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Sicher ist sicher

BAURECHT. Die Sicherstellung bei Bauvertragen gemaf
§ 1170b ABGB ist ein Dauerbrenner im Werksvertrags-
recht— unsere Experten prasentieren aktuelle Praxisfalle.

eit Inkrafttreten des § 1170b ABGB
Svor mittlerweile 16 Jahren disku-

tieren Baujuristen in Fachbeitra-
gen wie auch in der Praxis zahlreiche De-
tailfragen zur ,Sicherstellung bei Bauver-
tragen“. Auch im vergangenen Kalender-
jahr beschiftigten uns neue wie bereits
bekannte Fragestellungen im Zusammen-
hang mit dieser - der ,Bauhandwerkersi-
cherung” des deutschen Bundesgesetzbu-
ches nachgebildeten - Bestimmung.
Wenngleich wir uns im SOLID bereits
(mehrfach) mit § 1170b ABGB auseinan-
dergesetzt haben, mochten wir in dieser
ersten Ausgabe im Jahr 2023 aktuelle Pra-
xisbeispiele mit einem Uberblick Uber die
Grundlagen dieser gesetzlichen Bestim-
mung verkniipfen:

Nur juristische Personen o6ffentlichen
Rechts sind ausgenommen:

Ein Auftragnehmer (AN), der aufgrund ei-
nes Bauvertrages verpflichtet ist, Bau- oder
Planungsleistungen zu erbringen, kann
vom Auftraggeber (AG) fiir das noch aus-
stehende Entgelt eine Sicherstellung (in

Form von Bargeld oder - wie in der Praxis
ublich - Bank- oder Versicherungsgaranti-
en) verlangen. Der AN kann jedoch keine
Sicherstellung verlangen, wenn der AG ein
Verbraucher oder eine juristische Person
des offentlichen Rechts ist. Ein haufiger
Irrtum in diesem Zusammenhang ist, dass
auch juristische Personen des Privatrechts,
denen offentlich-rechtliche Aufgaben tiber-
tragen werden (z.B. im Infrastruktur- oder
Gesundheitsbereich) und an denen juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts wie
Bund oder Lander (auch mehrheitlich) be-
teiligt sind, ebenfalls ausgenommen sind.
Tatsdchlich kommt es jedoch fiir die im
Gesetz genannte Ausnahme ausschlie3lich
auf die offentlich-rechtliche Organisations-
form an, die beispielsweise Gemeinden,
Lander, der Bund oder die verschiedenen
Kammern besitzen.

Praxisfalle zur Ermittlung der Hohe
der zu iibergebenden Sicherstellung:
Die Hohe der vom AG auf Aufforderung
des AN zu legenden Sicherstellung ist ei-
nerseits mit der Hohe des noch ausstehen-
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den Entgelts und andererseits durch eine
Hochstgrenze von 20% des vereinbarten
Entgelts (bei innerhalb von drei Monaten
zu erfiillenden Vertragen mit 40% des ver-
einbarten Entgelts) begrenzt. Gerade im
Zusammenhang mit der Hohe der zu leis-
tenden Sicherstellung stellen sich interes-
sante Fragen, die bisher nicht hochstge-
richtlich entschieden wurden:

Weitgehend unstrittig ist, dass beim
vereinbarten Entgelt”, sohin der Bemes-
sungsgrundlage fiir die Hohe der Sicher-
stellung, beauftragte Nachtrage, also ein-
vernehmliche Vertragsanderungen, zu be-
riicksichtigen sind. Strittige Nachtrage
sind unserer Ansicht nach und ausgehend
von der bisher zu dieser Thematik ergan-
genen Rechtsprechung - wenn Uberhaupt
- nur in jenem Ausmaf} zu berticksichti-
gen, in dem deren Zurechtbestehen offen-
sichtlich ist.

Im letzten Jahr hat uns in diesem Zu-
sammenhang auch die Frage beschaftigt,
ob die Hohe der Sicherstellung vom Net-
to- oder Brutto-Werklohn ausgehend zu
berechnen ist. Grundsatzlich stellt der
auf die Umsatzsteuer entfallenden Anteil
des Werklohns einen Teil des ,vereinbar-
ten Entgelts” dar. In diesem Zusammen-
hang kommt unseres Erachtens jedoch
§ 19 Abs 1a UStG Bedeutung zu: Danach
ist ein Ubergang der Steuerschuld auf
den AG als Leistungsempfanger moglich,
wenn dieser selbst mit der Erbringung
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von Bauleistungen beauftragt ist. In die-
sem Fall schuldet der AG gegeniiber dem
AN den sonst auf die Umsatzsteuer ent-
fallenden Anteil des Werklohns nicht; die-
ser stellt sohin auch keinen Teil des ,ver-
einbarten Werklohns“ dar und ist die
Hohe der Sicherstellung in diesen Fallen
vom Netto-Werklohn zu ermitteln.

