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Kurzfassung

Professionell abgewickelte Bauprojekte stehen flir ein gut organisiertes,
erfahrenes und erfolgreiches Bauunternehmen. Um Konflikte zu vermei-
den, ist die frihzeitige Beriicksichtigung von moglichen negativen Folgen
bei Projekten von hoher Relevanz. Jedes Bauvorhaben startet nach einer
erfolgreichen Akquise mit der Unterzeichnung eines Bauwerkvertrags
durch den Bauherrn und den Bauunternehmer.

Die im Vertragsverhaltnis zueinanderstehenden Parteien bestehen aus ei-
nem Auftraggeber, dem Bauherrn und einem Auftragnehmer. Wird die
Leistung vom Auftragnehmer an Subunternehmer weitergegeben, ent-
steht ein weiterer Werkvertrag und somit eine Vertragskette. Der Vertrags-
partner des Bauherrn Gbernimmt die Rolle eines Generalunternehmers
und bildet das Mittelglied der Vertragskette. Durch die Funktion des Ge-
neralunternehmers einerseits als Auftragnehmer gegeniiber dem Bau-
herrn und andererseits als Auftraggeber gegeniiber dem Subunternehmer
entstehen Benachteiligungen fir den Generalunternehmer in beiden
Werkvertragen. Im Zuge dieser Masterarbeit wird deshalb auf die Stellung
und Probleme des Generalunternehmers eingegangen.

Bauwerkvertrage und ihre Vertragsbestimmungen kénnen Benachteili-
gungen fur den Generalunternehmer beinhalten. Aus diesen benachteili-
genden Vertragsinhalten ergeben sich mdgliche negative Folgen. Um den
benachteiligenden Vertragsbestimmungen entgegenwirken zu kénnen,
missen diese Benachteiligungen zuerst erkannt werden. Daflr ist ein
Grundwissen Uber vertrags- und zivilrechtliche Bestimmungen erforder-
lich. AuRBerdem darf nicht vor einem genauen und aufmerksamen Durch-
forsten der Vertragsbestimmungen in den Bauwerkvertragen zuriickge-
schreckt werden.

Die Sprache der Juristen und somit das ausfuhrliche Befassen mit Bau-
werkvertragen ist nicht jedermanns Lieblingsgebiet im Leistungsbild eines
Bauingenieurs. Um dieser angespannten Haltung gegeniber dem rechtli-
chen Teil im Leistungsbild eines Bauingenieurs entgegenzuwirken bzw.
ein Basiswissen uber die moglichen Folgen und die Ma3hahmen zur Mi-
nimierung aufseiten des Generalunternehmers zu erhalten, besteht diese
Arbeit aus ausgewahlten Kapiteln im Vertragsverhaltnis zwischen Bau-
herr, Generalunternehmer und Subunternehmer.

Um die komplette vertragsrechtliche Bandbreite abzudecken, mussten
umfassende Werkvertrdge und jede einzelne Vertragsbestimmung be-
leuchtet werden. Fur diese Masterarbeit wurde die Analyse jedoch auf vier
Ubergeordnete Kapitel beschréankt. Zu den ausgewdahlten Kapiteln geho-
ren die Vertragsstrafe, die Gewahrleistung, der Schadenersatz sowie die
Insolvenz eines Vertragspartners.
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Fur jedes der ausgewahlten Kapitel werden fiktive Vertragsbestimmungen
generiert und somit eine Grundlage fur die Analyse von benachteiligenden
Vertragsinhalten geschaffen. Durch die Ertrterung der Gesetzeslage zu
den einzelnen Kapiteln kann darauffolgend auf die moglichen negativen
Folgen der benachteiligenden Vertragsbestimmungen und weiterhin auf
die Mallnahmen zur Folgenminimierung eingegangen werden. Die ab-
schlieRende Handlungsempfehlung stellt eine zusammenfassende Rich-
tungsweisung fur die weitere Handlung des Generalunternehmers dar.
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Abstract

Professionally executed construction projects stand for a well organized,
experienced and successful construction company. In order to avoid con-
flicts, the early consideration of possible negative consequences of pro-
jects is of high relevance. After successful acquisition, every construction
project starts with the signing of a construction contract by the client and
the contractor.

The contractual parties consist of a client and a contractor. If the service
is passed on to the subcontractors by the contractor, a further contract is
created and consequently, a chain of construction contracts. The contract-
ing party of the client thus assumes the role of general contractor and
forms the middle part in the contract chain. The function of the general
contractor on the one hand as contractor for the client and on the other
hand as a client for the subcontractor results in disadvantages for the gen-
eral contractor in both building contracts. This Master's thesis therefore
deals with the position and problems of the general contractor.

Construction contracts and their contractual provisions may contain disad-
vantages for the general contractor. This disadvantageous contractual
content may have negative consequences. In order to be able to counter-
act the disadvantageous contractual provisions, they must first be recog-
nised. This requires a basic knowledge of contractual and civil law provi-
sions and must not be deterred from a precise and attentive thinning of the
contractual provisions in the building contracts.

The language of the lawyers and thus, the detailed dealing with building
contracts is not everyone's favourite area in the scope of services of a civil
engineer. In order to counteract this tense attitude towards the legal part
in the scope of work of a civil engineer and to obtain a basic knowledge of
the possible consequences and the measures for minimisation on the part
of the general contractor, this thesis consists of selected chapters in the
contractual relationship between client, general contractor and subcon-
tractor.

In order to cover the complete contractual spectrum, comprehensive work
contracts and each individual contract provision would have to be exam-
ined. For this Master’s thesis, however, the analysis was limited to four
superordinate chapters. The selected chapters include the contractual
penalty, warranty, damages and the insolvency of a contractual partner.

Fictitious contract provisions are generated for each of the selected chap-
ters, thus creating a basis for the analysis of disadvantageous contract
contents. By discussing the legal situation in the individual chapters, the
possible negative consequences of the disadvantageous contractual pro-
visions and the measures to minimise the consequences can then be dealt
with. The concluding recommendation for action represents a summariz-
ing guideline for the further action of the general contractor.
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Einleitung

1 Einleitung

Recht und Technik — zwei kontrare Fachgebiete mit von Grund auf unter-
schiedlichen Denkweisen und gegensatzlichen Herangehensweisen an
Probleme. Menschen aus technischen Gebieten denken losungsorientiert
und zeigen dabei eine Detailverliebtheit auf, wahrend Juristen abstrakt
denken und sich auf Fehler konzentrieren.! Das eine Fachgebiet driickt
sich grof3teils in Zahlen aus, wéahrend sich das andere einer eigenen Spra-
che bedient.

Unterschiedlicher kénnen zwei Fachgebiete nicht sein und dennoch beno-
tigt jeder Bauingenieur auch das Wissen aus dem Gebiet der Rechtswis-
senschaft. Bauunternehmen benétigen Wissen aus dem Unternehmens-
recht, Buchhalter die Bestimmungen aus dem Steuerrecht, Betriebsrate
die Vorlagen aus dem Arbeitsrecht sowie alle beteiligten Personen an ei-
nem Bauprojekt die Regelungen aus dem Baurecht und den &sterreichi-
schen Normen.

1.1 Rechtfertigung der Themenwahl

Lukrative und gut abgewickelte Bauprojekte machen ein Bauunternehmen
erfolgreich und daflr ist die Berlicksichtigung von moglichen negativen
Folgen bei Bauprojekten von hoher Relevanz. Jedes Bauprojekt startet mit
Auftragsverhandlungen und anschlieRender Auftragserteilung, auf die ein
Bauvertrag folgt. Fir das Ausverhandeln von Bauvertragen ist Wissen aus
dem allgemeinen Zivilrecht und speziell aus dem Bauvertragsrecht not-
wendig.

Akquisiteure, Geschéaftsfiihrer oder auch Projektleiter missen sich mit
Bauvertragen und den daraus entstehenden Folgen fir das Unternehmen
beschéaftigen. Dies ist ohne ein Basiswissen Uber rechtliche Bestimmun-
gen bei Bauvertragen schwierig. Das meist fehlende Wissen Uber gesetz-
liche Bestimmungen und auch die Sprache der Juristen machen diesen
Teil des Leistungsbildes einer Fuihrungsposition nicht unbedingt zum be-
liebtesten. Meist werden negative Folgen aufgrund des Vertrages oder
einzelner Vertragsinhalte erst gar nicht erkannt. Dadurch wird nicht ver-
sucht die Vertragsinhalte zu andern, um mdoglichen Folgen entgegen zu
wirken. Ohne das Erkennen eines benachteiligenden Vertragsinhaltes
kann dem nicht entgegengesteuert werden und ohne Rechtswissen ist
auch ein Entgegensteuern mihsam. Bauwirtschaftliche und baubetriebli-
che MalRhahmen kdnnen ebenfalls Folgen aus der Vertragskette minimie-
ren.

1vgl. PETER, G.: Juristisches Denken. Wie denken Juristen?. In: Privatrecht und Methode, 2004. S. 169
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Einleitung

Um dieser angespannten Haltung gegentiber dem rechtlichen Teil im Leis-
tungsbild eines Bauingenieurs entgegenzuwirken bzw. ein Basiswissen
Uber die moglichen Folgen und die Mal3nahmen zur Minimierung aufseiten
des Generalunternehmers zu erhalten, besteht diese Arbeit aus ausge-
wahlten Kapiteln im Vertragsverhdltnis zwischen Bauherr, Generalunter-
nehmer und Subunternehmer.

1.2 Problemstellung

Werkvertrage entstehen in erster Linie aus dem Willen des Werkbestellers
und des Werkunternehmers, gemeinsam ein Bauprojekt abzuwickeln. Der
Bauwerkvertrag klart die rechtlichen Gegebenheiten fir das Bauprojekt
und steht fur das Vertragsverhaltnis zwischen Auftraggeber (AG) und Auf-
tragnehmer (AN). In Bild 1.1 sind die Vertragsparteien in einem Werkver-
tragsverhaltnis dargestellt.

< Werkvertrag >

Bild 1.1  Werkvertrag zwischen AG und AN

AG

Werkbesteller

Der Auftragnehmer eines Bauprojektes hat die Moglichkeit, die Ausfiih-
rung selbst zu Ubernehmen oder — unter Abstimmung mit dem Bauherrn
(AG) — die gesamte Leistung oder Teile davon an ein weiteres oder meh-
rere Unternehmen zu vergeben. Fihrt der Auftragnehmer die gesamte
Leistung selbst aus, besteht ein einfaches Vertragsverhéaltnis zwischen
dem Bauherrn und dem Unternehmer, wie in Bild 1.1 ersichtlich ist. Vergibt
der Auftragnehmer die Leistung an Subunternehmer (SUB), entsteht ein
weiteres Werkvertragsverhaltnis zwischen dem Subunternehmer und dem
Auftragnehmer des gesamten Bauprojektes, welcher somit als General-
unternehmer auftritt (siehe Bild 1.2).

Durch die Weitergabe von Leistungen des Generalunternehmers an Sub-
unternehmer entsteht eine Vertragskette. Die Vertragskette beginnt mit
dem Werkvertrag zwischen dem Bauherrn und dem Generalunternehmer,
welcher die gesamte Leistung beinhaltet. Weitergefuhrt wird die Vertrags-
kette durch den Werkvertrag zwischen dem Generalunternehmer und dem
Subunternehmer. Wird die Leistung mehrmals aufgeteilt, hat diese Auftei-
lung auch mehrere Werkvertrage zwischen den unterschiedlichen Subun-
ternehmern und dem Generalunternehmer zur Folge (siehe Bild 1.2).
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Bild 1.2  Werkvertragskette zwischen AG, GU und SUB

Der Generalunternehmer bildet das Mittelglied der Vertragskette und steht
somit in vertragsrechtlicher Verbindung mit allen am Bau Beteiligten. Fir
den Generalunternehmer kénnten Folgen aus benachteiligenden Bedin-
gungen durch den Werkvertrag zwischen ihm und dem Auftraggeber des
Bauprojektes entstehen und ebenso aus dem Vertragsverhaltnis zwischen
ihm und den beauftragten Subunternehmern. Durch die vertragsrechtliche
Verknupfung des Generalunternehmers mit dem Bauherrn und den Sub-
unternehmern entstehen weitere mogliche Folgen, welche bei der Be-
trachtung eines einfachen Vertragsverhaltnisses zwischen Auftraggeber
und -nehmer (wie in Bild 1.1) nicht existieren. Deshalb wird im Rahmen
dieser Arbeit ausschlief3lich die Sicht des Generalunternehmers bzw. die
Position des Generalunternehmers als Mittelglied der Werkvertragskette
beleuchtet und analysiert.

1.3 Methodik

Werkvertrage unterliegen dem allgemeinen Zivilrecht. Je nach Konstella-
tion des Vertragsverhéltnisses konnen weitere Gesetze, wie z.B. das Kon-
sumentenschutzgesetz, Wirksamkeit erlangen. Demnach wird am Beginn
der Masterarbeit in Kapitel 2 (Werkvertrdge und ihre Bestandteile) ein
Uberblick iiber anzuwendende Gesetze in Abhangigkeit der Vertragskons-
tellation gegeben. Des Weiteren wird die Giiltigkeit der ONORMEN und
weiterer Bestandteile, wie z.B. den allgemeinen und besonderen Vertrags-
bestimmungen, diskutiert. Dabei wird auch auf den Bauzeitplan als Be-
standteil eines Werkvertrages eingegangen. Dieses Kapitel dient als ein-
leitende Information fiir die nachfolgenden Kapitel.
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Um die komplette vertragsrechtliche Bandbreite abzudecken, missten
umfassende Werkvertrdge und jede einzelne Vertragsbestimmung be-
leuchtet werden. Fir diese Masterarbeit wurde die Analyse jedoch auf vier
Ubergeordnete Kapitel beschrankt. Zu den ausgewahlten Kapiteln geho-
ren

« Kapitel 3: Vertragsstrafe

- Kapitel 4. Gewahrleistung
- Kapitel 5: Schadenersatz
- Kapitel 6: Insolvenz.

Die ausgewahlten Kapitel folgen dem gleichen methodischen Schema.
Fir jedes Kapitel werden zuerst passend zur ,,Gebietsauswahl” (z.B. Ge-
wahrleistung) fiktive Vertragsinhalte ausgearbeitet und somit Vertrage ge-
neriert.

Durch die Position des Generalunternehmers in der Mitte der Vertrags-
kette entstehen Vertragsverhaltnisse mit dem Auftraggeber und den Sub-
unternehmern. Um mdogliche Folgen aufgrund benachteiligender Vertrags-
inhalte in den Werkvertrdgen aufzuzeigen, werden zwei unterschiedliche
fiktive Vertrage erstellt. Die Vertrage zwischen den Parteien der Vertrags-
kette sind jedenfalls Werkvertrage, jedoch wird der Werkvertrag zwischen
dem Bauherrn (AG) und dem Generalunternehmer Generalunternehmer-
vertrag und der Vertrag zwischen dem Generalunternehmer und den Sub-
unternehmern Subunternehmervertrag genannt. In Bild 1.3 wird die Ver-
tragskonstellation der General- und Subunternehmervertrage dargestellt.

‘ Generalunternehmervertrag

Cre Do)
<:>

Subunternehmervertrag

Bild 1.3  General- und Subunternehmervertrag

Der Generalunternehmervertrag (kurz: GU-Vertrag) beinhaltet vertragli-
che Pflichten zwischen dem Auftraggeber (kurz: AG) und dem Generalun-
ternehmer (kurz: GU). Der Generalunternehmer wird in diesem Vertrag
Auftragnehmer (kurz: AN) genannt, da in der Vertragsterminologie die Be-
zeichnungen ,Auftraggeber® und ,Auftragnehmer® genutzt werden und der
Begriff Generalunternehmer in diesem Sinne nicht vorkommt.
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Der Subunternehmervertrag (SUB-Vertrag) umfasst die Vertragsbestim-
mungen zwischen dem General- und dem Subunternehmer (SUB). Hierftir
nimmt der Generalunternehmer die Rolle des Auftraggebers ein, denn er
beauftragt den Subunternehmer mit der gesamten oder mit Teilen der
Leistung. Der Subunternehmer nimmt den Auftrag entgegen, somit ergreift
der Generalunternehmer durch die Mittelstellung in der Vertragskette ei-
nerseits die Position des Auftragnehmers und andererseits die des Auf-
traggebers.

Nach der Erstellung des fiktiven Vertrags wird die gesetzliche Lage zum
Inhalt der Vertragsbestimmungen erlautert. Daflr werden das Allgemeine
Birgerliche Gesetzbuch (kurz: ABGB), das Konsumentenschutzgesetz
(KSchG) sowie das Unternehmensgesetzbuch herangezogen und die
wichtigsten Bestimmungen Uber Vertragsstrafen, Gewahrleistung, Scha-
denersatz, Sicherstellungen etc. erdrtert. Neben dem rechtlichen Aspekt
des allgemeinen Zivilrechts, des Unternehmensrechts und des Konsu-
mentenschutzes werden auch Bestimmungen aus der dsterreichischen
Norm fiir Bauwerkvertrage, der ONORM B 2110:2013, aufgezeigt. Das
Unterkapitel Gesetzeslage entspricht einer Zusammenfassung der wich-
tigsten gesetzlichen und normativen Regelungen und beinhaltet das
Grundwissen fur die weitere Thematisierung von Folgen und deren Mini-
mierung durch benachteiligende Vertragsinhalte bei Bauvertragen.

Die Erorterung der Folgen aus benachteiligenden Vertragsinhalten und
der Vertragskette aus der Sicht des Generalunternehmers ist der nachfol-
gende Teil jedes Kapitels. Hierbei werden Vertragsbedingungen, welche
Benachteiligungen fir den GU beinhalten, nochmals genauer beleuchtet.
Durch Beispiele werden die moglichen eintretenden Folgen aufgezeigt
und ein Bewusstsein fir diese, im Hinblick auf die ausgewahlte Vertrags-
bedingung, geschaffen.

Nachdem die grundlegenden gesetzlichen und normativen Bestimmungen
vorab geklart wurden, kénnen nach der Analyse der Folgen aus dem
Werkvertrag und den einzelnen Vertragsbestimmungen, MalRnahmen zur
Minimierung der Folgen fur den Generalunternehmer erortert werden.
Hierbei wird durch MaRRnahmen versucht, die mdglichen eintretenden
Nachteile fur den Generalunternehmer zu eliminieren, auf den Subunter-
nehmer zu Uibertragen oder zumindest zu minimieren. Durch die Anderung
von vertraglichen Bestimmungen kdnnen benachteiligende Inhalte des
Vertrags beseitigt werden. Bauwirtschaftliche und baubetriebliche MaR-
nahmen, sowie die Kenntnis Uber sittenwidrige Vertragsbedingungen,
kdnnen ebenfalls die Folgen durch die Vertragskette minimieren.

AbschlieBend wird fir jedes Kapitel eine Handlungsempfehlung abgege-
ben. Diese beinhaltet ebenfalls MalRnahmen zur Folgenminimierung, wel-
che aus Empfehlungen im Zuge der Ausarbeitung von den Folgen durch
Vertragsinhalte und teils aus Erfahrungen aus der Praxis bestehen.
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Zusammenfassend bestehen die ausgewahlten Kapitel ,Vertragsstrafe®,
~.Gewahrleistung®, ,Schadenersatz” und ,Insolvenz® aus der Generierung
von fiktiven Vertragsbestimmungen einerseits fir den General- und ande-
rerseits fur den Subunternehmervertrag. Des Weiteren werden die Geset-
zeslage sowie die Folgen fuir den Generalunternehmer durch die Vertrags-
inhalte analysiert. Nach der Analysierung des Vertragstextes und dem
Herausfiltern der benachteiligenden Vertragsbestimmungen, werden
MalRnahmen zur Minimierung der mdglichen negativen Folgen erdrtert.
Eine Handlungsempfehlung fir den Generalunternehmer hinsichtlich des
General- und des Subunternehmervertrages bildet den abschliel3enden
und zusammenfassenden Teil jedes Kapitels. Bild 1.4 beinhaltet den sche-

matischen Ablauf der ausgewahlten Kapitel.

Analyse der Folgen P e der
Generierung fiktiver Erdrterung flr den GU durch e Handlungsempfeh-
Vertra Gesetzeslage die Vertragsbestim- accammnmmicren- lun,
& e . den MaRnahmen &
mungen
Generalunterneh- Vertragliche
Gesetze o
mervertrag Anderungen
Bt icrnchmer- Bauwirtschaftliche
- Normen & baubetriebliche
& MafBnahmen
Sittenwidrige
Vertragsbestim-
mungen
Bild 1.4  Schematischer Ablauf der ausgewahlten Kapitel

1.4 Ziel der Arbeit

Ziel der Masterarbeit ist, Werkvertrage und ihre Bestandteile analysieren
und mogliche Folgen fir den Generalunternehmer aus den vertraglichen
Bestimmungen ableiten zu kénnen. Durch die Beleuchtung der gesetzli-
chen Lage und der 6sterreichischen Norm wird ein Grundwissen fiir die
ausgewahlten Kapitel im Vertragsrecht erreicht. Vertragsinhalte kénnen
daraufhin auf eine mogliche Benachteiligung des Generalunternehmers

bewertet werden.

Fur benachteiligende Vertragsbestimmungen werden Maflinahmen gefun-
den, welche die méglichen Folgen fir den Generalunternehmer minimie-
ren. Ein Generalunternehmer sollte dadurch in einem Bauvertrag die még-
lichen Folgen erkennen und gegebenenfalls auf die Folgen reagieren kon-
nen. Die Handlungsempfehlung gibt eine mégliche Empfehlung fir den
Generalunternehmer hinsichtlich seiner Position in der Vertragskette ab.
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2 Werkvertrage und ihre Bestandteile

Bauvertrage sind Werkvertrdge und beinhalten Vertragsbestimmungen
zwischen zwei Vertragspartner. Die Vertragspartner sind Auftraggeber
(AG) und Auftragnehmer (AN). Der AG fungiert als Werkbesteller und so-
mit als Bauherr, wahrend der AN die Rolle des Werkunternehmers innehat
und somit bauausfihrendes Unternehmen ist (Bild 2.1). In der Vertrags-
kette zwischen Bauherr, GU und SUB tritt der GU als AN im GU-Vertrag
und als AG im SUB-Vertrag auf.

<F Werkvertrag >

Der wichtigste Bestandteil des Bauwerkvertrages ist die Definition des
Leistungsziels. Der Erfolg des Bauprojektes ist stark von der Beschrei-
bung des Leistungsziels abhéngig. Die Aufgabe des AG ist, die Beschrei-
bung der Leistung in Form einer konstruktiven oder funktionalen Leis-
tungsbeschreibung vorzunehmen und eventuell Angebotsplane bzw. Mus-
ter vorzulegen. Konstruktive Leistungsbeschreibungen beinhalten alle
Leistungspositionen mit den dazugehoérigen Massen und eine detaillierte
Beschreibung der Leistung.? Funktionelle Leistungsbeschreibungen hin-
gegen beinhalten nur Informationen Uber das gewlnschte Leistungsziel,
wie z.B. technische Anforderungen, Funktions- und Qualitatsstandards.?
Der AN schuldet den Erfolg der beschriebenen und vertraglich vereinbar-
ten Leistung. Der AG hat die Pflicht, die Leistung durch angemessenes
Entgelt zu verguten.

AG

Werkbesteller

AN

Werkunternehmer

Bild 2.1  Werkvertrag

Bauvertrage unterliegen dem allgemeinen Zivilrecht und somit dem allge-
meinen Blrgerlichen Gesetzbuch (ABGB). Nach § 1151 ABGB liegt ein
Werkvertrag vor,

J---] wenn jemand die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt Uber-
nimmt /...J“4

Neben dem essentiellen Inhalt, wie die Beschreibung des Leistungsziels,
beinhaltet ein Werkvertrag ublicherweise Vertragsbedingungen in Anleh-
nung an gesetzliche Bestimmungen, normierte Vertragsbestandteile, so-
wie eigens ausformulierte Vertragsbestimmungen zufolge Vertragsver-
handlungen.

2 Vgl. BERNER, F.; KOCHENDORFER, B.; SCHACH, R.: Grundlagen der Baubetriebslehre 1 Auflage 2. S. 83
2 vgl. Ebd.

4§ 1151 Abs. 1 ABGB
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Um einen Uberblick zu erhalten und Grundlegendes vorab zu klaren, wer-
den nachfolgend auf die anzuwendenden Gesetze und die ONORMEN
(Osterreichische Normen), sowie auf die Moglichkeit der Generierung von
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) eingegangen. Des Weiteren
werden die unterschiedlichen Arten der Vertrage behandelt, welche im
Zuge dieser Masterarbeit ausgearbeitet werden. Abschlieend wird in die-
sem Kapitel erlautert, welche Bestandteile (in welcher Form) in Vertragen
vorkommen kdnnen.

2.1 Gesetze

Wie schon zuvor in der Einleitung des Kapitel 2 erwahnt, unterliegen Bau-
vertrage dem allgemeinen Zivilrecht. Somit gelten die Bestimmungen aus
dem Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch (kurz: ABGB). Neben grund-
satzlichen Bestimmungen, wie dem Sachenrecht oder rechtliche Bestim-
mungen fir die Ubernahme ins Eigentum, sind vor allem die gesetzlichen
Regelungen aus dem 17. und 26. Hauptstiick des ABGB relevant. Das
17. Hauptstiick befasst sich mit allgemeinen Erfordernissen eines Ver-
trags und Rechtsgeschéfts, wie der Moglichkeit und Erlaubtheit, dem Irr-
tum und der Geschéaftsfahigkeit einer Person. Das 26. Hauptstiick bein-
haltet Vertragsbestimmungen, welche bei einem Werkvertrag anzuwen-
den sind. Weiteres ist der 30. Hauptsatz, welcher sich mit den Rechten
des Schadenersatzes und der Genugtuung beschéftigt, von Relevanz.

Neben dem ABGB kommen auch andere Gesetze zur Anwendung. Diese
hangen von dem Vertragsverhéltnis der Parteien ab. Unterschieden wird
in Business to Business (kurz: BtB) und Business to Consumer
(kurz: BtC). Ein BtB-Verhaltnis besteht zwischen Vertragsparteien, welche
beide als Unternehmen handeln. Besteht das Vertragsverhéltnis zwischen
einem Konsument und einem Unternehmen, ist dies ein BtC-Verhaltnis.
Siehe dazu Bild 2.2.

E =) @
Eoe=E

Bild 2.2 Anzuwendende Gesetze
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Wurde ein Werkvertrag zwischen zwei Unternehmen abgeschlossen, sind
auch die Bestimmungen des Unternehmensgesetzbuchs (kurz: UGB) zu
beachten. Dies spielt vor allem eine groR3e Rolle im Kapitel Schadener-
satz. Bei BtC-Verhéltnissen ist, zusatzlich zum ABGB, die Bestimmungen
aus dem Konsumentenschutzgesetz (kurz: KSchG) zu bericksichtigen.
Vor allem diese Bestimmungen sind einzuhalten, da ein Konsument nicht
schlechter gestellt werden darf, als die gesetzlichen Bestimmungen des
KSchG dies vorsehen. Das benachteiligende Abandern der Regelungen
aus dem KSchG fuhrt oft zu einer ungultigen Vertragsklausel.

2.2 ONORMEN

ONORMEN teilen sich in rechtliche Normen, Verfahrensnormen und tech-
nische Normen ein. Fir die weiterfolgenden Kapitel sind die rechtlichen
ONORMEN von Relevanz. Fiir die Vollstandigkeit werden nachfolgend
trotzdem alle angefiihrten Normenarten und ihre Gultigkeit bei Vertragen
behandelt.

Im Gegensatz zu Gesetzen, welche jedenfalls und auch ohne Vereinba-
rung fur Werkvertrage gelten, bendtigen ONORMEN laut Karasek eine
vertragliche Vereinbarung, um eine Gultigkeit fir den gegenstandlichen
Bauvertrag zu erhalten. Ohne eine vertragliche Vereinbarung ist eine
ONORM kein Bestandteil des Werkvertrags. Hierbei gibt es einige Aus-
nahmen, bei denen eine Handlung beider Vertragspartner eine Giiltigkeit
dieser fur den Vertrag zur Folge hat, ohne dies explizit vertraglich verein-
bart zu haben. Zu diesen Ausnahmen gehort die konkludente Vereinba-
rung einer ONORM. Dies bedeutet, falls ein Handeln beider Vertrags-
partner Anlass dazu gibt, dass von einer Vereinbarung der ONORM aus-
gegangen werden kann, so ist diese konkludent vereinbart und hat Gultig-
keit. ®

Eine konkludente Vereinbarung einer Norm wére das Verweisen auf eine
gewisse ONORM, z.B. der ONROM B 2110:2013, innerhalb mehrerer Ver-
tragsbestimmungen, ohne dass diese ONORM zuvor selbst innerhalb ei-
ner Vertragsbestimmung vereinbart worden wére. Beispiele moglicher
Vertragsbestimmungen, welche eine konkludente Vereinbarung beinhal-
ten, waren:

2.2 Fur die Gewahrleistungsfrist gelten die Fristlangen aus
Pkt. 12.2.3.2. der ONORM B 2110:2013.

4.4 Fur Schadenersatzanspriiche gelten die Beschrankungen aus der
ORNOM B 2110:2013 Pkt. 12.3.1.

®Vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 109 f
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Rechtliche ONORMEN dienen als Vertragsschablone. Sie beinhalten vor-
normierte Vertragsbestimmungen und sollen ein ausgeglichenes Ver-
tragsverhaltnis zwischen AG und AN herstellen.® Des Weiteren dienen die
rechtlichen Normen zur Lickenfullung fur Bestimmungen, welche im all-
gemeinen Zivilrecht nicht behandelt wurden.” Stillschweigende Vereinba-
rungen von rechtlichen Normen gelten nur bei BtB-Verhaltnissen. Gilt das
KSchG, muss auf die Giiltigkeit einer ONORM mit vornormierten Vertrags-
inhalten explizit hingewiesen werden.®

Offentliche AG mussten sich nach dem Bundesvergabegesetz 2006
(BVergG) aufgrund der ,Normenbindung“ an rechtliche Normen halten.
Die Normenbindung ist jedoch in der neuen Fassung des BVergG 2018
gelockert worden. Ein 6ffentlicher AG muss Normen mit vornormierten
Vertragsinhalten lediglich in Bedacht nehmen und nicht verpflichtend an-
wenden.®

2.2.1 Rechtliche Normen
Zu den rechtlichen ONORMEN gehoren die Werkvertragsnormen
- ONORM B 2110 fiir Bauleistungen,

- ONORM B 2111 fiir die Umrechnung veranderlicher Preise von
Bauleistungen,

- ONORM B 2114 fiir Vertragsbestimmungen bei automationsunter-
stutzter Abrechnung von Bauleistungen,

« ONROM B 22xx und H 22xx fiir Abrechnungsbestimmungen fiir
Bauleistungen und Haustechnikleistungen.

Ist die Werkvertragsnorm B 2110 vertraglich vereinbart, so gelten auch die
rechtlichen ONORMEN B 2111, B 22xx und H 22xx, die Verfahrensnorm
A 2063, sowie alle im Normenverzeichnis vorkommenden technischen
ONORMEN.

2.2.2 Verfahrensnormen

Verfahrensnormen regeln das Vergabeverfahren und sind grundsatzlich
kein Vertragsbestandteil. Dazu gehdren die Normen

- ONORM A 2050 fiir die Vergabe von Auftragen
- ONORM A 2061 fur die Preisermittlung fur Bauleistungen

© vgl. https://www.bauforum.at/bauzeitung/bauvertraglich-vereinbarte-geltung-von-oenormen-68275. Datum des Zugriffs:
31.01.2019

" Vgl. Ebd.
8 vgl. Ebd.

 vgl. https://www.wko.at/branchen/gewerbe-handwerk/bau/vergaberechtsreformgesetz.pdf. Datum des Zugriffs: 31.01.2019
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- ONORM A 2062 fur den Aufbau von standardisierten Leistungs-
verzeichnissen unter Berlcksichtigung automationsunterstitzter
Verfahren

- ONORM A 2063 fir die Ausschreibung, das Angebot und der Zu-
schlag unter Berlicksichtigung automationsunterstiitzter Verfah-
ren.

2.2.3 Technische Normen

Technische Normen basieren auf Ergebnisse von Wissenschaft, Technik
und Erfahrungen. Sie beinhalten Regeln, Tatigkeiten, Leitlinien oder Er-
gebnisse, welche Uber die Jahre angewendet oder festgelegt wurden. Un-
ter technische Normen fallen neben den technischen ONORMEN auch
andere technische Regelwerke, z.B. Européaische Normen oder der Euro-
code. Auch technische Normen miissen vertraglich vereinbart werden um
eine Giltigkeit zu erhalten. Dies kann jedoch automatisch durch ein Ge-
setz erfolgen, wie z.B. durch Landesgesetze, welche eine bestimmte tech-
nische ONORM fiir verbindlich erklaren.10

Zu unterscheiden ist die technische ONORM vom Begriff der anerkannten
Regeln der Technik. Die Regeln der Technik werden laut Karasek wie folgt
beschrieben:
,Unter ,allgemeinen anerkannten Regeln der Technik“ versteht man
technische Regeln, die in der Wissenschatt als richtig erkannt wurden, in

Kreisen der Technik bekannt sind und in der Praxis angewandt wer-
den. 1

Bei technischen ONORMEN bedarf es laut Karasek nach einiger Zeit eine
Erneuerung. Diese sind somit nicht immer an den neuesten Entwicklun-
gen der Technik angepasst. Im Regelfall kann jedoch davon ausgegangen
werden, dass die technischen Normen die Regeln der Technik beinhalten
und durch obligatorische Anwendung dieser, die zusammengefassten
Sorgfaltsanforderungen an den AN einzuhalten sind.?

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass alle ONORMEN, ob recht-
liche, technische oder Verfahrensnormen, explizit entweder vertraglich
vereinbart oder ausgeschlossen werden mussen, um Irrtimer ausschlie-
Ren zu konnen. Fur die nachfolgenden Kapitel ist die rechtliche
ONORM B 2110:2013 relevant, da diese sich mit vornormierten Vertrags-
bestimmungen beschaftigt und Grundstein flr einige Vertragsbestimmun-
gen in den fiktiven Vertragen ist.

10 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 113 ff

1 KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 119 vgl. dazu auch Hartmann: Der Sachverstandige
1979/3 S. 4 & KORINEK/KEJCI: Handbuch der Bauwirtschaft V-Mon-1 S. 29 & FISCHER: Die Regeln der Technik S. 33

2 Vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 116 f
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2.3 Allgemeine Geschaftsbedingungen, Allgemeine & Beson-
dere Vertragsbestimmungen

Die allgemeinen Geschéaftsbedingungen (kurz: AGB) beinhalten Vertrags-
inhalte, welche eigens fur das Unternehmen auf Basis immer wiederkeh-
render Bestimmungen zusammengestellt wurden.3 In den AGB befinden
sich Vertragsbestimmungen, welche gesetzlich entweder nicht geregelt
sind oder vom Unternehmen abgeandert wurden. Die AGB eines Unter-
nehmens beinhalten oftmals benachteiligende Bedingungen fiir den Ver-
tragspartner.'* Die §8 864a und 879 Abs.3 ABGB erklaren einen Vertrags-
inhalt mit grober Benachteiligung fur den Vertragspartner fir unwirksam:
,Bestimmungen ungewdhnlichen Inhaltes in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen oder Vertragsformblattern, die ein Vertragsteil verwendet hat,
werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil nachteilig
sind und er mit ihnen auch nach den Umstanden, vor allem nach dem
aulReren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen brauchte; es

sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf hinge-
wiesen. 15

,Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern
enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Haupt-
leistungen festlegt, ist jedenfalls nichtig, wenn sie unter Berticksichtigung
aller Umstéande des Falles einen Teil groblich benachteiligt. “1¢

Allgemeine und Besondere Vertragsbestimmungen sind ebenfalls vorfor-
mulierte Vertragsbestimmungen einer Partei und auch diese, sowie die
AGB, mussen, wie auch alle ONORMEN, explizit im Vertrag vereinbart
werden, um Giiltigkeit zu erlangen.t’

Innerhalb eines Vertragsverhéltnisses konnte es fir jede Partei eigene
AGB geben, welche voneinander abweichen. Werden die AGB der Ver-
tragspartner achtlos vereinbart, ohne Uber die Bestimmungen in den je-
weiligen AGB zu sprechen, kann es somit mit grof3er Wahrscheinlichkeit
zu Widersprichen kommen. Eine Vereinbarung der AGB kann nur schlis-
sig und ausdriicklich durch die Willenserklarung der beiden Vertrags-
partner erfolgen.'® Das unachtsame Beilegen von AGB flihrt somit zur Un-
gultigkeit beider vorformulierten Vertragsbestimmungen.

Rechtliche ONORMEN sind ebenfalls vorformulierte Vertragsbestimmun-
gen, welche jedoch ein Vertragsinhalte mit einem ausgeglichenen Verhalt-
nis zwischen AG und AN beinhalten. Vorformulierte Vertragsinhalten kon-
nen durch Vertragsverhandlungen abgeandert und durch Uberarbeitete

13 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019
4 vgl. Ebd.

5§ 864a ABGB

6§ 879 ABGB

7 vgl. Ebd.

8 vgl. Ebd.

20-Mar-2019 12

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Werkvertrage und ihre Bestandteile

Vertragsbestimmungen vereinbart werden. Somit entsteht ein Einzelver-
trag auf Basis Uberarbeiteter vorformulierter Vertragsinhalten.'® Bei Ver-
tragsverhandlungen im Baugewerbe werden vorformulierte Vertragsbe-
stimmungen nur selten ohne Anderungen akzeptiert. Einzelvertrage sind
somit keine Seltenheit. Um keinen Widerspruch zwischen den Vertragsin-
halten des Einzelvertrags und der eventuell dennoch angehangten AGB
zu erhalten, muss eine Reihung der Bestandteile des Vertrages vorge-
nommen werden, um Irrtimer ausschliel3en zu kdnnen (siehe Kapitel 2.4).

2.4 Bestandteile des Vertrages und ihre Reihung

Neben den Gesetzen, die einzuhalten sind und den eventuell vertraglich
vereinbarten Normen, den vorformulierten, sowie abgeéanderten Vertrags-
inhalten, gibt es einige andere vertragliche Bestandteile. Diese wéren z.B.
das Leistungsverzeichnis, Plane und Muster, sowie Bauzeitplane und Fi-
nanzierungsplane. Um etwaigen Widerspriiche und eventuelle Unter-
scheidungen innerhalb der Bestandteile eines Vertrags klaren zu kénnen,
gibt es eine Reihung fir die Bestandteilen des Bauvertrags. Diese Rei-
hung gibt an, welcher Bestandteil oberste Prioritat hat und welcher Be-
standteil gegenliber einem anderen Vorrang hat. Befinden sich z.B. Best-
immungen Gber die Haftung bei leichter Fahrlassigkeit in der
ONORM B 2110 (und wurde diese vereinbart), ebenfalls in den AGB, so-
wie auch in einem gesonderten Punkt des Vertrags, legt die Reihung der
Bestandteile fest, welche Bestimmung Glltigkeit hat.

Die ONORM B 2110:2013 Pkt. 5.3.1 schlagt dabei folgende Reihung vor:2°

I.  Schriftliche Vereinbarung, durch die der Vertrag zu Stande gekom-
men ist;

Il. Leistungsbeschreibung oder Leistungsverzeichnis;
M. Plane, Zeichnungen, Muster;
IV.  Baubeschreibung, technischer Bericht;

V.  Besondere Bestimmungen fir den Einzelfall — Abweichungen der
ONORM;

VI.  Allgemeine Bestimmungen fur den AG oder AN;
VII. Normen technischen Inhalts;
VIIl.  Rechtliche Normen fiir einzelne Sachgebiete (B 22xx und H 22xx).

Die Reihung der ONORM B 2110 ist eine Mdglichkeit, diese ist jedoch
nicht zwingend. Die Prioritat der Bestandteile kann von den Vertragspar-
teien selbst bestimmt werden. Ist der Vertrag ein Einzelvertrag und wurde

19 https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019

2 ONORM B 2110:2013 S. 13 Pkt. 5.3.1
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der Vertragsinhalt von beiden Parteien gemeinsam ausformuliert, sind die
Bestimmungen des Einzelvertrags vor den Allgemeinen und Besonderen
Bestimmungen, sowie den AGB oder der rechtlichen ONORM zu reihen,
damit die Einzelvertragsbestimmungen ohne Widerspruch Gliltigkeit er-
halten.

Neben den Bestandteilen der Reihung der ONORM B 2110 gibt es weitere
maogliche Bestandteile, auf welche nachfolgend in Absatz 2.4.1und 2.4.2
kurz eingegangen wird. Zum einen ist ein weiterer Bestandteil von Vertra-
gen der Bauzeitplan und zum anderen kann auch der GU-Vertrag ein Be-
standteil des SUB-Vertrags sein.

2.4.1 Bauzeitenplan

Bauzeitplane beinhalten wichtige Termine zwischen den Vertragsparteien.
Diese konnen Fertigstellungstermine, aber auch Ubergabetermine sein
und somit eine rechtliche Relevanz fur alle Vertragsparteien haben.

Ein Bauzeitplan ist meist Bestandteil eines Werkvertrages zwischen AG
und AN. Dieser dient jedoch nur zur Information tber Fristen und Termine.
Der Anhang eines Bauzeitplans alleine macht die Termine nicht zu einer
vertraglich vereinbarten Bestimmung. Demnach missen Fristen und Ter-
mine, sofern sie zwischen den Vertragsparteien fixiert werden sollten, sich
auch in den besonderen Vertragsbestimmungen wiederfinden.

Dies gilt vor allem flr pdnalisierte Termine. Die Vertragsbestimmung Uber
die Vertragsstrafe selbst macht Termine nicht automatisch zu vertraglich
festgelegten Terminen. Um eine Vertragsstrafe flir Termine im Bauzeiten-
plan geltend machen zu kénnen, missen diese explizit im Vertrag als sol-
che ausgewiesen werden. Dasselbe gilt fir Ubergabetermine. Diese sind
auch nicht durch das Anhangen eines Bauzeitplans vertraglich vereinbart,
sondern erst durch die vertragliche Festlegung in den besonderen Best-
immungen im Bauvertrag oder den AGB zum Bauvertrag bzw. als eigene
Bestimmung des Einzelvertrags.

2.4.2 Generalunternehmervertrage als Bestandteil der Subunter-
nehmervertrage

Der GU sollte versuchen das Risiko, welches er vom AG durch den GU-
Vertrag Ubertragen bekommt, an den SUB weiterzugeben. Der Anhang
eines GU-Vertrages als Bestandteil des SUB-Vertrags hat nicht eine au-
tomatische Ubertragung aller Vertragsinhalte und somit Risiken auf den
SUB zur Folge. Auch wie in Kapitel 2.4.1 fuhrt das Anfiihren des GU-Ver-
trags als Bestandteil des SUB-Vertrags nicht zu einer Ubernahme der Ver-
tragsbestimmungen aus dem GU-Vertrag. Der GU-Vertrag beschreibt das
Vertragsverhaltnis zwischen dem AG und dem GU und kann demnach
auch nicht Vertragsbedingung zwischen GU und SUB sein.

20-Mar-2019 14
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Die Beigabe des urspringlichen GU-Vertrags in den Vertragsunterlagen
des SUB-Vertrags ist zwar moglich, dient allerdings lediglich der Informa-
tion des SUB. Dabei werden vertraglichen Bestimmungen zwischen AG
und GU dem SUB weitergegeben, was nur durch eine Zustimmung AG
maoglich ist.

Zwar sind die Vertragsbestimmungen des GU-Vertrags nicht automatisch
Bestimmungen des SUB-Vertrags. Wenn Vertragsinhalte jedoch als Ver-
tragsbestandteil ausdriicklich vereinbart wurden, ist es dennoch mdglich
einige Vertragsbestimmungen und somit Risiken auf den SUB zu ubertra-
gen. Dies wird als ,Durchgangigmachen“ bezeichnet und beinhaltet die
Verknlpfung des Vertrages.?! Demnach werden Bestimmungen aus dem
GU-Vertrag zu Bestimmungen des SUB-Vertrags. Dies geschieht indem
diese Vertragsbestimmungen in den Vertrag zwischen GU und SUB eben-
falls aufgenommen werden.?? Diese Uberbindung der Vertragspflichten ist
jedoch nur fur den Teil der Leistung mdglich, den der SUB lbernimmt.
Wird der SUB durch das ,Durchgangigmachen” des Vertrages um einiges
schlechter gestellt, wird dieser benachteiligt.? Dies kann zur Sittenwidrig-
keit der Vertragsklausel nach § 864a ABGB flihren.?*

2 vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht Band 1: Rechtssicher planen und Vertrage
schlieen. S. 23 Kapitel 4

2 vgl. Ebd.

2 vgl. Ebd.

24 § g64a ABGB: Bestimmungen ungewshnlichen Inhaltes in Allgemeinen Geschéftsbedingungen oder Vertragsformblattern,
die ein Vertragsteil verwendet hat, werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil nachteilig sind und er

mit ihnen auch nach den Umsténden, vor allem nach dem auReren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen
brauchte; es sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf hingewiesen.
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2.5 Handlungsempfehlung

Neben den gesetzlichen Bestimmungen sollte der GU im Vertrag zwi-
schen ihm und dem AG sein Augenmerk auf weitere vertraglich verein-
barte Bestimmungen legen. Vor allem die Regelungen des ABGB sind
meist allen Vertragspartnern bekannt. Bestimmungen aus dem allgemei-
nen Zivilrecht sind jedenfalls Vertragsbestandteil, sofern einzelne Ver-
tragsinhalte die gesetzlichen Bestimmungen nicht &ndern. Aus diesem
Grund sind es gerade die vorformulierten Vertragsinhalte, auf die ein Au-
genmerk gelegt werden soll. Denn daraus entstehen moégliche Haftungs-
fallen oder RisikolUbertragungen, welche zuvor nicht bekannt sind. Beson-
dere und Allgemeine Vertragsbestimmungen sowie AGB bilden demnach
den riskanten Teil eines Vertrages und sollten genauestens begutachtet
werden. Hier tut der GU gut daran anzusetzen und maogliche Folgen durch
Bewusstseinsschaffung der vertraglichen Bedingungen zu vermindern.
Ebenfalls kbnnen im Zuge der Vertragsverhandlungen Vertragsinhalte dis-
kutiert und abgeandert werden.

Weiteres ist zu beachten, welche ONORMEN vereinbart wurden. Sind nur
Normen mit technischem Inhalt Vertragsbestandteil oder auch rechtliche
Normen und somit eventuell vorformulierte Vertragsbestandteile. Dabei ist
wichtig, dass bei einer Vereinbarung der ONORM B 2110 auch automa-
tisch weitere Normen vertraglich vereinbart werden (vgl. Pkt. 5.1.1
ONORM B 2110:2013). Auf die Guiltigkeit dieser darf nicht vergessen wer-
den.

Die Reihung der Vertragsbestandteile ist ebenfalls zu beachten. Kommt
es zu Widersprichen zwischen den Vertragsinhalten der rechtlichen Be-
standteile oder zwischen Planen und dem Leistungsverzeichnis, legt diese
Reihung fest, welcher Bestandteil bei Widerspruch gliltig ist.

Risiken aus dem GU-Vertrag sollte der GU auf den SUB Ubertragen. Dies
geschieht durch das ,Durchgéngigmachen® von Vertragsbestimmungen
von einem zum anderen Vertrag. Durchgangigmachen bedeutet nicht ein-
fach anhangen, denn die Tatsache, dass ein GU-Vertrag Bestandteil eines
SUB-Vertrages ist, bedeutet nicht, dass auch die Vertragsbestandteile fur
den SUB gelten. Der GU-Vertrag als Bestandteil des SUB-Vertrags dient
nur zur Information. Um das Risiko des GU auf den SUB ubertragen zu
kénnen, missen die Vertragsbestimmungen des GU-Vertrags in den
SUB-Vertrag aufgenommen werden. Sei es durch die Aufnahme der Be-
dingung in den AGB oder den besonderen Vertragsbestimmungen. Eine
Uberbindung der Vertragspflichten darf nur fiir den Teil der Subleistung
erfolgen. Dartiberhinausgehende Risikoubertragung ware sittenwidrig.

Auch Bauzeitplane sind oftmals Bestandteile des Vertrages, dienen je-
doch nur der Information Uber Fristen und Termine. Um Endfertigstel-
lungstermine, Zwischentermine oder Starttermine, sowie Fristen oder
Ubergabetermine vertraglich festzulegen, miissen diese in den Vertrags-
bestimmungen explizit ausgewiesen werden.
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Als Uberblick tiber die Vertragsbestandteile bzw. einzuhaltenden Gesetze
dient die Darstellung in Bild 2.3.

WERKVERTRAG

GESETZE NORMEN RECHTLICHES TECHNISCHES
| | | |
AGBG Technischen Inhalts Auftragsschreiben Leistung:::schrei-
| [ | |
KSchG Rechtlichen Inhalts AGB Leistungsverzeichnis
I I I - I
UGB Verfahrensnorm \?:rst(:;g:br:- pene; Muster,

stimmungen

Zeichnungen

Bauzeitplan

Baubeschreibung,
Technischer Bericht

GU-Vertragin SUB-
Vertrag

Bild 2.3  Uberblick der relevanten Gesetze und Vertragsbestandteile
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3 Vertragsstrafe

Eine Vertragsstrafe, auch Konventionalstrafe genannt, ist die Folge einer
Zuwiderhandlung eines bestehenden Vertrages, resultierend aus der
Nichterflllung oder schlechten Erfullung der vertraglichen Vereinbarun-
gen.?s

In diesem Kapitel geht es um Konventionalstrafen aufgrund eines Termin-
verzuges (Podnale). Eine Verspatung bei der Fertigstellung des Leistungs-
ziels bedeutet eine Schlechterfiillung des Vertrages und eine Nichterftl-
lung von Teilen der Leistung. Etwaiger Schaden, welcher durch den Ver-
zug entsteht, kann durch einen vorpauschalierten Schadenersatz?®, dem-
nach Vertragsstrafe, geltend gemacht werden.

Die Ponale ist kein verpflichtender Bestandteil eines Vertrages und des-
halb Teil der Nebenabrede zwischen den Vertragsparteien. Ob und in wel-
cher Hohe eine Konventionalstrafe vorgesehen ist, muss demnach geson-
dert vereinbart werden.

Wird eine Vertragsstrafe auf einzuhaltende Fristen determiniert, missen
auch diese Start- und Fertigstellungstermine vertraglich festgelegt wer-
den. Neben den Daten des Fristbeginns und des Fristendes kdnnen auch
Zwischentermine relevant fur die Vertragsstrafe sein.

3.1 Vertragstext

In den nachfolgenden Abséatzen werden anhand von zwei fiktiven Vertra-
gen mdogliche Vertragsklauseln im Zusammenhang mit Vertragsstrafen
vorgestellt. Der Generalunternehmervertrag in Absatz 3.1.1 beschreibt
das Vertragsverhaltnis zwischen Auftraggeber (AG) und Generalunter-
nehmer (GU) und einem Subunternehmervertrag Absatz 3.1.2 zwischen
GU und Subunternehmer (SUB).

Durch die Méglichkeit der Ubertragung der Leistung an Erfiillungsgehilfen
entsteht eine Vertragskette (siehe Bild 3.1). Diese kann, je nach Anzahl
der Weitergabe von ganzen Leistungen oder Teilleistungen, in die Lange
gezogen werden.

Aufgrund der Vielfalt an Subunternehmern und deren unterschiedliche
ausgehandelten Bedingungen ergeben sich Ublicherweise immer wieder
neue Vertrage. Hierbei wird jedoch angenommen, dass alle Erflllungsge-
hilfen den gleichen Vertrag bekommen.

% vgl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Biirgerliches Recht Il Auflage 14. S. 23 Vgl. dazu auch § 1336 Abs 1 ABGB

% ygl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Biirgerliches Recht Il Auflage 14. S. 23
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Generalunternehmervertrag Subunternehmervertrag

Bild 3.1  Vertragskette bei Vertragsstrafen

3.1.1 Generalunternehmervertrag

Der Generalunternehmer wird im nachfolgenden Text Auftragnehmer (AN)
genannt.

1.1 GemalR Bauzeitplan A.1 werden folgende Termine als ponalisiert
vereinbart:

« 02.11.2018 — Abgabe Vorabzugsplane

e 04.01.2019 — Abgabe Ausfuhrungsplane

« 18.02.2019 — Baubeginn

« 13.05.2019 — Beginn Ausbau

e 21.06.2019 - Fertigstellung Rohbau

e 15.11.2019 - Fertigstellung Gebaude + AuRenanlagen

1.2 Eine Vertragsstrafe fallt an, sobald es zum Verzug und somit zu
einer Uberschreitung der vertraglich vereinbarten Termine kommt.
Alle in weiterer Folge wahrend des Bauablaufes vereinbarten Ter-
mine seitens des Auftraggebers oder der Ortlichen Bauaufsicht
(OBA) gelten als ponalisiert. In Baubesprechungen protokollierte
Termine sind, sofern nicht ausdriicklich gekennzeichnet, keine
Pdnaltermine.

1.3 Bei, aufgrund eines vorangegangenen Verzugs, verschobenen
Terminen bleibt die Vertragsstrafenregelung aufrecht, wobei be-
reits entstandene Anspriiche auf Vertragsstrafen bestehen blei-
ben.

1.4 Gerat der AN mit dem Endfertigstellungstermin am 15.11.2019 in
Verzug, hat er fir jeden Werktag der Fristiiberschreitung eine Ver-
tragsstrafe in Hohe von 0,2 % der Bruttopauschalauftragssumme
zu zahlen.

1.5 Gerat der AN mit dem Beginntermin am 18.02.2019 und/oder den
vertraglich vereinbarten Zwischenterminen gemaf Ziffer 1.1 in
Verzug, hat er fir jeden Werktag der Fristliberschreitung eine Ver-
tragsstrafe in Hohe von 0,1 % der Bruttopauschalauftragssumme
zu zahlen.
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1.6 Eine verwirkte Vertragsstrafe kann vom AG, auch wenn sie bei der
Ubernahme nicht vorbehalten worden ist, bis zur Falligkeit der
Schlusszahlung geltend gemacht werden.

1.7 Dem AG bleibt es vorbehalten, einen der Vertragsstrafe Gberstei-
genden Schaden vom AN nach den Vertragsgrundlagen und den
geltenden Rechtsvorschriften zu verlangen. Die bereits geltend
gemachte Ponale wird auf den Schadenersatzanspruch angerech-
net.

1.8 Dem AN obliegt der Beweis, dass Fristiiberschreitungen, die ge-
maf den vorhergegangenen Abséatzen eine Vertragsstrafe zur
Folge haben koénnen, nicht in seiner Sphére liegen.

1.9 Die Vertragsstrafe wird auf insgesamt 5 % der Bruttopauschal-
auftragssumme begrenzt.

3.1.2 Subunternehmervertrag

Der Subunternehmervertrag besteht zwischen GU und SUB. Somit wird
im nachfolgenden Text der Subunternehmer zum AN und der GU zum AG.

1.1 Primar gelten die im Gesamtbauzeitplan vereinbarten Ausfih-
rungsfristen bzw. definierten Termine (etwaige Anderungen von
Seiten des Bauherrn vorbehalten).

1.2 Erganzend wird zu den Ausfiihrungsfristen angefiihrt, dass diese
Fristen gemal Ziffer 1.1 des Generalunternehmervertrags Uber-
nommen werden und die Beginn- und Zwischentermine sowie
Endfertigstellungstermine gemalR Generalunternehmervertrag ei-
nen integrierenden Bestandteil auch dieses Subunternehmerver-
tags bilden.

+ 02.11.2018 — Abgabe Vorabzugsplane

» 04.01.2019 — Abgabe Ausfiihrungsplane

- 18.02.2019 — Baubeginn

- 13.05.2019 — Beginn Ausbau

- 21.06.2019 — Fertigstellung Rohbau

e 15.11.2019 - Fertigstellung Gebaude + AuRenanlagen

1.3 Der AN hat gemaf vertraglicher Bestimmung (Generalunterneh-
mervertrag) mit der Ausflihrung zu beginnen (Beginntermin). Ge-
rat der AN mit dem Beginntermin in Verzug, hat er fur jeden Werk-
tag der Fristlberschreitung eine Vertragsstrafe in Hohe von 0,1 %
der Bruttopauschalauftragssumme zu zahlen.
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1.4 Gerat der AN mit dem Endfertigstellungstermin in Verzug, hat
er fur jeden Werktag der Fristiberschreitung eine Vertrags-
strafe in H6he von 0,2 % der Bruttopauschalauftragssumme zu
zahlen.

1.5 Die Vertragsstrafe wird auf insgesamt 5 % der Bruttopauschal-
auftragssumme begrenzt.

3.2 Gesetzeslage zu Vertragsstrafen

Das Allgemeine Burgerliche Gesetzbuch sieht eine Vertragsstrafe nicht ABGB — Allgemeines Biir-
als verpflichtende Bedingung des Vergiitungsvertrages vor. Auftraggeber ~ 98™ches Gesetzbuch
sehen die Vereinbarung der Vertragsstrafe als Mittel an, um die tibernom-

menen Verpflichtungen des Auftragnehmers verstarken und daraufhin

Druck ausuiben zu kénnen.?’

Die Vertragsstrafe laut § 1336 ABGB kann als P6nale verstanden werden: Vertragsstrafe = Ponale

,Die vertragschlieBenden Teile kénnen eine besondere Ubereinkunft tref-
fen, dafd auf den Fall des entweder gar nicht oder nicht auf gehorige Art
oder zu spat erflillten Versprechens ein bestimmter Geld- oder anderer
Betrag entrichtet werden solle. Der Schuldner erlangt mangels besonde-
rer Vereinbarung nicht das Recht, sich durch Bezahlung des Vergitungs-
betrages von der Erflillung zu befreien. Wurde die Konventionalstrafe fur
die Nichteinhaltung der Erfillungszeit oder des Erflllungsortes verspro-
chen, so kann sie neben der Erfiillung gefordert werden. 28

Satz 1 von § 1336 Abs. 1 ABGB befasst sich mit der Schlecht- oder Nicht-
erfillung des Vertrages. Der Nachteil, der seitens des Auftraggebers
durch die Vertragsverletzung entsteht, kann durch eine Konventionalstrafe
abgegolten werden. Dies kann in Form von Geld oder anderen Betragen
erfolgen.

Die Nichteinhaltung der Erfullungszeit entspricht dem Verzug von Termi-
nen und somit Uberschreitungen der Fristen. Laut § 1336 Abs. 1 ABGB
kann, neben der Fertigstellung der Leistung, auch die Ptnale gefordert
werden. Dies bedeutet, dass die Zahlung einer Vertragsstrafe den AN
nicht von seiner Schuld, namlich der Erfillung der Leistung, befreit.

Des Weiteren sieht das ABGB vor, dass im Falle eines lber die Pénale Rechtsprechung
hinausgehenden Schadens ein Schadenersatzanspruch durch den AG \ng;]zlései:]asusc*‘a”efung des
geltend gemacht werden kann.?® Dies beruht auf der Gegebenheit, dass

die Konventionalstrafe als eine Vorauspauschalierung des Schadens

2T KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 472
% § 1336 Abs 1 ABGB
2 vgl. § 1336 Abs 3 ABGB

0 Vgl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Biirgerliches Recht Il Auflage 14. S. 23
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angesehen werden kann. Die H6he des tatsachlich eintretenden Scha-
dens ist bei der Vereinbarung solcher Bestimmungen noch nicht be-
kannt.3! Trotz der Absicht, mit diesen Vertragsstrafenbedingungen Nach-
teile seitens des Auftraggebers minimieren zu wollen, ist fur die Falligkeit
einer Ponale der Eintritt eines gegenstandlichen Schadens nicht erforder-
lich.32

Das Verschulden einer Vertragsverletzung hat ebenfalls eine Bedeutung
flr die Art der Vertragsstrafenregelung. Unterschieden wird in verschul-
densabhéangige und verschuldensunabhéngige Konventionalstrafen.3® Im
Zweifelsfall ist nach Karasek immer von einer verschuldensabhéngigen
Vertragsstrafe auszugehen. Dies bedeutet, dass die Schuld, einen Vertrag
nicht ordnungsgeman erfiillt zu haben, in der Sphéare des Nichterfullenden
liegen muss, um eine Ponalforderung stellen zu kdnnen. Bei verschul-
densunabhéangigen Vertragsstrafen ist dies nicht der Fall. Der Umstand
der Nicht- oder Schlechterfillung muss jedoch, trotz Unverschulden,
ebenfalls vom Vertragsstrafenschuldner ausgegangen sein.3* Der Un-
schuldsbeweis bei Verzug liegt in der Sphéare des Auftragnehmers.3®

Liegt das Verschulden der Vertragsverletzung bei einem Erfiillungsgehil-
fen, haftet der AG flr seinen Vertreter, obgleich Unschuld besteht.®6 Hat
der Subunternehmer den Verzug zu verantworten, kann die Ponalforde-
rung, seitens des Auftraggebers, dennoch an den AN gerichtet werden.

Die Handhabung der Vertragsstrafe laut ONORM B 2110:2013 lehnt sich,
neben eigenen Bestimmungen, an das ABGB sowie an gliltige Rechtspre-
chungen an. Somit hat der AG nur Anspruch auf Leistung der Vertrags-
strafe, wenn der AN in Verzug geréat und nicht nachweisen kann, dass er
oder seine Erflllungsgehilfen (SUB) den Verzug nicht verschuldet haben.
Bei ONORM-Vertragen kann demnach eine verschuldensunabhéngige
Ponale nicht Bestandteil des Vertrages sein.?’

Als Grenzwert und somit gegensatzlich zur Gesetzeslage, welche keine
Limitierung vorsieht, legt die ONORM eine 5%ige Vertragsstrafe vor. Ba-
sis der Konventionalstrafenberechnung ist die urspringliche Auftrags-
summe. Wurde die gesamte Leistung unterteilt, wird auch die Ponalforde-
rung auf Basis der Teilsumme berechnet.® Teilleistungen missen als

31 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 473 Vgl. dazu auch OGH 9 Ob A 346/89; 1 Ob
642/92; 9 Ob A 187/93w; 1 Ob 58/98f; 1 Ob 105/99v

%2 vgl. Ebd.

3 vgl. a.0.0. S. 476

% vgl. a.0.0. S. 476f Vgl. dazu auch OGH 1 Ob 558/79; 1 Ob 725/80; 1 Ob 566/88; 1 Ob 58/98; 1 Ob 725/80

35 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 476 Vgl. dazu auch OGH 1 Ob 725/80; 1 Ob 725/80
% vgl. § 1313a ABGB

37 vgl. ONORM B 2110:2013 S.26 Pkt.6.5.3.1

¥ vgl. a.0.0. S. 26f Pkt.6.5.3.2f
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selbsténdige oder abgrenzbare Teile von der Gesamtleistung erkennbar
sein oder sie werden vertraglich vereinbart.3® Ein raumlich getrennter Be-
reich mit gleicher Leistungsart ist ein abgrenzbarer Abschnitt.*® Selbstan-
dige Teilleistungen liegen vor, wenn sie ohne eine andere vereinbarte
Leistung ordnungsgemaf genutzt werden kénnen.4!

Die vereinbarten Ponalregelungen bleiben laut ONORM B 2110:2013
auch bei neu vereinbarten Terminen bestehen, sofern diese ausdriicklich
als ,ponalisiert ausgewiesen und festgehalten werden. Dies gilt auch fir
Fristen, welche wahrend der Bauphase in einer Baubesprechung festge-
legt und somit nicht explizit vertraglich vereinbart werden.*?

Die Hohe der Vertragsstrafe wird nach Kalendertagen berechnet und ver-
mindert, als Forderung seitens des Auftraggebers, den Gesamtpreis.*
Dies bedeutet, dass bei Rechnungslegung der Betrag der Vertragsstrafe
vom AG eingefordert werden kann.**

Laut ONORM B2110:2013 Punkt 12.3.2 ist ein Schaden, welcher die Ver-
tragsstrafenbegrenzung Ubersteigt, nur zu ersetzen, wenn dieser durch
grobe Fahrlassigkeit oder vorsétzlich entstanden ist. Diese ONORM-Re-
gelung beglnstigt die Seite des Auftragnehmers. Wie schon zuvor er-
wahnt, ist laut ABGB der Ubersteigende Schaden bei Verschulden jeden-
falls, somit auch bei leichter Fahrlassigkeit, zu zahlen.*®

Vertragsstrafenregelungen dienen nach Karasek zur rechtmafigen Erfil-
lung des Vertrages. Das Ende solcher Regelungen wird vertraglich ver-
einbart und meist mit der tatsachlichen Fertigstellung der Leistung festge-
legt. Ist der Fertigstellungstermin gleichzeitig der letzte Pénaltermin und
somit Endtermin der Pdnalregelungen, endet die Vertragsstrafe nach Ein-
haltung dieses Termins. Wurde vertraglich keine Frist vereinbart und ist
auch das Ende der Leistungsfrist nicht genau bestimmbar, ist jedenfalls
die Ubernahme der Leistung als Ende jeglicher Vertragsstrafenregelun-
gen anzusehen.*

Wird die Leistung aufgrund von Mangeln nicht Gilbernommen, unterschei-
den sich hierbei ABGB-Vertrage von den ONORM-Vertragen. Weist die
Leistung geringfiigige Mangel auf, kann der AG laut ONORM B 2110:2013
Punkt 10.5.1 die Ubernahme nicht verweigern.#’ Bei ABGB-Vertragen

39 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 485
“0vgl. Ebd.

“1vgl. Ebd.

“2ygl. ONORM B2110:2013 S. 26 Pkt. 6.5.3.1

“vgl. Ebd.

“vgl. Ebd.

“vgl. a.0.0. S. 42 Pkt. 12.3.2

% vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 477

47vgl. ONORM B 2110:2013 S. 38 Pkt. 10.5.1
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spielt die Gewichtigkeit eines Mangels hingegen keine Rolle bei der Ver-
weigerung der Abnahme einer Leistung.*®

Die vorzeitige Benutzung einer Leistung durch den AG oder Dritte flhrt
nach ONORM B 2110:2013 bei vorheriger Erklarung nicht zur Uber-
nahme.*® Standige Rechtsprechungen gehen dabei jedoch von einem Wi-
derspruch zwischen WillensauRerung und Verhalten aus, was zu einem
Fristende fur Vertragsstrafenregelungen ftihrt.>°

Das richterliche MaRigungsrecht ist ein verpflichtender Bestandteil bei
Vertragsstrafenregelungen und kann nicht abbedungen werden. Auch bei
ONORM-Vertragen kann das richterliche MaRigungsrecht, nach
Punkt 6.5.3.1 ONORM B 2110:2013, nicht ausgeschlossen werden.
§ 1336 Abs. 2 ABGB sagt:

»In allen Féllen ist der Vergltungsbetrag, wenn er vom Schuldner als

Ubermafiig erwiesen wird, von dem Richter, allenfalls nach Einverneh-
mung von Sachversténdigen, zu méaiigen. !

3.3 Folgen fur den Generalunternehmer aufgrund der Ver-
tragsbedingungen

Der in den fiktiven Vertrdgen in Kapitel 3.1 vereinbarte Prozentsatz der
Vertragsstrafe ist von der Hohe der Auftragssumme abhéngig. Die dabei
entstehende Problematik wird nachfolgend anhand zweier fiktiver Bei-
spiele erlautert. Im ersten Beispiel wird die gesamte Leistung an den Sub-
unternehmer weitergegeben, wohingegen im Zweiten die Leistung unter
mehrere Subunternehmer aufgeteilt wird.

3.3.1 Unterschiedliche Auftragssummen bei Weitergabe der ge-
samten Leistung (Beispiel 1)

Der Generalunternehmer wird mit einem Projekt in der Hbhe von
€ 10.000.000,- beauftragt. Diese Bruttopauschalauftragssumme beinhal-
tet eine Beaufschlagung des GU-Zuschlags, welcher den zuséatzlichen Ko-
ordinierungsaufwand eines Generalunternehmers abdecken soll. Der GU-
Zuschlag wird in diesem Beispiel mit 10 % angenommen.

Der GU entschliel3t sich die gesamte Leistung an einen Subunternehmer
weiter zu geben und beauftragt ihn mit einer Summe von € 9.000.000,-.
Diese Auftragssumme setzt sich aus Bruttopauschalauftragssumme zwi-
schen AG und GU minus GU-Zuschlag zusammen, demnach

% vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 477
“°vgl. ONORM B 2110: 2013 S. 37 Pkt. 9
%0 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 477

51 § 1336 Abs. 2 ABGB
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€ 10.000.000,- weniger 10%. In Bild 3.2 sind die Auftragssummen zwi-
schen den Vertragspartnern dargestellt.

inkl. GU-Zuschlag
Bild 3.2  Auftragssummen Beispiel 1

Die vertraglich vereinbarten Termine fir die Herstellung der Leistung sind
dem Punkt 1.1 des GU-Vertrages und dem Punkt 1.2 des SUB-Vertrages
zu entnehmen:

1.1 GemaR Bauzeitplan A.1 werden folgende Termine als pdnalisiert
vereinbart:

+ 02.11.2018 — Abgabe Vorabzugsplane

* 04.01.2019 — Abgabe Ausfihrungsplane

« 18.02.2019 — Baubeginn

e 13.05.2019 — Beginn Ausbau

« 21.06.2019 - Fertigstellung Rohbau

e 15.11.2019 - Fertigstellung Gebaude + AuRenanlagen

1.2 Erganzend wird zu den Ausfiihrungsfristen angefihrt, dass diese
Fristen gemal Ziffer 1.1 des Generalunternehmervertrags tber-
nommen werden und die Beginn- und Zwischentermine sowie
Endfertigstellungstermine gemaR Generalunternehmervertrag ei-
nen integrierenden Bestandteil auch dieses Subunternehmerver-
tags bilden.

« Termine siehe oben!

Im Zuge der Bauarbeiten kommt es kurz vor der Fertigstellung zu einer
Leistungsstorung seitens des Subunternehmers und somit zu einem Ver-
zug. Der Fertigstellungstermin kann nicht eingehalten werden. Die Frist-
Uberschreitung betragt zwei Arbeitstage. Der Fertigstellungstermin Ge-
baude + Aulenanlagen verschiebt sich somit auf den 19.11.2019, dem-
nach um vier Kalendertage.

Jegliches Verschulden des Erfullungsgehilfen féllt in die Sphare des Ge-
neralunternehmers. Somit hat der AN einen Verzug von seinem Subun-
ternehmer gegenuiber dem AG zu verantworten.
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Die vereinbarte Vertragsstrafenregelung laut Generalunternehmervertrag
Kapitel 3.1.1 besagt:

1.4 Geréat der AN mit dem Endfertigstellungstermin am 15.11.2019 in
Verzug, hat er fir jeden Werktag der Fristiberschreitung eine Ver-
tragsstrafe in Hohe von 0,2 % der Bruttopauschalauftragssumme
zu zahlen.

Der Vertragsstrafensatz pro Uberzogenen Tag fur den Verzug des Endter-
mins betragt € 20.000,-. Fir vier Kalendertage steigt die Pdnalforderung
gegenlber dem GU auf € 80.000,-.

Dieselbe Vertragsstrafenregelung ist auch Bestandteil des Subunterneh-
mervertrags aus Kapitel 3.1.2:

1.4 Gerat der AN mit dem Endfertigstellungstermin in Verzug, hat
er fir jeden Werktag der Fristiiberschreitung eine Vertrags-
strafe in H6he von 0,2 % der Bruttopauschalauftragssumme zu
zahlen.

Durch den Wegfall des GU-Zuschlages bei der Weitergabe der Gesamt-
leistung an einen Subunternehmer ergibt sich eine geringere Auftrags-
summe. Die Bruttoauftragssumme des Erflllungsgehilfen betragt nur
€ 9.000.000,-.

Die Abhangigkeit der Vertragsstrafe von der Bruttopauschalauftrags-
summe hat hier einen geringeren Pdnalsatz zur Folge. Der GU kann ge-
genluber seinem Subunternehmer ebenfalls nur die 0,2 % der Auftrags-
summe geltend machen. Die Ponalforderung pro Kalendertag von 0,2 %
betragt € 18.000,- und fur den Gesamtverzug somit € 72.000,-.

() s o

Bild 3.3  Pdnalforderungen Beispiel 1

Kommt es zum Einbehalt der P6nale seitens des Auftraggebers und for-
dert der GU daraufhin die Vertragsstrafe auch von seinem Subunterneh-
mer ein, bleibt eine Differenz von € 2.000,- pro Uiberzogenem Kalendertag.
Diese Differenz kann der GU nicht in Form einer Pénale gegentiber sei-
nem SUB geltend machen. Bei einem Verzug von vier Tagen bleiben
€ 8.000,- unvergitet und sind somit Verluste des Generalunternehmers.
In Bild 3.3 ist die Problematik mit den Pénalforderungen, welche sich aus
der Vertragskette ergibt, anhand einer Grafik dargestellt.
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3.3.2 Unterschiedliche Auftragssummen bei Weitergabe der Leis-
tung an mehrere Subunternehmer (Beispiel 2)

Wie in 3.3.1 Beispiel 1 betragt die Bruttopauschalauftragssumme zwi-
schen AG und GU ebenfalls € 10.000.000,- inklusive 10 % GU-Zuschlag.
Das Leistungspaket wird jedoch in weiterer Folge in drei gleich grol3e Teile
geteilt und an Subunternehmer vergeben.

.
. € 9.000.000,- @ € 3.000.000,- .
exkl. GU-Zuschlag

.

Bild 3.4  Auftragssummen Beispiel 2

Wie in Bild 3.4 ersichtlich werden drei Subunternehmer mit je
€ 3.000.000,- beauftragt. Mit jedem Erfullungsgehilfen werden die in Punkt
3.1.2 festgehaltenen Vertragsstrafenregelungen vereinbart.

Wahrend der Bauphase kommt es zu Problemen und SUB 2 kann seine
Leistung nicht rechtzeitig erbringen. Der Zwischentermin ,Fertigstellung
Rohbau“ kann nicht eingehalten werden. Auf Nachdruck wird der Rohbau
am 28.06.2019 fertig gestellt.

SUB 1 und SUB 3 erbrachten das im Vertrag vereinbarte Leistungsziel
rechtzeitig. Die Verzogerung und somit Uberschreitung der Frist wurde
nicht von diesen beiden Subunternehmern verursacht, sondern liegt al-
leine in der Sphéare des SUB 2. Wie auch in 3.3.1 Beispiel 1 unterliegen
alle Subunternehmer der Verantwortung des Generalunternehmers ge-
genuber dem AG.

Eine Fertigstellung des Rohbaus am 29.06.2019 entspricht einer Verzo-
gerung von funf Arbeitstagen. Die Vertragsstrafe wird auf Basis der tber-
zogenen Kalendertage berechnet, demnach sieben Kalendertage.

Bei einer Woche Verzug kann der GU laut Subunternehmervertrag (SUB-
Vertrag 3.1.2) von seinem Subunternehmer, hier SUB 2, eine Pdnale in
der H6he von 0,1 % pro Kalendertag von der Auftragssumme fordern:

1.3 Der AN hat gemalf vertraglicher Bestimmung (Generalunterneh-
mervertrag) mit der Ausflihrung zu beginnen (Beginntermin). Ge-
rat der AN mit dem Beginntermin in Verzug, hat er fur jeden Werk-
tag der Fristiberschreitung eine Vertragsstrafe in Hoéhe von 0,1 %
der Bruttopauschalauftragssumme zu zahlen.
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Der Ponalsatz pro Tag ware in diesem Fall € 3.000,- und fir die Gberzo-
gene Woche € 21.000,-.

Die Uberschreitung eines wichtigen Zwischenziels hat auch einen Einbe-
halt der Ponale seitens des Auftraggebers zur Folge. Der Vertragsstrafen-
satz pro Tag im Generalunternehmervertrag ist mit 0,1 % der Bruttopau-
schalauftragssumme der gleiche, wie im SUB-Vertrag:

1.5 Gerat der AN mit dem Beginntermin am 18.02.2019 und/oder den
vertraglich vereinbarten Zwischenterminen gemafR Ziffer 1.1 in
Verzug, hat er fur jeden Werktag der Fristiiberschreitung eine Ver-
tragsstrafe in Hohe von 0,1 % der Bruttopauschalauftragssumme
zu zahlen.

Je Kalendertag Verzug ergibt dies eine Ponalforderung von € 10.000,-.
Insgesamt kann der AG eine Vertragsstrafe in der Hohe von € 70.000,-
einbehalten. In Bild 3.5 sind die Pdnalforderungen zwischen den Parteien
dargestellt.

e s o G

Bild 3.5 Ponalforderungen Beispiel 2

Aufgrund der differenzierenden Vertragsstrafenforderungen zwischen den
Parteien ergibt sich eine Mehrzahlung durch den GU an den AG. Die Ab-
hangigkeit der Pbnalsatze von der Bruttopauschalauftragssumme spielt in
diesem Spezialfall eine gro3e Rolle. Hohere Auftragssummen fihren zu
einem hoheren Ponalsatz, den der AG gegenuber dem GU geltend ma-
chen kann. Der GU kann diese Differenz von seinem SUB nicht in Form
einer Ponale in gleicher Hohe einfordern, da die Subleistung nur ein Teil
der Gesamtleistung ist und somit die Auftragssumme dementsprechend
niedriger ist.

Dies weist auf ein sehr hohes Risiko hin, welches bei der Weitergabe von
Teilleistungen besteht. Kommt es zu einem schuldhaften Verzug von nur
einem der Erfillungsgehilfen, entsteht automatisch eine Differenz zwi-
schen den Poénalforderungen, welche dem Verlust des Generalunterneh-
mers zuzurechnen ist.
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34 Malnahmen zur Minimierung der Folgen aus den Ver-
tragsbedingungen

Das Risiko des Einbehalts der Ponale kann einerseits durch bauwirtschaft-
liche und baubetriebliche Uberlegungen und andererseits durch gesetzli-
che Bestimmungen minimiert oder gar verhindert werden. Die Minderung
von Folgen einer Vertragsstrafe und insbesondere die Minimierung der
Vertragsstrafe kann auch durch Anpassungen im Vertrag erreicht werden.
Die nachfolgend betrachteten Malinahmen ergeben eine Verminderung
der Folgen auf der Seite des Generalunternehmers und senken das Risiko
des Auftraggebers oder Subunternehmers nicht.

3.4.1 Vertragliche Anderungen

Vertragliche Anderungen ergeben sich aus den Vertragsverhandlungen
zwischen den Parteien. Dabei sollte auf ein ausgeglichenes Risikoverhalt-
nis abgezielt werden.

Vertragliche Anderungen im GU-Vertrag kénnen wahrend den Vertrags-
verhandlungen zwischen der AG und GU vorgenommen werden. FUr
SUB-Vertrage werden Vertragsbestimmungen zwischen GU und SUB
ausverhandelt. Die MaRhahmen zu Risikominimierung setzen voraus,
dass ein Ubereinstimmen beider Vertragsparteien bei der Ausverhandlung
der Vertragsbestimmungen herrscht. Darauffolgend wird auf mogliche An-
derungen eingegangen.

3.4.1.1 Erhéhung der Pénalséatze im Subunternehmervertrag

Wird davon ausgegangen, dass der Generalunternehmervertrag ausver-
handelt ist und sich die Ponalsétze nicht mehr andern, kann im Subunter-
nehmervertrag Uber diese verhandelt werden. Fir die Risikominimierung
seitens des Generalunternehmers wéare es von Vorteil, die Prozentsatze
der Vertragsstrafe gegeniiber dem Subunternehmer zu erhéhen. Diese
Mafinahme hat zur Folge, dass, im Falle eines Verzuges des Subunter-
nehmers, die Ponalsatze pro Uberzogenem Kalendertag prozentuell hdher
sind. Daraus ergibt sich im Endeffekt eine héhere Ponalforderung an den
SUB und diese wiederum schmalert die Differenz gegenuber der Ponal-
forderung des Auftraggebers. Die Mehrbezahlung durch den GU sinkt und
verringert den Verlust. Ob ein Verlust zur Ganze verhindert werden kann,
liegt an der Ausverhandlung der Pdnalsatze.

Erhdhung des Strafsatzes in Beispiel 1:

Fur Beispiel 1 aus Kapitel 3.3.1 wird im Subunternehmervertrag ein héhe-
rer Vertragsstrafensatz ausgehandelt, von 0,2 % auf 0,222 % der Brut-
topauschalauftragssumme pro Kalendertag.
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1.4 Gerat der AN mit dem Endfertigstellungstermin in Verzug, hat
er fur jeden Werktag der Fristuberschreitung eine Vertrags-
strafe in H6he von 0,222 % der Bruttopauschalauftragssumme
zu zahlen.

Bei einer Auftragssumme von € 9.000.000,- ergibt diese Anderung im neu
verhandelten SUB-Vertrag eine Podnalforderung je tberzogenem Tag von
€ 20.000,-, demnach € 2.000,- mehr als bei gleichbleibendem Pdnalsatz.
Auf den Verzug von vier Tagen gerechnet, betragt die Gesamtforderung
gegenlber dem SUB € 80.000,-.

Bild 3.6  Erhdhung des Strafsatzes Beispiel 1

Wie in Bild 3.6 ersichtlich, gleichen sich die P&nalforderungen aufgrund
dieser Vertragsanderung im Subunternehmervertrag aus und der Verlust
fur den GU ist gleich Null. Beide Parteien, AG und GU, behalten € 80.000,-
ein.

Erhdhung des Strafsatzes in Beispiel 2:

Die Vergabe mehrerer Teilleistungen an unterschiedliche Subunterneh-
mer hat geringere Auftragssummen zur Folge. Um hier den Verlust aus-
gleichen zu kdnnen, wirde einen weitaus héheren Vertragsstrafensatz er-
fordern, als im Generalunternehmervertrag ausgehandelt wurde.

Fur das Beispiel 2 aus Kapitel 3.3.2 wird der Prozentsatz pro Kalendertag
zwar nicht auf ein ausgleichendes Niveau, aber dennoch auf 0,3 % erhoht.

1.3 Der AN hat gemafR vertraglicher Bestimmung (Generalunterneh-
mervertrag) mit der Ausfiihrung zu beginnen (Beginntermin). Ge-
rat der AN mit dem Beginntermin in Verzug, hat er fir jeden Werk-
tag der Fristliberschreitung eine Vertragsstrafe in Hoéhe von 0,3 %
der Bruttopauschalauftragssumme zu zahlen.

Die neu errechnete Ponale je Uiberzogenen Tag auf Basis des neu ver-
handelten SUB-Vertrages ergibt € 9.000,-. Der dreifache Vertragsstrafen-
satz fuhrt bei dem Verzug von einer Woche zu einer P6nalforderung sei-
tens des Generalunternehmers von € 63.000,-.

Bei Gegenuberstellung der Pdnalforderung vom AG von € 70.000,- und
der Forderung vom GU gegeniiber seinem Erflllungsgehilfen ist ersicht-
lich, dass sich durch die Erhdhung des Strafsatzes die Differenz verringert
hat. Der Verlust seitens des Generalunternehmers vermindert sich somit
auf € 7.000,-. Diese Auswirkungen werden in Bild 3.7 dargestellt.
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G s (o G2

Bild 3.7 Erh6éhung des Strafsatzes Beispiel 2

Um ein ausgeglichenes Forderungsverhéltnis zu erhalten, misste die
Ponale auf 0,333 % pro Uberzogenen Kalendertag erhoht werden. Daraus
wirde sich dieselbe Vertragsstrafe von € 70.000,-, die der AG vom GU
fordert, fur den SUB ergeben. Dies sollte im besten Fall auch durch die
Vertragsverhandlung erreicht werden. Das Problem welches hierbei je-
doch entsteht ist, dass bei einer Aufteilung der Leistung und den geringe-
ren Auftragssummen der SUB die Prozentsatze der Ponale um einiges
erhdht werden miussten, um dieses ausgleichende Niveau zu erreichen.
Wie in diesem Beispiel ersichtlich reicht eine 300 %ige Steigerung des
Ponalsatzes im SUB-Vertrag noch immer nicht aus, um die Ponalforde-
rungen ausgleichen zu kdnnen. Je nach Verhandlungsstrategie und vor
allem Verhandlungspartner, in diesem Fall Subunternehmer, stellt sich
heraus, ob eine derartige Steigerung der Ponalsatze maoglich ist.

3.4.1.2 Begrenzung der Pdnale im Subunternehmervertrag

Das allgemeine Zivilrecht sieht grundsatzlich keine Begrenzung bei Ver-
tragsstrafen vor. In den fiktiven Vertragen aus Kapitel 3.1.1 GU-Vertrag
und 3.1.2 SUB-Vertrag wurde das Maximum der Pénale jedoch in Anleh-
nung auf die ONORM B 2110:2013 auf 5 % der Bruttopauschalauftrags-
summe ausgehandelt.

1.9 Die Vertragsstrafe wird auf insgesamt 5 % der Bruttopauschal-
auftragssumme begrenzt. (Nr. 1.5 im SUB-Vertrag)

Da die ONORM B 2110:2013 keine verpflichtende Norm ist, kann diese
Beschrankung im Subvertrag héher angesetzt werden. Dies fihrt dazu,
dass im Falle eines schwerwiegenden Verzugs, jedoch bei gleichbleiben-
den Ponalsatzen, die Strafzahlungen langer als der AG gegentber dem
GU geltend gemacht werden kdnnen.

Ziel dieser und der vorangegangenen MalRhahme aus Kapitel 3.4.1.1 ist,
die Differenz zwischen den Pénalforderungen der Parteien zu schmalern.
Nachfolgend wird das Risiko des Generalunternehmers aus Kapitel 3.3.1
Beispiel 1 minimiert.
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Begrenzung der Pdnale im SUB-Vertrag in Beispiel 1:

Die 5 %ige Begrenzung der Vertragsstrafe im Generalunternehmervertag
und im Subunternehmervertrag hat aufgrund der unterschiedlichen Auf-
tragssummen eine voneinander abweichende Maximalsumme der Pdnal-
forderung zur Folge. Somit liegt diese bei € 500.000,- seitens des Auftrag-
gebers und bei ,nur‘ € 450.000,- zwischen GU und SUB. Diese Grenze
der Vertragsstrafen wird in beiden Vertragsbeziehungen nach 25 Kalen-
dertagen Verzug erreicht. Aus den unterschiedlichen Auftragssummen
ergibt sich eine Differenz von € 50.000,-.

Bei einer Erhdhung des Vertragsstrafenmaximums im Subunternehmer-
vertrag auf 10 % der Bruttopauschalauftragssumme ergibt sich eine mog-
liche Ponalforderung seitens des Generalunternehmers von € 900.000,-.
Um dies gesamt mogliche Ponale fordern zu kénnen, misste sich der Fer-
tigstellungstermin um 50 Kalendertage verzogern. Tritt eine derartige Ver-
zbgerung ein, kann der GU € 400.000,- mehr gegentiber dem SUB als der
AG gegenlber dem GU geltend machen. Zur Verdeutlichung wird dieses
Beispiel in Bild 3.8 dargestellt.

£+0,
Pénalforderung GU €500.000,- ~ i€900.000,-
Pénalforderung AG € 500.000,- 50 Kalendertage
Fertigstellung It. Vertrag 15.11.2019 ’ tatsachliche Fertigstellung

27,77 Kalendertage Verzug
25 Kalendertage

Bild 3.8  Begrenzung der Pénale Beispiel 1

Um einen Ausgleich zwischen den Podnalforderungen zu erhalten, misste
ein Verzug von 27,77 Kalendertagen eintreten. Uber den Tag 25 hinaus
kann der AG keine Vertragsstrafe mehr geltend machen, da das Maximum
der Ponale erreicht ist. Der GU hingegen kann die Vertragsstrafe noch
weitere 25 Tage, bzw. 2,77 Tage bis zum P6nalforderungsausgleich, ver-
langen.

3.4.2 Bauwirtschaftliche und baubetriebliche Uberlegungen

Wie in Punkt 3.2 erlautert, muss ein schuldhafter Verzug einer Leistung
seitens des Generalunternehmers und in weiterer Folge des Subunterneh-
mers aufgetreten sein, um eine Vertragsstrafe geltend machen zu kénnen.
Somit zahlt zu den MalRnahmen der Risikominimierung neben dem friih-
zeitigen Entgegenwirken in Form von ForcierungsmafRhahmen auch die
vorzeitige Einplanung von Pufferzeiten, um eine etwaige Verzégerung ab-
federn zu kénnen.
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Neben den Bedingungen der Vertragsstrafe missen auch die ponalisier-
ten Termine und Fristen vertraglich festgelegt werden. Im fiktiven Bau-
werkvertrag zwischen GU und SUB von Punkt 3.1.2 wurden dieselben
Termine laut Bauzeitenplan A.1 vereinbart, wie zuvor zwischen AG und
GU. Hier ware es mdoglich, durch neu gesetzte Meilensteine, einen neuen
Bauzeitenplan und somit andere vertragliche Termine im Subunterneh-
mervertrag festzulegen.