Zur Hohe der Sicherstellung ist auch zu
erwahnen, dass die unberechtigte Forde-
rung einer zu hohen Sicherstellung nicht
die Unwirksamkeit des Sicherungsbegeh-
rens zur Folge hat. Dieses Begehren ist
vielmehr auf seinen zuldssigen Inhalt zu
reduzieren, was kurz gesagt bedeutet, dass
der AG auch dann, wenn der AN eine zu
hohe Sicherstellung fordert, verpflichtet
ist, eine Sicherstellung in berechtigter
Hohe zu iibergeben. Dieser Umstand wur-
de zuletzt vom OGH jedoch dahingehend
eingeschrénkt, dass ein solches Sicherstel-
lungsbegehren nur dann auf den zuléssi-
gen Inhalt zu reduzieren ist, wenn der AG
die Hohe der Sicherstellung selbst ohne
weiteres erkennen kann.

Die vom AN geforderte Sicherstellung
ist vom AG binnen angemessener, vom
AN festzusetzender Frist zu leisten; als
angemessen erscheint in der Regel eine
Frist von sieben bis 14 Tagen. Kommt
der AG dem Sicherstellungsverlangen des
AN nicht oder nicht ausreichend nach,
so kann der AN die weitere Leistungser-
bringung verweigern und unter Setzung
einer ebenso angemessenen Nachfrist
die Vertragsaufhebung erklaren. Kommt
es zu einer Vertragsauthebung, so hat
der AN Anspruch auf das gesamte ver-
einbarte Entgelt, abziiglich dessen, was
er sich erspart oder zu ersparen absicht-
lich verabsaumt hat.

§ 1170b ABGB ist zwingendes und
Juneinschrankbares” Recht

Dieses oben skizzierte Recht des AN auf
Ubergabe einer Sicherstellung kann ver-
traglich nicht abbedungen werden, ist also
zwingend. Auch jegliche Einschrankung
dieses Rechts durch einen vertraglichen
Verzicht, eine ziffernmaflige Beschrankung
(auf eine geringere Hohe als gesetzlich vor-
gesehen) oder dhnliche Vertragsbestim-
mungen ist unzuldssig. In der Praxis spie-

Recht & Steuer

len insbesondere sogenannte ,Retorsions-
klauseln” eine Rolle: Diese sehen eine Ver-
kniipfung zwischen der Aufforderung zur
Ubergabe einer Sicherstellung gemaf §
1170 ABGB einerseits und beispielsweise
der Verpflichtung zur Ubergabe einer Ver-
tragserfullungsgarantie andererseits vor;
eine solche Verkniipfung ist nach ganz
herrschender Ansicht unzulissig. Eine Be-
stimmung, wonach der Anspruch des AG
auf Ubergabe einer Vertragserfullungsga-
rantie (nur) fiir den Fall entsteht, dass der
AN eine Sicherstellung gemaf} § 1170b
ABGB fordert, ist unwirksam. Das heif3t,
der AN wire in diesem Fall nicht verpflich-
tet, eine Vertragserfiillungsgarantie zu
ubergeben, ohne die vertraglich bedunge-
nen Rechtsfolgen fiirchten zu missen.  //

‘§

Tipps aus aktuellen

Praxisfallen

// Einvernehmliche Vertragsande-
rungen aufgrund von unstrittigen
Nachtrégen sind bei der Ermitt-
lung der Hohe der Sicherstellung
zu beriicksichtigen; strittige
Nachtrdge nur dann und insoweit
deren Zurechtbestehen offen-
sichtlich ist.

// Die Hohe der Sicherstellung be-
misst sich in der Regel vom ver-
einbarten Brutto-Entgelt, es sei
denn, es wurde ein Ubergang der
Steuerschuld auf den AG gemal
§ 19 Abs 1a UStG vereinbart.

// Das Recht auf Sicherstellung
darf nicht eingeschrankt oder
vertraglich mit sonstigen Rech-
ten des AG bzw Pflichten des AN
verkniipft werden.
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