Die neuen Termine zwischen AG und GU werden friher angesetzt und
ponalisiert. Der Subunternehmer muss daraufhin seine Ressourcen zeit-
kritisch einplanen, um diese Fristen halten zu kdnnen. Somit wird ein Puf-
fer fur den GU geschaffen, in dem er, falls ein Verzug seitens des Subun-
ternehmers eintritt, die Pénale einfordern kann. Gegentiber dem AG hat
er jedoch keine Vertragsstrafenschuld. Diese beginnt erst ab dem vertrag-
lich vereinbarten Termin im Generalunternehmervertrag.

14.06.2019 Fertigstellung Rohbau It. SUB-Vertrag

18.02.2019 Baubeginn 4  Rohbau H © O 21.06.2019 Fertigstellung Rohbau lt. GU-Vertrag

-

Puffer von 5 Arbeitstagen
Bild 3.9  Einplanung eines Puffers

In Bild 3.9 wird anhand eines Beispiels die Bedeutung eines Puffers gra-
fisch dargestellt. Durch die Verkirzung der Bauzeit fir den Subunterneh-
mer auf den 14.06.2019 wird ein Puffer von flinf Arbeitstagen geschaffen.
Erklart sich der Erfullungsgehilfe bereit in dieser Zeit das Bauwerk errich-
ten zu kdnnen, bleibt im Falle einer Verzégerung eine Restzeit, in welcher
noch keine Ptnale seitens AG anfallt, jedoch eine Strafzahlung gegentiber
dem Subunternehmer geltend gemacht werden kann.

Mit dieser MalRnahme kann das Risiko von Vertragsstrafen auf ponalisier-
ten Terminen seitens des Generalunternehmers sehr gut minimiert wer-
den. Ein ,klug“ eingeplanter Puffer kann vor P6nalforderungen durch den
AG schitzen und auch im Falle eines langeren Verzugs sinnvoll das Ri-
siko einer Mehrzahlung des Generalunternehmers verringern. Durch den
friheren Anspruch auf die Forderung einer Vertragsstrafe vom SUB kann
eine hohere Ponalforderung des Auftraggebers aufgrund héherer Auf-
tragssummen kompensiert werden.
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3.4.3 Sittenwidrige Vertragsbestimmungen

Zur Risikominimierung bei Vertragsstrafenregelungen gehort auch das Er-
kennen einer UnregelmaRigkeit in den Vertragsbestandteilen. Sittenwid-
rige und somit ungultige Vertragsklauseln sollten dazu erkannt werden.
Somit kann ein Risiko des Eintritts dieser Bestimmung verhindert werden.
In diesem Kapitel geht es hauptsachlich um ungiiltige Regelungen im Ge-
neralunternehmervertrag. Jedoch sollte auch ein Generalunternehmer
wissen, welche vertraglichen Vereinbarungen in einem Subunternehmer-
vertrag mdglich oder auszuschliel3en sind.

Laut § 879 Abs. 3 ABGB ist eine Vertragsbestimmung sittenwidrig, wenn
sie eine Partei grob benachteiligt. Des Weiteren sagt § 864a ABGB, dass
unibliche, benachteiligende Vertragsklauseln ungultig sind.

Benachteiligend aus Sicht des Generalunternehmers ware ein verhaltnis-
maRig zur Auftragssumme hoher Vertragsstrafensatz. Die standige Recht-
sprechung (Rsp) sagt jedoch, dass eine Uiberhthte Pbnale alleine noch
keine Sittenwidrigkeit darstellt. Ungultigkeit der Vertragsstrafenregelung
ergibt sich erst dann, wenn die Summe der Strafforderung den erlittenen
Schaden unverhaltnismaRig Ubersteigt. Dies rihrt daher, dass fir die
Rechtsprechung der eingetretene Schaden relevanter ist als die Tatsache,
dass die Hohe der Vertragsstrafe in Bezug auf die Auftragssumme signi-
fikant ist.52

Laut ABGB miussen Vertragsstrafen nicht nach oben begrenzt werden,
dennoch ist es dem Auftraggeber nicht gestattet uneingeschrankt Straf-
zahlungen zu fordern. Ubersteigen die Ponalzahlungen den tatséachlichen
Schaden und treiben den Schuldner in den wirtschaftlichen Ruin, ist die
Entschadigung dartiber hinaus sittenwidrig.>®

Die Entscheidungen der Gerichte und somit stdndigen Rechtsprechungen
begriinden sich bei nichtigen Vertragsklauseln in Zusammenhang mit
Ponalen darauf, dass eine Vertragsstrafe als eine Vorpauschalierung des
Schadens dient. Die Pdnalforderung kann somit nicht hdher sein als der
aufgetretene Schaden selbst.>*

Sind Uberhéhte Ponalsétze Bestandteile der Vertragsbestimmungen und
gibt es keine Begrenzung der Vertragsstrafe, kann dennoch davon ausge-
gangen werden, dass im Falle einer Uberzahlung des Schadens, diese
zuriickgefordert werden kann.

Vertragsabschlisse kdnnen sich Uber l&angere Zeit hinziehen, vor allem
wenn keine Einigung erzielt wird. Termine, welche im Vertrag als ponali-
siert ausgewiesen wurden, kénnen bei endgultigem Vertragsabschluss

52vgl. KARASEK, D.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 3. S. 55 Vgl. dazu auch OGH 7 Ob 513/79; OGH 3 Ob
87/99m

o8 Vgl. KARASEK, D.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 3. S. 55 Vgl. dazu auch OGH 2 Ob 805/50; 7 Ob 535/85; 5
Ob 796/81; 7 Ob 786/81; 3 Ob 78/99m; 1 Ob 105/99v

54 vgl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Biirgerliches Recht Il Auflage 14. S. 23
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bereits verstrichen sein. Dies kénnten zum Beispiel Planliefertermine sei-
tens des Generalunternehmers sein. Vor allem Vorabzugsplane werden
oft sehr schnell gefordert. Solche pdnalisierten Termine sind nichtige Be-
standteile eines Vertrags. Fristen, welche bereits bei Vertragsunterzeich-
nung abgelaufen sind, kdnnen keine Grundlage fir eine Vertragsstrafe
sein und Ponalforderungen auf diese Félligkeitstage sind auch im Nach-
hinein ungultig.

Durch einen verzogerten Vertragsabschluss werden die vertraglich ver-
einbarten Termine nicht automatisch verschoben, sodass die Ponalforde-
rung gultig bleibt. Vertragsstrafen sind somit nur gultig, wenn Fristen, wel-
che im Vertrag vereinbart wurden, nach der Vertragsunterzeichnung tber-
schritten werden.®®

Sittenwidrige Vertragsklauseln sind auch ungliltig, wenn der Vertrag bei-
derseits unterzeichnet wurde. Es ist jedoch auch im Vorhinein darlber
nachzudenken, ob es sinnvoller ist, die Vertragsparteien darauf aufmerk-
sam zu machen und auf etwaige Ungereimtheiten hinzuweisen oder diese
Bestandteile im Stillen zu akzeptieren. Ersteres setzt gutes Verhandlungs-
geschick voraus, um den Vertrag danach zur eigenen Zufriedenheit ge-
stalten zu kénnen, da sittenwidrige Klauseln meist aus der gewollten Be-
nachteiligung durch einen Vertragspartner entstehen. Letzteres jedoch
fihrt zu einer Gerichtsverhandlung, um diese ungewollten Vertragsbe-
standteile anfechten zu kénnen. Die Sittenwidrigkeit der Vertragsklausel
sollte dabei nicht schon von vornherein bekannt gewesen sein. Dies fuhrt
im schlimmsten Fall dazu, dass durch die Unterschrift bei einer unwirksa-
men Vertragsklausel und mit dem Hintergedanken einer Anklage, Betrug
vorliegt, da ein Vertragspartner den anderen wissentlich schadigt. Ver-
tragsbestimmungen, welche einem sehr ungewdéhnlich vorkommen, soll-
ten von einem Fachkundigen begutachtet werden und aufbauend auf das
Ergebnis eine Verhandlungsstrategie tberlegt werden.

%5 vgl. KARASEK, D.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 3. S. 503 Vgl. dazu auch OGH 3 Ob 520/88
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3.5 Handlungsempfehlung

Generalunternehmer sitzen in der Vertragskette in der Mitte aller beteilig-
ten Parteien und missen somit in jede Richtung geschickt verhandeln und
strategisch planen. Zusammenfassend kann jedoch gesagt werden, dass
Vertrage in Anlehnung an die ONORM B 2110:2013 fir den GU weitaus
risikoarmer sind als ABGB-Vertrage. Die ONORM sieht einige Begrenzun-
gen der Po6nale vor, auf die sich der GU bei Vertragsverhandlungen be-
ziehen kann und zumindest in abgeanderter Form angewendet werden
sollten.

Die Maflinahmen zur Risikominimierung in Subunternehmervertragen aus
Punkt 3.4.1.1 und Punkt 3.4.1.2, kdnnen auch im Generalunternehmerver-
trag umgesetzt werden. Hierbei sollte nicht eine Erhéhung der Strafsatze
und Begrenzungen der Ponale angestrebt werden, sondern eine Verrin-
gerung dieser.

Je mehr es gelingt, die Ponalsatze in Generalunternehmervertragen klein
zu halten, desto mehr verringert sich die Ponalforderung seitens des Auf-
traggebers. Dies ist eine gute Basis und von Vorteil, wenn bei den weite-
ren Verhandlungen von Subunternehmervertrdgen nochmals ausglei-
chende Malinahmen angewendet werden. Das Risiko seitens des Gene-
ralunternehmers kann somit minimiert und die Differenz zwischen den
Ponalforderungen verkleinert werden.

Die Begrenzung der Vertragsstrafe in Generalunternehmervertragen moég-
lichst niedrig zu halten, hat neben der geringeren Maximalsumme der
Ponalforderung auch einen taktischen Hintergrund. Der dartber hinaus
entstandene Schaden kann Uber Schadenersatzanspriiche eingefordert
werden. Dies ist zwar klar als Nachteil fir den GU zu sehen, da es prinzi-
piell doch moglich ist, dass er Uber die Begrenzung hinaus fur den Scha-
den aufkommen muss. Der Unterschied und somit Vorteil, welcher sich
daraus ergibt ist, dass bei einer Vertragsstrafe der Schaden noch nicht
eingetreten sein muss, wohingegen bei Schadenersatzanspriichen neben
dem Schaden selbst auch ein Verschulden nachweisbar sein muss. Somit
ist das geltend machen von Schadenersatzanspriichen zwar mdoglich,
aber nicht so einfach wie der Einbehalt einer schadensunabhangigen
Pdnale.

Fur die weiteren Verhandlungen mit den Subunternehmern ist darauf zu
achten, die Differenz zwischen den Pdnalforderungen, aufgrund der un-
terschiedlichen Auftragssummen, zu kompensieren. Eine Mdglichkeit da-
bei ware, im SUB-Vertrag die Pdnalsatze zu erhéhen, um so eine gleich
grolRe Vertragsstrafen je Uberzogenem Kalendertrag zu erhalten. Die an-
dere ware die Begrenzung der Pdnale zu heben oder gar auszusetzen,
um die Ponalforderung gegentber dem SUB langer geltend machen zu
koénnen.
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Die Erh6hung der Ponalsatze auf gleichwertige Forderungen je Kalender-
tag ist die effizientere Variante zur Risikominimierung, da bereits ab Tag 1
des Verzugs keine Differenz entsteht, welche im Nachhinein ausgeglichen
werden muss. Im Gegensatz zur zweiten Mal3nahme, welche die Differenz
erst nach der Ponalforderung des Auftraggebers ausgleicht, in dem die
Pdnalforderungen an den SUB langer geltend gemacht werden kdnnen.
Eine hohere Begrenzung der Ponalforderung ist somit nur dann sinnvoll,
wenn ein langerer Verzug eintritt und somit der AG keine Vertragsstrafe
mehr einfordern kann, der GU jedoch vom SUB schon. Ist dies nicht der
Fall und ist die Fristiiberschreitung noch im Rahmen der méglichen Ponal-
forderungen seitens des Auftraggebers, bleibt eine Differenz bestehen,
welche der GU dem AG mehr bezahlt und von seinem SUB nicht fordern
kann.

Die Mdglichkeit des Ausfalls der Vertragsstrafe aufgrund von weniger, fiir
das Einhalten des Endtermins, relevanten Terminen sollte auch diskutiert
werden. Auf End- und Fertigstellungsterminen ist die Chance, eine Ver-
tragsstrafenregelung aussetzen zu kdénnen, gering. Zwischentermine hin-
gegen lassen mdglichen Handlungsspielraum zu. Die Verzégerung von
Terminen, welche keinen Einfluss auf Endtermine und keine weiteren Aus-
wirkungen auf andere Baubeteiligten haben, kénnte von einer Vertrags-
strafe freigestellt werden. Das bedeutet, bei den Vertragsverhandlungen
sollten ponalisierte Termine genauer betrachtet werden um die Relevanz
der Termine und die Wichtigkeit jedes Termins fiir den AG herauszufin-
den. Daraufhin koénnten etwaige unwichtige Termine ganzlich aus den
Ponalregelungen gestrichen werden oder eine Vertragsbedingung ausge-
handelt werden, welche diesen obig genannten Fall hervorruft. Demnach
sollte keine Vertragsstrafe anfallen, wenn trotz der Uberschreitung eines
Termins der Endtermin gehalten werden kann. Voraussetzung fir den Ent-
fall der Pdnale ist ebenfalls, dass kein anderer am Bauprozess Beteiligter
davon behindert wird.

Subunternehmervertrage sollten auch nicht die gleichen ponalisierten Ter-
mine als der Generalunternehmervertrag enthalten. Fertigstellungster-
mine fir die SUB sollten immer friiher angesetzt werden, als der AG dem
GU vorgegeben hat. Somit werden die Leistungsfristen der Erflllungsge-
hilfen verkirzt. Der GU hatte theoretisch fiir diese Teile der Leistung lan-
ger Zeit. Damit wird ein Puffer fur den GU geschaffen, welcher im Falle
eines Verzuges durch den SUB genutzt werden kann. Wahrend dieses
Puffers besteht die Chance dem SUB zur rechtzeitigen Fertigstellung laut
GU-Vertrag zu bewegen und eventuelle Verzégerungen der Termine ge-
genltber dem AG zu verhindern. In diesem Zeitraum ist der GU frei von
Pdnalforderungen seitens des Auftraggebers und hat jedoch Anspruch auf
die Vertragsstrafe durch den SUB.

In beiden Vertragen, Generalunternehmervertrag und Subunternehmer-
vertrag ist auf die Gultigkeit von Vertragsbestandteilen zu achten. Im GU-
Vertrag werden sittenwidrige Vertragsklauseln ausgelegt um den GU stark
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zu benachteiligen. Hier entsteht meist ein enormes Risiko fur den GU.
Werden diese unwirksamen Klauseln nicht zuvor erkannt und der Vertrag
beiderseits unterschrieben, bleibt dieser Vertragsbestandteil dennoch un-
gultig. Kommt es zum Eintritt dieser Vertragsklausel und sieht der GU erst
im Nachhinein, dass diese Klausel stark benachteiligend ist und womog-
lich unzulassig ist, muss er dies einklagen. Neben dem Risiko der Beweis-
last, welche dem GU obliegt, entsteht auch das Risiko den Prozess zu
verlieren und somit mit einer benachteiligten Vertragsregelung leben zu
mussen. Das Erkennen sittenwidriger Vertragsklauseln ist empfehlens-
wert um etwaige Streitigkeiten im Nachhinein zu vermeiden. Solche Ver-
tragsbestimmungen sollten bei den Vertragsverhandlungen angespro-
chen und gestrichen bzw. modifiziert werden. Fir SUB-Vertrage gilt, sol-
che Vertragsbestimmungen gar nicht erst zu vereinbaren. Zu stark be-
nachteiligend sind Vertragsstrafen, welche den tatsachlichen Schaden
stark Uberschreiten und zum Ruin des Vertragsstrafenschuldners fiihren
konnen. Weiteres zahlen ponalisierte Termine, welche bereits bei Ver-
tragsabschluss abgelaufen sind, als zu den unglltigen Vertragsbestim-
mungen.

Die Vertragskette vom AG bis hin zum SUB beinhaltet einige Risikover-
schiebungen und der GU sollte versuchen das Risiko mit Vertragsbe-
standteilen oder anderen MaRnahmen ausgleichen zu kénnen. Prinzipiell
wird jeder GU versuchen bei den Vertragsverhandlungen mit dem AG fur
ihn vorteilhafte Bedingungen auszuhandeln.

Der Versuch, Ponalsatze und Begrenzungen in GU-Vertragen moglichst
klein zu halten, ist jedenfalls méglich und ist der erste Schritt zur Risikom-
inimierung auf der Seite des GU. Sind diese Vertragsbedingungen ausge-
handelt und unterzeichnet, ergibt sich die Basis des SUB-Vertrages. Nach
analysieren des Risikotibergangs sollte versucht werden, dieses auf den
SUB zu Ubertragen. Der zweite Schritt ware die Ponalsatze in den SUB-
Vertrdgen so zu erhdhen, dass ein Ausgleich zwischen der Pénalforde-
rung des Auftraggebers und des Generalunternehmers entsteht. Die Be-
grenzung der Vertragsstrafe zu erhohen ist zweitrangig, aber dennoch
moglich und bei Eintritt eines langeren Verzuges von Vorteil. Unabhéngig
von dem Verlauf der Vertragsverhandlung mit dem SUB und dem Ver-
handlungsgeschick des GU, sollte der GU Pufferzeiten einplanen. Diese
dritte MaRnahme ist unabhangig von jeglichen Dritten und ebenfalls sehr
wirksam bei der Risikominimierung. Essentiell fir jeden Vertrag ist natir-
lich die Gultigkeit der Vertragsbestimmungen. Alle Vertragsstrafenrege-
lungen, welche im Zuge der Vertragsverhandlungen ausgehandelt wur-
den, sind frei von jeglicher Sittenwidrigkeit zu halten.

Aus Sicht des Generalunternehmers ist es einfacher, diese risikoreichen
Vertragsklauseln in einem Subunternehmervertrag einzubauen oder zu
seinen Gunsten auszulegen, als bestehende vorgelegte Auflagen mit dem
Auftraggeber zu verhandeln. Der AG, besonders grof3e Unternehmen, ha-
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ben meistens einen guten Rechtsbeistand, welcher ihnen bei der Erstel-
lung des GU-Vertrags zur Seite steht und auch die Auswahl mehrerer Un-
ternehmen, welche das Bauobjekt erstellen wollen. Somit nimmt der AG
bei den Vertragsverhandlungen automatsch eine Vormachtstellung ein.
Bei den Vertragsverhandlungen zwischen GU und SUB ist Verhandlungs-
geschick von Vorteil.
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4 Gewahrleistung

Unter Gewahrleistung versteht man das Einstehenmiissen des Werkun-
ternehmers fir mangelhafte Leistungen. Eine eigene vertragliche Verein-
barung der Gewéahrleistung zwischen den Parteien ist nicht notwendig. Die
Gewahrleistungsanspriiche sind vom Gesetz angeordnet.

Fur die zu erstellende Leistung wurde von jeder Partei ihrerseits ein
~Wert, in der Form eines Entgelts, kalkuliert. Nach Vertragsabschluss wird
somit ein fir beide Seiten vertretbarer Wert der Leistung vereinbart, dem-
nach die Hohe des Leistungsangebotes. Mangelhafte Leistungen fihren
zu einer Stérung im Gleichgewicht zwischen den Vertragsparteien. Der
Werkbesteller bekommt nicht seinen gewtinschten Wert der Leistung flr
sein Entgelt. Die Gewahrleistungsregelungen sollen dieses entstandene
Ungleichgewicht ausgleichen und die Stérung riickgangig machen.5¢

Ein Gewahrleistungsmangel setzt ein Vorliegen des Mangels bei Uber-
gabe der Leistung voraus. Die Erkennbarkeit des Mangels ist jedoch nicht
Voraussetzung. Auch fur versteckte Mangel hat der Unternehmer Gewahr
zu leisten. Bis sechs Monate nach der Ubernahme wird jeder auftretende
Mangel als bei der Ubernahme bereits vorhandener Mangel vermutet. Die
Gewahrleistung beschaftigt sich somit mit der Stérung des Leistungs-
ziels.%’

4.1  Vertragstext \

Gewahrleistungsanspriiche hat nicht nur der Werkbesteller (Auftraggeber)
gegenltber dem Generalunternehmer (AN). Der Generalunternehmer
selbst kann gegenliber seinen Erfillungsgehilfen (SUB) ebenfalls Ge-
wahrleistungsanspriche geltend machen.

Demzufolge werden nachfolgend zwei fiktive Vertragstexte mit Gewahr-
leistungsbestimmungen erstellt, ein Generalunternehmervertrag und der
daraus entstehende Subunternehmervertrag. Die Vertragsbeziehungen
kénnen aus Bild 4.1 entnommen werden.

neralunternehmerverrrag Subunternehmervertrag

Bild 4.1  Vertragsparteien Gewahrleistung

% vgl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Biirgerliches Recht Il Auflage 14. S. 68f

57 Vgl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Birgerliches Recht Il Auflage 14. S. 68f
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Ist der Auftraggeber kein Unternehmer, sondern ein Konsument, gelten
ebenfalls die gesetzlichen Bestimmungen des Konsumentenschutzes.
Dies bedeutet, dass etwaige Regelungen in Zusammenhang mit der Ge-
wahrleistung auch den Regelungen des Konsumentenschutzgesetzes
entsprechen mussen.

Das Gewabhrleistungsrecht ist durch gesetzlichen Bestimmungen stark re-
guliert. Aus diesem Grund ahneln alle Vertragsbestimmungen dem ABGB
und der ONORM B 2110:2013. In diesem Kapitel wurde deshalb darauf
verzichtet, die Gesetzeslage nach dem Vertragstext zu erdrtern. Vertrags-
rechtliche Bestimmungen aus dem ABGB, dem KSchG und mdgliche
Bestimmungen aus der ONORM B 2110:2013 werden somit im nachfol-
genden Unterkapitel aufgezeigt.

4.1.1 Gesetzeslage

Die Gewahrleistungsbestimmungen sind gesetzlich angeordnet und mus-
sen nicht zusatzlich vertraglich vereinbart werden.> Die Regelungen des
ABGB gelten auch ohne explizite Angabe im Vertrag. Es besteht die Mog-
lichkeit, die Gewahrleistungsregelungen nach eigenen Anforderungen und
Winschen anzupassen. Grenzen bei der Veranderung von den gesetzli-
chen Regelungen in Gewahrleistungsfallen geben das Konsumenten-
schutzgesetz (KSchG) und die Sittenwidrigkeit bei Vertragsbestimmungen
vor.

Fur Werkvertrage gelten nach 8 1167 ABGB dieselben Gewahrleistungs-
bestimmungen wie fiir alle entgeltlichen Vertrage. Diese Bestimmungen
befinden sich unter §8 922 bis 933b ABGB.

§ 922 Abs. 1 ABGB beinhaltet allgemeine Bestimmungen Uber die Ge-
wahrleistung, speziell fir welche Eigenschaften der Leistung die Haftung
Ubernommen wird:

,Wer einem anderen eine Sache gegen Entgelt liberléasst, leistet Ge-
wahr, dass sie dem Vertrag entspricht. Er haftet also dafir, dass die Sa-
che die bedungenen oder gewdhnlichen vorausgesetzten Eigenschaften
hat, dass sie seiner Beschreibung, einer Probe oder einem Muster ent-
spricht und dass sie der Natur des Geschéftes oder der getroffenen Ver-
abredung gemén verwendet werden kann.°

Hat die gewiinschte Leistung nicht die Eigenschaften, welche vorausge-
sagt wurden oder welche sich aus der Natur des Geschaftes heraus erge-
ben oder stillschweigend angenommen worden sind, so ist daftir zu haf-
ten.®® Das Verschweigen von Méngeln oder die falschliche Angabe, dass

% vgl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Birgerliches Recht Il Auflage 14. S. 68
% § 922 Abs. 1 ABGB

% § 923 ABGB
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eine Sache von gewdhnlichen Mangeln frei sei, zahlt auch zu den Fallen
der Gewahrleistung.!

Die Gewabhrleistungsbestimmungen sind bei Eintritt eines Mangels anzu-
wenden. Ein Mangel ergibt sich laut Karasek aus der Abweichung der ver-
einbarten Leistung. Der geschuldete Erfolg ist vertraglich in Form von
Leistungsverzeichnissen oder Leistungsbeschreibungen vereinbart. Jegli-
che Abweichung davon erweist sich als mangelhafte Ausfihrung. Dabei
ist es nicht relevant, wer den Mangel verursacht hat. Die Gewahrleistung
ist somit eine verschuldensunabhangige Erfolgshaftung.5?

Durch die Unabhéngigkeit vom Verschulden eines Mangels soll verhindert
werden, dass ein Vertragspartner fir eine minderwertige Leistung die volle
Gegenleistung erhalt.53 Das Gewahrleistungsrecht geht somit nicht auf
den Schaden, sondern auf die Aquivalenzstérung ein.®* Das vertraglich
vereinbarte Leistungsziel und die dafiir zugesagte Vergitung stehen im
Gleichgewicht zueinander.%® Ist die Leistung mangelhaft, steht dem einen
Vertragspartner auch nicht die gesamte Vergltung zu und es entsteht so-
mit ein Ungleichgewicht, welches durch die Gewahrleistung ausgeglichen
wird.6

Wie schon zuvor erwéahnt, entsteht laut Karasek ebenfalls ein Mangel, so-
bald Leistungen nicht die gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften ha-
ben. Funktionen, welche nicht explizit besprochen oder vereinbart werden,
gelten als gewohnlich, wenn das Vorhandensein solcher Eigenschaften
fur alle Beteiligten selbstverstandlich ist und vorausgesetzt wird. Bei An-
wendung der allgemeinen anerkannten Regeln der Technik werden auch
die gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften eingehalten. Dies ergibt
sich daraus, dass alle Beteiligten im Bauprozess die tblichen technischen
Standards voraussetzen und somit von einer Vereinbarung der anerkann-
ten Regeln der Technik ausgegangen werden kann. Offentlich-rechtliche
Anforderungen zahlen ebenfalls zu den gewdhnlich vorausgesetzten Ei-
genschaften.®”

Zugesicherte Eigenschaften sind nach Karasek Merkmale, welche aus-
driicklich verhandelt wurden und der AN die Wichtigkeit dieser erkennen
hatte mussen. Sind Proben und Muster vorhanden, so gelten die Eigen-
schaften dieser als zugesichert. Funktionen, welche zur ordnungsgema-
Ren und vereinbarungsgeméaflen Verwendung notwendig sind und sich

o1 vgl. § 923 ABGB
52 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 806

o8 Vgl. BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 171 & WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.:
Burgerliches Recht Il Auflage 14. S. 68 f

8 vgl. Ebd.
% vgl. Ebd.
% vgl. Ebd.

57 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 806f & 812
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aus der Natur des Geschéaftes ergeben, missen ebenfalls vorhanden
sein.®®

Ob eine Leistung ordnungsgeman im Sinne der Gewahrleistung erbracht
wurde, ergibt sich aus den erforderlichen Eigenschaften laut ABGB. Ein
weiterer wichtiger Teil im Gewahrleistungsrecht ist die Vermutung der
Mangelhaftigkeit.

Laut 8 924 ABGB ist nur fur einen Mangel, welcher zum Zeitpunkt der
Ubergabe bereits vorhanden war, Gewéhr zu leisten. Noch sechs Monate
nach Ubergabe wird, bis zum Gegenbeweis des Schuldners, die Entste-
hung des Mangels vor Ubergabe vermutet.®® Die Vermutungsregel gilt
nicht fur Mangel, die mit der Art des Mangels unvereinbar ist.”° Dazu ge-
héren Gebrauchs- und Abnutzungserscheinungen oder Mangel, welche
aus der falschen Nutzung entstanden sind.”* Fur Mangel, welche nach der
Ubergabe entstanden sind, haftet der Unternehmer nicht.”2 Somit obliegt
dem Werkbesteller nach der sechs monatigen Frist der Beweis, dass der
Mangel bereits zum Zeitpunkt Ubergabe vorhanden war.”® Kein Gewahr-
leistungsrecht gibt es fir fremde Sachen, welche wissentlich angeeignet
worden sind und wenn auf das Recht der Gewahrleistung verzichtet
wurde.”

Die Rechte aus der Gewabhrleistung laut 8 932 ABGB bestimmen die Maf3-
nahmen, welche der AG im Falle einer mangelhaften Leistung anwenden
kann. Mogliche Varianten zur Wiederherstellung des Gleichgewichtes zwi-
schen den Vertragsparteien waren die Verbesserung des Mangels, der
Austausch der mangelhaften Sache, eine Minderung des Entgelts oder die
Wandlung. Vorerst ist nur die Forderung nach Verbesserung oder Aus-
tausch der Sache mdoglich. Hierbei ist eine angemessene Frist festzule-
gen. Der Vorgang hat mit méglichst geringen Unannehmlichkeiten zu er-
folgen. Ist die Verbesserung oder der Austausch des Mangels unmdoglich
oder mit unverhaltnismaiigem Aufwand seitens des AG verbunden, hat
der AG das Recht auf Preisminderung oder Aufhebung des Vertrags. Letz-
teres ist nur dann moglich, wenn es sich um keinen geringfiigigen Mangel
handelt. Ist die Ausbesserung seitens des AN unzumutbar, wird die fest-
gelegte Frist zur Verbesserung nicht eingehalten oder verweigert der AN

% vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 813ff

%9 vgl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Biirgerliches Recht Il Auflage 14. S. 87 & KARASEK, D. G.: Kommentare zur
ONORM B 2110 Auflage 2. S. 835

" vgl. Ebd.
" vgl. Ebd.
2 vgl. Ebd.
" vgl. Ebd.

" Vgl. § 929 ABGB
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die MaRnahme zur Mangelbehebung, so kann der AG ebenfalls eine Min-
derung des Entgeltes oder die Wandlung verlangen.”

Um eine Wandlung verlangen zu kénnen, muss ein nicht geringflgiger
Mangel aufgetreten sein. Regelungen lber die Abgrenzung der Schwere
von Mangel gibt es im ABGB nicht. Bydlinski beschreibt einen nicht ge-
ringfiigigen Mangel mit: ,Ein Mangel wird dann nicht geringfligig sein,
wenn der Erwerber die erhaltene Leistung zu dem flr sie charakteristi-
schen (=Ublichen) oder zu einem speziellen, dem Veraul3erer bekannten,
Zweck Uberhaupt nicht oder nur mit wesentlichen Einschrédnkungen ver-
wenden kann. [...] Sonstige Méngel, die den Gebrauch blo3 etwas er-
schweren oder nur gering vom Geschuldeten abweichen, sind geringfi-
gig. 78

Die Gewahrleistungsfristen legt das ABGB auf drei Jahre bei unbewegli-
che Sachen und zwei Jahre bei beweglichen Sachen ab Ubergabe der
Sache fest. In dieser Zeit missen die Mangel gerichtlich geltend gemacht
werden. Eine Verkirzung oder Verlangerung durch die Vertragsparteien
ist moglich.”’

Gewabhrleistungsfristen sind Verjahrungsfristen und beginnen mit der Ab-
lieferung der Sache, demnach der Ubergabe von Leistungen.”® Nach der
Behebung von Mangel beginnt die Gewahrleistungsfrist auf verbesserte
Teile neu zu laufen.” Bei einer Unbehebbarkeit lauft die Verjahrungsfrist
ab dem Zeitpunkt der Erkennbarkeit der Schwere des Mangels.®° Nach
Fristablauf ist der Gewahrleistungsanspruch nicht mehr einklagbar.®!

Der AG muss laut Welser/Z6chling-Jud eine Klage innerhalb der Frist bei
Gericht einreichen, um Gewahrleistungsanspriiche geltend machen zu
kénnen. Die aulRergerichtliche Mangelriige reicht daftir nicht aus. Dem-
nach besteht fiir den AG keine Riigepflicht.82 Dem Ubernehmer bleibt es
jedoch laut ABGB vorbehalten ob er den Mangel durch Einrede geltend
macht, sofern er diesen Mangel innerhalb der Gewahrleistungsfrist ange-
zeigt hat. Sollte der AN den Werklohn einklagen, kann auch nach Ablauf
der Gewabhrleistungsfrist die Einrede der Mangelhaftigkeit entgegengehal-
ten werden.83

®Vgl. § 932 ABGB

6 BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 172
7§ 933 Abs. 1 ABGB

8 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 831

" vgl. Ebd.

80vgl. Ebd.

81vgl. Ebd.

82 Vgl. WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Biirgerliches Recht Il Auflage 14. S. 91f

8 vgl. § 933 Abs. 3 ABGB
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Im Gegensatz zu den Gewahrleistungsrechten laut ABGB gibt es einige
Verscharfungen und Grenzen im Konsumentenschutzgesetz. Ist der Uber-
nehmer einer Sache ein Konsument, gelten fur die Gewahrleistungsbe-
stimmungen auch die Regelungen aus dem KSchG. § 9 Abs. 1 KSchG
gibt vor, dass jegliche Rechte der Gewahrleistung des Verbrauchers nach
88 922 bis 933 ABGB nicht eingeschrankt oder ausgeschlossen werden
durfen. Ebenfalls unwirksam ist eine Verkirzung der gesetzlichen Ge-
wahrleistungsfrist. Eine Ausnahme bildet der Verkauf von gebrauchten
Sachen und Kraftfahrzeugen.®

Dies bedeutet, dass bei einem BtC-Verhéltnis, die gesetzliche Gewahr-
leistungsfrist nicht unterschritten werden darf. In Bild 4.2 ist eine mdgliche
Vertragskette dargestellt. Der AG ist ein Konsument und fordert vom GU,
welcher ein Unternehmer ist, die gesetzliche Mindestgewahrleistungsfrist
von drei Jahren. Die SUB fordern jedoch eine Verkirzung der Gewahrleis-
tungsfrist von 3 auf 1,5 Jahren. Da es sich hierbei um ein BtB-Vertrags-
verhéaltnis handelt, ist eine Verkirzung, sowie Verlangerung der Gewahr-
leistungsfristen der SUB mdglich. Bei einem BtC-Verhéltnis ist nur eine
Verlangerung moglich. Der Konsument, hierbei AG, darf nicht schlechter
gestellt werden, als im Gesetz vorgesehen ist.

7 OAG
\_ Consumer /
-l Mind. 3 Jahre
Gewidhrleistungsfrist
-» gesetzliches Recht
N ->Verldngerung moglich
J.f’/ G U

1,5 Jahre
Gewdhrleistungsfrist

o -> Verkiirzung moglich
@ -> Verldngerung moglich

r_./ SUB --‘\\\"". :"'/ o SUB --.-\‘\\. r SUB h ,

\_ Business / \_ Business / . Business /

\_ Business /

Bild 4.2  Konsumentenschutz bei der Gewéhrleistung

8 v/gl. § 9 KSchG
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Mangelhafte Leistungen entsprechen nach Bydlinski nicht dem vereinbar-
ten Leistungssoll. Wird das festgelegte Leistungsziel nicht erreicht, kommt
es zum Verzug und somit zu einer Nichterfullung des Vertrages. Die Lite-
ratur grenzt die Gewahrleistung klar, mit der Annahme, dass das Leis-
tungsziel als erfullt gilt, vom Verzug ab. Der AN sieht den Vertrag als erfillt
und die Leistung als vertragsgeman an. Gibt es fertiggestellte Leistungen,
welche ganzlich nicht der geschuldeten Sache entsprechen, ist der AN
jedoch in Verzug.®®

Zur Einschrankung der Gewahrleistung nach standiger Rechtsprechung
kommt es, wenn der AG trotz Warnung vom AN auf eine veranderte Her-
stellung des Werkes besteht.®® In diesem Fall hat der AG keine Gewahr-
leistungsanspriiche.®’

Der Unterschied zwischen Gewahrleistung und Garantie ist laut Karasek,
dass Gewabhrleistungregelungen auf einem Gesetz beruhen und die Ga-
rantie vertraglich vereinbart werden muss. Die Garantiefrist und der Um-
fang der Garantie hangen von den Vertragsvereinbarungen zwischen den
Parteien ab. Die Garantie kann als Abrede verstanden werden, welche
Méngelfreiheit und bestimmte Eigenschaften einer Leistung innerhalb der
Garantiefrist zusichert.8

Der Umfang der Gewahrleistung nach ONORM B 2110:2013, sowie ein
Grof3teil der Rechte aus der Gewahrleistung decken sich mit den Bestim-
mungen den ABGB. Sollte eine endgultige Mangelbehebung zum Zeit-
punkt der Feststellung nicht méglich sein oder ist die Verbesserung oder
der Austausch dem AG nicht zumutbar, so kann eine behelfsmaRlige Be-
hebung vom AG verlangt werden. BehelfsmaRige Behebungen entspre-
chen jedoch nicht einer ordnungsgemafen Ausbesserung und die endgdil-
tige Mangelbehebung muss zum geeigneten Zeitpunkt nachgeholt wer-
den. Etwaige Kosten fur diese Zwischenverbesserungsmaflinahmen muss
der AN tragen. &

Durch diese Art der zwischenzeitlichen Ausbesserung des Mangels
kommt es zu einer Hemmung der Gewahrleistungsfrist und wiederum zu
Gewabhrleistungsregelungen, die nur in ONORM-Vertragen enthalten sind.
Eine Hemmung der Gewahrleistungsfrist bedeutet laut
ONORM B 2110:2013 eine Verlangerung der Frist um die Zeitspanne, in
der Teile der Leistung oder die Gesamtleistung durch einen Mangel be-

85 vgl. BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 171

86 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 308 f & Vgl. dazu auch OGH 6 Ob 610/88; 5 Ob
222/67; 1 Ob 791/81

87vgl. Ebd.
88 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 816f

8 vgl. ONORM B 2110:2013 S. 41 Pkt. 12.2.4.5

20-M&r-2019 46

Verzug oder Gewahrleis-

tung

Garantie

ONORM B 2110:2013

Rechte aus der Gewahrleis-

tung

Hemmung der Gewahrleis-

tungsfrist

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Gewabhrleistung

eintrachtigt wird und somit nicht vertragsgeman genutzt werden kann. Ge-
wahrleistungsfristen beginnen mit dem Zeitpunkt der Mangelbehebung fir
diese Teile der Leistung neu zu laufen. Der AN ist mit dem Ablauf dieser
Frist von der Gewahrleistung befreit.?°

Die Vermutungsregel, des § 924 ABGB, sowie die Gewahrleistungsfristen
werden bei ONORM-Vertragen gleichermaRen angenommen. Eine Unter-
scheidung zum ABGB ergibt sich aus der Mangelriige. Diese hat nach
ONORM B 2110:2013 fiir Méngel, welche nicht bereits bei der Ubernahme
geriigt worden sind, ehestens, ohne jeglichen Aufschub, nach Bekannt-
werden zu erfolgen. Die Mangelrige hat schriftlich innerhalb der Gewahr-
leistungsfrist zu erfolgen. Unterlasst der AG die Mangelriige, erlischt den-
noch das Gewahrleistungsrecht nicht. Vertrdge missen, um dies erwirken
zu konnen, ausdrucklich eine Mangelriige als Voraussetzung flr einen
Gewabhrleistungsanspruch vereinbart haben. Zur terminlich festgelegten
Besichtigung und zur Verbesserung oder dem Austausch der mangelhaf-
ten Sache muss der Zutritt zum Gewahrleistungsobjekt vom AG ermdg-
licht werden.%*

Unter Punkt 12.2.2 der ONORM B 2110:2013 werden Einschrankungen
der Gewahrleistungen angefiihrt. Unter anderem hat die Uberwachung
seitens des AG keine Einschrankung zur Folge. Ist ein Mangel jedoch auf
Ausfuihrungsunterlagen, Anweisungen, beigestellte Materialien oder Vor-
leistungen aus der Sphéare des AG zuriickzufiihren, ist der AN von der
Gewabhrleistung in Bezug auf diese mangelhafte Leistung befreit. Voraus-
setzungen dafir sind, dass der AN die Bestimmungen der Prif- und Warn-
pflicht aus der ONORM eingehalten hat und den AN auf etwaige Mangel
bei dieser Art der Ausfiihrung gewarnt hat oder die Erkennbarkeit des
Mangels auch bei pflichtmaRiger Sorgfalt des AN unmoglich gewesen
ware.%2

% vgl. ONORM B 2110:2013 S. 41 Pkt. 12.2.5.1ff
tvgl. a.0.0. S. 41 Pkt. 12.2.3

%2 yqgl. 2.0.0. S. 40 Pkt. 12.2.2
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4.1.2 Generalunternehmervertrag

Der Generalunternehmer wird im nachfolgenden Text Auftragnehmer (AN)
genannt. Die Vertragsbestimmungen &hneln den Regelungen aus dem
ABGB und der ONORM B 2110:2013.

2.1 Der AN leistet unbeschadet weitergehender Garantien und Haf-
tungen Gewahr, dass seine Leistungen die im Vertrag bedunge-
nen, sonst zugesagten oder gewohnlich vorausgesetzten Eigen-
schaften haben. Des Weiteren leistet er Gewahr fiir die Verwen-
dung der Leistung gemaR der Natur des Geschaftes oder der ge-
troffenen Vereinbarung und das Entsprechen der Leistung nach
anerkannten Regeln der Technik, sowie behérdlichen Vorschriften
und samtlicher einzuhaltenden Richtlinien.

2.2 Die Gewahrleistung beginnt mit der férmlichen Ubernahme der
Gesamtleistung durch den AG. Im Falle einer Ubernahme mit VVor-
behalt der Leistungserbringung oder Mangelbehebung beginnt die
Gewahrleistungsfrist nach Erbringung der Leistungen oder nach
Abschluss der Mangelbehebung.

2.3 Die Gewahrleistungsfrist betragt fiinf Jahre ab Ubernahme.

2.4 Treten Mangel innerhalb der Gewahrleistungsfrist auf, wird vermu-
tet, dass diese auch zum Zeitpunkt der Ubernahme bereits vor-
handen waren. Ist die Art des Mangels unvereinbar mit der Ver-
mutung, dass der Schaden bereits bei Ubernahme vorhanden war,
tritt diese Vermutung nicht ein.

2.5 Die Gewabhrleistung wird durch die Tatigkeit des Auftraggebers o-
der seiner Beauftragten, insbesondere durch seine Uberwa-
chungs- und Prifungstatigkeit, nicht eingeschrankt.

2.6 Ist ein Mangel auf Leistungen, welche der Sphéare des AG zuord-
enbar sind, zurlickzufuhren, ist der AN von der Gewéhrleistungen
befreit, wenn er die Bestimmungen der Priif- und Warnpflicht erfiillt
hat und der AG dennoch auf die Ausfiihrung bestanden hat. Des
Weiteren ist der AN von seiner Gewahrleistung befreit, wenn er
diese Mangel auch bei Beachtung der pflichtgeméafien Sorgfalt
nicht hatte erkennen kénnen.

2.7 Eine Warnung oder Weisung des AG befreit den AN nicht von sei-
nen Erfullungs-, Garantie-, Gewahrleistungs- und Schadenersatz-
pflichten, wenn er sich zu einer bestimmten Lieferung oder Leis-
tung oder zu einer bestimmten Ausfiihrungsart verpflichtet.

2.8 Zur Besichtigung oder Behebung der Mangel hat der AG dem AN
zu den vereinbarten Terminen den Zutritt zum Gewahrleistungs-
objekt zu erméglichen.
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2.9 Der AG hat dem AN Mangel, die nicht bereits bei der Ubernahme
gerugt wurden, nach Bekanntwerden, jedenfalls innerhalb der ver-
einbarten Gewabhrleistungspflicht bekannt zu geben. Erfolgt die
Mangelrtige innerhalb der Gewahrleistungsfrist ist sie jedenfalls
rechtzeitig.

2.10 Alle Rechte aus der Gewabhrleistung in § 932 ABGB sind anzuwen-
den, mit der Ausnahme, dass bei Gefahr in Verzug der Austausch
und die Verbesserung unverziglich zu erfolgen hat. Begehrt der AG
Méangelbehebung, so ist diese binnen sieben Tagen zu beginnen.

2.11 Zusatzliche Kosten im Zusammenhang mit der Mangelbehebung,
wie z.B. die Uberwachung, sind vom AN zu tragen.

2.12 Wenn zum Zeitpunkt der Feststellung des Mangels eine endgultige
Behebung nicht méglich oder fir den AG nicht zumutbar ist, kann
der AG eine behelfsmaRige Behebung verlangen. Eine endgiiltige
Behebung muss zum geeigneten Zeitpunkt erfolgen.

2.13 Die Unterbrechung der Gewéahrleistungsfrist wahrend der behelfs-
maRigen Behebung wird auf die Gewahrleistung dieses Teils aufge-
rechnet.

2.14 Der AN hat spatestens zwei Monate vor Ablauf der Gewébhrleis-
tungsfrist eine Schlussbegehung zur Feststellung noch allfalliger
Gewabhrleistungsméangel zu beantragen. Anfallende Mangel sind
noch vor Ablauf der Gewahrleistungsfrist zu beheben. Versaumt der
AN die Schlussbegehung, lauft die Gewahrleistungsfrist weiter.

2.15 Gewabhrleistungsanspriiche wegen Mangeln, die innerhalb der Ge-
wabhrleistungsfrist nicht gertigt werden, sind innerhalb von sechs
Monaten nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist gerichtlich geltend
zu machen. Vor Ablauf der Frist tritt eine Verjahrung keinesfalls ein.

2.16 Gewabhrleistungsanspriche wegen Méangeln, die innerhalb der Ge-
wahrleistungsfrist gertigt wurden, sind innerhalb von zwélf Monaten
nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist gerichtlich geltend zu machen.
Vor Ablauf der Frist tritt eine Verjahrung keinesfalls ein.

4.1.3 Subunternehmervertrag

Im nachfolgenden Text wird der Subunternehmer AN und der Generalun-

ternehmer AG genannt. Wie im Generalunternehmervertrag ahneln auch

hier die Vertragsbestinmungen dem ABGB und der ONORM B

2110:2013.

2.1 Der AN leistet Gewahr, dass seine Leistungen, die im Vertrag be-
dungenen und gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften haben,
dass sie einer Beschreibung, einer Probe oder einem Muster ent-
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sprechen und dass sie der Natur des Geschéftes oder der ge-
troffenen Vereinbarung gemalR verwendet werden kdnnen. Die
Gewahrleistung beginnt nach féormlicher Ubernahme der Gesamt-
leistung durch den AG oder im Falle der Ubernahme der Gesamt-
leistung unter Vorbehalt der Leistungserfillung oder Méangelbehe-
bung einzelner Positionen hinsichtlich dieser mit Ubernahme
nachtraglich erbrachten Leistungen oder je nach Méangelbehe-
bungsart.

2.2 Die Vertragsparteien kommen dahingehend Uberein, dass unbe-
schadet der gesetzlichen Bestimmungen im Falle der Erhebung
der Mangelrtige eine gemeinsame Begehung des AG mit dem AN
erfolgt und der Versuch der Findung einer einvernehmlichen L6-
sung dem Vertragswillen entspricht.

2.3 Die Gewabhrleistung wird durch die Tatigkeit des Auftraggebers o-
der seiner Beauftragten, insbesondere durch seine Uberwa-
chungs- und Prifungstatigkeit, nicht eingeschrankt.

2.4 Im Falle der Anzeige und Durchfiihrung von Gewahrleistungsar-
beiten sollen diese priméar durch das Fachpersonal des AN durch-
gefuhrt werden. Sollte der AN die Durchfiihrung der Arbeiten trotz
schriftlicher Aufforderung durch den AG nicht binnen der vom AG
gesetzten Frist sach- und fachgerecht durchfiihren, ist der AG be-
rechtigt, auf Kosten des AN, selbst diese Arbeiten durchzufihren.

2.5 Der AG hat dem AN Méngel, die nicht bereits bei der Ubernahme
geriigt wurden, nach bekannt werden, jedenfalls innerhalb der ver-
einbarten Gewabhrleistungsfrist bekannt zu geben (Méangelrige).
Erfolgt die Mangelriige innerhalb der Gewahrleistungsfrist, ist die
Mangelriige jedenfalls rechtzeitig.

2.6 Die Gewahrleistungsfrist betragt fiinf Jahre ab Ubernahme.

2.7 Treten Mangel binnen sechs Monate nach Ubernahme auf, wird
vermutet, dass diese auch zum Zeitpunkt der Ubernahme bereits
vorhanden waren. Ist die Art des Mangels unvereinbar mit der Ver-
mutung, dass der Schaden bereits bei Ubernahme vorhanden war,
tritt diese Vermutung nicht ein.

2.8 Zusatzliche Kosten im Zusammenhang mit der Mangelbehebung,
wie z.B. die Uberwachung, sind vom AN zu tragen.

2.9 Wenn zum Zeitpunkt der Feststellung des Mangels eine endgul-
tige Behebung nicht mdglich oder fir den AG nicht zumutbar ist,
kann der AG eine behelfsméRige Behebung verlangen. Eine end-
glltige Behebung muss zum geeigneten Zeitpunkt erfolgen.

2.10Die Unterbrechung der Gewahrleistungsfrist wahrend der behelfs-
mafRigen Behebung wird auf die Gewahrleistung dieses Teils auf-
gerechnet.
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4.2 Folgen fur den Generalunternehmer aufgrund der Ver-
tragsbedingungen

Das Gewahrleistungsrecht ist ein gesetzlich festgelegtes Recht. Jede Ver-
tragspartei hat das Recht Gewahrleistungsanspriiche an seinen Nach-
mann stellen zu kénnen und jeder Nachmann muss gegeniiber seinem
Vormann flr seine erbrachte Leistung Gewahr leisten.

Wird die Gesamtleistung in mehrere Teilleistungen aufgeteilt und an un-
terschiedliche Subunternehmer vergeben, entstehen dabei unterschiedli-
che Leistungszeitraume. Alle beauftragten Erfiillungsgehilfen werden
nicht zur gleichen Zeit Giber den gesamten Leistungszeitraum von Beginn-
termin bis Fertigstellungstermin fir Gebaude und Auf3enanlagen an dem
Bauprojekt arbeiten. Vielmehr werden diese Subunternehmer mit ihrem
Teil der Leistung nacheinander und eventuell Uberschnitten beauftragt
werden. Fur die Darstellung des Gewahrleistungsproblems in weiterer
Folge wird von drei Subunternehmern ausgegangen, siehe Bild 4.3.

@ .

Bild 4.3  Gewahrleistung in der Vertragskette

4.2.1 Vermutungsregel im Generalunternehmervertrag

Das Einstehenmussen von Gewahrleistungsmangeln ist nur dann erfor-
derlich, wenn sie bereits bei der Ubernahme vorhanden waren. Etwaige
spater entstanden Mangel sind nicht zu beheben. Das ABGB gibt mit der
Vermutungsregel vor, dass Mangel, welche innerhalb von sechs Monaten
auftreten, bereits zum Zeitpunkt der Ubernahme vorhanden waren, jedoch
aus Grunden nicht ersichtlich waren. Der Gegenbeweis dafiir obliegt dem
Gewabhrleistungsschuldner. Nach diesen sechs Monaten kommt es zu ei-
ner Beweislastumkehr und der Geschadigte muss beweisen, dass dieser
Mangel bereits bei der Ubergabe vorhanden war. Im fiktiven GU-Vertrag
l&sst sich allerdings diese Klausel finden:
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2.4 Treten Mangel innerhalb der Gewahrleistungsfrist auf, wird vermu-
tet, dass diese auch zum Zeitpunkt der Ubernahme bereits vor-
handen waren. Ist die Art des Mangels unvereinbar mit der Ver-
mutung, dass der Schaden bereits bei Ubernahme vorhanden war,
tritt diese Vermutung nicht ein.

Der AG fordert, dass fur alle Mangel innerhalb der Gewéhrleistungsfrist
die Vermutung gilt, dass diese bereits zum Zeitpunkt der Ubernahme vor-
handen waren. Demnach dehnt er die Vermutungsregel aus dem ABGB
weit Uber die sechs Monate bis zum Ende seines Gewahrleistungsan-
spruchs aus. Eine Beweislastumkehr findet somit nicht statt. Der GU ist
immer in der Position seine Arbeit verteidigen zu missen und das Gegen-
teil zu beweisen.

In Kapitel 4.3, welches die risikominimierenden Maflinahmen erértert, wird
dieses Risiko durch die abgeéanderte Vermutungsregel aus dem ABGB
nicht weiter behandelt. Die einzige Mdoglichkeit die Beweislastumkehr
stattfinden zu lassen und somit das Risiko zu verkleinern, ist das Zuruck-
versetzen der Vertragsklausel in ihren Ursprungszustand, demnach den
Regelungen aus dem ABGB wieder anzupassen. Die Vertragsbestim-
mung wdrde jener aus dem SUB-Vertrag ahneln und wie folgt lauten:

2.4 Treten Mangel innerhalb der ersten sechs Monate nach der férm-
lichen Ubernahme auf, wird vermutet, dass diese auch zum Zeit-
punkt der Ubernahme bereits vorhanden waren. Ist die Art des
Mangels unvereinbar mit der Vermutung, dass der Schaden be-
reits bei Ubernahme vorhanden war, tritt diese Vermutung nicht
ein.

4.2.2 Gewahrleistungsfrist

Die Gewahrleistungsfrist laut Generalunternehmervertrag aus 4.1.2 be-
tragt funf Jahre.

2.3 Die Gewahrleistungsfrist betragt fiinf Jahre ab Ubernahme.

Fur alle drei Subunternehmer gilt der Vertrag aus 4.1.3 mit einer Gewahr-
leistungsfrist von ebenfalls flinf Jahren.

2.6 Die Gewahrleistungsfrist betragt fiinf Jahre ab Ubernahme.

Wie aus den gesetzlichen Bestimmungen enthommen werden kann, lauft
die Frist der Gewahrleistung ab dem Zeitpunkt der Ubernahme der er-
brachten Leistung durch den AG, sofern keine Mangel erkennbar waren.
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Um die einzelnen Startpunkte der Gewéahrleistungsfristen je Vertragspar-
tei klaren zu kénnen, missen die Leistungszeitraume der Subunterneh-
mer und die Ubergabetermine bekannt sein. In Bild 4.4 ist der Bauzeiten-
plan fur die Erfullungsgehilfen dargestellt.

Bauzeitplan Subunternehmer

2019
7| 8] 9[10[11]12[13[14]15[16[17[18[10[2021]22[23[24]25[ 26[27[ 28] 25[30(31[32[33[34]3

Rohbau |
||

| | |
Subunternehmer 1
| |1 +
|

]

36/37/38/39/40(41(42[ 43[4/ 45/ 4647 45|

24,05,2019 Fertigstellung SUB1
18.02.2019 Baubeginn SUB1

| || ||
Subunternehmer 2 09,
[ ! [ | || |
e

13.05.2019 Baubeginn SUB2 Subunternehm

24.06.2019 Baubeginn SUB3 04,10.2019 Fertigstellung SUB3

\ | || [ [ ]| \
Ausbau + AuBenanalgen

08.2019 Fertigstellung SUB2

r3

Bild 4.4  Bauzeitplan Subunternehmer aus GU-Sicht

Subunternehmer 1 beginnt mit dem ponalisierten Termin fur den Baustart
am 18.02.2019 und arbeitet 14 Wochen an der Fertigstellung des Roh-
baus. Der geplante Fertigstellungstermin der Leistungen von SUB 1 ist am
24.05.2019. Der zweite Erflllungsgehilfe beginnt mit seiner Leistung plan-
gemall am Termin ,Beginn Ausbau®, dem 13.05.2019. Nach 13 Wochen,
genau am 09.08.2019, sollte der Subunternehmer 2 sein Leistungssoll er-
reicht haben. SUB 3 hat fur seinen Teil der Leistung einen Zeitraum von
15 Wochen zu Verfligung. Beginntermin ist der 24.06.2019 und Endtermin
der 02.10.2019.

Wie in Bild 4.4 erkennbar ist, arbeiten die Erfullungsgehilfen nicht ber den
gesamten Projektzeitraum an dem Bauobjekt mit. Die Leistungszeitraume
sind je SUB von unterschiedlicher Lange. Dies fuhrt in weiterer Folge zu
unterschiedlichen Ubergabeterminen zwischen Subunternehmer und GU.

Regelungen tiber den Zeitpunkt der Ubergabe bzw. Ubernahme gibt es im
ABGB nicht. Laut ONORM B 2110:2013 Pkt. 10 ist die Fertigstellung der
Leistung dem AG schriftlich mitzuteilen. Daraufhin ist eine gemeinsame
Ubernahme durchzufiihren, welche der AG, wenn nicht anders vereinbart,
innerhalb von 30 Tagen wahrnehmen muss. Die Ubergabetermine zwi-
schen AG und GU und den Erfullungsgehilfen und dem GU wurden wie
folgt in Bild 4.5 angenommen.
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\ Ubergabetermine

7] 8] 9 10[11[12(13]14[15[1617]18[15[2021]22[23(24 25 26 2523;-29 30/31(32(33]34/35/36/37/38[ 3940 41| 42[43[44 45 a6[a7[48[a9
—r 1‘3.02.2|019| Ba‘ube‘ginln
MEEEE Rc|xhbau 21.06.2019 remgstauung Rohbau
‘ ls..nLurlterLer!me.lu — | + 29.05.2019 Jharga‘berermm SUBL - ‘Gu
| | Subllntlmlehnllerz \ + 14.08.2019 Ubergabetermin SUB2 - GU
Subuntemehmer 3 | e
‘ ‘ 11.‘10.20%9 Dbe‘rgabetlern‘iin sua‘a -GU

Fertlgsre\lung Gebdude + AuBenanalgen 15.11.2019

Ubergabetermin AG - GU 28.11.2019

I

13.05.2019 Beginn Ausbau ’ Ausbau+Aul!enanalgen
HEARRREREEEN

Bild 4.5 Ubergabetermine

Der Ubergabetermin der Gesamtleistung und somit des gesamten Ge-
wahrleistungsobjektes, welches Vertragsbestandteil des Generalunter-
nehmervertrags ist, wurde auf 28.11.2019 datiert. Die Ubergabetermine je
Erflllungsgehilfen sind am 29.05.2019 fur SUB 1, am 14.08.2019 fir
SUB 2 und der SUB 3 Ubergibt seine Leistung am 11.10.2019.

Wie schon zuvor erwahnt, beginnt ab dem Zeitpunkt der Ubernahme auch
die Gewahrleistungsfrist zu laufen. Laut dem Generalunternehmervertrag
und den Subunternehmervertragen betragt die Gewahrleistungsfrist finf
Jahre. Die genaue Darstellung der Gewahrleistungsfristen je Projektbetei-
ligten ist aus dem Anhang A.3 zu entnehmen.

26 Wochen

. Gewahrleistung SUB1 { 15 Wochen
’ Gewabhrleistung SUB 2 7 Wochen
& Gewahrleistung SUB 3
’ Gewabhrleistung GU

Bild 4.6  Differenz der Gewahrleistungsfristen je SUB

Wie anhand von Bild 4.6 und aus dem Anhang A.3 erkennbar ist, ergibt
sich aus der Aufteilung der Leistung und der unterschiedlichen Leistungs-
fristen je Erfullungsgehilfen ein Risiko fiir den GU. Durch die spatere Uber-
nahme der gesamten Leistung durch den AG beginnt die Gewéhrleistung
vom GU verspatet zu laufen. Der GU kann gegentiber dem SUB 1 und
seinem Teil der Leistung nur bis 29.05.2024 Gewahrleistungsanspriiche
stellen. Der SUB 2 ist ab dem 14.08.2024 von seiner Gewahrleistung ent-
bunden und SUB 3 ab dem 11.10.2024. Der AG kann umgekehrt jedoch
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bis 28.11.2024 Gewahrleistungsanspriiche gegeniber dem GU geltend
machen.

Der GU leistet gegentiber dem AG fir die vertraglich vereinbarten Teilleis-
tungen des SUB 3 sieben Wochen langer Gewahr als der SUB 3 gegen-
Uber dem GU. Fur den Leistungsteil des zweiten Erfullungsgehilfen betragt
der Zeitraum 15 Wochen. Der Gewahrleistungsanspruch des Auftragge-
bers fur den Leistungsteil des SUB 1 halt sogar 26 Wochen langer als
jener des Generalunternehmers gegentiber dem SUB 1. Das Problem da-
bei ist, dass der AG in diesen ZeitrAumen eine Mangelbehebung oder im
schlimmsten Falle eine Preisminderung oder Wandlung im Sinne der Ge-
wahrleistung beanspruchen kann, wohingegen der GU dieses Recht, je
nach Teil der Leistung, schon friiher nicht mehr hat.

Anhand eines Beispiels, siehe Bild 4.7, wird dieses Problem weiter eror-
tert. Der AG bemerkt am 27.11.2024 einen Mangel an der Leistung des
SUBL1. Der AG zeigt diesen Mangel an und es kommt zu einem Gewahr-
leistungsfall. Dieser fordert vom GU, da dieser gegeniiber dem AG Ge-
wahrleistungspflichtig ist, eine sofortige Ausbesserung des Mangels. Der
GU will auf seinen Erfullungsgehilfen zurtickgreifen, da dieser fir diesen
Leistungsteil verantwortlich war. Die Gewahrleistungsfrist des SUB 1 je-
doch endete schon 25 Wochen davor, am 29.05.2024.

25 Wochen 1 Woche

N

v
29.05.2024 Ende Gewahrleistungsfrist SUB1

Mangel
<o Gewabhrleistung SUB1 *‘f{

& Gewahrleistung GU ‘o—l

28.11.2024 Ende Gewahrleistungsfrist GU

Bild 4.7  Auftreten eines Mangels

Der Gewahrleistungsanspruch vom AG ist noch aufrecht, der des Gene-
ralunternehmers gegentiber dem SUB 1 nicht mehr. Eine Mdglichkeit, die
Kosten der Mangelbehebung vom Erflllungsgehilfen nach Ablauf der Ge-
wahrleistungsfrist zurtickzufordern ist, Schadenersatzanspruch geltend zu
machen. Die Schwierigkeit dabei ist, dass bei Schadenersatzanspriiche
ein Verschulden des SUB 1 an dem Mangel vorausgehen muss. Dieses
Verschulden im Nachhinein zu beweisen ist weitaus aufwendiger, als tber
die Gewahrleistung die verschuldensunabhéangige Erfolgshaftung geltend
zu machen. Ist kein Verschulden des SUB 1 nachweisbar, so bleibt der
GU auf den Kosten der Mangelbehebung sitzen, da es sich um eine ver-
schuldensunabhéngige Erfolgshaftung handelt.
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4.2.3 Indirekte Ausdehnung der Gewahrleistungsfrist im General-
unternehmervertrag durch die Mangelrtge

Das Gewahrleistungsrecht ist begrenzt durch die Vereinbarung von Fris-
ten. Nach Ablauf der Gewahrleistungsfristen ist das Recht auf Gewahr-
leistung bei mangelhafter Leistung verjahrt. Innerhalb dieser Fristen muss
der Gewahrleistungsanspruch gerichtlich geltend gemacht werden. Neben
der Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen vor Gericht sieht
die ONORM zusatzlich eine Mangelriige vor. Der AG muss den AN inner-
halb der Gewahrleistungsfrist iber den Schaden ehestens schriftlich infor-
mieren. Konsequenzen einer Mangelriige oder nicht rechtzeitig durchge-
fihrten Mangelriige mussen vertraglich vereinbart werden.

Hierzu finden sich im GU-Vertrag zwei Regelungen, die aufgrund von
wahrgenommenen und nicht wahrgenommenen Mangelriigen das Risiko
der unterschiedlichen Gewahrleistungsfristen zwischen GU und SUB zu-
satzlich erhdhen.

2.15 Gewabhrleistungsanspriche wegen Méangeln, die innerhalb der Ge-
wahrleistungsfrist nicht geriigt werden, sind innerhalb von sechs
Monaten nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist gerichtlich geltend
zu machen. Vor Ablauf der Frist tritt eine Verjahrung keinesfalls ein.

2.16 Gewabhrleistungsanspriiche wegen Mangeln, die innerhalb der Ge-
wahrleistungsfrist gertigt wurden, sind innerhalb von zwélf Monaten
nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist gerichtlich geltend zu machen.
Vor Ablauf der Frist tritt eine Verjahrung keinesfalls ein.

In beiden Fallen handelt es sich um eine indirekte Verlangerung der Ge-
wahrleistungsfrist. Nimmt der AG eine Mangelriige innerhalb der Gewahr-
leistungsfrist vor, verlangert sich die Frist um 12 Monate. Lasst er die Man-
gelrlige aus, tritt nur eine Verlangerung der Frist um sechs Monate ein.
Der AG benutzt die Mangelrtige, um den Mangel langer gerichtlich geltend
machen zu kénnen. Ob die Mangelrtige innerhalb der Gewahrleistungs-
frist wahrgenommen wurde oder nicht, spielt nur fir die Dauer der Verlan-
gerung eine Rolle. Eine Dehnung der Gewéhrleistungsfrist findet jeden-
falls, trotz der vertraglichen Vereinbarung der Gewahrleistungsfrist mit finf
Jahren, statt.

Wie in Punkt 4.2.2 beschrieben, ergibt sich ein Risiko aus der Weitergabe
von Teilleistungen an Subunternehmer, da die Ubergabetermine von Sub-
leistungen friiher als der Gesamtlibergabetermin stattfinden. Die Gewahr-
leistungsfrist der SUB startet somit friher als die Gewahrleistung des GU
gegenuber dem AG. Dies hat zur Folge das nach Ablauf der Fristen der
GU gegenuber dem AG fur mangelhafte Leistungen des SUB einzustehen
hat und den Gewahrleistungsanspruch von seinen SUB nicht mehr gel-
tend machen kann.

Eine solche indirekte Verlangerung der Gewahrleistungsfrist des GU lasst
dieses bereits vorhandene Risiko der unterschiedlichen Zeitraume der
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Gewahrleistungsanspriiche nochmals steigen. Die Zeitspanne, in welcher
der GU alleinige Gewahr fir die erbrachte Leistung ablegen muss, wird
dadurch erneut verlangert.

Eine risikominimierende MalRnahme wird fiir dieses Problem in Kapitel 4.3
ebenfalls nicht erdrtert. Solch benachteiligende Vertragsbestimmungen
sollten aus dem GU-Vertrag gestrichen werden und nicht zur Anwendung
kommen. Sollte der AG eine langere Gewahrleistungsfrist wiinschen, so
kann er dies durch die einfache Verlangerung der Gewahrleistungsfrist
durchsetzen und musste dadurch die Ausdehnung von der Mangelriige
oder anderweitig vereinbarten Bestimmungen abhangig machen. Wird
diese Ausdehnung von vorne herein auf die Gewahrleistungsfrist des GU
aufgeschlagen, kdnnen daraufhin MaRnahmen getroffen werden, um die-
ses Risiko weiter zu geben oder minimieren zu kénnen.

4.2.4 Schlussfeststellung

Im Generalunternehmervertrag aus Kapitel 4.1.2 gibt es einen nicht unbe-
achtlichen Punkt 2.14. Dieser befasst sich mit der Schussfeststellung. Bei
Schlussfeststellungen wird kurz vor Ende der Gewahrleistungsfrist das
Gewahrleistungsobjekt begutachtet um etwaige Mangel ausfindig zu ma-
chen und noch vor Ablaufen des Gewéhrleistungsanspruches anzeigen
zu kénnen.

Die Konsequenz bei Nichteinhalten dieses Punktes ist eine Verlangerung
der Gewahrleistungsfrist auf unbestimmte Zeit. Dies konnte fatale Folgen
bei spater auftretenden Méangeln haben. Selbst wenn die Gewahrleis-
tungsfrist der Erfullungsgehilfen langer ware, wiirde sich der Zeitpunkt er-
geben, ab diesem nur mehr der GU gewahrleistungspflichtig ist. Der ent-
standene Schaden kann nur bei nachweisbarem Verschulden des Subun-
ternehmers in Form von Schadenersatz zurtickgefordert werden.

Die Schlussbegehung stellt zwar ein Risiko seitens des Generalunterneh-
mers dar, wird aber im nachfolgenden Kapitel 4.3 nicht weiter behandelt,
da das alleinige Einhalten dieses Punktes das Risiko einer Verlangerung
eliminiert.
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4.3 Malnahmen zur Minimierung der Folgen aus den Ver-
tragsbedingungen

Fur die Risikominimierung des Generalunternehmers bei Gewahrleis-
tungsrechten muss das Augenmerk auf Zeitspannen liegen, auf deren der
GU keine Gewabhrleistungsanspriiche gegentiber dem SUB geltend ma-
chen kann. Der Zeitpunkt der Ubergabe bzw. Ubernahme der Leistungen
spielt dabei eine groRe Rolle.

Gewabhrleistungsfalle haben keine direkten bauwirtschaftlichen oder bau-
betrieblichen Hintergriinde und kénnen demnach nur indirekt durch solche
Mafinahmen verhindert werden. Das Gewahrleistungsrecht griindet sich
vorrangig auf das ABGB und lasst dadurch nicht viel Spielraum bei der
Umagestaltung von Vertragsbestimmungen. Durch die Einschréankung des
gesetzlichen Rahmens ist das Risiko einer sittenwidrigen Vertragsklausel
geringer und dennoch muss auch hier jede Klausel auf ihren Inhalt Gber-
pruft werden.

4.3.1 Vertragliche Anderungen

Bei Rechten, welche keine zuséatzliche Vereinbarung im Vertrag bendti-
gen, ist der Handlungsspielraum bei der Risikominimierung in Form von
vertraglichen Anderungen gering. Fur Themen, wie z.B. Vertragsstrafen,
die nicht automatisch Teil eines Werkvertrages sind, gibt es weniger ge-
setzliche Regulierungen. Damit stehen hier auch mehr Moglichkeiten ftr
die vertragliche Handhabung dieser bereit. Nichts desto trotz kann auch
bei der Gewahrleistung auf ein ausgeglichenes Risikoverhaltnis geachtet
werden.

4.3.1.1 Ubergabe von Teilleistungen

Die Weitergabe von Subunternehmerleistungen erfordert auch die Auftei-
lung der Gesamtleistung in Teilleistungen. Um diese an Subunternehmern
Ubergeben zu konnen, missen sich die Teile der Leistung voneinander
abgrenzen. Klar voneinander abgrenzende Teile der Leistung kénnen, wie
schon in Kapitel 3.2 erwéhnt, auch vertraglich als solche festgelegt werden
und daraufhin gesondert tbergeben werden. Dies bedeutet, dass, wenn
die Teilleistungen der Subunternehmer auch im Generalunternehmerver-
trag als solche vereinbart wurden, kann die Ubergabe nach ordnungsge-
maRer Leistungserbringung friiher erfolgen als die Ubergabe der gesamt-
fertiggestellten Leistung. Somit ware der Zeitpunkt der Ubergabe mit dem
AG der gleiche wie die Ubergabe der Teilleistungen der jeweiligen Subun-
ternehmer. Daraufhin wiirde sich die Gewahrleistungsfrist des GU in meh-
rere Fristen aufteilen, welche unterschiedlich lange laufen, demnach
gleich wie die Gewabhrleistungsfristen der Erfullungsgehilfen. Das Risiko
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des Gewabhrleistungsanspruchs gleicht sich somit aus. Die neuen Uberga-
betermine sind in Bild 4.8 dargestellt.

| Ubergabetermine Teilleistungen

2018
7/8|9/1011/12/13/14 1516|17/18|19 20 21 22 23|24/25|26/ 27 28|29/30/31 32 33|34/35/36/37/38 39 40/41/42|43 4445|4647 48 49

Teilleistung 1 ? 29.05.2019 Ubergabetermin SUB1 - GU und GU - AG

Teilleistung 2

14.08.2019 Ubergabetermin SUB2 - GU und GU - AG

Teilleistung 3

11.10.2019 Ubergabetermin SUB3 - GU und GU - AG

Ubergabetermin GU - AG 28.11.2019 (f

LIt

Bild 4.8  Ubergabe von Teilleistungen

4.3.1.2 Vertragliche Festlegung der Ubergabe bzw. des Gewéhrleis-
tungsbeginns

Eine Verschiebung des Leistungszeitraumes der Erfullungsgehilfen ist
nicht moglich. Zum einen betreffen die Leistungen des SUB1 den Rohbau
und dieser ist durch einen ponalisierten Termin begrenzt. Zum anderen
sind die Leistungen des Erflllungsgehilfen 1 Vorleistungen des Erfl-
lungsgehilfen 2 und die Leistungen des SUB 2 Vorleistungen des Erfil-
lungsgehilfen 3. Das bedeutet, diese Leistungen missen vorab teilweise
oder ganzlich abgeschlossen sein, damit der jeweilige Unternehmer da-
nach mit seiner Arbeit beginnen kann. Somit ist eine Verschiebung der
Fertigstellung der Leistung auf den gleichen Termin und somit des Leis-
tungszeitraumes ausgeschlossen.

Der Zeitpunkt der Ubergabe ist im ABGB jedoch nicht geregelt. Demnach
steht es, sofern kein ONORM-Vertrag vorliegt, dem GU frei, den Uberga-
betermin nach seinem Belieben vertraglich anzusetzen und festzulegen,
wenn der SUB zustimmt.

Fur das angenommene Beispiel aus 4.2.2 wird der Tag der Ubergabe aller
Subleistungen auf den gleichen Tag fixiert, an dem die Ubernahme der
Gesamtleistung durch den AG erfolgt. Durch diese MaBhahme verschiebt
sich der Startpunkt der Gewahrleistungsfrist fir die Leistungen der Erfll-
lungsgehilfen auf den 28.11.2019 und somit koordiniert die Ubernahme
der Subleistungen mit der GU-Ubernahme der Leistungen an den Bauher-
ren. Siehe dazu Bild 4.9.
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Festlegung der Ubergabetermine

2019

7]8]9 ‘10‘11'12‘13‘14' 15[16[17[18[19] 20|21 22/23( 24[ 25 26] 27| 28] 29 30 31[32[33[34[35[36[37 38 39[ 40[ 41

42_43‘44‘45'45 47/4849

18.02.2019 Baubeginn

Rohbau 21.06.2019 Fertigstellung Rohbau

| Subunternehmer 1 26 Wochen

|
\
Subunternehmer 3

Ubergabetermin 28.11.2019

Subunternehmer 2

||
|| |
Ausbau + AuRenanalgen
| L [ ]
Fertigstellung Gebaude +AuBenanaIgen 15.11.2019
LI

13.05.2019 Beginn Ausbau | €

Bild 4.9 Festlegung der Ubergabetermine

Sollte es zu einem Verzug des Endtermins kommen, entsteht das Risiko,
dass die zuvor vertraglich festgelegten Ubergabetermine der SUB vor der
Ubergabe an den AG stattfinden. Damit entsteht wieder ein Zeitraum, in
welchem der GU alleine fur Gewahrleistungsmangel einstehen muss. Die-
sem Risiko wird aber durch den Wegfall der zeitlichen Komponente in den
Vertragsbestimmungen entgegengewirkt. Somit wird die Ubergabe nicht
auf ein Datum beschrankt, sondern auf den Zeitpunkt, an dem der GU die
gesamte Leistung an den AG Ubergibt. Weiterfolgend wird trotzdem davon
ausgegangen, dass in den Vertragsbedingungen ein Datum fiir die Uber-
gabe der Subleistungen und Gesamtleistung vereinbart wurde.

Die zuvor erwahnten Zeitraume, in dem der GU keine Gewahrleistungs-
anspriiche gegenlber seinen Erfullungsgehilfen stellen kann, liegen nun
im Risikobereich des jeweiligen Subunternehmers. Subunternehmer 1
tragt 26 Wochen nach Fertigstellung seiner Leistung das Risiko flir seinen
ausgefiihrten Teil des Werkes. In diesem Zeitraum haftet er fir etwaige
Schaden an der bereits erbrachten Leistung. Dasselbe gilt fir den SUB 2
15 Wochen nach der Erbringung seiner vertraglichen Leistung und 7 Wo-
chen langeres Risiko hat der SUB 3.

Die Vorteile einer zeitlich gemeinsamen Ubernahme von allen Teilleistun-
gen der SUB und der Gesamtleistung durch den AG zeigt sich anhand des
Mangelbeispiels aus Kapitel 4.2.2. Tritt nun ein Mangel innerhalb der Ge-
wahrleistungsfrist des Generalunternehmers gegeniiber dem AG auf,
kann der GU denselben Anspruch gegeniiber dem SUB 1 geltend ma-
chen. Somit kann er die Kosten fur die Mangelbehebung von seinem Er-
fullungsgehilfen ohne Schuldbeweis zurtickfordern (siehe Bild 4.10).
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Mangel
’ Gewabhrleistung SUB1
’ Gewabhrleistung GU

28.11.2024 Ende Gewahrleistungsfrist GU und SUB

Bild 4.10 Auftreten eines Mangels nach Festlegung der Ubergabe

Das Problem, welches hierbei entsteht ist, dass Leistungsteile des SUB 2
auf die Teile der Leistung von SUB 1 aufbauen. Eine Gesamtiibernahme
nach der Fertigstellung aller Subleistungen stellt sich als schwierig heraus,
da nicht mehr alle verbauten Bauteile bzw. Leistungen ersichtlich sind.
Dies macht eine spatere Besichtigung der erbrachten Leistung und somit
eine Ubernahme dieser unmoglich. Die ONORM B 2110:2013 schlagt
hierflr eine Losung vor:

,Der AG kann Teile der Leistung benutzen oder Dritten zur Benutzung
Uberlassen, ohne diese gemaR 10.3 zu tibernehmen, wenn

1) er vor Beginn der Benutzung erklart, dass eine Ubernahme dadurch
nicht erfolgt und

2) der Beginn der Gewabhrleistung fur diese Teile einvernehmlich geregelt
wurde und

3) Umfang, Funktionsfahigkeit und Zustand dieser Teile sowie der Zeit-
punkt des Beginns ihrer Nutzung gemeinsam festgehalten wurde. “3

SUB 2 wirde in diesem Fall die Teilleistung von SUB 3 friihzeitig nutzen.
Bevor dieser die Leistungen des SUB 3 verbaut und diese nicht mehr er-
sichtlich sind, muss um ein Problem bei der Ubernahme im Nachhinein zu
vermeiden, eine Begehung und Begutachtung der Leistung durch den GU
und den SUB erfolgen. Hierflr soll jedoch ausdriicklich erwahnt werden,
dass es sich nicht um eine Ubernahme handelt. Der Gefahreniibergang
und der Start der Gewahrleistungsfrist bleibt nach wie vor der zeitlich fi-
xierte Ubergabetermin, der 28.11.2019.

% ONORM B 2110:2013 S. 37 Pkt. 9
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Karasek hat zu dieser Mal3nahme der Risikominimierung seitens des Ge-

neralunternehmers eine gegensatzliche Meinung:
,Haufig findet sich in Bauvertragen die Klausel, dass die Ubernahme des
Subunternehmergewerkes durch den Generalunternehmer gleichzeitig
mit der Ubernahme des Generalunternehmergewerkes durch den AG zu
erfolgen hat. Mit der Ubernahme des Werkes sind unter anderem der
Gefahrenibergang und der Beginn der Gewahrleistungsfrist verbunden.
Diese Vertragsklausel bedeutet ein Hinausschieben des Gefahrenlber-
ganges auf einen Zeitpunkt, der sehr lange nach Fertigstellung des Sub-
unternehmergewerkes liegen kann. Unter Umstanden ist der Subunter-
nehmer zu diesem Zeitpunkt gar nicht mehr auf der Baustelle tatig. Eine
derartige Bestimmung ist meines Erachtens sittenwidrig, da sie den AN
groblich benachteiligt: er hat die Gefahr fiir das Abhandenkommen oder
die Zerstdrung seines Subunternehmergewerkes zu tragen, obwohl er
keinerlei Moglichkeit der Gefahrenabwendung hat. Er bekommt hierfur
weder ein Entgelt noch hat er die praktische Mdglichkeit die Gefahr etwa
durch Bewachung oder ahnliches abzuwenden, da er mdglicherweise
gar nicht mehr auf der Baustelle tatig ist. Nur der Generalunternehmer ist
imstande, fur ausreichende SicherungsmalBnahmen zu sorgen.“*

Das Risiko fiir etwaige Beschadigungen der Leistung tragt vor Ubernahme
jedenfalls der SUB selbst, da der Gefahreniibergang erst bei der Uber-
gabe stattfindet. Der Zeitraum zwischen der Fertigstellung der Leistung
und der Ubernahme durch den GU ist fiir den SUB ein groRes Risiko, da
er nicht mehr auf der Baustelle tatig ist und keine Einwirkung auf mégliche
Beschadigungen seiner Leistungen hat. Der SUB wird sich somit nicht so
leicht auf diese Vertragsbestimmung einlassen. Die ONORM sieht fiir die-
ses Problem folgendes vor:

,Kosten des Betriebes und daraus resultierende Schaden, der Wartung
und der Abnitzung der benutzten Teile hat der AG zu tragen. “°

Diese Vertragsbestimmung wiirde bei Nutzung Dritter oder des General-
unternehmers selbst die Gefahr flr etwaige Schaden in die Sphéare des
GU Ubergehen lassen. Das heil3t, kommt es zu einer Beschadigung der
Leistung innerhalb des Zeitraums der friihzeitigen Nutzung und der tat-
sachlichen Ubernahme, haftet der GU selbst fiir diese Schaden an der
Subleistung. Die Gewahrleistungsfrist jedoch startet erst ab dem Zeitpunkt
der Ubernahme der von SUB 1 erbrachten Leistung. Einer solchen Ver-
tragsbestimmung wirde ein SUB eher zustimmen, als die alleinige Ver-
antwortung fur Ereignisse zu Gbernehmen, welche er nicht in der Hand
hat. Dem GU entsteht dadurch ein neues Risiko, welches er nur im Falle
einer verschuldeten Beschadigung durch Schadenersatzanspriiche mini-
mieren kann.

o KARASEK, D. G.: Bauvertrag und Generalunternehmervertrag.
https://zivilrecht.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_zivilrecht/Zoechling-
Jud/Karasek/Skriptum_BV_GU_Vertrag_2018.pdf. Datum des Zugriffs: 13.01.2019

% ONORM B 2110:2013 S. 37 Pkt. 9

20-Mar-2019 62

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Gewabhrleistung

4.3.1.3 Verlangerung der Gewahrleistungsfrist

Eine Moglichkeit der Risikominimierung und klar auRerhalb der Sittenwid-
rigkeit ware die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist der Erfullungsge-
hilfen. Dabei werden die Fristen auf das Gewahrleistungsfristende, dem
28.11.2024 des Generalunternehmers, ausgedehnt. Fir eine genaue Dar-
stellung der Anderung der Gewéhrleistungsfristen siehe Anhang A.4.

Bei SUB 1 wird der Gewahrleistungsanspruch vom GU 26 Wochen langer
fortgesetzt. Das entspricht einer Verlangerung der Gewéahrleistung von ei-
nem halben Jahr, was im Gegensatz zu den anderen Erfullungsgehilfen
eine enorme Steigerung ist. Hier besteht fir den GU auch das grofdte Ri-
siko einen Gewabhrleistungsfall gegeniiber dem AG verantworten zu mus-
sen und diesen nicht mehr vom SUB einfordern zu kénnen. Die Gewahr-
leistungsfrist des Subunternehmers 2 wird um 15 Wochen und des Sub-
unternehmers 3 wird um sieben Wochen verlangert. Durch diese MalRnah-
men wird das Risiko des Generalunternehmers durch seinen spateren Ge-
wahrleistungsendtermin ausgeglichen. In Bild 4.11 ist eine Verlangerung
der Gewahrleistungsfrist auf 28.11.2024 dargestellt.

26 Wochen

’ Gewiahrleistung SUB1 (473
’ Gewihrleistung GU
15 Wochen
. Gewdhrleistung SUB 2 f:,-
‘ Gewihrleistung GU
7 Wochen
’ Gewdhrleistung SUB 3 'f:'-"
. Gewihrleistung GU

Bild 4.11 Verlangerung der Gewahrleistungsfrist

In diesem Beispiel handelt es sich um Unterschiede bei den Gewahrleis-
tungsanspriichen von einigen Monaten. Bei grol3en Bauprojekten, welche
Uber mehrere Jahre laufen, kann der Zeitpunkt der Gesamtiibernahme
Jahre hinter der ersten Ubernahme einer Subleistung liegen. Das Risiko
bei Gewabhrleistungsfristen steigt somit mit der GréRe bzw. Dauer des
Bauprojektes.

Eine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist setzt voraus, dass der Zeit-
punkt der Ubergabe der Gesamtleistung an den AG bekannt und fixiert ist
um daraus die Zeitspanne der Verlangerung errechnen zu kénnen. Der
Tag der Ubergabe kann zwar zuvor feststehen und im GU-Vertrag verein-
bart werden, aber eine Vereinbarung schiitzt nicht vor Verzug. Wird der
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Endfertigstellungstermin Gberschritten, kommt es ungewollt zu einer Ver-
schiebung der Gewahrleistungsfrist des Generalunternehmers. Die Ge-
wahrleistungsfristen der Subunternehmer laufen bereits um genau der er-
rechneten Zeitspanne, welche von der Einhaltung des Gesamtiibergabe-
termins abhangig ist. Somit ergibt sich neben den Folgen des Verzuges
ein neuer Ubergabetermin und somit neues Risiko fiir den GU. Seine Ge-
wahrleistung verzogert sich nach hinten und eine neue risikobehaftete
Zeitspanne, in welcher der GU die Mangelbehebung nicht von seinen SUB
Uber die Gewahrleistung fordern kann, entsteht.

4.3.2 Bauwirtschaftliche und baubetriebliche Uberlegungen

Die in Kapitel 4.3.1.3 erwahnte MalRnahme der Verlangerung der Gewahr-
leistung bringt viele Unsicherheiten mit. Wahrend den Vertragsverhand-
lungen und bei Vertragsabschluss kann nicht mit Sicherheit davon ausge-
gangen werden, dass der Endfertigstellungstermin eingehalten werden
kann und somit der Gesamtiibergabetermin zweifellos feststeht. Probleme
bei der Ausfiihrung, der Planung oder auch in der Entscheidungsfindung
konnen Leistungsfristen verlangern und einen Verzug verursachen. Dies
wirde den Endfertigstellungstermin in Gefahr bringen und somit den Zeit-
punkt der Gesamtibergabe beeinflussen. Eine nach hinten verschobene
Ubernahme hat einen verzogerten Start der Gewahrleistungsfrist zur
Folge. Dies wiederum fuihrt bei gleichbleibenden Fristen zu einem verspa-
teten Gewahrleistungsende des Generalunternehmers und somit zu ei-
nem weiteren Risiko auf der Seite des GU.

Um mdgliche MaRnahmen zur Vermeidung der Entstehung dieses Risikos
erdrtern zu koénnen, wird die Problemstellung zuerst anhand eines Bei-
spiels dargestellt. Bild 4.12 dient zur Ubersichtlichen Darstellung des Prob-
lems. Genauere Daten sind aus dem Bauzeitenplan im Anhang A.5 Leis-
tungsfristverlangerung und Verschiebung des Ubergabetermins zu ent-
nehmen.

Gewiahrleistungsfristende SUB
28.11.2024
26 Wochen

’ Gewahrleistung SUB1 {

‘ Gewdhrleistung SUB 2

15 Wochen

7 Wochen

4 Wochen

L4

yid (.::: :L Gewidhrleistung GU <&
l Ubergabetermin neu AG - GU 27.12.2019 J

Verzug bei Endfertigstellungstermin o .
5 Wochen Gewahrleistungsfristende neu GU 27.12.2024

’ Gewahrleistung SUB 3

Bild 4.12 Leistungsfristverlangerung und Verschiebung der Ubernahme
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Durch ein Problem wéahrend der Ausfiihrung kommt es zum Verzug bei
der Endfertigstellung und der Endtermin kann nicht eingehalten werden.
Das eigentliche Datum fiir die Ubergabe muss somit verschoben werden.
Funf Wochen nach dem vereinbarten Fertigstellungstermin, wird die ge-
samte Leistung erbracht und das Bauprojekt abgeschlossen. Der neue
Ubergabetermin wird eine Woche nach Abschluss der Leistung festgelegt.
Insgesamt wurde der Zeitpunkt der Ubergabe somit um vier Wochen ver-
schoben. Der neue Termin und somit auch der Start der Gewahrleistungs-
frist ist der 27.12.2019. Die vertraglich vereinbarte Frist von funf Jahren
l&sst die Gewahrleistung des GU am 27.12.2024 und somit vier Wochen
spater als die Gewahrleistungsfrist der SUB enden.

Zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung mit den Subunternehmern
wurden zwar die Gewahrleistungsfristen verlangert, jedoch nur bis zum
geplanten Ende der Gewabhrleistungsfrist des Generalunternehmers ge-
geniber dem AG. Diese vierwdchige Verzégerung fallt in den Risikobe-
reich des GU. Der AG kann in diesem Zeitraum Gewahrleistungsanspri-
che gegenliber dem GU geltend machen, der GU gegeniiber seinen Er-
fullungsgehilfen nicht, das die Gewahrleistungsfristen der SUB bereits am
28.11.2024 endet.

Griinde fUr den Verzug einer Leistung kénnen unterschiedlich sein. Die
Fristlberschreitung konnte durch den AG selbst oder durch den GU oder
seine Erfullungsgehilfen entstanden sein. Zum einen kann es zur Uber-
schreitung von Zwischenterminen und deshalb darauffolgenden Endtermi-
nen kommen. Zum anderen behindern Komplikationen am Ende der Bau-
ausfiihrung demnach nur den Gesamtfertigstellungstermin. Die Art und
Weise wie es zu einer Verlangerung der Leistungsfrist gekommen ist,
spielt fur die weitere Vorgehensweise eine wichtige Rolle.

4.3.2.1 Verkirzung der Gewahrleistungsfrist des Generalunterneh-
mers bei Verzug durch Auftraggeber

Ist der Verzug nicht der Sphare des Generalunternehmers, sondern der
des Auftraggebers zuzuschreiben, konnte dieser auch nicht durch bauwirt-
schaftliche oder baubetriebliche MaRnahmen seitens des GU verhindert
werden. Deshalb sollte eine Verkirzung der Gewahrleistungsfrist gefor-
dert und ausverhandelt werden.

Ein nicht schuldhafter Verzug und somit die Verlangerung der Leistungs-
frist hat fir den GU im Sinne der Gewabhrleistung grof3e Folgen. Sein Ri-
siko steigt dadurch deutlicher, je langer sich der Endfertigstellungstermin
und somit Ubergabetermin hinzieht. MaRnahmen, welche zuvor in den
SUB-Vertragen gesetzt wurden, um das Risiko der unterschiedlichen Fer-
tigstellungsterminen der SUB zu verkleinern, sind somit wirkungslos. Eine
nachtragliche Verlangerung der Gewahrleistung der Subunternehmer ist
nicht moéglich und wirde auch nicht das nétige ein Einverstandnis der SUB
erhalten.
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Die Gewahrleistungsfrist sollte sich um die Anzahl der Tage/Wochen, wel-
che der Verzug angehalten hat, verkirzt werden. Dies entspreche in die-
sem Beispiel eine Verkirzung von vier Wochen, vom 27.12.2024 auf den
28.1.2014 (siehe Bild 4.13). So verspatet sich zwar der Starttermin der
Gewahrleistung, der Endtermin ist jedoch der gleiche wie dieser, welcher
sich ohne jegliche Leistungsfristveranderung ergeben hatte. Die Zeit-
spanne, in welcher der GU keine Gewahrleistungsanspriche gegenuber
dem SUB hat und der AG gegentiber dem GU hingegen schon, ist somit
beseitigt. Das Risiko des langeren Einstehenmiissens fiir mangelhafte
Leistungen ergibt sich somit fiir den GU nicht.

Gewahrleistungsfristende
28.11.2024

’ Gewahrleistung SUB1
’ Gewahrleistung SUB 2
‘ Gewahrleistung SUB 3
< -:?j_‘{ : :L Gewahrleistung GU : : :.}
l Ubergabetermin neu AG - GU 27.12,2019 W—/
4 Wochen

Verzug durch AG Verkiirzung

Bild 4.13 Verkirzung der Gewahrleistungsfrist des GU

4.3.2.2 Einplanung von Pufferzeiten bei fixierten Ubergabeterminen
der Subunternehmer

Nach einem schuldhaften Verhalten des Generalunternehmers oder einer
seiner Erfullungsgehilfen bei der Verursachung des Verzuges kann eine
Verkirzung der Gewahrleistungsfrist des GU naturlich nicht gefordert wer-
den. Entstand die Leistungsfristverlangerung in der Sphéare des GU und
seinem Leistungsteil, missen die daraus entstehenden Konsequenzen
und Risiken hingenommen werden.

Der GU sollte fur seinen Teil der Leistung eigene Puffer einplanen, sowie
auch der SUB bei ausreichend viel Zeit eine Reserve fiir sich einplant. Um
etwaige Verzogerungen bei der Erbringung der Subleistungen nochmals
entgegenwirken zu kénnen, sollte der GU, wie auch schon in Kapitel 3.4.2
bei Vertragsstrafen erwahnt, Reservezeiten fur diese Teile der Leistung
bereits vor Vergabe an die Subunternehmer einplanen und diesen somit
Lweniger® Zeit zu Verfigung zu stellen.

Kommt es zu Komplikationen bei der Leistungserbringung eines Subun-
ternehmers, kann die daflr zurlickgehaltene Zeitreserve genutzt werden
und somit eine Leistungsfristverlangerung verhindert werden. Wichtige
Termine, wie der Fertigstellungstermin des gesamten Bauobjektes, kon-
nen eingehalten werden und der Ubergabetermin kann, wie zuvor verein-
bart, stattfinden. Mogliche Pufferzeiten sind in Bild 4.14 dargestellt.
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Bauzeitplan Subunternehmer mit Puffer
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Bild 4.14 Bauzeitplan SUB mit Puffer

Ubergabetermin AG - GU 28.11.2019

Bei der Planung der Pufferzeiten sollte darauf geachtet werden, dass fur
jeden Subunternehmer und seinen Teil der Leistung Zeitreserven einkal-
kuliert werden. Dies verhindert, dass bei Anbrauchen eines Puffers durch
den SUB 1, der darauffolgende SUB2 seinen Leistungszeitraum mal3geb-
lich, aufgrund der nicht vorhandenen Reserven, Uberschreitet und somit
eine Verzogerung der Gesamtleistung hervorruft. Ist fir jeden Erfiillungs-
gehilfen ein Puffer eingeplant, ist der ganze Terminplan flexibler. Eine
kleine Uberschreitung alleine fiihrt somit nicht zum Verzug des Endfertig-
stellungstermins. Selbstverstandlich ist dies bei einem Verzug von mehre-
ren Wochen nicht der Fall. Je langer die Verzégerung ist, desto eher be-
steht das Risiko, dass am Ende auch die vorsorglich eingeplanten Puffer-
zeiten nicht fir eine Kompensation der verlorenen Tage ausreichen und
der Fertigstellungstermin nicht eingehalten werden kann.
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4.4 Handlungsempfehlung

Das Einstehenmussen fur mangelhafte Leistungen tber die Gewahrleis-
tung ist eine verschuldensunabhéngige Erfolgshaftung und deshalb fur
den GU riskanter als etwaige andere Haftungsgrundlagen. Ein vorwerfba-
res schuldhaftes Verhalten ist fur die Geltendmachung der Gewahrleis-
tung nicht von Bedeutung. Der GU muss fur jeden Mangel an seiner ver-
traglich vereinbarten Leistung gerade stehen und diesen gegebenenfalls
ausbessern, austauschen oder andere schadensminimierende Maf3nah-
men ergreifen.

Das Gewahrleistungsrecht ist ein gesetzlich geregeltes Recht und dies
macht es schwierig, das Risiko des Generalunternehmers zu minimieren.
Gegeniiber dem AG sind dem GU die Hande gebunden, vor allem wenn
es sich um einen Konsumenten im Sinnen des KSchG handelt. Dabei lasst
das Gesetz keine benachteiligenden Anderungen fiir den AG zu. Jegliche
Einschrankung oder Verklrzung der Gewahrleistungsfrist ware jedenfalls
sittenwidrig und hatte als Vertragsbestandteil keine Gultigkeit.

Darlber hinaus steht es dem AG frei, die Gewahrleistungsregelungen und
vor allem Fristen zu seinem Vorteil zu andern. Unverhaltnismafige Ge-
wahrleistungsfristen durch den AG und gegen den GU sollten grundsatz-
lich vermieden werden, da auch die Weitergabe des Risikos an die Erfil-
lungsgehilfen in Form von langeren Fristen dadurch ein Problem werden
konnte. Demnach sollte eine der ersten MaRnahmen der Risikominimie-
rung die Ausverhandlung von vorteilhafteren Bedingungen im GU-Vertrag
sein. Eine Verklrzung der Gewahrleistungsfrist ist jedenfalls ein Gewinn
fir den GU und bringt ihn auch in eine bessere Ausgangsposition, wenn
es zu Verhandlungen mit dem SUB kommt. Auch Subunternehmer wer-
den versuchen ihre Gewahrleistungsfrist so gering wie nur méglich zu hal-
ten, um den Zeitraum der schuldlosen Erfolgshaftungen ehestmdglich zu
beenden.

Bei der Weitergabe des Risikos an die einzelnen Subunternehmer ist auf
ihre Leistungsfristen zu achten. Gewahrleistungsanspriche fur die jewei-
lige Leistung der Erflllungsgehilfen entstehen, sofern keine Mangel auf-
getreten sind, ab der Ubernahme der erbrachten Leistung. Dabei gibt es
mehrere Mdglichkeiten das Risiko des Generalunternehmers zu minimie-
ren. Die erste Moglichkeit ware, die Aufteilung der Gesamtleistung in Teil-
leistungen mit eigenem Ubergabetermin. Dies sollten bereits bei der
Vergabe des Projektes zwischen AG und GU Bestandteile des Vertrages
sein, den nur vertraglich vereinbarte Teilleistungen im GU-Vertrag werden
nach Fertigstellung auch als solche Ubernommen. Diese Teilleistungen
werden an Subunternehmer weitergegeben und dabei moglichst gleich
gehalten, sodass keine neuen Spaltungen der Leistung mit neuen Leis-
tungsfristen entstehen. Dabei ergibt sich der gleiche Ubergabetermin der
Teilleistungen aus dem GU-Vertrag zwischen AG und GU und den Sub-
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leistungen aus dem Vertrag zwischen GU und SUB. Die Gewéahrleistungs-
frist beginnt je Teilleistung fur alle Beteiligten gleichzeitig zu laufen. Die
Gewabhrleistungsfristen fir den GU und den SUB kdnnen somit mit glei-
cher Lange vereinbart werden und es besteht kein langerer Gewahrleis-
tungsanspruch durch den AG und somit auch kein erweitertes Risiko flir
den GU.

Die zweite Moglichkeit zur Risikominimierung beinhaltet die Verschiebung
der Ubergabe der Subleistungen auf den Ubergabetermin der Gesamtleis-
tung. Dabei entsteht ebenfalls der gleiche Gewabhrleistungsstarttermin.
Der Zeitraum zwischen der Fertigstellung der Leistung des Subunterneh-
mers und dem Ubergabetermin der Gesamtleistung durch den AG liegt
jedoch im Risikobereich des Subunternehmers. Dies ist zwar aus Sicht
des GU von Vorteil, jedoch wird der Subunternehmer unter gewissen Um-
standen diese vertragliche Vereinbarung nicht unterzeichnen. Eine Mog-
lichkeit dem SUB entgegenzukommen ist, einen vertraglichen Gefahren-
Ubergang bei vorzeitiger Begutachtung und Nutzung der Leistung durch
den GU oder Dritte zu vereinbaren. Die Subleistungen sind meist vonei-
nander abhangig und so werden die Leistungen des SUB 1 von SUB 2
benutzt oder gar verbaut oder die Subleistungen 3 durch den GU weiter-
bearbeitet. Bei bereits verbauten Leistungen ist eine Mangelbegutachtung
bei einer spateren Ubernahme nicht mehr moglich. Deshalb sollte eine
Mangelbeschau nach Fertigstellung der Teilleistung erfolgen. Dies jedoch
mit der ausdriicklichen Festlegung, dass diese Begehung nicht als Uber-
nahme zu sehen ist und diese zum vertraglich vereinbarten Termin statt-
findet.

Sollte der GU dem Subunternehmer die Gefahr der Beschadigung der
Leistung in dieser Zwischenzeit abnehmen, ist zu bedenken, dass auch
dies ein weiteres Risiko fur den GU darstellt. Tut er dies nicht und fordert
dennoch vertraglich die Ubernahme uiber langere Zeit nach hinten zu ver-
schieben, bewegt er sich mit dieser Vertragsklausel im sittenwidrigen Be-
reich. Der Subunternehmer kann seine Leistung in diesem Zeitraum zwi-
schen Fertigstellung und Ubernahme nicht vor Beschadigungen schiitzen,
da er mit grof3ter Wahrscheinlichkeit nicht mehr auf der Baustelle tatig ist.
Deshalb wiirde ihn eine solche Vertragsbestimmung grob benachteiligen.
Im Gegensatz zum GU, welcher lber die ganze Bauzeit mit Ausflihrungs-
arbeiten oder Koordinierungstatigkeiten téatig ist, kann der SUB einen wo-
mdglich eintretenden Schaden nicht verhindern. Diese Vertragsbestim-
mung kdnnte somit als unwirksam erklart und das Risiko demnach in die
Sphére des GU Ubergehen.

Die wirksamste und einfachste Losung scheint die Verlangerung der Ge-
wahrleistungsfrist der Subunternehmer zu sein. Einfacher deshalb, da das
Gesetz keine Einschrankung bei der Anpassung von Fristen vorsieht, so-
fern es sich nicht um einen Konsumenten bei dem Vertragspartner han-
delt. Eine Verlangerung des Gewahrleistungsanspruches sollte um den
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Zeitraum, ,Gewahrleistungsende SUB bei gleichbleibender Lange bis Ge-
wahrleistungsende GU* erfolgen, um das Risiko des GU im Falle eines
Gewahrleistungsmangels bei einer Subleistung auszuschliel3en. Der GU
steht somit nicht nach Ende der Gewahrleistungsfrist der SUB alleine fur
den Mangel ein, sondern kann die Mangelbehebung Uber die Gewahrleis-
tungsrechte von seinem SUB fordern.

Unsicherheiten sind bei der Angabe des genauen Ubergabetermins zwi-
schen GU und AG zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses immer gege-
ben. Diesen Unsicherheiten kann jedoch entgegengewirkt werden. Eine
Maoglichkeit ware, die Gewahrleistungsfristen der SUB noch weiter auszu-
dehnen um mdgliche Verzégerungen und die Verschiebung des Uberga-
betermins AG-GU zu kompensieren. Eine stark verlangerte Gewahrleis-
tungsfrist der SUB ist jedoch im Sinne der partnerschaftlichen Zusammen-
arbeit nicht von Vorteil, da das Verhaltnis mit Subunternehmern fir weitere
Auftrage in der Zukunft wichtig ist. Fiir die Ubertragung des Risikos zum
Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen reicht die Verlangerung der Frist um
die Zeitspanne zwischen Fertigstellung der Subleistung und Gesamtuber-
gabetermin aus, sofern keine Verzogerungen zu erwarten sind.

Um dennoch den Terminplan flexibler zu gestalten und Leistungsfristver-
langerungen aufnehmen zu kénnen, sollte der GU fiir seinen Teil der Leis-
tung Zeitreserven einplanen und auch bei der Weitergabe von Leistungen
an die Erfullungsgehilfen Puffer generieren. Der GU sollte fur jeden Sub-
unternehmer Zeitreserven zuvor einplanen, um im Falle des Verzugs ei-
nes Subunternehmers nicht eine Fristiiberschreitung von anderen Sub-
leistungen zu verursachen oder gar den Endtermin nicht einhalten zu kén-
nen.

Acht zu geben ist auf Vertragsverhaltnisse, welche einen Konsumenten
beinhalten. Konsumenten sind durch die gesetzlichen Bestimmungen im
KSchG geschiitzt. Dieses schreibt vor, dass die Rechte der Gewahrleis-
tung fir Konsumenten nicht eingeschrankt werden dirfen. Somit ergibt
sich fur einige Maflinahmen eine Unzul&ssigkeit bei den Vertragsklauseln,
wenn ein Konsument Vertragspartner ist. Der wie zuvor erwahnte mogli-
che Versuch des GU bei den Vertragsverhandlungen mit dem AG eine
Verkirzung der Gewahrleistungsfrist auszuhandeln, ist bei einem Konsu-
menten als AG nur bedingt mdéglich. Ist eine Gewahrleistungsfrist fiir den
GU Uber die gesetzliche Frist hinaus vorgesehen, kann diese lediglich auf
die gesetzliche Mindestfrist, demnach auf drei Jahren bei unbeweglichen
Sachen, gesenkt werden. Eine Verkirzung darunter wére sittenwidrig und
hatte somit eine unzulassige Vertragsbestimmung zur Folge.

Alle vertraglichen Anderungen zur Risikominimierung in den SUB-Vertra-
gen unterliegen nicht dem KSchG, da es sich hierbei um BtB-Verhéltnisse
handelt. Wirde dennoch ein BtC-Verhaltnis vorliegen, waren Gewahrleis-
tungsverlangerungen jedenfalls moglich. Verkirzungen sind ein Problem,
da diese die Rechte des Konsumenten einschréanken. Ebenso die Ver-
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schiebung des Ubergabetermins der SUB auf den Tag des Gesamtiiber-
gabetermins ware nach KSchG unzulassig, denn nach 8 6 Abs. 1 KSchG
ist eine unangemessen lange Frist, wahrend der Verbraucher an den Ver-
trag gebunden ist, unzulassig:

LFtr den Verbraucher sind besonders solche Vertragsbestimmungen im
Sinn des § 879 ABGB jedenfalls nicht verbindlich, nach denen

1. sich der Unternehmer eine unangemessen lange oder nicht hinrei-
chend bestimmte Frist ausbedingt, wahrend deren er einen Vertragsan-
trag des Verbrauchers annehmen oder ablehnen kann oder wéahrend de-
ren der Verbraucher an den Vertrag gebunden ist; [...]*¢

Eine Verschiebung des Ubergabetermins wére eine Verlangerung der
Vertragshindung, denn erst ab dem Zeitpunkt der Ubernahme gilt der Ver-
trag, sofern keine Mangel entstanden sind, als erflillt. Da diese MaRnahme
aufgrund der Benachteiligung gegenuber einem Vertragspartner zur Sit-
tenwidrigkeit der Vertragsklausel flihren kann, sollte davon generell Ab-
stand genommen werden, ob es sich nun um einen Konsumenten oder
einem Unternehmer als Vertragspartner handelt.

Bei der Risikominimierung auf Seiten des GU sollte somit bei den Gewahr-
leistungsregelungen das Augenmerk auf Fristen und Zeitspannen gelegt
werden. Sind die Vertragsregelungen im GU-Vertrag fixiert, kann an der
RisikoUbertragung auf Subunternehmer und diesem Vertrag gearbeitet
werden. Verlangerungen der Gewahrleistungsfristen von Erfullungsgehil-
fen bringen die schnellste Lésung bei dem Risikolbertrag. Eine kluge Zeit-
einteilung der SUB mit geniigend Pufferzeiten ist jedenfalls vorzunehmen
um vertraglich festgelegte Firsten nicht zu Uberschreiten und das Leis-
tungsziel rechtzeitig zu erreichen, demnach das Bauprojekt innerhalb der
vorgegebenen Zeit abzuschliel3en.

Neben den MalRnahmen, welche sich ausschlie3lich mit Gewahrleistungs-
und Leistungsfristen beschéftigen, sollte darauf geachtet werden, keine
mangelhafte Leistung zu produzieren. Dies sollte schon bei der Wahl der
Erflllungsgehilfen bedacht werden, denn auch die Qualitat der Subunter-
nehmer spielt hierbei eine entscheidende Rolle. Wurden bereits mehrere
Projekte mit einem Subunternehmer abgewickelt und leistete dieser gute
Arbeit, kann auch die Beauftragung dieses Unternehmers fiir weitere Pro-
jekte risikominimierend sein. Auch die Kontrolle der Leistungen wahrend
der Bauausfuhrung kann Méangel vor Eintreten des Gewahrleistungsan-
spruchs eliminieren und somit eine vorbeugende Wirkung haben.

% § 6 Abs. 1 KSchG
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5 Schadenersatz

Das Schadenersatzrecht befasst sich nach Bydlinski, neben dem Gewahr-
leistungsrecht, ebenfalls mit Mangeln und entstandene Schaden. Der
grol3e Unterschied zwischen dem Gewaéhrleistungsanspruch und den
Schadenersatzanspruch ist, dass das Gewahrleisten von bestimmten Ei-
genschaften unter die Erfolgshaftung fallt und die Haftung im Sinne des
Schadenersatzrechtes unter die Verschuldenshaftung. Um Schadener-
satzanspriiche geltend machen zu kénnen, muss ein Verschulden an dem
Schaden oder Mangel vorliegen. Fur die Begriindung des Schadenersat-
zes mussen somit belastende Vorfalle auf der Seite des Schadigers vor-
gekommen sein.®’

Der Ausgleichsgedanke zwischen AG und AN spielt auch im Schadener-
satzrecht ein grol3e Rolle. Wie schon in Kapitel 4 erwahnt, errechnet sich
jeder Beteiligte einen Wert fir die herzustellende Leistung. Wird dieser
Wert der Sache durch Mangel oder Schaden verletzt, ergibt sich ein Nach-
teil fir einen Beteiligten und ein Ungleichgewicht entsteht. Der Schaden-
ersatz dient dem Ausgleich dieser Benachteiligung und fungiert somit zum
Teil als Ausgleichsfunktion.%

Grundsatzlich trifft der Schaden denjenigen, in dessen Vermogen oder
Person er auftritt und derjenige tragt die Verantwortung selbst, aul3er je-
mand ist fir diesen entstandenen Nachteil haftpflichtig.®® Regelungen ab
wann und wer schadenersatzpflichtig ist, beinhaltet das Schadenersatz-
recht.100

Das Schadenersatzrecht beinhaltet auch den Praventionsgedanke.'%* Um
Schéaden oder RechtsverstoRe zu verhindern, werden bereits im Vorhinein
Sanktionen angedroht.’®?2 Neben dem Schadensausgleich und der Scha-
denspravention spielt noch der Vergeltungsgedankeneine Rolle bei Scha-
denersatzanspriichen.'% Der entstandene Schaden soll wieder gut ge-
macht werden.1%4

9 BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 250 f

% Vgl. BARTH, P.; DOKALIK, D.; POTYKA, M.: Das Allgemeine Birgerliche Gesetzbuch samt den wichtigsten
Nebengesetzen Auflage 24. S. 698 ff & WELSER, R.; ZOCHLING-JUD, B.: Biirgerliches Recht Il Auflage 14. S. 68 f

% vgl. BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 250
100 g1, Ebd.

101 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019

192 vgl. Ebd.

103 vgl. Ebd.

104 /g1, Ebd.
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5.1 Vertragstext

Schadenersatzanspriche kénnen Uber die Vertragshaftung oder die De-
liktshaftung geltend gemacht werden (dazu in Kapitel 5.2 mehr). Aus die-
sem Grund entsteht auch ein Schadenersatzanspruch des Auftraggebers
gegenuber dem SUB und dies, obwohl kein direktes Vertragsverhaltnis,
wie in Bild 5.1 dargestellt ist, besteht. Auch im Thema Schadenersatz gilt
es, das Konsumentenschutzgesetz und die Regelungen des Unterneh-
mensgesetzbuches zu beachten.

Generalunternehmervertrag Subunternehmervertrag

- -

Bild 5.1 Vertragspartner Schadenersatz

5.1.1 Generalunternehmervertrag

Der Generalunternehmer wird im nachfolgenden Text Auftragnehmer (AN)
genannt.

4.1 Der AN haftet fir alle Schaden die in Zusammenhang mit der ver-
traglich vereinbarten Leistung und generell diesem Vertrag entste-
hen sowie flr die Einhaltung aller zum Schutz der Arbeitnehmer-
schaft und dritte Personen erforderlichen SicherheitsmafZnahmen
und Vorschriften.

4.2 Der AN haftet insbesondere fiir die Missachtung der Rigepflicht,
demnach fur das Verschweigen von Umstanden, die eine ord-
nungsgemafe Erflllung des Vertrages beeintrachtigen. Eine Hin-
derung an der vertragsgemafen Ausfiihrung ist unverziiglich dem
AG schriftlich mitzuteilen. Eine Haftung seitens des AG ist bei
Nichteinhalten der Rigepflicht ausgeschlossen.

4.3 Durch die Kontrolle oder etwaige Tatigkeiten des AG oder einer
seiner beauftragten Organe ist der AN nicht von seiner Haftung
befreit oder diese eingeschréankt.

4.4 Der AN haftet dem AG fiir den Ersatz samtlicher Schaden, welche
bei Ausflihrung seiner Leistung durch ihn oder einen seiner Erflil-
lungsgehilfen entstanden ist.
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4.5 Der AN haftet ebenfalls fur etwaige entstandene Nachbarschaden
nach 88§ 364 ff ABGB.

4.6 Eine Mithaftung der Erfullungsgehilfen des AN, welcher jedenfalls
zur ungeteilten Hand fur den gesamten Schaden haftet, befreit den
AN nicht von der Ersatzpflicht.

4.7 Der AN haftete uneingeschrankt fur Vermogensschaden und den
entgangenen Gewinn des AG bei einer nicht ordnungsgemalien
Erflllung des Vertrages.

4.8 Etwaige Haftungsbeschrankungen des AN sind nicht zulassig.

4.9 Die Haftung des AG, soweit dies gesetzlich zulassig ist, wird auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt.

4.10Die Haftung des AG fiir entgangene Gewinne, Folgeschaden, in-
direkte Schaden und Drittschaden wird ausgeschlossen.

4.11 Der AN ist verpflichtet, eine ausreichende Haftpflichtversicherung
fur Personen-, Sach-, Vermogensschaden abzuschlieBen und
dem AG durch Vorlage eines entsprechenden Versicherungs-
nachweises das Bestehen einer solchen Versicherung zu bestati-
gen. Die Deckungssummen dieser Versicherung missen pro
Schadensfall mindestens betragen:

e flir Personenschédden € 1.000.000,00,- pro Schadensfall
und Person

- fur alle sonstigen Schaden, insbesondere Sach- und Ver-
mogensschéaden € 800.000,00,- pro Schadensfall

4.12Der AN verpflichtet sich, den Versicherungsschutz wahrend der
gesamten Dauer des Vertrages aufrecht zu erhalten. Den Versi-
cherungsschutz hat der AN durch eine von seinem Versicherungs-
geber ausgestellte Versicherungsbestatigung nachzuweisen.

4.13 Der AN verpflichtet sich, sdmtliche Anspriiche gegenuber den Ver-
sicherungen Uber schriftliche Aufforderung an den AG abzutreten.
Der AN ist mit Vertragsabschluss verpflichtet, der Versicherung
die Verpflichtung zur Abtretung der Versicherungsanspriiche an
den AG mitzuteilen und eine schriftliche Bestatigung der Versiche-
rung vorzulegen, aus der hervorgeht, dass mit dem AN kein Ab-
tretungsverbot vereinbart wurde.

5.1.2 Subunternehmervertag

Der Generalunternehmer wird im nachfolgenden Text Auftragnehmer (AN)
genannt.
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4.1 Der AN hatftet fur alle Schaden die in Zusammenhang mit der ver-
traglich vereinbarten Leistung und generell diesem Vertrag entste-
hen sowie fur die Einhaltung aller zum Schutz der Arbeithehmer-
schaft und dritte Personen erforderlichen Sicherheitsmafinahmen
und Vorschriften.

4.2 Der AN haftet insbesondere fur die Missachtung der Rugepflicht,
demnach fur das Verschweigen von Umstanden, die eine ord-
nungsgemalie Erfillung des Vertrages beeintrachtigen. Eine Hin-
derung an der vertragsgemafen Ausfiihrung ist unverziglich dem
AG schriftlich mitzuteilen. Eine Haftung seitens des AG ist bei
Nichteinhalten der Rigepflicht ausgeschlossen.

4.3 Durch die Kontrolle oder etwaige Tatigkeiten des AG oder einer
seiner beauftragten Organe ist der AN nicht von seiner Haftung
befreit oder diese eingeschrankt.

4.4 Der AN haftet nicht fir den entgangenen Gewinn des AG.

4.5 Der AN haftet ebenfalls nicht fir den entgangenen Gewinn Dritter,
mit denen der AG im Vertragsverhaltnis steht.

4.6 Die Haftung des AN ist mit € 500.000,- begrenzt.

4.7 Der AN ist verpflichtet, eine ausreichende Haftpflichtversicherung
fur Personen-, Sach-, Vermogensschaden flr dieses Projekt ab-
zuschlieen und dem AG durch Vorlage eines entsprechenden
Versicherungsnachweises das Bestehen einer solchen Versiche-
rung zu bestatigen. Die Deckungssummen dieser Versicherung
mussen pro Schadensfall mindestens betragen:

- fur Personenschéden € 500.000,00,- pro Schadensfall und
Person

- fur alle sonstigen Schaden, insbesondere Sach- und Ver-
mogensschéaden € 500.000,00 pro Schadensfall

4.8 Der AN verpflichtet sich, den Versicherungsschutz wéahrend der
gesamten Dauer des Vertrages aufrecht zu erhalten. Den Versi-
cherungsschutz hat der AN durch eine von seinem Versicherer
ausgestellte Versicherungsbestatigung nachzuweisen.

4.9 Der AN verpflichtet sich, samtliche Anspriiche gegentiber den Ver-
sicherungen Uber schriftliche Aufforderung an den AG abzutreten.
Der AN ist mit Vertragsabschluss verpflichtet, der Versicherung
die Verpflichtung zur Abtretung der Versicherungsanspriiche an
den AG mitzuteilen und eine schriftliche Bestatigung der Versiche-
rung vorzulegen, aus der hervorgeht, dass mit dem AN kein Ab-
tretungsverbot vereinbart wurde.
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5.2 Gesetzeslage

Der § 1293 ABGB beschreibt den Schaden als einen Nachteil, den der ABGB
Geschadigte erleidet und teilt den Schaden in Vermogensschaden, Per- Allgemeines
sonenschaden und Schaden an Rechten ein. Zuséatzlich kann dem Be-
schadigten auch ein Gewinn, welchen er im Normalfall zu erwarten hétte,
entgangen sein.’% Nach § 1294 ABGB entstehen Schaden aus Zufall, aus
widerrechtlichen Handlungen oder Unterlassung einer Person, demnach
Personen, welche einem Schaden nicht entgegenwirken. Eine widerrecht-

liche Beschéadigung unterteilt sich laut ABGB in willkiirliche und unwillkiir-

liche Handlungen und wird Verschulden genannt. Ist der Schaden wis-

sentlich gewollt entstanden, demnach durch eine bose Absicht, ist dieser

den willkirlichen Beschadigungen zuzuordnen. Zu den willkiirlichen
Handlungen gehoren auch Schaden, welche aus mangelnder gehériger
Aufmerksamkeit, aus mangelndem gehorigen Fleild oder schuldbarer Un-
wissenheit entstanden sind.106

Bydlinski kommentiert den § 1295 ABGB dahingehend, dass jeder Be- 1.Voraussetzung: Eintritt ei-
schadigte berechtigt ist, den Ersatz des zugefigten Schadens zu fordern, ~ "®S Schadens

Dabei wird in Schaden durch die Vertragspflichtverletzung und Schadi-

gungen ohne Bezug auf den Vertrag unterschieden. Letzteres fallt nicht

unter die Vertragshaftung sondern unter die Deliktshaftung. Der Eintritt ei-

nes Schadens ist, im Gegensatz zu den Vertragsstrafenregelungen, die

erste Voraussetzung der Verschuldenshaftung.1%’

Die Art der Schadigung unterteilt Kurbos in% Schadensarten
« Realer Schaden
Der reale Schaden ist die tatsachliche Veranderung der Sache selbst.
- Vermogensschaden

Wird durch das schadigende Ereignis das Vermdgen verringert oder
kommt es zu einem Gewinnentgang, fallt dieser Schaden unter Ver-
mdogensschaden. Ein Schaden, der in Geld messbar ist.

- Drittschaden

Schéaden, die im Vermdgen Anderer und nicht in Vertragsbeziehung
Zueinanderstehenden eintreten.

« Ideeller/immaterieller Schaden
Schaden, der nicht in Geld messbar ist.

« Nichterfullungsschaden

15 vgl. § 1293 ABGB
26 vgl. § 1294 ABGB
107 yvgl. BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 251 f

108 vgl. KURBOS, R.: Baurecht in der Praxis Auflage 6. S. 185 ff
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Schaden, welcher bei Nichterfiillung von vertraglichen Pflichten ent-
steht.

« Vertrauensschaden

Vertraute ein Vertragspartner auf die Gultigkeit einer Erklarung oder
das Zustandekommen eines Vertrages und tritt dies nicht ein, so ent-
steht ein Vertrauensschaden.%®

Aus 8§ 1293 des ABGB ergibt sich die primare Funktion des Schadener-
satzrechts, ndmlich der Ausgleich des entstandenen Nachteils des Be-
schadigten.'® Das Ausgleichsprinzip ist eines von drei Schadenersatz-
rechtsprinzipien und besagt, dass dem Beschadigten nicht mehr als der
erlittene Schaden vergiitet werden soll.*!! Der Praventionsgedanke ist das
zweite Prinzip des Schadenersatzrechts. Durch das Androhen von Ersatz-
pflichten soll ein Schaden im Vorhinein verhindert werden und somit ein
sorgféltigeres Verhalten oder die Vermeidung von Schaden ausgelost
werden.'? Neben dem Praventionsprinzip, welches RechtsverstoRe mog-
lichst vorbeugend verhindern soll, befasst sich das dritte Schadenersatz-
rechtsprinzip mit dem Vergeltungsgedanke. Gleiches soll mit Gleichem
vergeltet werden. Dies bedeutet, dass der zugefligte Schaden des Ge-
schadigten und der daraus entstandene Nachteil, auch in einer Form dem
Schadiger zugefligt werden soll bzw. dass der Schadiger diesen Schaden
wiedergutmachen soll.113

Das Verschuldensprinzip des Schadenersatzrechtes griindet sich auf
§ 1294 und § 1306 des ABGB. Bydlinski schreibt, das zu Schadenersatz
jener verpflichtet ist, dem ein schuldhaftes Verhalten an der Schadigung
nachgewiesen werden kann. Die starkste Form des schuldhaften Verhal-
tens ist der Vorsatz und beinhaltet das bewusste in Kauf nehmen eines
Schadens und das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit seines Verhal-
tens.'* Eine weitere Einteilung des Verhaltens hinsichtlich dem Grad des
Verschuldens ist die Einordung des Handelns in grob oder leicht fahrlas-
sig. Ob jemand fahrlassig gehandelt hat, hangt nach Bydlinski davon ab,
ob er die gehorige Aufmerksamkeit nicht aufgebracht hat und wissen hatte
missen, dass er mit diesem Verhalten fremde Giter gefahrdet
(8 1297 ABGB). Grobe Fahrlassigkeit ist ein Sorgfaltsverstol3, welchen ei-
nem durchschnittlich ordentlichen Menschen nicht passiert wéare. Handelt

109 yvgl. KURBOS, R.: Baurecht in der Praxis Auflage 6. S. 185 ff
10 vgl. § 1293 ABGB

1 yvgl. BARTH, P.; DOKALIK, D.; POTYKA, M.. Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch samt den wichtigsten
Nebengesetzen Auflage 24. S. 699

12 ygl. BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 250
13 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019

14 ygl. BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 256 f
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eine Person leicht fahrlassig, so kann dieser Fehler jeder sorgfaltigen Per-
son einmal passieren.'*> Um tberhaupt ein Verschulden eines Menschen
prufen zu kénnen, muss dieser die Deliktsféahigkeit besitzen. Grundsétz-
lich wird diese bei gesunden Menschen ab dem 14. Lebensjahr angenom-
men.116

Neben dem Verschulden spielt auch die Rechtswidrigkeitim Verhalten des
Schadigers eine Rolle. Wer nichts Unrechtes tut, ist auch zum Ersatz des
Schadens nicht verpflichtet. Zu einem rechtswidrigen Verhalten z&hlen
laut Bydlinski:

- die Verletzung absoluter Rechte,

- die Verletzung gesetzlicher Verhaltensnormen/Schutzgesetze,
- die Nichteinhaltung von Vertragspflichten,

- der VerstolR gegen die guten Sitten,

« der Rechtsmissbrauch.t’

Der Grundsatz des Verhaltensunrechts ist nach Bydlinski ein wesentlicher
Bestandteil des Schadenersatzrechtes. Ein rechtswidriges Verhalten setzt
immer eine Handlung oder Unterlassung von Geboten, Verboten oder ei-
nen Versto3 gegen die guten Sitten voraus. Doch nach dem Rechtswid-
rigkeitszusammenhang (Lehre vom Schutzzweck der Norm) ist nicht jedes
rechtswidrige Verhalten auch haftpflichtig. Darunter fallen rechtméaRige Al-
ternativverhalten, wie z.B. die Notwehr oder wenn ein Schaden ohne dem
rechtswidrigen Verhalten ebenso eingetreten ware. Dabei wird nochmals
geprift, ob der Schadiger durch dieses Verhalten nicht eventuell einen
derartigen Schaden vermeiden wollte.*'8

Neben dem Schaden selbst, einem Verschulden und der Rechtswidrigkeit
muss noch eine vierte Schadensvoraussetzung vorliegen, die Kausalitat.
Nur wer einen Schaden verursacht, muss diesen auch ersetzen. Die Ver-
ursachung beschaftigt sich mit dem konkreten Tun des Schadigers oder
seiner Unterlassung etwas gegen den Eintritt der Schadigung zu tun. Eine
Ursache ist dann kausal, wenn der Schaden ohne diese nicht eingetreten
ware.1*® Zur Kausalitat gehort auch die Prifung der Adagquanz. Laut Ada-
quanztheorie ist die Ursache fir Schaden, welche nur durch eine aul3er-
gewohnliche Verkettung von Umstanden entstanden sind und die der Na-
tur nach nicht aus der Ursache entstehen hatte kdnnen, nicht kausal.120

15 vgl. BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 257
16 vgl. Ebd.

17 yvgl. a.a.0. S. 253

18ygl. a.a.0. S. 253 f

9 vgl. a.a.0. S.255

120 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019
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Schadenersatz

Die Vertragshaftung und die Deliktshaftung sind zwei Mdglichkeiten der
Haftung in Schadenersatzfallen. Eine weitere ist die Haftung aus Vertra-
gen mit Schutzwirkung Dritter, welche eine mittelbare Vertragsbeziehung
erzeugt, die so nicht besteht.?! Hierbei erleidet ein Dritter, einer der Leis-
tungserbringung nahestehenden Person, einen Schaden und nicht der un-
mittelbare Vertragspartner. Obwohl keine Vertragsbeziehung besteht, haf-
tet ein Dritter fur diese Schaden im Sinne der Vertragshaftung.'?? Diese
vertragliche Konstellation findet in der Vertragskette AG — GU — SUB keine
Anwendung. Der OGH entschied, dass von einem Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter nicht auszugehen ist, wenn der Dritte einen de-
ckungsgleichen Schadenersatzanspruch zu seinem eigentlichen Ver-
tragspartner hat.'2®> Somit soll verhindert werden, dass die Vorteile der
Vertragshaftung ausgenutzt werden.?4

Der AG kann den Schadenersatz tber die Vertragshaftung vom GU for-
dern und hatte, bei Vorliegen eines BtB-Verhaltnisses, Anspruch auf die
volle Genugtuung. Denselben Anspruch hatte der AG bei Bestehen eines
Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, da auch hier ein BtB-Ver-
haltnis vorliegt.

Die Art der Vertrage ist bedeutsam flur den Zusammenhang der Kausalitat
und der Gehilfenhaftung. Grundsatzlich ist jemand nach § 1313 ABGB
nicht fur die widerrechtliche Handlung Fremder verantwortlich. Handelt es
sich bei dem Fremden jedoch um einen Erfullungsgehilfen nach § 1313a
ABGB, gilt:

,Wer einem andern zu seiner Leistung verpflichtet ist, haftet ihm fir das

Verschulden seines gesetzlichen Vertreters sowie der Person, deren er
sich zur Erfiillung bedient, wie fiir sein eigenes. 25

Wird ein Schaden durch einen Erfullungsgehilfen verursacht, ist zwar nach
Kausalitatspriifung der Schaden nicht durch sein Verhalten selbst entstan-
den, jedoch ist jemand zum Ersatz des Schadens verpflichtet, welchen er
sich durch die Gehilfenhaftung mitschuldig macht.

21 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019

122 \ig1. Ebd.

123 vgl.
http://lwww.jusguide.at/index.php?id=71&tx_ttnews%5Bswords%5D=2%200b%20229%2F 13k&tx_ttnews%5BbackPid%
5D=36&tx_ttnews%5Btt_news%5D=15349&cHash=902652a0a3877045e5ec553f1de39496. Datum des  Zugriffs:
26.01.2019

124 ygl. JAGERHOFER, N.: Bauversicherungen richtig abschlieRen Auflage 1. S. 8 vgl. dazu auch 4 Ob 192/10d

125 § 1313a ABGB
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Die Haftung fur Besorgungsgehilfen ist neben der Erfullungsgehilfenhaf-
tung eine weitere Mdglichkeit der Gehilfenhaftung. Nach § 1315 ABGB
,haftet derjenige, welcher sich einer untlichtigen oder wissentlich einer

geféhrlichen Person zur Besorgung seiner Angelegenheiten bedient, fur
den Schaden, den sie in dieser Eigenschaft einem Dritten zuftigt.“*26

Die zuvor erwahnte Unterscheidung in Vertragshaftung und Deliktshaf-
tung spielt bei der Gehilfenhaftung eine entscheidende Rolle. Die Haftung
durch Erfullungsgehilfen ist eine Vertragshaftung, wohingegen die Haf-
tung durch den Besorgungsgehilfen der Deliktshaftung zuzuordnen ist.*?’
Im Falle einer Gehilfenhaftung kann der Schadenersatzanspruch des Drit-
ten Uber Regress vom Gehilfen zuriickgefordert werden.*?8

Sind laut ABGB mehrere Teilnehmer gemeinschaftlich, unmittelbar oder
mittelbar, durch Verleiten und Drohen usw. an einem widerrechtlich zuge-
flgten Schaden beteiligt oder haben sie unterlassen den Schaden zu ver-
hindern, so haben sie dies gemeinsam zu verantworten.'?® Lassen sich
die Anteile des im Versehen verursachten Schaden bestimmten, haftet
nach § 1302 ABGB jeder Teilnehmer fur seinen Anteil. Ist dies nicht der
Fall, so haftet einer solidarisch fur alle.13° Der zur Rechenschaft gezogene
kann Uber Regress den Schadenersatz von den anderen Beteiligten zu-
rickfordern. Hat auch der Beschadigte Mitschuld, so haftet er fir diesen
Schaden verhaltnismaRig und ansonsten zu gleichen Teilen.13!

Die Beweislast im Schadenersatzrecht nach ABGB und Karasek grund-
satzlich beim Beschadigten selbst, da im Zweifelsfall davon ausgegangen
wird, dass der Schaden ohne Verschulden eines Anderen entstanden ist.
Bei der Vertragshaftung jedoch wird die Beweislast umgekehrt. Kommt es
zur Verletzung von vertraglichen Pflichten, so muss der Schadiger bewei-
sen, dass ihn keine Schuld trifft. Dies gilt aber nur bis 10 Jahre nach der
Ubernahme, danach wird die Beweislast wieder umgekehrt. Grundsatzlich
muss ein grob fahrlassiges Verhalten des Schadigers durch den Geschéa-
digten bewiesen werden. Wird jedoch vertraglich vereinbart, dass nur fir
grobe Fahrlassigkeit gehaftet wird, so muss der Schadiger beweisen, dass
es sich bei seinem Verhalten nicht um grobe Fahrlassigkeit handelt.13?, 133

1% § 1315 ABGB

27 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019

128 ygl. BYDLINSKI, P.: Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis. S. 261
129 vgl. § 1301 ABGB

130 vgl. § 1302 ABGB

131 ygl. § 1304 ABGB

132 y/gl. § 1296 & § 1298 ABGB

133 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 882 f
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Zu den Arten des Schadenersatzes gehtren nach § 1323 ABGB die
Schadloshaltung und die volle Genugtuung. Ersteres ist das Zurtickver-
setzen der beschadigten Sache in vorherigen Stand. Die volle Genugtu-
ung ist das Ersetzen des entgangenen Gewinns und Tilgung der verur-
sachten Beleidigung.'3* Letzteres ist nur von Belang, wenn es sich um
eine boswillige absichtliche Beschadigung (Vorsatz) oder grobe Fahrlas-
sigkeit handelt.*> Bei Schaden, die aus reiner Schadenfreude, Mutwille
oder strafgesetzlich verbotenen Handlung entstanden sind, kann auch der
Wert der besonderen Vorliebe gefordert werden. 136

Zuerst kann laut 8 933a Abs. 2 ABGB nur die Verbesserung oder der Aus-
tausch der beschadigten Sache verlangt werden. Ist dies unmdglich oder
fur den Beschadigten mit unverhaltnismaiigem Aufwand verbunden, so
kann Geldersatz gefordert werden. Dies tritt ebenfalls ein, wenn die Man-
gelbehebung nicht in der angemessenen Frist vorgenommen wird oder flr
den Beschadigten unzumutbar ist. Geldersatz kann auch gefordert wer-
den, wenn die Verbesserung oder der Austausch des Schadens fur den
Schéadiger sehr untunlich ist. Die gleichen Bedingungen gelten fiir Mangel
aus der Gewahrleistung.*%”

Eine Verjahrung, demnach der Rechtsverlust durch den Nichtgebrauch
des Schadenersatzanspruches, tritt nach 30 Jahren ein.*®® Sind ein Scha-
den und der Schadiger dem Beschadigten bekannt und wird vom Recht
des Schadenersatzes nicht Gebrauch gemacht, verjahrt der Schadener-
satzanspruch nach drei Jahren.'® Dies gilt fur die Vertragshaftung und
Deliktshaftung.4°

Besteht eine Vertragsbeziehung zwischen zwei Unternehmen (BtB) ergibt
sich aus dem UGB eine andere schadenersatzrechtliche Bestimmung. Wo
das ABGB den Ersatz des entgangenen Gewinns vorsieht, namlich nur
bei grober Fahrlassigkeit und bdser Absicht, ist das UGB strenger. Nach
§ 346 UGB ist der entgangene Gewinn im zu ersetzenden Schaden ent-
halten und somit auch Teil des Schadenersatzes bei leichter Fahrlassig-
keit.141

134 vgl. § 1323 ABGB

13 vgl. § 1324 ABGB

% v/gl. § 1330 Abs. 2 ABGB
137 vgl. § 933a Abs. 2 ABGB
138 vgl. § 1478 ABGB

139 vgl. § 1489 ABGB

140 vgl. Ebd.

11 vgl. § 346 UGB
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Ist einer der Vertragsparteien ein Konsument, darf nach § 6 Z 9 KSchG
die Haftung seitens des Unternehmers nicht eingeschrankt werden, aul3er
eine Haftungsbeschrankung bei leichter Fahrlassigkeit wird im Einzelnen
ausgehandelt.1#?

Die Regelungen der ONORM B 2110:2013 zum Thema Schadenersatz
beziehen sich auf die Verletzung der vertraglichen Pflichten, demnach der
Vertragshaftung. Ebenfalls wie das ABGB setzt die ONORM Verschulden
fir den Schadenersatzanspruch voraus.

Die Art des Schadenersatzes bei grober Fahrlassigkeit und bei Vorsatz
erfolgt wie im ABGB durch den Ersatz des Schadens plus dem entgange-
nen Gewinn. Bei leichter Fahrlassigkeit sieht die ONORM Haftungsbe-
grenzungen vor, welche jedoch nicht fir Personenschaden oder bei Riick-
tritt vom Vertrag gelten. In allen anderen Fallen wird der Schadenersatz
auf € 12.500,- bis zu einer Auftragssumme von € 250.000,- und bei einer
Auftragssumme, welche hoéher ist als € 250.000,-, auf 5 % der Auftrags-
summe bis héchstens € 750.000,- begrenzt.43

Sind mehrere Auftragnehmer auf der Baustelle beschéftigt, ergibt sich aus
der ONORM eine besondere Haftung nach Punkt 12.4. Sie haften anteils-
mafdig im Verhaltnis ihrer urspriinglichen Auftragssumme fur Schaden,
welche wahrend ihrer Tatigkeiten an bereits (bernommenen und nicht
Ubernommenen Leistungen sowie am Baubestand aufgetreten sind. Vo-
raussetzung dafir ist die fehlende Feststellung, wer die Urheber der Be-
schadigung sind. Die Haftung ist auf 0,5 % der jeweiligen Auftragssumme
beschrankt.44

Etwaige Beschadigungen sind nach Auffallen des Auftragnehmers dem
Auftraggeber sofort bekannt zu geben. Die Schaden muissen hinsichtlich
ihrer Art, ihres Umfangs und des Zeitpunktes dokumentiert werden. AN,
die nach ONORM B 2110 Pkt. 12.4 fur den Schaden in Betracht kommen,
missen ehestens in Kenntnis gesetzt werden. Jedem AN, welcher haft-
pflichtig ist, steht es zu, seine Unschuld oder die Unschuld seines Erfll-
lungsgehilfen zu beweisen.4®

Bei Verletzung von Schutzrechten (z.B. Eigentum oder Leben von Perso-
nen'*®) haftet der AG fur seine vorgeschriebenen Ausfiihrungsarten, wenn
er diese ohne Hinweise auf bestehende Schutzrechte angewiesen hat.4’

12 \gl. § 6 Z 9 KSchG

143 vgl. ONORM B 2110 S. 42 Pkt. 12.3.1

144 vgl. GNORM B 2110 S. 42 Pkt. 12.4

145 vgl. GNORM B 2110 S. 42 Pkt. 12.4

146 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019

147 yvgl. ONORM B 2110:2013 S.43 Pkt. 12.5
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Der AG muss den AN gegenuber den Inhabern von Schutzrechten schad-
los halten. Ist beiden Parteien ein schuldhaftes Verhalten vorzuwerfen,
haften beide im Verhaltnis ihres Verschuldens. Ist dieses Verhaltnis nicht
nachzuweisen, haften beide zur Halfte. In allen anderen Fallen haftet der
AN.148

5.3 Folgen fur den Generalunternehmer aufgrund der Ver-
tragsbedingungen

Das groRte Risiko bei Schadenersatzanspriichen entsteht durch Haf-
tungsausschlisse und Haftungsbeschrankungen, demnach durch die ein-
zelnen vertraglich vereinbarten Bestimmungen. Der GU sollte sich immer
im Klaren sein, welche Haftpflicht er gegeniiber dem AG hat und welchen
Anspruch er gegeniiber dem SUB geltend machen kann. Bestimmungen
aus den allgemeinen Geschéaftsbedingungen sind somit genauestens zu
analysieren.

5.3.1 Haftungsbestimmungen im Generalunternehmervertrag

Fur den GU entsteht ein Risiko nicht nur durch die Vertragskette sondern
bereits im GU-Vertrag selbst. Jeder AG wird versuchen, seine Haftung zu
einem Teil oder zur Ganze auszuschlielRen oder zu beschranken. Im GU-
Vertrag aus Kapitel 5.1.1 gibt es einige Bedingungen, welche sich mit den
Haftungen des Auftraggebers befassen. Zum einen ware die Bestim-
mung 4.9 aus dem GU-Vertrag:

4.9 Die Haftung des AG, soweit dies gesetzlich zulassig ist, wird auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt.

Auch wenn der AG grundsatzlich der Geschadigte ist, bei Mitschuld an
dem aufgetretenen Schaden tragt auch er eine Mitverantwortung. Mit die-
ser Vertragsbestimmung beschrankt er seine Haftung auf grobe Fahrlas-
sigkeit und Vorsatz. Alle Schaden, welche durch leichte Fahrlassigkeit des
Auftraggebers entstanden sind und somit eine solidarische Schuld zwi-
schen AG und GU entsteht, fallen in den Bereich des Generalunterneh-
mers. Durch die Vertragsbestimmung 4.8 haftet dieser ganzlich fur alle
Vermogensschaden inklusive entgangenem Gewinn. Eine Haftungsbe-
grenzung seitens des Generalunternehmers wurde ebenfalls ausge-
schlossen.

4.8 Der AN haftete uneingeschrankt flir Vermdgensschaden und den
entgangenen Gewinn des AG bei einer nicht ordnungsgemafen
Erfullung des Vertrages.

4.9 Etwaige Haftungsbeschrankungen des AN sind nicht zulassig.

148 y/gl. ONORM B 2110:2013 S.43 Pkt. 12.5
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Die Haftung des Auftraggebers wird ebenfalls nach Art des Schadens be-
grenzt. Die Verantwortung Uber den entgangenen Gewinn, Folgeschaden,
indirekte Schaden und mittelbare Schaden wird ebenfalls nicht tbernom-
men. Der GU hingegen muss laut 4.12 GU-Vertrag fur samtliche Schéaden,
wie z.B. fir Nachbarschaden, mittelbare Schaden, Folgeschaden, etc., die
Haftung Gbernehmen:

4.11 Die Haftung des AG fir entgangene Gewinne, Folgeschaden, in-
direkte Schaden und mittelbare Schaden wird ausgeschlossen.

4.12 Der AN haftet dem AG flr den Ersatz samtlicher Schaden, welche
bei Ausfilhrung seiner Leistung durch ihn oder einen seiner Erfll-
lungsgehilfen entstanden ist.

Der Haftungsausschluss des AG fiir Folgeschaden ist sehr risikoreich fir
den GU. Oftmals sind nach Eintritt eines Schadens die darauf folgenden
Schaden von weitaus gréRerem Ausmalfd. Der Haftungsausschluss des
entgangenen Gewinns ist ebenso sehr risikobehaftet. Der Ersatz dieses
Schadens kann betrachtlich sein und somit essentiell fir die Existenz ei-
nes Unternehmers. Die alleinige Haftung bei derartigen Schaden durch
den GU kann diesen in eine prekare Lage bringen. Nach den Vertragsbe-
stimmungen 4.11. und 4.12 des GU-Vertrags tragt der GU das alleinige
Risiko und bleibt auf Folgeschaden, indirekte und mittelbar Schaden, so-
wie dem entgangenen Gewinn, auch bei Mitschuld des Auftraggebers, sit-
zen. Der Ausschluss der Haftung des AG von Drittschaden, welche Scha-
den im Vermogen Anderer sind, mit denen keine Vertragsbeziehung vor-
liegt'*® und indirekten Schaden ist weniger risikoreich, da die Haftung
grundsatzlich nur fir unmittelbare Schaden zu ibernehmen ist. Kommt es
jedoch zur Haftung fir Drittschaden, sind diese meist schwerwiegender
als der direkte Schaden selbst. Somit kbnnte es zu einer uferlosen Scha-
denersatzforderung kommen, welche ein sehr grof3es Risiko fir den GU
darstellen.

Nach genauerem Analysieren der Vertragsbedingungen des GU-Vertrags
stellt sich ein sehr hohes Risiko in der Sphare des Generalunternehmers
dar. Wie in Bild 5.2 dargestellt, haftet der AG nur bei Vorsatz und grober
Fahrlassigkeit gegentber Schaden des GU. Dieser Verschuldensgrad
hatte, vorausgesetzt es handelt sich um ein Vertragsverhaltnis zwischen
zwei Unternehmen (BtB) laut UGB, die Haftung des entgangenen Ge-
winns zur Folge und dies unabhangig davon, ob es sich um eine Vertrags-
haftung oder Deliktshaftung handelt. Der entgangene Gewinn und jegliche
andere Arten des Schadens werden jedoch ebenfalls als Haftungsgrund-
lage ausgeschlossen. Der AG haftet gegeniiber dem GU demnach nur fiir
den reinen Vermogensschaden bei vorsatzlichem und grob fahrlassigem
Verhalten, wohingegen der GU fiir jede Art des Schadens an dem AG un-
abhangig vom Verschuldensgrad die Verantwortung Gibernehmen muss.

149 yvgl. KURBOS, R.: Baurecht in der Praxis Auflage 6. S. 185 ff
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Vorsatz und grobe ! < Vorsatz und grobe : A
Fahrlassigkeit Fahrl3ssigkeit Tt assigheit

- Schadloshaltung —Seheeeshatang - Schadloshaltung - Schadloshaltung

SetzIes e SetTIEEIEI S oenT - Entgangener Gewinn - Entgangener Gewinn

x -
. A

- Sdmtliche Schiden - Sdmtliche Schiden

Bild 5.2  Haftung AG und GU laut GU-Vertrag

5.3.2 Haftungsbeschrankung der Subunternehmer und die Gehil-
fenhaftung des Generalunternehmers

Durch die § 1313a ABGB Gehilfenhaftung muss der GU gegentiber dem
AG fur die Schaden seiner Erfullungsgehilfen einstehen. Ein direktes Ver-
schulden trifft ihn zwar unter Umstéanden nicht, dennoch haftet der GU fur
diese Schaden, da er dem AG lber den GU-Vertrag ein vereinbartes Leis-
tungsziel schuldet, welches durch seinen SUB nicht erreicht wurde.

Wie schon zuvor in Kapitel 5.3.1 analysiert, haftet der GU gegeniiber dem
AG unabhéngig vom Grad des Verschuldens fir jeden eingetretenen
Schaden. Die Schadenersatzanspriiche, welcher der AG gegen dem GU
stellt, kann dieser wiederum von seinem Erflillungsgehilfen fordern. Die
Regressforderung ist nur wirksam, sofern der SUB auch die Schuld an der
Beschadigung tragt. Hierbei ergeben sich aus dem SUB-Vertrag einige
Risiken seitens des Generalunternehmers.

4.4 Der AN haftet nicht fir den entgangenen Gewinn des AG.

4.5 Der AN haftet ebenfalls nicht fir den entgangenen Gewinn Dritter,
mit denen der AG im Vertragsverhéltnis steht.

4.6 Die Haftung des AN ist mit € 500.000,- begrenzt.

Der entgangene Gewinn ist bei einer Vertragspflichtverletzung zwischen
zwei Unternehmen Teil des Schadenersatzanspruchs bei leichter und gro-
ber Fahrlassigkeit. Der AN schliel3t eine Haftung des entgangenen Ge-
winns durch den SUB-Vertrag auf der Seite seines Auftraggebers, dem
GU, aus. Direkte Schadenersatzanspriiche flr den eigenen entgangenen
Gewinn kann der GU somit nicht geltend machen. Der SUB schliel3t eben-
falls den entgangenen Gewinn des Auftraggebers des Generalunterneh-
mers aus. Dies bedeutet, dass bei etwaige Regressforderungen, welche
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den Wert des Schadens selbst und eine verhinderte Vermdgensvermeh-
rung beinhalten, nur der Ersatz des Schadens selbst gefordert werden
kann. Der GU tragt somit das alleinige Risiko des entgangenen Gewinns
seines Auftraggebers, auch wenn er keine direkte Schuld an der Bescha-
digung tragt.

Zusatzlich beinhaltet der SUB-Vertrag eine Haftungsbeschrankung des
Erflllungsgehilfen, welche bei € 500.000,- liegt. Schadenersatzanspriiche
kénnen somit nur bis zu diesem Grenzwert gefordert werden. Dartber hin-
aus ist der SUB gegentuiber dem GU nicht haftpflichtig. Ist der eingetretene
Schaden selbst viel gré3er als die Haftungsbegrenzung des Subunterneh-
mers, so kann dennoch nicht mehr als € 500.000,- gefordert werden.

Dasselbe gilt fiir Regressforderungen. Ubersteigt der zu ersetzende Scha-
den des Auftraggebers die Haftungsbeschrankung des Subunternehmers,
so muss der GU laut seinem GU-Vertrag fiir den gesamten Schaden des
Auftraggebers aufkommen. Die Regressforderung bezieht sich jedoch nur
auf die € 500.000,-. Somit tréagt auch hier der GU das Risiko fur den Haft-
begrenzungswert Ubersteigenden Schaden. In Bild 5.3 sind die Haftungs-
verteilungen dargestellt.

Vorsatz und grobe Leichte Vorsatz und grobe Leichte
Fahrlassigkeit Fahrlassigkeit Fahrlassigkeit Fahrlassigkeit
[ [ I ]
- Schadloshaltung - Schadloshaltung
AG AG
- Schadloshaltung - Schadloshaltung - Entgangener - Entgangener
AG AG Gewinn AG Gewinn AG
- Entgangener - Entgangener - Schadloshaltung - Schadloshaltung
Gewinn AG Gewinn AG GU GU
—Enteangener —Enteangener
GewinnGY GewinnGY
l l | besch = kt auf €
e eschrankt au
unbeschrankt unbeschrankt bes;l’[;;&l.ggtoid ¢ 500.000,-

Bild 5.3 Haftung GU und SUB gegentuiber dem AG
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5.3.3 Nachbarschaden

Nachbarschaden sind Schaden, welche durch die Bauausfilhrung an dem
Eigentum angrenzender Nachbarn entstehen.'®® Das Risiko eintretender
Nachbarschaden besteht fur alle am Bau Beteiligten. Ein solches Risiko
zuvor einzukalkulieren ist schwierig. Die Haftung bei entstandenen Schéa-
den aus dem GU-Vertrag Ubertragt der AG auf den GU:

4.5 Der AN haftete ebenfalls fir etwaige entstandene Nachbarscha-
den nach 8§ 364 ff ABGB.

Diese Schéaden beinhalten neben denn offensichtlichen Bauschéden am
Gebéaude auch Larm oder Staub. Die Tatsache, dass Nachbarschaden
entstehen kénnen und auch einen immensen Schadenersatzteil ausma-
chen kbnnen, ist allen Baubeteiligten bewusst. Bei einer schuldhaften Ver-
ursachung dieser Beschadigungen ist die Haftung fir Nachbarschaden
nicht nur tber die Vertragshaftung gegeben. Der Nachbar kann Schaden-
ersatzforderungen direkt an den GU stellen. Nach einer OGH-Entschei-
dung bestehen die Sorgfalts- und Schutzpflichten auch gegeniber Dritte,
die der vertraglichen Leistung nahe stehen.?®! Eine andere Mdglichkeit
ware, dass der Nachbar den Schadenersatzanspruch gegeniber dem AG
geltend macht. Die Regressforderung stellt der AG wiederum an den
GU.12 Bei schuldhafter Beschadigung eines Nachbarobjektes durch den
GU oder seinem SUB kann der GU jedenfalls daftir herangezogen wer-
den.

5.3.4 Schadenersatzanspruch durch die Vertragshaftung vs. Scha-
denersatzanspruch durch die Deliktshaftung

Durch die Vertragsbeziehung zwischen AG und GU ergeben sich zwei
Haftungsgrundlagen. Einerseits die Vertragshaftung und andererseits die
Deliktshaftung. Voraussetzung fir die Vertragshaftung ist, dass es sich bei
dem Schaden ebenfalls um eine Vertragsverletzung héalt. Dies muss der
AG zuerst beweisen, um den Schadenersatz Uber die Vertragsbeziehung
fordern zu kénnen. In diesem Kapitel wird erlautert, dass ein Folgen fir
den GU, durch die Mdglichkeit des AG Schadenersatzanspriiche fir de-
liktische Verletzungen Uber die Vertragsbeziehung geltend machen zu
koénnen, entsteht.

Handelt es sich bei dem erlittenen Schaden des AG um eine Verletzung
von Schutzgitern, so steht es, sofern eine vertragliche Verletzung eben-
falls vorliegt, dem AG frei, den Schadenersatz liber die Vertragshaftung
oder die Deliktshaftung geltend zu machen. Bei der Wahl des AG fir die
Geltendmachung des Schadenersatzes Uber den Vertrag ergibt sich ein

%0 vgl. HANDL, R.: Baufiihrerhaftung fiir Nachbarschaden. In: ecolex, 11/2007. S. 843
151 OGH 2.8.2000, 2 Ob 136/99k

152 ygl. HANDL, R.: Baufithrerhaftung fiir Nachbarschaden. In: ecolex, 11/2007. S. 843
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Risiko fur den GU. Die Deliktshaftung verlangt bei grober Fahrlassigkeit
und Vorsatz einen Ersatz des Schadens selbst und dem entgangenen Ge-
winn. Bei leichter Fahrlassigkeit kann jedoch nur den Ersatz des Schadens
gefordert werden. Sind AG und GU jedoch beide Unternehmer, so wird
Uber die Vertragshaftung nicht zwischen leichter und grober Fahrlassigkeit
unterschieden. In beiden Fallen muss der entgangene Gewinn zuséatzlich
ersetzt werden. Demnach wird der Auftraggeber immer den Weg des ge-
ringeren Widerstands gehen und dieser ist der Weg tber die Vertragshaf-
tung. Hierbei muss er dem GU keine grobe Fahrlassigkeit nachweisen, da
die Hohe des Schadenersatzes in beiden Fallen die gleiche ist. Uber die
Deliktshaftung musste der AG zuerst ein grob fahrlassiges Handeln des
AG bzw. eine bdse Absicht nachweisen, um den entgangenen Gewinn

fordern zu kénnen. Dazu siehe Bild 5.4.
Deliktshaftung Vertragshaftung

I | I I

Vorsatz"u n.d grf)be Leichte Fahrldssigkeit Vorsatz"u n.d grf)be Leichte Fahrlassigkeit
Fahrldssigkeit Fahrlssigkeit
—SchadIoshaItung _ schadloshaltung - SchadIoshaItung - SchadIoshaItung
- Entgangener Gewinn - Entgangener Gewinn - Entgangener Gewinn

Bild 5.4 Umfang der Ersatzpflicht bei BtB

Hat der GU selbst den Schaden verursacht, kann er auch keine Regress-
forderung an einen der Erfiillungsgehilfen stellen. Der AG wird versuchen,
jeglichen Schaden Uber die Vertragshaftung geltend zu machen. Der Zu-
satz im GU-Vertrag, dass eine Haftungsbeschrankung des GU unzuléssig
ist, lasst keinen risikominimierenden MalRnahmen in Form von Vertrags-
bestimmungen zu.

Wird der Schaden durch einen der Erfullungsgehilfen (SUB) verursacht
und handelt es sich gleichzeitig um eine Vertragsverletzung und um eine
Verletzung der Schutzgiter des AG, so hat er wiederum ein Wahlrecht. Es
besteht die Moglichkeit die Schadenersatzanspriiche Uber die Vertrags-
haftung oder die Deliktshaftung geltend zu machen. Die weitere Entschei-
dung des AG koénnte beeinflussen, ob der GU fir seinen Gehilfen einzu-
stehen hat oder der AG direkt den Ersatz des Schadens vom SUB fordert.
Grundsatzlich hatte er im Sinne der Vertragsbeziehung Uber die Gehilfen-
haftung fur Schaden seiner SUB einzustehen, jedoch bleibt die Mdglich-
keit des Schadenersatzes uber die Deliktshaftung, welcher nur direkt vom
SUB, demnach vom direkten Verursacher, gefordert werden kann. Durch
die zuvor erwahnte und in Bild 5.4 dargestellte Situation ist es flir den AG
abermals einfacher, den Schadenersatz Uber die Vertragshaftung zu for-
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dern, denn hierbei erhalt er die volle Genugtuung. Der Weg der Delikts-
haftung fiihrt nur durch den Beweis der groben Fahrlassigkeit zum Ersatz
des Schadens und des entgangenen Gewinns. Der AG wahlt somit mit
grol3ter Wahrscheinlichkeit den Schadenersatzanspruch Uber die Ver-
tragshaftung und zieht den GU heran. Dieser kann Uber Regressforderun-
gen den Schadenersatz vom ,schuldigen® SUB zurlckfordern.

Regressforderungen verringern das Risiko des GU, indem der GU den
bereits geltend gemachten Schadenersatz durch den AG von seinem SUB
zuriickfordern kann. Hierbei ist jedoch auf Haftungsbeschrankungen im
SUB-Vertrag zu achten. Das gesamte Risiko, demnach der gesamte
Schadenersatz, kann nur weiter gegeben werden, wenn fir Teile des zu
ersetzenden Schadens oder der Grad des Verschuldens keine Haftung
ausgeschlossen wurde. Wie bereits in Kapitel 5.3.2 erwahnt, kann sich
durch Haftungsbeschrankungen der SUB das Risiko fiir den GU deutlich
erhéhen. Die moglichen Vorgehensweisen des AG und die dabei heran-
gezogenen Schuldner des Schadenersatzes werden nachfolgend anhand
einer Grafik zum besseren Verstandnis dargestellt, siehe dazu Bild 5.5.

Der Worst-Case in diesem Fall wéare: Der AG zieht den GU fiir den Scha-
denersatz an einer beschadigten Sache, welche einer seiner SUB zu ver-
antworten hat, tber die Gehilfenhaftung zur Verantwortung heran. Er for-
dert volle Genugtuung, wenngleich leichte Fahrlassigkeit des SUB vor-
liegt. Der § 346 UGB unterscheidet bei der Art des Schadenersatzes nicht
nach dem Grad des Verschuldens. Da AG und GU beide Unternehmer
sind und der GU fiir seinen SUB im Sinne der Gehilfenhaftung einstehen
muss, ist die Schadenersatzforderung in der Hohe des reinen Vermégen-
schadens und dem entgangenen Gewinn zu entrichten. Der GU will Gber
den Regress den Schaden von seinem SUB zuriickfordern. Dieser hat je-
doch im SUB-Vertrag veranlasst, dass die Haftung fir den entgangenen
Gewinn des AG ausgeschlossen wird. Der GU bleibt somit auf diesen Tell
des Schadens sitzen.

Im Ablaufdiagramm in Bild 5.5 ist gut erkennbar, dass der AG sich bei
Vertragsverletzungen, obwohl diese auch Uber die Deliktshaftung geltend
gemacht werden kénnte, eher an den GU wenden wird. Die Beweislast im
Falle einer Schadenersatzforderung mit dem Umfang der vollen Genugtu-
ung ist Uber die Vertragshaftung um einiges einfacher zu erbringen.
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Bild 5.5 Madgliche Vorgehensweisen des AG bei Schadenersatzansprichen fur
eine Verletzung der Schutzguter
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5.4 Malnahmen zur Minimierung der Folgen aus den Ver-
tragsbedingungen

Das Schadenersatzrecht ist gut durchdacht und sehr umfangreich. Eine
Risikominimierung ist hier nur durch einige wenige wirksame Maflinahmen
mdglich. Der Schadenersatzanspruch zieht sich auch tber die gesamte
Lange des Bauprojektes und kann nicht allgemein ausgeschlossen wer-
den. Ein Risiko besteht hier immer fur den GU Uber die gesamte Zeit, bis
zur Verjahrung des Schadenersatzanspruchs. Wie schon in Kapitel 5.3 er-
wahnt, vermindert sich das Risiko auch schon damit, dass der GU die ge-
nauen Haftungsbestimmungen fur den AG, sich selbst und seinem SUB
kennt. Durch die unterschiedlichen Haftungsbeschrankungen und Aus-
schlisse kann er seine Position in der Vertragskette deuten und daraus
auf ein gewisses Risiko schliel3en.

5.4.1 Vertragliche Anderungen

Die Risikominimierung bei Schadenersatzbestimmungen kann fiir den GU
nicht ohne vertragliche Anderungen erfolgen. Haftungsbegrenzungen und
Haftungsausschlisse sind ein wesentlicher Teil der risikominimierenden
Mafinahmen hinsichtlich Vertragsveranderungen und gleichzeitig auch die
wirksamsten Methoden. Hat der GU flir gewisse Schaden nicht zu haften,
entsteht bei Eintreten dieser Schaden auch keine Folgen. Bei der Be-
schrankung der Haftung entsteht die Ersatzpflicht nur fir Schaden bis zur
Haftungsgrenze.

5.4.1.1 Haftungsausschluss des Generalunternehmers fur Drittscha-
den

Um die Thematik um Drittschaden verstehen zu kdnnen, wird vorerst die
Begriffsdefinition erdrtert:
,Drittschaden sind mittelbare Schaden, welche nicht direkt aus dem

schadhaften Verhalten selbst, sondern durch Seitenwirkung der schuld-
haften Handlung entstanden sind. “153

,Mittelbare Schaden befinden sich auch nicht in der Sphéare des direkten
Vertragspartners, sondern schadigen das Interesse eines Dritten. “154

»,Vermobgensschédden, die einem Dritten, der gar nicht am Schadensfall
beteiligt war, entstehen, sind im Allgemeinen nicht ersatzfahig. 5

Neben dem Ersatz des tatsachlichen Schadens und dem Ersatz des ent-
gangenen Gewinns, treibt die weitere Forderung des Drittschadenersat-
zes den Schadenersatzanspruch auf eine enorme Hohe. Somit werden

%8 https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019
154 Ebd.

1% KURBOS, R.: Baurecht in der Praxis Auflage 6. S. 188
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Drittschaden durch die Rechtsprechung (kurz: Rsp) stark eingeschrankt,
da sie Schadenersatzforderungen ins Uferlose ausweiten konnen und so-
mit auch bei leichter Fahrlassigkeit die Existenz des ,schuldigen® Unter-
nehmers gefahrdet sein kann.'*® Wenn der Schaden jedoch nicht vom un-
mittelbaren Geschadigten zu tragen ist, sondern nur vom geschadigten
Dritten, so ist der Drittschaden auch zu ersetzen.>’

Somit sind Drittschaden eine grof3e Gefahr, da sie bei gerichtlicher Aner-
kennung in den Schadenersatzanspruch fallen konnten. Obwohl der ei-
gentliche Schaden nicht so groR ist, kann ein enormer Drittschaden ent-
stehen. Mittelbare Schaden sind meist nicht zu ersetzen. Dies ist jedoch
von der Entscheidung des Gerichtes abhangig und kann nicht explizit fur
alle Falle angenommen werden. Um das Risiko abweisen zu kénnen,
sollte von vornherein die Haftung des GU fur Drittschaden im GU-Vertrag
ausgeschlossen werden.

5.4.1.2 Haftungsausschluss des Generalunternehmers fir den ent-
gangenen Gewinn

Der entgangene Gewinn kann einen Grof3teil des zu ersetzenden Scha-
dens ausmachen und stellt demnach ein groRes Risiko dar. Vor allem
wenn der SUB die Haftung flr den entgangenen Gewinn von Dritten aus-
schlief3t, ist der Schadenersatzanspruch durch Regress an den SUB um
den Teil des entgangenen Gewinns vermindert und stellt ein enormes Ri-
siko fuir den GU dar. Der GU bleibt somit auf einem Schaden sitzen, wel-
chen er bei Verschulden des SUB unter Umstanden nicht verursacht hat.

Um dieses Haftungsrisiko minimieren zu kénnen, sollte die Haftung flr den
entgangenen Gewinn ausgeschlossen werden. Dies sollte jedenfalls fur
Schaden aus leicht fahrlassigem Verhalten festgelegt werden, sofern es
sich um ein BtB-Vertragsverhaltnis handelt, denn nur dann beinhaltet die
Schadenersatzforderung bei leichter Fahrlassigkeit auch den Gewinnent-
gang. Der Ausschluss der Haftung flir den entgangenen Gewinn ist fur
Schaden aus vorsatzlichem Verhalten jedenfalls unzulassig. Der Haf-
tungsausschluss fur den Gewinnentgang bei grober Fahrlassigkeit ist wie-
der abhangig von der Schwere des Schadens bzw. ob es sich um krass
grobe oder nur schlicht grobe Fahrlassigkeit handelt.%8

%6 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019
157 vgl. Ebd.

158 Vvgl. https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Haftungsfreizeichnung_im_Vertragsrecht_-
_allgemeiner_Ueber.html. Datum des Zugriffs: 26.01.2019
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5.4.1.3 Haftungsausschluss des Generalunternehmers fir Nachbar-
schaden

Das Risiko, bei Eintreten von Nachbarschaden herangezogen zu werden,
sofern auch die Schuld daran bewiesen werden kann, ist grof3. Gutachten,
welche das Gegenteil beweisen sind laut Handl fir gerichtliche Verhand-
lungen jedenfalls von Vorteil. Die alleinige Behauptung, dass die Beschéa-
digung nicht durch die Arbeit des GU oder einer seiner SUB entstanden
sein kann, ist gefahrlich. Stellt sich heraus, dass die Nachbarschaden
doch durch Erfillungsgehilfen oder den GU selbst entstanden sind, han-
delt es sich um eine schuldhaft wahrheitswidrige Aufklarung des AG und
flihrt zu einer Haftung tber den Schaden hinaus, namlich auch fir die Ver-
fahrenskosten und Verzugszinsen des AG.1%°

Um etwaige Risiken durch Nachbarschaden zu vermindern, sollte im
Sinne der Prif- und Warnpflicht auf eventuell eintretende Schaden zuvor
hingewiesen werden. Beharrt der AG dennoch auf die Ausfihrung, so be-
steht eine Mdglichkeit, die Haftung durch Anwendung der Prif- und Warn-
pflicht zu minimieren. Ein Ausschluss der Haftung durch die Pruf- und
Warnpflicht kann nicht erreicht werden, da es sich bei Nachbarschéaden
meist um eine Beschéadigung von absolut geschitzten Rechtsgiter han-
delt z.B. dem Eigentum des Nachbarn. Bei Gefahr des Eintretens solcher
Schaden darf die Leistung trotz Anweisung des AG nicht ausgefiihrt wer-
den.'% Eine Weitergabe des Risikos in Form einer Vertragsbestimmung
im SUB-Vertrag ist dennoch mdglich. Die Regressforderung kénnte der
GU jedoch auch ohne diese Vertragsbestimmung stellen, sofern der SUB
den Schaden verursacht hat.

Um das Risiko der Haftung bei Nachbarschaden ganzlich zu eliminieren,
musste ein Haftungsausschluss im GU-Vertrag fir diese Beschadigungen
vereinbart werden. Auf solche Haftungsausschlisse wird sich der AG ver-
mutlich nicht einlassen. Auftraggeber sind meist der dominierende Part
von den vorhandenen Vertragspartnern bei den Vertragsverhandlungen.

Haftungsausschlisse und Beschrankungen zeigen keine befriedigende
Wirkung bei der Risikominimierung fiir den GU. Es besteht noch die letzte
Mdglichkeit, etwaiges Risiko durch Nachbarschaden in das Wagnis mit-
einzukalkulieren. Somit kann der Schadenersatz durch diese Position aus-
geglichen werden.

%9 vgl. HANDL, R.: Baufiihrerhaftung fiir Nachbarschaden. In: ecolex, 11/2007. S. 843 ff

160 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 309
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5.4.1.4 Haftungsbegrenzungen fur den Generalunternehmer

Um das Risiko eines unbegrenzten Schadenersatzanspruches auszu-
schlieRen, sollte der GU eine Haftungsbegrenzung seinerseits aushan-
deln. Die Beschrankung der Haftung wird nach dem Grad des Verschul-
dens unterschieden. Der OGH teilt neben der leichten Fahrlassigkeit und
dem Vorsatz, die grobe Fahrlassigkeit nochmals in krass grob und schlicht
grob ein.6?

J1---] Eine unterlaufene Fahrlassigkeit ist krass, wenn mit einem derarti-

gen Verhalten nach der Erfahrungen des taglichen Lebens und nach red-

licher Verkehrstibung nicht gerechnet werden kann, so dass, die grobe
Fahrlassigkeit dem Vorsatz gleichzustellen, gerechtfertigt erscheint. “162

Demnach wirde es unterschiedliche Haftungen fur leichte Fahrlassigkeit
und einem vorsatzlichen oder grob fahrlassigem Handeln geben. Ein vor-
satzliches oder krass grobes Handeln zieht auch eine unbeschréankte Haf-
tung mit sich. Fir leichte Fahrlassigkeit und schlicht grobes Handeln
konnte eine Haftungsbeschrankung ausgehandelt werden.

Wird die Haftungsbeschrankung nach dem Grad des Verschuldens aufge-
teilt, kdbnnten die vertraglichen Vereinbarungen im GU-Vertrag wie folgt
lauten:

4.1 Die Haftung des AN ist mit € 1.000.000,- bei schlicht grobe Fahr-
lassigkeit begrenzt.

4.2 Die Haftung des AN ist mit € 500.000,- fir Schaden aus leicht fahr-
lassigem Handeln begrenzt.

Haftungsbegrenzungen sind grundsatzlich zuldssig. Ausnahmen gibt es
fir die Beschrankung des Schadenersatzanspruchs bei Personenscha-
den. Diese ist sittenwidrig und ebenfalls vom Grad des Verschuldens un-
abhangig. Dasselbe qilt fur Haftungsbeschrankungen in einem BtC-Ver-
haltnis, da diese bei einem Vertrag zwischen Konsument und Unterneh-
mer im Sinne des KSchG bei grober Fahrlassigkeit und Vorsatz jedenfalls
ungultig sind. Bei leichter Fahrlassigkeit ist der Ausschluss mdoglich, je-
doch nur begrenzt und muss eigens fir den Einzelfall ausgehandelt sein.

ot Vgl. https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Haftungsfreizeichnung_im_Vertragsrecht_-
_allgemeiner_Ueber.html. Datum des Zugriffs: 26.01.2019

12 OGH 12.07.1966, 8 Ob 182/66, RS0016582
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5.4.1.5 Haftungsausschluss des Generalunternehmers fir leichte
Fahrlassigkeit

Bei Haftungsausschlissen lasst das Zivilgesetz ebenfalls keine freie
Hand. Hierfur gibt es streng einzuhaltende Regelungen. Haftungsaus-
schlusse flr das krass grob fahrlassige oder vorsatzliche Verschulden ei-
nes Schadens sind jedenfalls unzulassig, sowie der Ausschluss der Haf-
tung fuir Personenschaden. In einem BtC-Verhaltnis gelten wieder diesel-
ben Regeln wie fir Haftungsbeschrankungen. Bei grober Fahrlassigkeit
und Vorsatz ist eine Begrenzung unzuléssig. Bei leichter Fahrlassigkeit
grundsatzlich auch, es konnte jedoch im Rahmen des Erlaubten ein Haf-
tungsausschluss bei leicht fahrlassigem Handeln guiltig sein. Um auf der
sicheren Seite zu sein, ist von Haftungsausschliissen bei einem Konsu-
ment als AG eher abzuraten.

Handelt es sich bei dem AG und dem GU um zwei Unternehmer, so gelten
die Bestimmungen des KSchG nicht und ein Haftungsausschluss bei
leichter Fahrlassigkeit ist nicht sittenwidrig. Das gleiche gilt fur schlicht
grobe Fahrlassigkeit. Ein Haftungsausschluss flr zumindest leichte Fahr-
lassigkeit kann dem GU ein bedeutendes Risiko nehmen, da er Uber die
Vertragshaftung unabhéangig vom Grad des Verschuldens fir den Scha-
den selbst und dem entgangenen Gewinn haftet. Bei Ausschluss der Haf-
tung bei leichter Fahrlassigkeit musste der AG, um volle Genugtuung for-
dern zu kénnen, zuerst grobe Fahrlassigkeit oder Vorsatz nachweisen
kénnen. Somit kdme diese Vorgehensweise jener der Deliktshaftung
gleich.

5.4.1.6 Haftungsbegrenzung der Subunternehmer erweitern

Wie in Kapitel 5.3.2 erortert, fhren Haftungsbeschrankungen der SUB,
wenn der GU unbegrenzt fir Schaden gegeniiber dem AG haftet, zu einer
Vergrol3erung des Risikos in der Sphare des GU. Demnach sollte versucht
werden, dieses Risiko mit einer Erweiterung der Haftungsbegrenzung zu
minimieren. Um die Haftung ganzlich tGbertragen zu kdnnen, muss die Haf-
tungsbeschrankung ausgenommen werden und der SUB ebenfalls unbe-
grenzt fir von ihm verursachte Schaden haften.

Diese Mal3nahme ist nur schwer anzuwenden. Subunternehmer werden
sich auf unbegrenzte Haftungen, vor allem wenn es sich um kleine SUB
handelt, nur schwer einlassen. Solche Haftungsbestimmungen gefahrden
im Falle eines Schadens die Existenz eines Unternehmens enorm. Dem-
nach sollte durch die Einfihrung einer Haftungsbeschrankung des GU im
GU-Vertrag und der Erweiterung der Haftung des SUB auf die gleiche
Hohe bzw. zumindest die Haftung ausgeglichen werden. Das Verbinden
dieser beiden Malinahmen ist eine sinnvolle und gerechte Methode bei
der Risikominimierung, denn auch der SUB sollte eine Haftung fur ver-
schuldete Schaden ubernehmen und den GU nicht in die Lage bringen,
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fur sein schuldhaftes Verhalten allein einstehen zu missen. Die Existenz
aller Unternehmen sollte dennoch gewahrt werden.

5.4.1.7 Haftungsausschlisse der Subunternehmer herausnehmen

Das vorige Kapitel 5.4.1.6 beinhaltet das Problem, welches bei unausge-
glichenen Haftungen fiir den GU entsteht. Dazu wird eine MaRnahme zur
Risikominimierung vorgeschlagen, bei welcher der GU versuchen sollte,
seine Haftung gegentber dem AG zu verringern. Dadurch wird auch bei
dem Versuch ein ausgeglichenes Haftungsverhaltnis zwischen SUB und
GU herzustellen, der SUB nicht in eine unbegrenzte Haftung gezwungen.
Eine ausgleichende gerechte Malinahme ist auch hier anzuwenden.

Der SUB hat in dem fiktiven Vertrag aus 5.1.2 die Haftung fiir den entgan-
genen Gewinn des GU und den entgangenen Gewinn von Dritten ausge-
schlossen. Deshalb muss auch bei der Streichung dieser Vertragsbestim-
mungen zwischen diesen unterschiedlichen entgangenen Gewinnen dif-
ferenziert werden.

Haftungsausschlisse des SUB fir den entgangenen Gewinn des AG soll-
ten verhindert werden, sofern der GU in seinem Vertrag mit dem AG diese
Bestimmung nicht vereinbart hat. Hat der SUB einen Schaden, welcher
einen entgangenen Gewinn nach sich zieht, zu verschulden, muss der GU
fur diesen einstehen. Hat auch der GU in seinem Vertrag die Haftung fir
den entgangenen Gewinn des AG ausgeschlossen, ist ein Haftungsaus-
schluss fur diesen Fall im SUB-Vertrag ebenfalls moglich und erhéht
dadurch nicht das Haftungsrisiko fiir den GU.

5.4.1.8 Ubersicht Haftungsbeschrankungen und Ausschliisse

Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschlisse sind vom Grad des
Verschuldens abhangig. Demnach gibt es unterschiedliche Voraussetzun-
gen fir leichte Fahrlassigkeit, grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz. Des Wei-
teren gibt es Einschréankungen bei einem BtC-Verhaltnis. Das KSchG be-
inhaltet zusatzliche Regelungen im Falle eines Konsumenten als Ver-
tragspartner. Eine Ubersicht der Méglichkeiten sind in Bild 5.6 dargestellt.

Dabei muss abschlieRend noch angemerkt werden, dass die Gultigkeit
von Haftungsausschliissen und Beschrankungen meist eine Frage des
Einzelfalls sind. Auch die Beschrankung der Haftung bei leichter Fahrlas-
sigkeit kann fir gewisse Félle ungtltig sein. Im Grunde kdnnen jedoch
diese Mdglichkeiten angenommen werden. Auf weitere Ursachen fiir un-
zulassige Haftungsbeschrankungen und Ausschliisse wird nicht einge-
gangen.
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Leichte Grobe
Fahrlassigkeit Fahlassigkeit
JeismiEsbeschrankung Ja bei schlicht grober

Haft hi — J — — Nei
> ung;stgusc s ? Nein bei krass grober en

Haftungsbeschrankung Nein
Haftungssauschluss ~ F— (kann einzeln — Nein — Nein
BtC ausgehandelt werden)

Bild 5.6  Ubersicht Haftungsbeschrankungen und -ausschliisse

5.4.2 Bauwirtschaftliche und baubetriebliche Uberlegungen

Baubetriebliche Lésungen fir die Minimierung der Folgen des GU bei
Schadenersatzforderungen gibt es keine. Pufferzeiten oder die Verschie-
bung der Ubergabetermine verhindern nicht den Eintritt eines Schadens
oder den Schadenersatzanspruch. Generell kann der Schadenersatzan-
spruch ab (und in gewissen Féllen auch vor) der Vertragsunterzeichnung
laut § 1478 ABGB bis 30 Jahre nach Ubernahme geltend gemacht wer-
den. Hierbei ist der Anspruch nicht auf eine Dauer von wenigen Jahren
beschrankt, wie etwa im Gewahrleistungsrecht. Beschrankt ist jedoch die
Zeitspanne in welcher der Schadenersatz fliir Vertragsverletzung ab dem
Bekanntwerden des Schadens und des Schadigers gefordert werden
kann. Diese Frist betragt laut § 1498 ABGB drei Jahre. Diese Fristen sind
gesetzlich geregelt und kénnen nicht verschoben werden. Denn laut
§ 1295 ABGB ist grundsatzlich jeder jederzeit zum Ersatz des Schadens
verpflichtet, sofern er diesen verursacht hat.

Zwar kénnen baubetriebliche MaRnahmen die Folgen des GU nicht beein-
flussen, jedoch tragen bauwirtschaftliche Uberlegungen dazu bei, die Fol-
gen des GU zu minimieren. Zu diesen gehoren das Einkalkulieren von ei-
nem Wagnis und das Abschlie3en von Versicherungen.
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5.4.2.1 Wagnis

Das Einkalkulieren eines Wagnisses zahlt zu den bauwirtschaftlichen
MaRnahmen zur Minimierung der moglichen negativen Folgen.
LSunter Wagnis wird die Gefahr eines Verlustes oder einer Fehlentschei-
dung verstanden. Das allgemeine Unternehmerwagnis ist beispielsweise
bei jeder gewerblichen Tatigkeit vorhanden und wird bei der Kostener-
mittlung durch einen prozentuellen Aufschlag (Wagniszuschlag) auf die

Kosten der Leistungserbringung aufgeschlagen. Es soll Kosten abde-
cken, die fur den Bauunternehmer nicht vorhersehbar waren. “163

Das Einkalkulieren von Risiken ist ein wichtiger Bestandteil der bauwirt-
schaftlichen Uberlegungen. Einerseits besteht die Chance, Risiken, wel-
che durch andere Mal3nahmen nicht verringert werden konnten, hiermit zu
vermindern. Andererseits ist ein Vorausschauen und somit die Abschat-
zung des eventuell eintretenden Schadens schwierig. Dennoch sollte im-
mer ein Teil fir die Risikominimierung bei Schadenersatzforderungen ein-
kalkuliert werden.

Einzelkosten der Teilleistungen
+ Gemeinkosten der Baustelle

= Herstellkosten
+ Allgemeine Geschaftskosten

= Selbstkosten

+ Wagnis

+ Gewinn

= Angebotssumme ohne Umsatzsteuer
+ Umsatzsteuer

= Angebotssumme mit Umsatzsteuer

Bild 5.7  Zuschlagskalkulation'64

Die Risikominderung des GU erfolgt durch das Wagnis als Bestandteil der
Auftragssumme (siehe Bild 5.7). Je héher das Wagnis angesetzt wird,
desto kleiner wird das Risiko des GU. Der Nachteil aus dieser Methode
ist, dass je grol3er der Wagnis-Anteil, desto hoher fallt die Angebots-
summe aus. Demnach verschlechtert sich durch die Einkalkulierung eines
grol3en Risikos die Ausgangsposition gegentiber anderen Unternehmen
im Ringen um den Auftrag (siehe Zusammensetzung der Angebotssumme
in Bild 5.7.).

In Branchen, in denen ein sehr hohes Risiko bekannt ist, sollte diese Malf3-
nahme jedenfalls vorgenommen werden. Ein Beispiel dazu wére der Bau
von Unterfangungen und das Thema mit Nachbarschéden. Bei Baupro-
jekten im innerstadtischen Bereich mit beengten Platzverhaltnissen kann

163 HOFSTADLER , C.; KUMMER, M.: Chancen- und Risikomanagement in der Bauwirtschaft. S. 40

164 BERNER, F.; KOCHENDORFER, B.; SCHACH, R.: Grundlagen der Baubetriebslehre 1 Auflage 2. S. 150
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ein eigentlicher Schutz des Nachbargebaudes vor Einstiirzen in die dane-
benliegende Baugrube in Form von Unterfangungen auch gleichzeitig zu
Schéaden fuihren. Diese Nachbarschaden sind somit kaum zu vermeiden,
da diese Unterfangung notwendig ist und auch keine andere Mdoglichkeit
besteht. Trotz Hinweisen auf mdgliche Schaden muss diese Baumal-
nahme durchgefuhrt werden. Alle Beteiligten sind sich des Risikos be-
wusst und vor allem die bauausfiihrenden Unternehmen sollten das Risiko
als Wagnis in der Angebotssumme abdecken. Unternehmen, welche o&fter
mit dieser Art von Sicherungsmalnahmen zu tun haben, kénnen dieses
Risiko besser abschatzen und werden versuchen, dies auch teilweise ein-
zukalkulieren.

5.4.2.2 Versicherungen

Eine weitere Moglichkeit das Risiko auf der Seite des GU zu minimieren,
ist das AbschlieRen von Versicherungen. Einerseits sollte der GU eine ei-
gene Haftpflichtversicherung abgeschlossen haben. Andererseits sollte
der GU auch im SUB-Vertrag einen Abschluss der Haftpflichtversicherung
fur Schaden der SUB vertraglich fordern. Grundsatzlich gibt es verschie-
dene Haftpflichtversicherungen, nachfolgend wird jedoch nur auf die Be-
triebshaftpflichtversicherungen eingegangen.

Betriebshaftpflichtversicherungen schiitzen den GU vor Schadenersatz-
ansprichen des AG und den SUB vor Anspriichen des GU. Durch die
Versicherungen werden Schaden aus Schadenersatzverpflichtungen
Ubernommen, sofern im vereinbarten versicherten Risiko die Art des
Schadens beinhaltet ist. Grundsatzlich bernimmt der Versicherer Scha-
denersatzverpflichtungen aus Personenschaden, Sachschaden und Ver-
mogensschaden.®® Der Vermodgensschaden muss auf einen versicherten
Personen- oder Sachschaden zurtickzufiihren sein.'¢ Das Leistungsver-
sprechen beinhaltet Schadenersatzverpflichtungen, welche auf gesetzli-
che Haftpflichtbestimmungen mit privatrechtlichem Inhalt zurickzufihren
sind.167

Haftungen aus Verletzungen von vertraglichen Verpflichtungen sind ver-
tragsrechtlichen Inhalts. Der Schadenersatz aus der Vertragshaftung wird
demnach nicht von der Versicherung gedeckt. Um einen Versicherungs-
schutz dafiir zu erhalten muss in den Bestimmungen die Ubernahme des
Schadens aus Vertragshaftungen beinhaltet sein.6®

Einige weitere Schadenersatzverpflichtungen sind grundséatzlich nicht im
Versicherungsschutz enthalten. Zu diesen gehoéren vor allem Schadener-

185 vgl. JAGERHOFER, N.: Bauversicherungen richtig abschlieBen Auflage 1. S. 59
166 vgl. Ebd.
7 vgl. a.a.0. S. 55

68 vgl. a.a.0. S. 66
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satzverpflichtungen, welche kein Verschulden voraussetzen wie z.B. Haf-
tungen aus der Vertragsstrafe, da der Versicherungsschutz nur gesetzli-
che Haftungen abdeckt. Aufgezahlt werden nachfolgend nur Schaden,
welche durch die Ausfiihrung oder innerhalb eines Vertragsverhaltnisses
entstehen kénnen. Zu den ausgeschlossenen Schadenersatzverpflichtun-
gen gehoren noch einige mehr.

Hier aufgezahlt werden nach Jagerhofer ausgeschlossene Anspriiche
aus:1e°

« der Gewahrleistung fir mangelhafte Leistungen,
- Schaden an der eigenen Leistung,

« vorsatzlichem Verhalten,

« Inkaufnahme des Schadens,

* bewusstem Zuwiderhandeln gegen Gesetze, Verordnung, behord-
liche Vorschriften und Anweisungen des AG,

« Verwahrungsschaden (beigestellte Materialien),

- Schaden an beweglichen Sachen,

- Tatigkeiten an einer unbeweglichen Sache,

« Allmahlichkeitsschaden,

- Erweiterten Produkthaftpflichtversicherung,

« Rettungskosten/Schadensminderungskosten,

« Mangelbeseitigungsnebenkosten,

«  Umweltstorung,

« Reiner Vermogensschaden,

«  Uberschreitung der Gewerbeberechtigung,

- Freizeichnungsklauseln/Verkaufs- und Lieferbedingungen,
« Arbeitsmaschinen/Fahrtrisiko auf 6ffentlichem Gut,
«  Schwerer Personenschaden eines Dritten.170

Fur all diese Schadenersatzverpflichtungen sollte versucht werden, diese
auch in den Versicherungsschutz einzubinden. Fir einige gelingt dies
leichter als fur andere. Ob die Schadenersatzverpflichtung in den De-
ckungsumfang der Versicherung reingenommen wird, héngt stark vom
Versicherungssteller und der Héhe der Versicherungspramie ab. Der Ein-
schluss von Schadenersatzverpflichtungen infolge Vertragsverletzungen
und aus Tatigkeiten an unbeweglichen Sachen sollten jedenfalls einge-

19 vgl. a.a.0. S. 63 ff

170 vgl. JAGERHOFER, N.: Bauversicherungen richtig abschlieBen Auflage 1. S. 63 ff
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bunden werden. Im Vertragsverhéltnis und bei der Herstellung eines Bau-
projektes sind dies die géngigsten Beschadigungen, auf welche ein Scha-
denersatzanspruch durch eine Partei erfolgt. Dasselbe gilt fur reine Ver-
maogensschaden.

Schadenersatzanspriche aus der Gewahrleistung sind nicht Teil des Ver-
sicherungsschutzes, deshalb muss vorerst abgegrenzt werden, ob es sich
um eine Gewahrleistungsfall oder Schadenersatzanspruch handelt. Uber
die Versicherung von Mangelbeseitigungskosten kdonnten Teile der Ge-
wabhrleistungsschaden mitversichert werden.t’t

Die wichtigste Bestimmung im Versicherungsvertrag zwischen GU und
seinem Versicherer ist die Deckung von Schadenersatzanspriichen, wel-
che durch die schuldhafte Beschadigung durch einen Subunternehmer
entstehen. Wie schon zuvor erwahnt, deckt die Versicherung nur Scha-
den, welche schuldhaft durch den Versicherungsnehmer, demnach der
GU, verursacht worden sind. Hat der SUB einen Schaden zu verantwor-
ten, wird der GU Uber die Gehilfenhaftung fur Schadenersatzanspriiche
durch den AG herangezogen. Die Versicherung des GU kodnnte diesen
Versicherungsfall ablehnen, da der GU kein direktes Verschulden tragt.
Somit muss die Ubernahme von Schadenersatzanspriichen von Schaden,
entstanden durch das schuldhafte Verhalten eines SUB, explizit in den
Versicherungsvertrag aufgenommen werden. Welcher Grad des Ver-
schuldens, leichte oder grobe Fahrlassigkeit sowie Vorsatz, von der Ver-
sicherung gedeckt wird, hangt ebenfalls von den ausverhandelten Bedin-
gungen ab.

Versicherungen kénnen nach den eigenen Vorstellungen abgeschlossen
und mit dem jeweiligen Versicherer ausgehandelt werden. Es wird nicht
weiter auf den Umfang des Versicherungsschutzes eingegangen, da
nachfolgend von einem ausreichenden Versicherungsschutz im Sinne der
Schadenersatzverpflichtungen des GU und des SUB ausgegangen wird.

Ein Versicherungsschutz fiir Schadenersatzanspriiche minimiert nicht nur
das Risiko des GU, sondern auch das Risiko in der Sphéare des AG. Hohe
Schadenersatzforderungen kdnnen die Existenz eines Unternehmens ge-
fahrden. Zur Absicherung und Abminderung dieses Risikos fordert der AG
eine Haftpflichtversicherung vom GU. Die vertragliche Vereinbarung im
GU-Vertrag dazu sieht folgendermaf3en aus:

4.11Der AN ist verpflichtet, eine ausreichende Haftpflichtversicherung
fur Personen-, Sach-, Vermogensschaden abzuschlieBen und
dem AG durch Vorlage eines entsprechenden Versicherungs-
nachweises das Bestehen einer solchen Versicherung zu bestati-
gen. Die Deckungssummen dieser Versicherung missen pro
Schadensfall mindestens betragen:

1 ygl. a.a.0.S. 64 f
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- fur Personenschéaden € 1.000.000,- pro Schadensfall und
Person

- fur alle sonstigen Schéaden, insbesondere Sach- und Ver-
mogensschéaden € 800.000,- pro Schadensfall

4.12Der AN verpflichtet sich, den Versicherungsschutz wahrend der
gesamten Dauer des Vertrages aufrecht zu erhalten. Den Versi-
cherungsschutz hat der AN durch eine von seinem Versicherer
ausgestellte Versicherungsbestéatigung nachzuweisen.

4.13 Der AN verpflichtet sich, sdmtliche Anspriiche gegeniber den Ver-
sicherungen Uber schriftliche Aufforderung an den AG abzutreten.
Der AN ist mit Vertragsabschluss verpflichtet, der Versicherung
die Verpflichtung zur Abtretung der Versicherungsanspriiche an
den AG mitzuteilen und eine schriftliche Bestatigung der Versiche-
rung vorzulegen, aus der hervorgeht, dass mit dem AN kein Ab-
tretungsverbot vereinbart wurde.

Der AG fordert vom GU eine Versicherung mit einer Deckungssumme von
€ 1.000.000,- sowie € 8.000,- fur die oben genannten Schadensfalle. Wie
hoch die Deckungssumme des Versicherungsschutzes ist, ergibt sich aus
dem ausgehandelten Versicherungsvertrag zwischen GU und seinem
Versicherer. Fur diesen Bauauftrag muss jedoch die Versicherungs-
summe mindestens eine Million Euro fir Personenschadden und
€ 800.000,- fiur Sach- und Vermogensschaden betragen. Der AG fordert
ebenfalls die Abtretung der Versicherungsanspriiche an ihn. Grundsatz-
lich liegt bei Versicherungsvertragen ein Abtretungsverbot vor. Somit
muss dies eigens ausgehandelt sein um eine Abtretung der Anspriiche
aus der Versicherung an den AG moglich zu machen. Dazu muss der Ver-
sicherer zustimmen und auch dariiber informiert werden an wen die Ver-
sicherungsanspriche abgetreten wurden.

Der GU tut gut daran, dasselbe auch von seinem SUB zu fordern, denn
auch das Risiko des GU verringert sich bei dem Vorliegen eines Versiche-
rungsschutzes des SUB und der Abtretung der Versicherungsanspriiche
an den GU. Im SUB-Vertrag finden sich folgende Bestimmungen uber die
Forderung einer Haftpflichtversicherung:

4.7 Der AN ist verpflichtet, eine ausreichende Haftpflichtversicherung
fur Personen-, Sach-, Vermdgensschaden fiir dieses Projekt ab-
zuschlieBen und dem AG durch Vorlage eines entsprechenden
Versicherungsnachweises das Bestehen einer solchen Versiche-
rung zu bestéatigen. Die Deckungssummen dieser Versicherung
muissen pro Schadensfall mindestens betragen:

« flir Personenschéaden € 500.000,00,- pro Schadensfall und
Person

- fir alle sonstigen Schaden, insbesondere Sach- und Ver-
mogensschéaden € 500.000,00 pro Schadensfall
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4.8 Der AN verpflichtet sich, den Versicherungsschutz wahrend der
gesamten Dauer des Vertrages aufrecht zu erhalten. Den Versi-
cherungsschutz hat der AN durch eine von seinem Versicherer
ausgestellte Versicherungsbestéatigung nachzuweisen.

4.9 Der AN verpflichtet sich, sdmtliche Anspriiche gegeniiber den Ver-
sicherungen Uber schriftliche Aufforderung an den AG abzutreten.
Der AN ist mit Vertragsabschluss verpflichtet, der Versicherung
die Verpflichtung zur Abtretung der Versicherungsanspriiche an
den AG mitzuteilen und eine schriftliche Bestatigung der Versiche-
rung vorzulegen, aus der hervorgeht, dass mit dem AN kein Ab-
tretungsverbot vereinbart wurde.

Im Grunde befinden sich dieselben Vertragsbestimmungen im GU-Vertrag
wie auch im SUB-Vertrag. Der einzige Unterschied ist die geringere De-
ckungssumme in der vertraglichen Vereinbarung zwischen SUB und GU.
Dies kann die Folge einer niedrigeren Versicherung oder Auftragssumme
des SUB sein. Deckungssummen hé&ngen stark vom ausgehandelten Ver-
sicherungsvertrag und dem finanziellen Stand und der Gro3e des Unter-
nehmens ab. Die Hohe der Versicherungspramie wirkt sich ebenfalls auf
die Deckungssumme und auch auf den Versicherungssumfang aus.
Ebenso spielen bereits mehrfach verursachte Schaden und dadurch ent-
standene Versicherungsfallen eine Rolle fir die Hohe der Deckungs-
summe. Die Differenz zwischen den Deckungssummen kénnte bei hdhe-
ren Schadenersatzforderungen ein Risiko darstellen, da der SUB Uber die
Deckungssumme steigende Forderungen selbst vergliten muss.

Versicherungen zéhlen zu den wirksamen risikominimierenden MafRnah-
men und sollten jedenfalls abgeschlossen werden. Der GU sollte eine aus-
reichenden Versicherungsschutz fir sich selbst haben und diesen auch
von all seinen Erflllungsgehilfen fordern. Ein Versicherungsschutz hilft je-
doch nicht vor Schaden, welche nicht im Schutz und somit Versicherungs-
vertrag enthalten sind. Somit ist der Vertrag mit dem Versicherer so aus-
zulegen, dass mogliche Schadenersatzanspriiche, welche durch den Bau
eines Projektes oder durch die Vertragsbeziehung entstehen kénnen, ab-
gedeckt sind. Dazu gehdren vor allem der Einschluss der Anspriiche aus
Vertragsverletzung, des entgangenen Gewinns (reine Vermogensscha-
den) und die Schaden aus Tatigkeiten an unbeweglichen Sachen. Weite-
res ist darauf zu achten, dass der Versicherungsschutz Schaden durch
SUB ebenfalls deckt.
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55 Handlungsempfehlung

Das gesetzliche Schadenersatzrecht ist im Gegensatz zum Gewahrleis-
tungsrecht nicht verschuldensunabhangig. Generell gibt es einige Voraus-
setzungen um einen Schadenersatzanspruch geltend zu machen. Diese
waren der Eintritt eines Schadens, das Vorliegen eines Verschuldens, das
Vorkommen einer Rechtswidrigkeit und der kausale Zusammenhang zwi-
schen Schaden und der Handlung des Schéadigers.

Grundsatzlich hat laut § 1295 ABGB jedermann das Recht auf Ersatz sei-
nes Schadens'’?, wenn der Schadiger jedoch nicht bekannt ist oder ein
schuldhaftes Verhalten nicht nachgewiesen werden kann, gibt es auch
keine Haftungsgrundlage. Nach standiger Rsp ist der Begriff ,jedermann®
ebenfalls nicht ganz richtig.1”® Schadenersatzforderungen sind in gewis-
ser Weise begrenzt. So sagt die Rsp, dass grundsatzlich nur unmittelbar
Schaden zu ersetzen gefordert werden kann.'”* Fur Drittschaden, dem-
nach mittelbare Schaden und Folgeschaden, welche die Schadenersatz-
forderung ausufern lassen wirden, gibt es grundsatzlich keinen Schaden-
ersatz.'’> Demnach ist die Frage ob ein Schaden zu ersetzen ist, abhan-
gig von der Art des Schadens und der Entscheidung vor Gericht.

Generell wird in Schaden unterschieden, welche durch eine Vertragsver-
letzung entstehen kdnnen, wie der Nichterfullungsschaden oder Vertrau-
ensschaden und Schadensarten, die diese Beschadigungen mit sich zie-
hen koénnen. Diese waren reale Schaden, Vermogensschaden, Drittscha-
den, Folgeschaden und immaterielle Schaden.

Der Schadenersatz dient zum Ausgleich des entstandenen Nachteils des
Beschadigten. Neben dem Ausgleichsprinzip dient das Schadenersatz-
recht auch der Schadenspravention und der Wiedergutmachung.

Die Haftung, welche sich fiir den GU ergeben kann, teilt sich einerseits in
Vertragshaftung, Deliktshaftung und Haftung aus Vertrdgen zugunsten
Schutzwirkung Dritter. Bei der Vertragshaftung haftet er fur die ordnungs-
gemale Erfullung der vertraglich vereinbarten Leistung, sowie Uber die
Gehilfenhaftung fiir die Schaden durch seine Erfiillungsgehilfen. Uber die
Deliktshaftung haftet er personlich fir Schaden an den absoluten Schutz-
gutern, wie Leben oder Eigentum. Zusatzlich entsteht eine Haftung fiir Be-
sorgungsgehilfen, wenn dieser untlichtig oder gefahrlich ist und trotzdem
wissentlich durch den GU eingestellt wurde.

172 \gl. § 1295 ABGB
173 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019
74 /g1, Ebd.

175 gl Ebd.
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Das Risiko auf Seiten des GU entsteht durch die Haftungsregelungen im
GU-Vertrag und SUB-Vertrag an sich. Diese sollten genau gelesen wer-
den und die Verantwortung die daraus zu tragen ist, bewusst wahrgenom-
men werden.

Haftungsausschlisse und Beschrankungen sind zwar gesetzlich be-
grenzt, bei leichter Fahrlassigkeit oder auch bei schlicht grober Fahrlas-
sigkeit jedoch moglich. Etwaige Haftungsbeschrankungen des AG sollten
begutachtet werden, um genauestens Uber die Risiken Bescheid zu wis-
sen, die damit auf den GU ubertragen werden. Fir die Vertragsverhand-
lungen des GU-Vertrages gilt, Haftungsbeschrankungen des AG auszu-
schlieen und Haftungsbeschréankungen des GU einzufiihren. Ersteres ist
sehr schwierig zu bewerkstelligen, da der AG meist bei Vertragsverhand-
lungen eine Vormachtstellung hat. Haftungsbeschrédnkungen und Aus-
schlisse seinerseits wird der AG nicht ausschlieRen, da er dadurch sein
eigenes Risiko erhdhen wirde.

Nach Beenden der Vertragsverhandlungen und Unterzeichnung des GU-
Vertrags sollte der GU sein Risiko ausloten und sich im Klaren sein, wel-
che Pflichten er auf den SUB Ubertragen will. Auch SUB nehmen keine
uferlosen Risiken in Kauf und werden ebenfalls einige Haftungsbeschran-
kungen fordern. Wichtig dabei ist, eine gerechte Vertragspartnerschaft
herzustellen, denn auch der SUB sollte fiir seine Fehler in gleicher Weise
einstehen, sowie der GU gegentber dem AG zu verantworten hat. Wurden
Haftungsbeschrankungen des GU mit dem AG ausgehandelt, kbnnen der-
gleichen auch im SUB-Vertrag eingebaut werden. Ansonsten ist von Haf-
tungsausschliissen und Beschrankungen der SUB abzuraten, da der AG
jedenfalls den Schadenersatzanspruch vom GU uber die Vertragshaftung
geltend macht und der GU ausgeschlossene Schadenersatzanspriiche
nicht tber den Regress von den Erfullungsgehilfen fordern kann.

Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschliisse kénnen nicht willkir-
lich erfolgen. Das Gesetz sieht hierzu einige Regeln vor. Ist einer der Ver-
tragspartner ein Konsument, ist nach KSchG selbst der Ausschluss der
Haftung bei leichter Fahrlassigkeit unzulassig. Gegebenenfalls kann diese
jedoch fur Einzelfalle ausgehandelt werden. Der Haftungsausschluss/-be-
schrankung bei Vorsatz und krass grober Fahrlassigkeit ist jedenfalls sit-
tenwidrig, unabhéngig ob es sich um ein BtC- oder BtB-Verhaltnis handelt.

Der GU sollte sich auch im Klaren sein, dass der AG, falls neben einem
Delikt eine Vertragsverletzung ebenfalls vorliegt, den Schadenersatz im-
mer Uber die Vertragshaftung fordern wird. Dies gilt auch fur Schaden,
welche durch den SUB verursacht wurden. Bei BtB-Verhaltnissen kann
die volle Genugtuung, demnach der Ersatz des Schadens inklusive ent-
gangenem Gewinn, unabhéngig vom Grad des Verschuldens, gefordert
werden. Im Normalfall und Gber die Deliktshaftung ist dies nur bei Nach-
weis eines grob fahrlassigen Verhaltens moglich. Dadurch ist der GU ei-
nem grof3en Risiko ausgesetzt, denn selbst im Falle einer deliktischen
Schéadigung wird die Schadenersatzforderung zuerst an ihn gestellt. Der
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GU kann diese zwar Uber Regress von seinem SUB fordern, dieser darf
jedoch dafir keine Haftungsbeschrankungen vereinbart haben, da der GU
ansonsten auf dem Schaden sitzen bleibt. Auch deshalb ist ein ausgegli-
chenes Risikoverhaltnis wichtig.

Der Worst-Case-Fall demnach ware, wenn der SUB die Haftung bei leich-
ter Fahrlassigkeit ganzlich ausschliel3t und der GU dies fur ihn nicht ver-
einbart hat. Kommt es zu einer Beschadigung des AG durch ein leicht
fahrlassiges Verhalten des SUB, welche sowohl deliktisch als auch ver-
tragsverletzend ist, stellt der AG Uber die Gehilfenhaftung den Schaden-
ersatzanspruch an den GU. Durch den Schaden entgeht dem AG zusatz-
lich noch ein Gewinn, da sich der End-Fertigstellungstermin verzdgert. Der
GU muss ihn selbst bei leichter Fahrlassigkeit ersetzen, da dies das UGB
bei einem BtB-Verhaltnis vorsieht. Der GU versucht Giber Regress seinen
SUB zur Verantwortung zu ziehen. Dieser weist jedoch darauf hin, dass
er die Haftung fir leichte Fahrlassigkeit ausgeschlossen hat. Somit ist der
GU zum alleinigen Ersatz eines Schadens verpflichtet, welchen er nicht
verursacht hat.

Es besteht keine Moglichkeit die Haftung als Risiko selbst zu beseitigen.
Es ist jedoch moglich, das Risiko durch Einkalkulieren zu vermindern. Im
Anteil Wagnis und Gewinn befindet sich ein einkalkuliertes Risiko, welches
auf die Angebotssumme prozentual aufgerechnet wird. Der Wagnisanteil
ergibt sich aus Erfahrungswerten des Kalkulanten und kann mdégliche
Schadenersatzanspriiche durch den AG abdecken. Befindet sich der GU
in einer Branche, welche durch ihre Tatigkeit die Wahrscheinlichkeit des
Eintretens von Schaden vergrof3ert, so ist auch das Wagnis dementspre-
chend anzupassen und ein gréReres Risiko damit einzukalkulieren. Der
Nachteil aus dieser risikominimierenden Maf3nahme ist, dass durch das
Steigen des Anteils Wagnis und Gewinn die Angebotssumme steigt und
somit die Ausgangslage vor der Zuschlagverteilung mafigebend beein-
flusst wird.

Neben dem Einkalkulieren des Risikos ist eine weitere wirksame Malf3-
nahme das Abschliel3en einer Haftpflichtversicherung. Haftpflichtversiche-
rungen sollte nicht nur jeder GU selbst, sondern auch jeder seiner SUB
abgeschlossen haben. Dies sollte im SUB-Vertrag gefordert werden. Bei
Versicherungen sollte darauf geachtet werden, dass Ublicherweise Scha-
den, welche in der Baubranche ublich sind, wie z.B. Schaden durch Tétig-
keiten an unbeweglichen Sachen, nicht im Versicherungsschutz enthalten
sind. Solche mussen in den Deckungsumfang mitaufgenommen werden.
Versicherungen schitzen nur vor Schadenersatzanspriichen durch Per-
sonen- und Sachschaden privatrechtlichen Inhalts und vor Vermdgens-
schaden dies sich aus einem dieser Schaden ergeben. Jeder Versiche-
rungsvertrag sollte individuell ausgehandelt und das Augenmerk auf még-
liche Schaden in der Branche gelegt werden. Somit sind z.B. Gewébhrleis-
tungsanspriiche aus mangelhafter Leistung Ublicherweise ausgenommen

20-Mar-2019 106

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Schadenersatz

und missen in den Versicherungsvertrag explizit vereinbart werden. Das-
selbe gilt fur Schaden, die der SUB verursacht hat. Versicherungen de-
cken ublicherweise nur selbst verschuldete Schaden und demnach hat der
GU Schaden aus schuldhaftem Verhalten einer seiner Erfullungsgehilfen
nicht eigens verursacht. Dies muss jedoch jedenfalls im Versicherungs-
schutz beinhaltet sein, vor allem wenn die Leistung zur Ganze an SUB
Ubergeben wird.

Deckungssummen spielen ebenfalls eine wichtige Rolle bei der Risikomi-
nimierung. Demnach sollten diese in den Versicherungsvertragen so hoch
wie moglich vereinbart werden. Hohere Deckungssummen fihren zu ei-
nem besseren Versicherungsschutz. Diese sind jedoch maR3geblich von
der finanziellen Situation bzw. GroRe des Unternehmens und der Tatsa-
che, wie oft es zu Schadenersatz gekommen ist, abhéngig. Die Deckungs-
summe von Versicherungen ist je nach Unternehmen unterschiedlich und
ein groRer GU wird vermutlich eine héhere Deckungssumme haben als
ein kleiner SUB. Hierbei entsteht immer das Risiko, dass der SUB bei sehr
hohen Schadenersatzforderungen keine Deckung des Schadens durch
seine Versicherung erreicht und selbst dafiir einstehen muss. Dies kann
im schlimmsten Fall die Existenz eines kleinen Unternehmens mal3ge-
bend beeinflussen.

Nicht nur Versicherungen sollten auf die Schadenersatzrate eines Unter-
nehmens schauen, auch der GU sollte sich Uber den SUB und die Qualitat
seiner Arbeit informieren. Immerhin entstehen Schadenersatzforderungen
aus schuldhaft entstandenen Schaden und diese kénnten bei ordnungs-
gemaler Arbeit vermieden werden. Demnach gilt der gleiche Grundsatz,
wie bei Gewahrleistungsfallen, dass alt bewehrte SUB wieder eingesetzt
werden sollten. Fir die Risikominimierung ist es von Vorteil, wenn bekannt
ist, dass der SUB gute Qualitat liefert und die Zusammenarbeit funktio-
niert. Denn auch so kdnnen Schaden im Vorhinein vermieden werden.
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6 Insolvenz

Materielle Insolvenzen entstehen aus Unternehmensrisiken und sind
keine Seltenheit. Fur die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens muss einer
der folgenden Griinde vorliegen

« Zahlungsunfahigkeit
«  Uberschuldung.17®

Ein Insolvenzverfahren kann als Konkursverfahren und Sanierungsverfah-
ren gefuhrt werden.'’” Nach Insolvenzeréffnung verfiigt der Insolvenzver-
walter Gber das Massevermogen und tritt somit an die Stelle des insolven-
ten Vertragspartners.’®

Ein ertffnetes Insolvenzverfahren Uber einen der Vertragspartner alleine
ist kein berechtigter Grund die Auflésung des Vertrages. Der § 25a Insol-
venzordnung (kurz: 10) beinhaltet folgende Bestimmung:
»(1) Wenn die Vertragsauflésung die Fortfihrung des Unternehmens ge-
fahrden konnte, kbnnen Vertragspartner des Schuldners mit dem Schuld-
ner geschlossene Vertrage bis zum Ablauf von sechs Monaten nach Er-

offnung des Insolvenzverfahrens nur aus wichtigem Grund auflosen.
Nicht als wichtiger Grund gilt

1. eine Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation des Schuld-
ners und

2. Verzug des Schuldners mit der Erflllung von vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens féallig gewordenen Forderungen.

(2) Die Beschrankungen des Abs.1 gelten nicht,

1. wenn die Auflédsung des Vertrags zur Abwendung schwerer per-
sonlicher oder wirtschaftlicher Nachteile des Vertragspartners
unerlasslich ist,

2. bei Anspriichen auf Auszahlung von Krediten und

3. bei Arbeitsvertragen. 179

Mit den Griinden aus § 25a Abs. 2 10 und anderen weiteren wichtigen
Griinden kann eine Vertragsauflésung von beiden Seiten erzielt werden.
Ansonsten ist die Vertragsbeziehung aufrecht und muss erfullt werden.
Kommt es zu einem Konkursverfahren wahrend des Vertragsverhaltnis-
ses, kann der Insolvenzverwalter unabhéangig von diesen Griinden eine

6 vgl. § 110
7 vgl. Ebd.
18 vgl. HEESEN, B.; WIESER-LINHART, V.: Basiswissen Insolvenz. S. 20

9§ 25al0
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Vertragsauflosung fordern oder den Vertrag erfullen, siehe dazu
§ 21 Abs. 1 10:
LIst ein zweiseitiger Vertrag von dem Schuldner und dem anderen Tell
zur Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch nicht oder nicht voll-
sténdig erfullt worden, so kann der Insolvenzverwalter entweder an Stelle

des Schuldners den Vertrag erfiillen und vom anderen Teil Erfullung ver-
langen oder vom Vertrag zurlicktreten. “18°

Die ONORM B 2110 sieht ein gescheitertes Insolvenzverfahren und die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens als Grund fir den Rucktritt aus dem
Vertrag vor. Letzteres allerdings nur, wenn es dem rechtlichen Rahmen
entspricht:

Jeder Vertragspartner ist berechtigt, den sofortigen Rlicktritt vom Ver-
trag zu erklaren:

[..]

2) wenn die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens tUber das Vermdgen
des anderen Vertragspartners mangels kostendeckenden Vermdgens
abgewiesen oder ein solches Insolvenzverfahren mangels kostende-
ckenden Vermogens aufgehoben worden ist;

3) wenn Uber das Vermogen des anderen Vertragspartners ein Insol-
venzverfahren eroffnet worden ist und die gesetzlichen Vorschriften den
Riicktritt vom Vertrag nicht untersagen; [...]“18!

Ein generelles Ricktrittsrecht bei Vertragen nach allgemeinem Zivilrecht
gemal § 918 ABGB liegt vor, wenn der Schuldner in Verzug ist. In Verzug
ist der Schuldner dann, wenn die vertraglich vereinbarte Leistung nicht
rechtzeitig, am falschen Ort oder nicht auf die vereinbarte Weise ausge-
fuhrt wird.182 Der Glaubiger kann die Erfullung des Vertrags verlangen und
Schadenersatzanspruch aufgrund der Verspatung geltend machen oder
innerhalb einer Frist zur Nachholung vom Vertrag zurticktreten und Scha-
denersatz aufgrund des Nichterfullungsschadens verlangen.*® Die Be-
rechtigung zur Forderung des Schadenersatzes ist zwar gut fir den GU,
wenn diese allerdings auf der Grundlage des Werklohnausfalls basiert,
wird auch eine Schadenersatzforderung durch das insolvente Unterneh-
men nicht vergltet werden kénnen.

Insolvenzen kénnen jeden in der Vertragskette zwischen AG, GU und SUB
treffen. Nachfolgend werden jedoch nur die Insolvenz des AG und die In-
solvenz des SUB behandelt. Die Folgen durch die Insolvenz des SUB sind
abhéangig vom Zeitpunkt der Insolvenz. Ergibt sich eine Zahlungsunfahig-
keit des SUB wahrend des Vertragsverhaltnisses oder nach dessen Be-
endigung (nach der Ubernahme), ergeben sich dadurch unterschiedliche

180§ 21 Abs. 110
8 ONORM B 2110:2013 S. 15 Pkt. 5.8
182 \/gl. § 918 Abs. 1 ABGB

183 vgl. https://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/. Datum des Zugriffs: 15.01.2019
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Folgen fur den GU (siehe dazu Kapitel 6.2.1). Eine Insolvenz des AG wirkt
sich ausschlief3lich wahrend des Vertragsverhaltnisses negativ aus.

6.1 Insolvenz des Auftraggebers

Bauherreninsolvenzen wahrend des aufrechten Vertragsverhaltnisses
stellen ein groRRes Risiko fur den GU dar. Meldet der AG nach Beendigung
des Vertragsverhaltnisses (nach der Ubernahme und nach bereits begli-
chener Schlussrechnung) ein Insolvenzverfahren an, hat diese Insol-
venzeroffnung weniger Auswirkungen auf den GU, da die Leistung bereits
erbracht und vergtitet wurde und somit das Vertragsverhaltnis beendet ist.
In Bild 6.1 ist die Dauer des Vertragsverhaltnisses zwischen AG und GU
und der Eintritt der Insolvenz, welche behandelt wird, dargestellt.

Ubernahme & r Insolvenz AG !
Zahlung Werklohn i (nicht behandelt) !

I R H—
|

Vertragsabschluss Insolvenz AG

Bild 6.1 Insolvenz des AG

6.1.1 Folgen fur den Generalunternehmer bei einer Insolvenz des
Auftraggebers

Eine mogliche Folge fir den GU aus der Insolvenz des AG zum Zeitpunkt
vor Vertragsende, ist der Werklohnentgang. Der AG ist insolvent, wenn er
unféhig ist, weitere Zahlungen an Glaubiger zu leisten. Der GU schuldet
zwar den Leistungserfolg, der AG jedoch die Vergtitung der Leistung. Da
eine Insolvenzeroéffnung kein Grund fur einen Rucktritt aus dem Vertrag
ist, muss dieser weiter erfiillt werden, demnach muss die Leistung durch
den GU oder seine Erflllungsgehilfen weiter erbracht werden. Hat auch
der Insolvenzverwalter beschlossen, dass Vertragsverhéaltnis aufrecht zu
erhalten, kann der Vertrag erst sechs Monate nach der Eroffnung des In-
solvenzverfahrens ohne wichtige Grinde aufgelést werden. Nach
§ 918 ABGB kann der Vertrag erst nach angemessener Frist, in welcher
die Erfullung des Vertrages verlangt wurde, geklindigt werden. So oder so
muss der GU die vertraglich vereinbarte Leistung weiter erbringen, vor al-
lem wenn dabei ponalisierte Termine vereinbart wurden. Diese missen
dennoch eingehalten werden.

Vorab muss differenziert werden, ob die Werklohnforderung eine Masse-
forderung oder Insolvenzforderung ist. Forderungen, welche vor Insol-
venzerdffnung an den AG gestellt wurden, sind Insolvenzforderungen. In-
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solvenzforderungen werden im Laufe des Insolvenzverfahrens nur quo-
tenmafig gedeckt.'8 Demnach sind bereits gestellte Abschlagsrechnun-
gen, welche noch nicht bezahlt wurden, Teile der Insolvenzforderungen.
Forderungen, welche nach Insolvenzerdffnung gestellt wurden, sind Mas-
seforderungen und werden géanzlich befriedigt.1®> Herangezogen wird da-
bei das verbliebene Massevermogen.'8 Der Insolvenzverwalter stellt so-
mit sicher, dass offene Projekte weiterlaufen und Forderungen beglichen
werden kdnnen. Somit kdnnen auch Vertragsverhéaltnisse weiter aufrecht-
erhalten werden.

Das eigentliche Risiko besteht somit nicht in der Fortfihrung des Vertrags-
verhdltnisses. Die vertraglich vereinbarte Leistung kann unbedenklich wei-
ter erbracht werden. Die nach Insolvenzer6ffnung gestellten Teilrechnun-
gen werden jedenfalls durch den Insolvenzverwalter beglichen. Eine Folge
der Insolvenz des AG ist dennoch, dass der GU seine bis dato erbrachte
Leistung nur zum Teil bekommt. Dies trifft nur ein, wenn ein Sanierungs-
verfahren angestrebt wird und versucht wird, die Tatigkeiten des Unter-
nehmens aufrecht zu erhalten. Geht der AG in Konkurs, so kdnnte es auch
zum gesamten Werklohnausfall der bereits erbrachten Leistung und ge-
stellten Teilrechnungen vor Insolvenzerdffnung kommen.

Durch die Vertragskette verschlimmert sich diese Situation immens. Der
SUB ist der eigentliche Ausfuhrer der Leistung und erbringt diese aufgrund
des Vertragsverhaltnisses zwischen GU und SUB. Nach Fertigstellung der
Subleistung kann der GU die Werklohnforderung an den AG stellen. Zur
selben Zeit fordert der SUB seinen Werklohn vom GU. Durch die ord-
nungsgemalie Leistungserbringung ist der GU verpflichtet, diese Leistung
dem SUB zu verguten. Stellt sich zu diesem Zeitpunkt jedoch heraus, dass
der AG der Werklohnforderung nicht nachkommen kann, da durch die
Uberschuldung keine Liquiditat mehr vorliegt, erleidet der GU einen Ver-
lust aufgrund der Bezahlung des SUB. Neben dem Anteil des SUB bleibt
auch der GU-Zuschlag infolge Koordinierungsaufwand aus, denn dieser
wirde sich nur aus der Werklohnvergitung durch den AG ergeben.

6.1.2 Malnahmen zur Minimierung der Folgen aus den Vertragshe-
dingungen

Die Malinahmen zur Risikominimierung auf der Seite des GU im Falle ei-
ner Insolvenz des AG befassen sich mit dem Ausfall des Werklohns. Ei-
nerseits gibt es die Mdglichkeit, einer Forderung von Sicherstellungen
nach ABGB und andererseits die Vereinbarung von Vorauszahlungen

18 vgl. HEESEN, B.; WIESER-LINHART, V.: Basiswissen Insolvenz. S. 22
18 vgl. Ebd.

186 \/g|. Ebd.
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nach ONORM B 2110. Ebenso kann sich der GU durch einen Eigentums-
vorbehalt vor moglichen Folgen einer Insolvenz des AG schitzen, siehe
dazu Bild 6.2.

Ubernahme &

Vertragsabschluss Zahlung Werklohn

- Abschlagszahlungen vereinbaren
- Sicherstellung nach § 1170b ABGB fordern
- Eigentumsvorbehalt

Bild 6.2 MaRRnahmen zur Risikominimierung bei einer Insolvenz des AG

6.1.2.1 Sicherstellung

Eine MaRnahme zur Risikominimierung in der Sphéare des GU ergibt sich

aus der Gesetzeslage. Das ABGB versucht den GU vor der Insolvenz des

AG durch die Bestimmung des § 1170b Abs. 1 zu schiitzen:
,Der Unternehmer eines Bauwerks, einer Aul3enanlage zu einem Bau-
werk oder eines Teils hiervon kann vom Besteller ab Vertragsabschluss
fur das noch ausstehende Entgelt eine Sicherstellung bis zur Hohe eines
Funftels des vereinbarten Entgelts, bei Vertragen, die innerhalb von drei
Monaten zu erfiillen sind, aber bis zur Hohe von zwei Fiinfteln des ver-
einbarten Entgelts, verlangen. Dieses Recht kann nicht abbedungen wer-
den. Als Sicherstellung kénnen Bargeld, Bareinlagen, Sparbiicher, Bank-
garantien oder Versicherungen dienen. Die Kosten der Sicherstellung hat
der Sicherungsnehmer zu tragen, soweit sie pro Jahr zwei von Hundert
der Sicherungssumme nicht Ubersteigen. Die Kostentragungspflicht ent-
fallt, wenn die Sicherheit nur mehr wegen Einwendungen des Bestellers
gegen den Entgeltanspruch aufrechterhalten werden muss und die Ein-
wendungen sich als unbegriindet erweisen. “187

Sollte eine Insolvenz des AG drohen, kann der GU eine Sicherstellung in
der Hohe eines Flnftels des vereinbarten Entgelts verlangen. Dies kann
er, sobald der Vertrag unterzeichnet wurde. Das allgemeine Zivilrecht stellt
somit dem GU eine Mdglichkeit zu Verfugung, sich finanziell abzusichern.

Die geforderte Sicherstellung nach ABGB muss der AG innerhalb einer
angemessenen Frist, welche durch den GU festgelegt wird, in Form von
Bargeld, Garantien oder Versicherungen an den GU ableisten. Kommt er
dieser Verpflichtung nicht nach, kann der GU die Leistung verweigern.
Nach Ablauf einer Nachfrist kann der GU den Vertrag mit dem AG aufhe-
ben. Zu beachten ist, dass diese Sicherstellung im Falle einer drohenden

187 § 1170b Abs. 1 ABGB
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Insolvenz des AG nicht gefordert werden kann, wenn der AG ein Konsu-
ment oder eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts (Gemeinden,
Staat, 6ffentliche Sparkassen, etc.) ist.*®8

Sollte es zu einer Insolvenz des AG kommen, kann die Sicherstellung
nach § 1170b ABGB fir die Risikominimierung herangezogen werden. Der
Zahlungsausfall des AG kann durch die Sicherheit kompensiert werden.
Somit kann auch die Leistung der SUB zur Ganze oder teilweise mithilfe
der finanziellen Deckung durch die Sicherstellung vergitet werden. Laut
Oppel ist zu beachten, dass die Sicherstellung nur herangezogen werden
darf, wenn es zum Verzug bei der Werklohnentrichtung auf Seiten des AG
kommt. Demnach ist die Sicherstellung nicht mit einer Vorauszahlung des
Werklohns gleichzustellen.8°

6.1.2.2 Teil- oder Vorauszahlungen

Die ONORM B 2110:2013 sieht in Punkt 8.3.2.1 die Moglichkeit der Ver-
einbarung einer Abschlagszahlung durch den AG vor:
,Der AN ist berechtigt, wahrend der Ausflhrung entsprechend den er-
brachten Leistungen, wozu auch auftragsspezifische Vorfertigungen
(z.B. Werkstattenleistungen) des AN zéhlen, mittels Abschlagsrechnun-

gen oder nach einem vereinbarten Zahlungsplan Abschlagszahlungen
(Entgelt zuziiglich Umsatzsteuer) zu verlangen.“1%°

Abschlagszahlungen kdnnen nach Oppel, je nach Eigenschaften, in Teil-
zahlungen oder Vorauszahlungen eingeteilt werden. Ersteres liegt vor,
wenn eine vollstandig und ordnungsgemal? erbrachte Teilleistung vergutet
wird. Somit erhalt der GU die Teilzahlung erst, nachdem die Leistung er-
bracht wurde. Eine Vorauszahlung ist im Gegensatz dazu nicht von einer
zu erbringenden Leistung abhangig und muss demnach auch geleistet
werden, wenn eine Leistung mangelhaft ist.1%!

Ein Vorteil gegenuber der gesetzlichen Sicherstellung ist, dass tUber Teil-
oder Vorauszahlungen auch verfligt werden kann, wenn kein Verzug des
Werklohns vorliegt.1%? Teilzahlungen und Vorauszahlungen kdnnen unab-
hangig von einer drohenden Insolvenz gefordert werden. Diese dienen
auch dazu, dass der GU geniigend finanzielle Mittel hat, um einen weite-
ren Bauablauf absichern zu kdnnen. Vor allem bei hohen Auftragssummen
ist es von Vorteil, das gesamte Entgelt nicht erst am Ende zu erhalten.1%3

18 \/gl. § 1170b ABGB

89 vgl. OPPEL, A.: Finanzielle Sicherungen (FN 1 Ausgewé&hlte Themen zur ONORM B 2110. In: Zeitschrift fiir Vergaberecht
und Bauvertragsrecht, 1/2017. S. 39

% ONORM B 2110:2013 Pkt. 8.3.2.1 S. 33

91 vgl. OPPEL, A.: Finanzielle Sicherungen (FN 1 Ausgewé&hlte Themen zur ONORM B 2110. In: Zeitschrift fiir Vergaberecht
und Bauvertragsrecht, 1/2017. S. 39

192 vgl. Ebd.

193 vgl. Ebd.
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6.1.2.3 Eigentumsvorbehalt nach ONORM B 2110

Der Eigentumsvorbehalt ist nach Pkt. 8.5.2 der ONORM B 2110:2013 wie

folgt definiert:
Fur den Fall, dass der Leistungsgegenstand (oder Teile desselben) auch
nach der Erfiillung noch eine bewegliche Sache darstellt und der AG eine
entsprechende Sicherstellung nicht beigebracht hat, behalt sich der AN
bis zur vollstandigen Erfullung aller finanziellen Verpflichtungen des AG
(mit Ausnahme vertraglich vereinbarter Sicherstellungen, z. B. De-
ckungsrucklass, Haftungsrucklass) das Eigentumsrecht an dem Leis-
tungsgegenstand (oder an Teilen desselben) vor. Der AN ist verpflichtet,
diesen Eigentumsvorbehalt durch entsprechende Kennzeichen ersicht-
lich zu machen.1%4

Ein Beispiel hierfur waren Kaltemaschinen aus dem Bereich der Gebau-
detechnik. Kommt der AG der geforderten Sicherstellung nach
§ 1170b ABGB nicht nach, kann sich der GU das Eigentumsrecht an die-
sem Leistungsgegenstand vorbehalten, sofern dieser Leistungsteil bereits
erbracht wurde, demnach die Kaltemaschine bereits aufgebaut wurde.

Ein Problem ergibt sich hierbei flr Leistungsgegenstande, welche mit dem
Baugrund (wenn auch nur kurzzeitig) verbunden sind, z.B. Spundbohlen.
Durch Verbindung von Materialien mit einem im Eigentum des AG befind-
lichen Bauwerk oder Baugrund, kann fir diesen Leistungsgegenstand
kein Eigentumsrecht vorbehalten werden.'®® Werden Spundbohlen nach
Herstellung der Untergeschol3e wieder gezogen, waren sie nicht Bestand-
teil der spateren Ubernahme und des Eigentumiibergangs an den AG.
Wird der AG vor Ubernahme insolvent, kann jedoch kein ein Eigentums-
vorbehalt auf die Spundbohlen gestellt werden. Die eingebauten Spund-
bohlen gehdren somit zur Insolvenzmasse des AG. Dem GU bleibt nur die
Chance den mdoglicherweise ausstehenden Werklohn anteilsméRig nach
erreichter Quote vergtitet zu bekommen.

% ONORM B 2110:2013 S. 35 Pkt. 8.5.2

195 vgl. HORKER, D.; KLETECKA, A.: ABGB-ON § 1170 b ABGB. https://rdb.manz.at/document/1102_abgb_103_p1170b.
Datum des Zugriffs: 14.03.2019
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6.2 Insolvenz des Subunternehmers

Eine Insolvenz des SUB wahrend dem Vertragsverhéltnis und nach Been-
digung des Vertragsverhdltnisses haben unterschiedliche Auswirkungen
fur den GU. In den drei Fallen ergeben sich unterschiedliche Folgen, ei-
nerseits eine mogliche Terminuberschreitung und andererseits der Weg-
fall von Gewabhrleistungs- und Schadenersatzanspriichen gegentuber den
SUB. Zur Darstellung der Zeitpunkte der Insolvenz des SUB siehe Bild
6.3.

Gewahrleistungs-
ende

I W ertraesabschiuss Insolvenz SUB Vertragsende = Insolvenz SUB Insolvenz SUB
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| [ [ l [

Bild 6.3 Insolvenz des SUB

6.2.1 Folgen fur den Generalunternehmer bei einer Insolvenz des
Subunternehmers

Bei einer Insolvenz des SUB wahrend dem Vertragsverhaltnis (Fall 1) zwi-
schen diesen und dem GU konnte eine mogliche Terminiberschreitung
zur Folge haben. Bei Zahlungsausféllen an die Arbeiter des SUB oder
durch die Ungewissheit Uber den Arbeitsplatz kann es auch zu Arbeits-
ausfallen und somit zu einer Leistungsverzégerung kommen. Dadurch
kann womdglich ein Termin nicht gehalten werden und eine Vertragsstrafe
fallig werden. Der AG fordert diese vom GU, wohingegen die Vertrags-
strafenforderung an den SUB womdglich im Falle eines Konkurses nicht
beglichen wird.

Eine Vertragsauflésung ist bei Verzug erst nach drangen auf Erfullung des
Vertrages und einer angemessenen Frist laut § 918 ABGB mdglich. Somit
muss dem SUB auch die Méglichkeit gegeben werden, den Vertrag weiter
zu erfillen und die Leistung zu erbringen.

Eine weitere mdgliche Folge eines Insolvenzverfahrens des SUB ist, dass
dieser womaoglich nicht mehr in der Lage ist, das Projekt fertig zu stellen
und seine Leistung zu erbringen. Der Zeitraum zwischen dem Zeitpunkt
bei welchem der Konkurs des SUB feststeht und dem Beauftragen eines
neuen SUB, kann ebenfalls einen Verzug nach sich ziehen und eine Ver-
tragsstrafe zur Folge haben.

Bei der Beauftragung eines neuen SUB entsteht ebenfalls das Risiko ei-
nes hoheren Preisniveaus. Der Konkurs eines Unternehmens wird meist
in der jeweiligen Branche bekannt sein und auch diese Unternehmen wer-
den wissen, dass der GU den Auftrag Uber den Rest der Leistung neu
vergeben muss. Da er auf einen neuen SUB angewiesen ist, kann es
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durchaus sein, dass das Preisniveau um einiges hoher liegt, als dieses
von seinem in Konkurs gegangenen SUB zuvor. In Bild 6.4 sind die Folgen
aus der Insolvenz eines SUB wéahrend dem Vertragsverhaltnis dargestellt.

Virezlfeg:ljléfh || Vertragsstrafe GU j> Ev. hoheres
Beauftragung | gegeniiber AG Preisniveau
Konkurs des SUB

V durch

Loehrrzlgﬁ sf:|r|c-> || Vertragsstrafe GU

Arbeitsausfall gegentiber AG

Insolvenz SUB Vertragsende =
Vertragsabschluss - i

Bild 6.4 Folgen aus der Insolvenz eines SUB wéhrend dem Vertragsverhéaltnis

Bild 6.4 beinhaltet die Folgen bei einer Insolvenz des SUB wéahrend dem
Vertragsverhaltnis. Kommt es zu einem Konkurs des SUB nach der Uber-
nahme, demnach nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses (Fall 2 &
Fall 3), hat dies andere Folgen. Ein Verzug kann dabei nicht entstehen,
denn die Leistung ist zu diesem Zeitpunkt bereits erbracht und tibernom-
men. Auch durch einen Lohnentfall sowie Leistungsausfall entsteht flir den
GU kein Risiko. Sehr wohl jedoch hat dies Auswirkungen auf Gewahrleis-
tungs- und Schadenersatzanspriichen des GU gegenitber dem SUB. In
Bild 6.5 sind die Zeitspanne und die Folgen einer Insolvenz und infolge-
dessen Konkurs des SUB nach Vertragsende dargestellt.

Schadenersatz-
anspriche AG an
GU
Gewahrleistungs- Schadenersatz-
anspriiche AG an anspriiche AG an
GU GU
| Schadenersatz- |
: anspriche AG an : Konkurs SUB Konkurs SUB
I GU |
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Bild 6.5 Folgen aus der Insolvenz eines SUB nach dem Vertragsverhaltnis
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Auch nach Beendigung des Vertrages mit der Ubernahme der Subleistung
(Fall 2 & Fall 3) entstehen fuir den GU Verpflichtungen gegentuber dem AG
und fur den SUB Verpflichtungen gegentber dem GU. Innerhalb der Ge-
wahrleistungsfrist hat der GU Anspruch auf Verbesserung der mangelhaf-
ten Leistung durch den SUB. Dies ist nicht mdglich, wenn das Unterneh-
men des SUB nicht mehr vorhanden ist (Fall 2). Die Gewahrleistungsan-
spriche des AG gegeniber dem GU bleiben jedoch bestehen. Im Falle
einer mangelhaften Leistung muss der GU fur den Austausch oder die
Verbesserung der Leistung aufkommen und kann dies nicht von dem in
Konkurs gegangenen SUB zurtickfordern.

Dasselbe gilt flir Schadenersatzforderungen. Diese kdnnen auch nach
Gewabhrleistungsfristende entstehen. Hat der SUB einen Schaden schuld-
haft verursacht, kann der GU, nachdem der AG den Schadenersatz von
ihm gefordert hat, eine Regressforderung an seinen SUB stellen. Ein in-
solventer, in Konkurs gegangener SUB wird den Schadenersatzforderun-
gen des GU an ihn jedoch nicht nachkommen kénnen (Fall 3). Der GU
erleidet somit tiber die Gehilfenhaftung einen Verlust durch den Schaden-
ersatzanspruch des AG an ihn. Schadenersatzanspriiche sind auch bei
Konkurs eines SUB wéahrend dem Vertragsverhéaltnis ein Problem (Fall 1).
Denn auch im Fall 1 kann der Anspruch des GU an diesen SUB nicht
durchgesetzt werden.

Die Insolvenzer6ffnung Uber das Unternehmen eines SUB stellt ein gerin-
geres Problem dar. Die Folgen fir den GU entstehen erst ab einem Kon-
kurs des SUB. Entscheidet der Insolvenzverwalter das Vertragsverhaltnis
weiter aufrecht zu erhalten (Fall 1) und das Projekt abzuschliel3en, wird
auch versucht werden, die Leistung weiter zu erbringen und somit den
Vertrag zu erfiillen. Wird der SUB erst nach der Ubernahme insolvent und
kommt es zu einem Sanierungsverfahren, kbnnen auch Gewahrleistungs-
anspriiche und Schadenersatzanspriiche an den SUB gestellt werden.
Erst nach Eintreten des Konkurses des SUB entstehen auch die Folgen
fur den GU.

6.2.2 Malnahmen zur Minimierung der Folgen aus den Vertragsbe-
dingungen

Zur Risikominimierung in der Sphéare des GU zéhlen vor allem Sicherstel-
lungen. Wéahrend Deckungsriicklass und Haftriicklass von Abschlags- und
Schlussrechnung einbehalten werden, kann die Erfullungsgarantie z.B. in
der Form einer Bankgarantie hinterlegt werden. Ebenso kann sich der GU
durch einen Eigentumsvorbehalt an technischen Ausristungen absichern.

Generell kann gesagt werden, dass das Risiko einer Insolvenz des SUB
nicht gemindert werden kann, denn dieses besteht immer. Die daraus re-
sultierenden Folgen, wie Verluste, kdnnen jedoch vermindert werden. Zu-
sammenfassend ergeben sich folgende Malinahmen, welche in Bild 6.6
dargestellt sind.
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Bild 6.6 MaRnahmen zur Risikominimierung bei einer Insolvenz des SUB

6.2.2.1 Deckungsriicklass

Der Deckungsriicklass dient zur Sicherstellung gegen Uberbezahlung bei
Abschlagsrechnungen und ist in der ONORM B 2110 Pkt. 8.7.2 geregelt.
Diese sieht einen Einbehalt von fiinf Prozent des Rechnungslegungsbe-
trags der erbrachten Teilleistung vor.1%

Nach der Stellung der Schlussrechnung geht der Deckungsriicklass ubli-
cherweise in einen Haftungsricklass tber. Daher ist der Deckungsriick-
lass nur ein wirksames Sicherstellungsmittel wahrend der Vertragsdauer.
Der Deckungsrticklass vermindert zwar nicht das Risiko der Insolvenz ei-
nes SUB oder die Folgen, die daraus entstehen. Dieser vermindert jedoch
die mogliche Uberzahlung der Leistung. Der GU kann sich somit sicher
sein, dass auch nur die hergestellte Leistung vergiitet wurde. Bei Uber-
zahlung und womoglich Auflésung des SUB-Vertrags wirde es nicht zu
einer Fertigstellung der Giberbezahlten Leistung kommen.

6.2.2.2 Haftricklass

Der Deckungsricklass geht bei Legung der Schlussrechnung in einen
Haftriicklass tber. Laut Pkt. 8.7.3 ONORM B 2110 betragt dieser zwei
Prozent. Die restlichen einbehaltenen drei Prozent auf die funf Prozent
Deckungsricklass werden Uber die Schlussrechnung an den SUB ausbe-
zahlt. Der Haftriicklass kann herangezogen werden, wenn es innerhalb
der Gewabhrleistungsfrist zu Mangeln kommt. Demnach ist dieser auch
nach Beendigung der Gewahrleistungsfrist, wenn keine Mangel aufgetre-
ten sind, ganzlich an den SUB zu Gbermitteln.

Treten innerhalb der Gewahrleistungsfrist Mangel auf, wird der Haftriick-
lass fur die Mangelbehebung herangezogen. Dies mindert das Risiko, bei
einer Insolvenz des SUB auf Mangelbehebungskosten sitzen zu bleiben.

196 y/gl. ONORM B 2110:2013 Pkt. 8.7.2
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Liegen jedoch die Mangelbehebungskosten des SUB héher als der einbe-
haltene Haftungsriicklass, kann der Rest nach der SchlieBung des Unter-
nehmens des SUB ebenfalls nicht von diesem gefordert werden. Der Haft-
ricklass dient nur als Sicherstellungsmittel wahrend der Gewéhrleistungs-
frist.

6.2.2.3 Erfullungsgarantie

Eine Erfullungsgarantie wird oftmalig abgeschlossen, um sich vor Insol-
venzen oder auch anderen Vertragsverletzungen der Vertragspartner zu
schiitzen. Diese dient als Sicherstellung fur eine ordnungsgemate Erfil-
lung der vertraglichen Pflichten. Neben der Insolvenz und somit moglichen
Nichterfillung des Vertrages kann diese auch fur die Mangelbehebung
nach Gewahrleistungsrecht und jegliche anderen vertraglichen Pflichtver-
letzungen herangezogen werden.

Die Erfullungsgarantie dient als Sicherstellungsmittel ab Abschluss des
Vertrages bis zum Ende der vertraglichen Leistungsfrist des AN, der Uber-
nahme.'%” Der Vorteil gegentiber dem Deckungsriicklass und dem Haft-
riicklass ist, dass die Erfillungsgarantie nicht von dem eigentlichem Ent-
gelt einbehalten wird. Des Weiteren gilt die Erflllungsgarantie nicht nur
zum Schutze der Uberbezahlung oder Sicherstellung fiir Gewahrleis-
tungsmangel, sondern fiir jegliche Art der vertraglichen Pflichtverletzung.

Erflllungsgarantien dirfen ohne Eintreten einer Schlecht- oder Nichterfil-
lung des Vertrages nicht abgerufen werden.'%8 Die Garantie dient nur zur
Sicherstellung im Falle eines vertragsverletzendes Verhaltens des Ver-
tragspartners.'®® Bei einer Insolvenz des SUB ist ein Abgehen von ver-
traglichen Pflichten eine mdgliche Folge. Bei Eintreten eines Leistungs-
ausfalls und somit Terminliberschreitungen, welche Vertragsstrafen nach
sich ziehen, kann die Erflullungsgarantie abgerufen werden. Bei Konkurs
des SUB wahrend dem Vertragsverhaltnis und somit Vertragsauflosung
wird die Erfullungsgarantie aufgrund Nichterflllung des Vertrages heran-
gezogen. Nach Ablauf der Erfillungsgarantie ist dies nicht méglich.

Die moglichen Mallnahmen gegen die Folgen einer Insolvenz des SUB
sind hauptséachlich bei einem aufrechten Vertragsverhéltnis und in Einzel-
fallen wahrend der Gewahrleistungsfrist wirksam (Fall 1 & Fall 2). Kommt
es zu Schadenersatzforderungen des AG an den GU nach dem Gewahr-
leistungsfristende (Fall 3) und ist der SUB in Konkurs, ist der GU durch die
Erfullungsgarantie, den Deckungsriicklass oder Haftriicklass nicht ge-
schiitzt.

197 vgl. KARASEK, D. G.: Kommentare zur ONORM B 2110 Auflage 2. S. 738 f

198 vgl. OPPEL, A.: Finanzielle Sicherungen (FN 1 Ausgewé&hlte Themen zur ONORM B 2110. In: Zeitschrift fiir Vergaberecht
und Bauvertragsrecht, 1/2017. S. 42

199 /g1, Ebd.
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6.2.2.4 Eigentumsvorbehalt nach ONORM B 2110

Der Eigentumsvorbehalt ist nach Pkt. 8.5.1 der ONORM B 2110:2013 wie

folgt definiert:
Fur den Fall, dass der AG seine Zahlungen gemaf3 8.3.2 geleistet und
der AN eine entsprechende Sicherstellung nicht beigebracht hat, hat der
AG zur Besicherung seiner Zahlungen Anspruch auf Ubertragung des
Eigentums an der erstellten Anlage bzw. am Anlagenteil. Eine solche Ei-
gentumsubertragung ist durch geeignete Kennzeichen (z. B. Aufkleber)
an den betreffenden Gegenstanden ersichtlich zu machen. Die Anbrin-
gung dieser Kennzeichen erfolgt gemeinsam durch AG und AN. Der
Ubergang der Gefahr wird hierdurch nicht ausgelést. 200

Die ONORM schlagt hier eine Sicherstellung fiir die Insolvenz eines SUB
in Form von einem Eigentumsvorbehalt vor. Voraussetzung dafir ist, dass
der GU seinen Werklohnforderungen nachgekommen ist, der SUB jedoch
die geforderte Sicherstellung nicht erbracht hat. Ein Beispiel hierbei ware
wieder das Ubertragen des Eigentums an einer Kélteanlage (vgl. Kapitel
6.1.2.3), welche sich im Leistungsteil des insolventen SUB befindet und
welcher bereits von ihm ausgefihrt wurde.

Auch hierbei ergibt sich wiederum das Problem, dass fiir Leistungsgegen-
stande, welche mit dem Eigentum des AG verbunden sind, kein Eigen-
tumsrecht vorbehalten werden kann. Auf Spundbohlen z.B. kann kein An-
spruch auf Eigentumsvorbehalt gestellt werden.

20 GNORM B 2110:2013 S. 35 Pkt. 8.5.1
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6.3 Handlungsempfehlung

Als Handlungsempfehlung bei einer moglich eintretenden Insolvenz eines
Vertragspartners kann gesagt werden, sich moglichst gut fir diesen Fall
abzusichern. Es kann zwar nicht von vorne herein davon ausgegangen
werde, dass dieser Fall eintritt. Sicherheiten tragen jedoch neben der Fol-
genminimierung bei Insolvenzfallen auch zur Minimierung der Folgen bei
z.B. Verziugen bei. Generell kann eine Insolvenz des AG oder SUB nie-
mals ausgeschlossen werden. Lediglich die daraus entstehenden Folgen
konnen vermindert werden. Sicherstellungen und Garantien sind Varian-
ten, welche bei nicht Eintreten einer Insolvenz den AG oder SUB nicht
schaden oder ihn benachteiligen. Demnach werden Sicherstellungen als
Vertragsbestimmung jedenfalls méglich sein.

Die Sicherstellung laut § 1170b ABGB, welche der GU vom AG fordern
kann, sollte jedoch nicht bereits bei den Vertragsverhandlungen gefordert
werden. Eine solche Sicherstellung zuvor bereits vom AG zu verlangen,
konnte die Ausgangsposition im Ringen um den Auftrag verschlechtern.
Es ist auch mdoglich, diese wahrend der Vertragsbeziehung bei drohender
Insolvenz und somit spater zu verlangen. Auch wenn der AG diese Art von
Sicherstellung im Vertrag auszuschlieRen versucht, ist eine Sicherstel-
lungsforderung jedenfalls moglich. Das Recht auf Absicherung des AN ist
ein unabdingbares Recht und kann somit nicht ausgeschlossen werden.

Abschlagszahlungen sollten im GU-Vertrag jedenfalls vereinbart werden.
Die Aufteilung der Leistung und Zahlung nach einem Zahlungsplan gibt
eine Ubersicht (iber die zu erhaltenden Zahlungen und gleichzeitig einen
Nachweis bei Werklohnausfallen. Des Weiteren ist die Vereinbarung von
Teilzahlungen bei grol3en Auftragssummen von Vorteil, da nicht die ganze
Leistung vorfinanziert werden muss und somit der GU finanziell entlastet
wird. Dies ist auch von Vorteil, wenn der AG kurz vor Ende des Baupro-
jektes insolvent wird, da somit womaglich bereits ein groRer Teil der Leis-
tung bezahlt wurde. Wurden keine Abschlagszahlungen vereinbart,
konnte der Fall eintreffen, dass die gesamte Leistung unvergtitet bleibt.

Fur das Vertragsverhaltnis zwischen SUB und GU hat die Insolvenz des
SUB je nach Zeitpunkt der Insolvenzeroffnung unterschiedliche Risiken
zur Folge. Bei einer Insolvenzeroffnung des SUB wahrend dem Vertrags-
verhaltnis konnte es durch mdgliche Lohnausfallen oder durch die Unge-
wissheit Uber Arbeitsplatze zu einem Leistungsausfall bei den Arbeitern
des SUB und somit Leistungsverzug kommen. Sind davon ponalisierte
Termine betroffen, hat dies neben der Vertragsstrafenforderung des AG
auf den SUB auch weitere negative Einflisse auf den GU. Kommt es wirk-
lich zu einer SchlielBung des Unternehmens, kann eine Vertragsstrafe vom
SUB nicht mehr gefordert werden. Somit erleidet der GU neben dem ei-
gentlichen Leistungsverzug, den es natirlich aufzuholen gilt, auch einen
finanziellen Verlust. Bei einem Konkurs des SUB und einem womdéglich
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nicht weitergefiihrten Unternehmen muss ein Ersatz fur den Erflllungsge-
hilfen gefunden werden, um diesen Leistungsverzug so schnell wie mog-
lich auszugleichen zu kénnen. Je langer diese Zeitspanne zwischen dem
Rucktritt aus dem Vertrag und dem Beginn des neuen Erfullungsgehilfen
dauert, desto groR3er wird das Risiko fur weitere Verzogerungen und Straf-
zahlungen. Der Druck einen neuen SUB zu finden und die Leistungser-
bringung so schnell wie moglich wieder aufnehmen zu kénnen, wirkt sich
auch auf das Preisniveau der Angebote aus. Auch andere Unternehmen
wissen, dass durch die Insolvenz eines Unternehmens wahrend der Aus-
fihrungsdauer, dem GU nichts anderes Ubrig bleibt als schnellst méglichst
einen neuen SUB zu beauftragen.

Das Verzugsproblem kénnte womdglich auch durch Verwenden der ein-
geplante Puffer gelost werden. Herrscht jedoch enorme mangelnde Ar-
beitsbereitschaft und scheitert das Sanierungsverfahren, wird auch ein
Puffer nicht ausreichen um einen Verzégerung aufzuhalten. Eine schnelle
Entscheidung des Insolvenzverwalters ware dabei von Vorteil.

Fur den moglichen Konkurs des SUB konnte sich der GU bei SUB-Vertra-
gen durch Sicherstellungen absichern. Hierbei gabe es die Mdglichkeit
zum Einbehalt des Deckungsriicklasses auf Abschlagszahlungen oder
den Einbehalt des Haftriicklasses bei der Schlussrechnung. Ersteres
schiitzt vor Uberzahlung des SUB und letzteres wird fiir Gewahrleistungs-
mangel herangezogen. Unabhéngig vom Eintreten einer Insolvenz des
SUB sollten diese beiden Sichterstellungsmittel jedenfalls vereinbart wer-
den. Damit ist nicht nur ein kleiner Teil im Falle einer Insolvenz abgesi-
chert, sondern auch Gewahrleistungsmangel trotz guter finanzieller Lage
des SUB.

Die Erflllungsgarantie sollte vom SUB in Form einer Bankgarantie gefor-
dert werden. Diese dient als Sicherstellung fir jegliche Schlecht- oder
Nichterfillung von vertraglichen Pflichten. Die Erflllungsgarantie kann bei
Insolvenz des SUB wahrend dem Vertragsverhaltnis auf der Grundlage
des Nichterfullens von vertraglich vereinbarten Pflichten herangezogen
werden. Geht die Dauer der Erfilllungsgarantie iiber die Ubergabe bis zum
Ende der Gewahrleistungsfrist hinaus, kénnen auch Gewahrleistungs-
mangel damit verbessert oder beglichen werden. Dabei ist wichtig, dass
die Erfullungsgarantie nach dem Auflésen des Unternehmens erlischt. So-
mit muss diese bereits davor abgerufen werden.

Erflllungsgarantien sind meist in Form einer Bankgarantie eingerichtet
und demnach stark abhéngig von der finanziellen Lage des SUB. Die
Hohe der geforderten Erflllungsgarantie sollte demnach der Grol3e des
Unternehmens und des Auftrags angepasst werden. Ebenfalls kann durch
das Bereitstellen einer Erfullungsgarantie auf die finanzielle Lage des SUB
geschlossen werden. Wurde eine Garantie durch die Bank nicht geneh-
migt, ist eventuell die finanzielle Lage des Unternehmens weniger zufrie-
denstellend und der GU sollte tiberlegen, ob mit diesem SUB Uberhaupt
ein Vertrag geschlossen werden sollte.
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7 Schlussfazit

Bei Betrachtung des Vertragsverhaltnisses zwischen Bauherrn, General-
unternehmer und Subunternehmer ist ersichtlich, dass der Generalunter-
nehmer das Mittelglied der Vertragskette ist. Durch diese Position in der
Vertragskette ergeben sich einerseits Folgen durch die Stellung als Auf-
tragnehmer gegeniiber dem Bauherrn und andererseits als Auftraggeber
gegenuber dem Subunternehmer. Die Aufgabe fir den Generalunterneh-
mer besteht darin, Benachteiligungen aus dem Generalunternehmerver-
trag herauszufiltern und vor Vertragsunterzeichnung durch vertragliche
Anderungen entgegenzuwirken. Bei der Vergabe von Leistungen an Sub-
unternehmer muss der Generalunternehmer darauf achten, das Risiko
durch benachteiligende Vertragsinhalte an den Subunternehmer zu tber-
tragen. Sind vertragliche Anderungen nicht zu erreichen, kénnen durch
bauwirtschaftliche und baubetriebliche MalRnahmen die moglichen eintre-
tenden Folgen minimiert werden.

Der Eintritt von moglichen negativen Folgen ist von den Beteiligten der
Vertragskette abhangig. Um dem entgegenzuwirken, werden sich Auftrag-
geber an Generalunternehmer wenden, welche bereits grol3e Projekte er-
folgreich abgeschlossen haben. Generalunternehmer werden Subunter-
nehmer beauftragen, mit denen sie bereits gute Erfahrungen gemacht ha-
ben und zwischen denen eine gute Zusammenarbeit herrscht. Zuverlas-
sigkeit und Erfahrung spielen bei der Auswahl der Unternehmen eine
grolRe Rolle und kénnen auch so die Eintrittswahrscheinlichkeit der nega-
tiven Folgen beeinflussen.

Bauvertrage bergen fir alle Beteiligten in der Vertragskette magliche ne-
gative Folgen. Fiir den Generalunternehmer gilt es in erster Linie benach-
teiligende Vertragsinhalte und die daraus resultierenden negativen Folgen
fir ihn zu erkennen. Ist er sich den mdglichen eintretenden Folgen be-
wusst, kann zielgerichtet gehandelt werden. Moglichkeiten dabei wéaren
die benachteiligende Vertragsbestimmung zu eliminieren, die Folgen zu
minimieren oder das Risiko weiterzugeben. Dies erfordert vor allem eine
gute Kenntnis Uber rechtliche Bestimmungen sowie gutes Verhandlungs-
geschick, um die Forderungen bei Vertragsverhandlungen durchzusetzen.
Nicht alle negativen Folgen konnen eliminiert oder weitergegeben werden.
Fur diese gilt, die Eintrittswahrscheinlichkeit so gering wie moglich zu hal-
ten und dementsprechend zu handeln.

Bei Vertragsverhandlungen und generell bei der Zusammenstellung eines
Vertrages zwischen zwei Parteien sollte auf ein ausgeglichenes Risikover-
héltnis geachtet werden. Dies unterstitzt gleichzeitig sowohl eine partner-
schaftliche Zusammenarbeit als auch und eine Vertragsbeziehung auf Au-
genhdhe. Mit einem ausgeglichenen Risikoverhaltnis ist gemeint, dass je-
der fur Fehler, die er zu verantworten hat, auch einstehen sollte. Stark
benachteiligende Vertragsbestimmungen kénnen den Vertragspartner in
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eine schwierige und womdglich existenzgefahrdende Lage bringen. Dies
entspricht keiner Vertragsbeziehung auf Augenhdhe.

Ein ausgeglichenes Risikoverhdltnis ist bei der Erstellung des Subunter-
nehmervertrages leichter zu erreichen als bei der Generierung des Gene-
ralunternehmervertrags. Bauherren haben oftmals eine Vormachtstellung,
da mehrere Unternehmen um den Auftrag buhlen. Dies fuhrt schneller zu
einem benachteiligenden Vertrag fir die Seite des Generalunternehmers.
Werden gewisse Bestimmungen nicht akzeptiert, kommt der Vertrag nicht
zustande und der Nachste wird fur den Auftrag herangezogen. Zwischen
Sub- und Generalunternehmer liegt oftmals ein langer andauerndes Ar-
beitsverhaltnis, da bei guter Zusammenarbeit der Generalunternehmer
auf zuverlassige Subunternehmer zurtickgreifen wird. Demnach werden
auch die Vertragsbedingungen in diesen Subunternehmervertragen nicht
einseitig benachteiligend gestaltet werden, um die gute Zusammenarbeit
nicht zu geféahrden.

Um ein ausgeglichenes Risikoverhdltnis in der Vertragskette zu erhalten,
mussen Sub- an Generalunternehmervertrage angepasst werden. Dem-
nach andern sich fir jedes Projekt die ausverhandelten Vertragsbestim-
mungen, trotz womaoglich mehrmaliger Zusammenarbeit mit den Vertrags-
partnern. Somit sind die Risiken fiir den Generalunternehmer nicht gleich-
bleibend, sondern variieren je nach Bauprojekt, Bauherr bzw. Subunter-
nehmer.

7.1 Zeitliche Darstellung der Folgen fir den Generalunterneh-
mer

Die Folgen, die sich aus den Vertragsinhalten der ausgewahlten Kapitel
Vertragsstrafe, Gewahrleistung, Schadenersatz und Insolvenz ergeben,
entstehen zwar grundsatzlich aus vertraglich vereinbarten Bedingungen,
haben jedoch zusatzlich eine zeitliche Komponente. Eine Ubersichtliche
Darstellung der ausgewahlten Kapitel in Abhangigkeit der zeitlichen Kom-
ponenten ist dem Bild 7.1 zu entnehmen.

Einige Folgen entstehen wahrend dem Vertragsverhaltnis, demnach zwi-
schen Vertragsunterzeichnung und Ubernahme. Zu diesen Folgen gehort
die Vertragsstrafe aufgrund eines Terminverzuges. Zu Stérungen in der
Leistungserbringung kann es nur wahrend der Bauausfihrung und somit
wahrend des bestehenden Auftragsverhaltnisses kommen. Terminver-
zlige verzogern auch das Ende der Vertragsbeziehung, denn erst nach
Vollendung der Leistung kann eine Ubergabe und somit Ubernahme statt-
finden. Eine mdgliche Insolvenz des Auftraggebers hat ebenfalls nur ne-
gative Auswirkungen auf den Generalunternehmer, wenn dies wahrend
dem Vertragsverhaltnis geschieht. Nachfolgend kénnen die Rechte der
Gewahrleistung und des Schadenersatzes auf andere Ubertragen werden
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und bleiben somit bestehen. Eine Vertragshaftung des Generalunterneh-
mers gegentber dem Auftraggeber und dem Subunternehmer ist eben-
falls vom Vertragsverhéltnis abhéngig. Die Gehilfenhaftung fir die Erfll-
lungsgehilfen und die Vertragshaftung gegeniiber dem Subunternehmer
ist an den SUB-Vertrag gekoppelt.

‘ Deliktshaftung ‘

= Cragshaftung ‘ Gewabhrleistung

Gehilfenhaftung
I \

e W
Vertragsende = Gewahrleistungs-
Vertragsabschluss ’ Ubernahme e
\‘\
|
Vertragsstrafe
- ~

Insolvenz des AG

Insolvenz des SUB

Bild 7.1  Die ausgewahlten Kapitel und ihr zeitlicher Einflussbereich

Alle Folgen der Gewahrleistung entstehen zum Zeitpunkt der Ubernahme,
welche ebenso der Start der Gewahrleistungsfrist ist. Nach Ablauf der Ge-
wahrleistungsfrist ist der Anspruch auf dieses Recht verjahrt und somit
haben die Folgen aus Gewahrleistungsfallen keine weiteren negativen
Auswirkungen auf den Generalunternehmer.

Schadenersatzanspriche aufgrund von Verletzungen an Schutzgitern
kénnen unabhéngig vom Vertragsverhéltnis geltend gemacht werden.
Eine Deliktshaftung hat demnach — wie auch die Insolvenz des Subunter-
nehmers — keine zeitliche Beschrankung. Eine Insolvenzerdffnung uber
das Unternehmen des Subunternehmers hat direkte negative Auswirkun-
gen auf den Generalunternehmer wahrend des Vertragsverhéaltnisses und
indirekte Auswirkungen nach dem Vertragsverhéltnis, wenn es zu Ge-
wahrleistungs- oder Schadenersatzansprichen kommt.
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Zusammenfassend werden die negativen Folgen fir den Generalunter-
nehmer in Bild 7.2 den ausgewahlten Kapiteln Vertragsstrafe, Gewahrleis-
tung, Schadenersatz und Insolvenz zugeordnet. Durch die Vertragsbe-
stimmungen des General- und des Subunternehmervertrags beztglich
der Vertragsstrafe bei Verzug von ponalisierten Terminen ergibt sich eine
negative Folge aufgrund der unterschiedlichen Auftragssummen des Ge-
neral- und des Subunternehmers. Die Vertragsstrafe ist abhéngig von der
Berechnungsgrundlage, demnach der Auftragssumme. Dies hat unter-
schiedlich hohe Vertragsstrafen zur Folge.

Benachteiligende Vertragsinhalte im Generalunternehmervertrag in Kapi-
tel 4 sind die Ausdehnung der Vermutungsregel sowie die Ausdehnung
der Gewahrleistungsfrist Gber die Mangelrige. Negative Folgen fir den
Generalunternehmer haben die unterschiedlichen Leistungszeitraume der
Subunternehmer. Dadurch entstehen unterschiedliche Zeitpunkte fir die
Ubernahme der Subleistung, was sich wiederum auf die Gewéhrleistungs-
frist auswirkt.

Die Haftungsbestimmungen im General- und im Subunternehmervertrag
kénnen Benachteiligungen fir den Generalunternehmer beinhalten. Die
Gehilfenhaftung des Generalunternehmers fiir Fehler der beauftragten
Subunternehmer kann negative Folgen fur den Generalunternehmer ha-
ben. Die Haftung durch eine Vertragsbeziehung birgt ebenfalls eine Be-
nachteiligung im Vergleich zur Vertragshaftung.

Mdgliche negative Folgen, bei einer Insolvenz eines der Vertragspartner,
sind der Werklohnausfall aufgrund eines Insolvenzverfahrens tber das
Unternehmen des Auftraggebers sowie der Verzug von Terminen durch
die Insolvenz eines Subunternehmers. Bei erneuter Vergabe der Subleis-
tung durch ein aufgeldstes Vertragsverhaltniss eines Subunternehmers
konnte es zu einem Anstieg des Preisniveaus unter den Angeboten kom-
men.

Vertragsstrafe

Gewadhrleistung

Schadenersatz

Insolvenz

Unterschiedliche

Ausdehnung der

Haftungsbestimmungen im

Zahlungsausfall Bauherr

Berechnungsgrundlage Vermutungsregel GU-Vertrag
Auftragssumme GU = Unterschiedliche Haftungsbeschrankungen Verzug durch
Auftragssumme SUB Gewahrleistungszeitrdume im SUB-Vertrag Arbeitsausfall

Ausdehnung der
Gewahrleistungsfrist tiber
Mangelriige

Gehilfenhaftung

Verzug durch Neuvergabe
an SUB

Deliktshaftung vs.
Vertragshaftung

Hoheres Preisniveau bei
Neuvergabe

Bild 7.2 Zusammenfassung der mdglichen negativen Folgen
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Zu jeder Phase sollte sich der Generalunternehmer der moglichen eintre-
tenden Folgen bewusst sein. Eine Zuordnung jeder negativen Folge aus
den Vertragsinhalten einem ausgewahlten Kapitel und somit einer Phase
des Projektes gestaltet dieses Problem Ubersichtlicher. Ebenso kénnen
den MalRnahmen zeitliche Komponenten zugeordnet werden (siehe dazu
Bild 7.3).

Bauwirtschaftliche Uberlegungen
Baubetriebliche Uberlegungen

Vertragsende =

Vertragsabschluss Ubernahme

Vertragliche Anderungen

Bild 7.3  Zeitlicher Einflussbereich der Malinahmen zur Folgenminimierung

Die Malinahmen zur Folgenminimierung finden vor allem in der Zeit vor
Vertragsabschluss statt, denn alle vertraglichen Anderungen kénnen nur
vor Vertragsunterzeichnung vorgenommen werden. Dies gilt auch fur bau-
betriebliche und bauwirtschaftliche Uberlegungen, denn diese miissen
ebenfalls vor Auftragsvergabe feststehen, um Bauzeit, Ubergabetermine
oder sonstige Termine zu fixieren.

Bei der Gegenuberstellung der zeitlichen Darstellung des Einflussberei-
ches der ausgewahlten Kapitel und der MaRnahmen zu Folgenminimie-
rung ist gut erkennbar, dass mogliche Folgen erst spater aufgrund nicht
wahrgenommener Minimierungschancen entstehen. Der Einfluss auf die
maoglichen eintretenden Folgen fiir den Generalunternehmer, welche aus
benachteiligenden Vertragsinhalten aus dem Bauvertrag entstehen, ist vor
dem Vertragsabschluss mal3gebend. Wahrend dem Vertragsverhaltnis,
demnach wahrend der Bauausfiihrung, kdnnen nur noch durch Kontrolle
und gute Koordination negative Folgen vermieden werden.
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7.2 Zusammenfassung

Einige negative Folgen fur den Generalunternehmer, durch benachteili-
gende Vertragsinhalte, kbnnen nicht vermieden, andere hingegen zumin-
dest verringert werden. Um vertragliche Benachteiligungen ausschliel3en
oder minimieren zu konnen, darf vor einer Durchforstung des Bauvertrags
und einer Analyse der Vertragsbestimmungen nicht zurlickgeschreckt
werden. Um dies ordnungsgemal durchfiihren zu kénnen, ist ein grund-
legendes Know-how in Bezug auf allgemeines Zivilrecht, Unternehmens-
recht und Konsumentenschutzrecht von Noéten. Sind ONORMEN verein-
bart, gilt es auch deren Inhalt zu kennen.

Um sich MaRnahmen zur Folgenminimierung oder Eliminierung tberlegen
zu koénnen, miissen benachteiligende Vertragsinhalte zuerst erkannt wer-
den: Wann, wo und unter welchen Voraussetzungen entstehen welche
Benachteiligungen und treten dadurch negative Folgen fur den General-
unternehmer auf? Das Bewusstsein Uber mogliche Folgen ist der Grund-
stein fur die weiterfolgende Handlung des Generalunternehmers.

Auf Basis der gesammelten Information Uber mdgliche negative Folgen
kénnen nachfolgend Uberlegungen zur Eliminierung, Minimierung oder
Ubertragung der Folgen angestellt werden. Die vertragliche Anderung zu-
gunsten des Generalunternehmers und somit folgenminimierend hinsicht-
lich benachteiligender Vertragsinhalte, ist die wirksamste und vielfaltigste
Mafinahme. Dabei sollte mit dem rechtlichen Wissen auf die Zulassigkeit
von Vertragsbestimmungen geachtet und sittenwidrige Vertragsinhalte
vermieden werden.

Das ,Durchgangigmachen“ von Vertradgen, demnach die Ubertragung von
Vertragsbestimmungen aus dem Generalunternehmervertrag auf den
Subunternehmervertrag, sollte der Generalunternehmer jedenfalls versu-
chen. Die partnerschaftliche Zusammenarbeit zwischen den Vertragspar-
teien sollte bei der Aushandlung von Vertrdgen dennoch beachtet werden.
Sehr benachteiligende Vertragsbedingungen bringen von Anfang an Un-
ruhe in die Beziehung zwischen den Vertragspartnern. Deshalb sollte da-
rauf geachtet werden, ein ausgeglichene Risikoverhéltnisse zwischen den
Parteien herzustellen und nicht alle negativen Folgen — ungeachtet des
Verschuldens — auf eine Partei zu Gberwalzen. Die partnerschaftliche Zu-
sammenarbeit spielt fur den Erfolg eines Bauprojektes ebenfalls eine
grolRe Rolle, denn schlie3lich wiinscht sich jeder Projektbeteiligte und so-
mit jedes Glied der Vertragskette — Bauherr, Generalunternehmer und
Subunternehmer — einen reibungslosen Projektablauf.
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