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Aus Sicht der anwaltlichen Baupraxis ist vermehrt zu beobachten, dass Bauunternehmer auch noch
nach Ubergabe vom Bauherrn Sicherstellung nach § 1170b ABGB verlangen. Bei Vorliegen von Mén-
geln herrscht zwischen Werkunternehmern und Bauherren oft Streit dariiber, welche Rechtsfolgen
ausgeldst werden, wenn der Bauherr dem Sicherstellungsbegehren in dieser Projektphase nicht
nachkommt. Wird die Sicherstellung nicht geleistet, erklart der Werkunternehmer — wie in § 1170b
ABGB vorgesehen — in der Regel die Vertragsaufhebung. Ist die Bauleistung zu diesem Zeitpunkt
mangelhaft, stellt sich die Frage, ob und wie sich der Vertragsriicktritt des Werkunternehmers auf
vertragliche Zurlickbehaltungsrechte oder Regelungen zur Mangelbehebung auswirkt. ZB sieht
Punkt 10.4 der ONORM B 2110" vor, dass der Bauherr den Werklohn bis zur Héhe des Dreifachen
der voraussichtlichen Kosten einer Ersatzvornahme der Méangelbehebung zurlickhalten darf. Doch
sind diese oder vergleichbare Regelungen auch noch nach dem Vertragsriicktritt anwendbar?

1. Grundgedanke des
Sicherstellungsrechts
nach § 1170b ABGB:

Nach § 1170b ABGB kann der Werkunternehmer
vom Werkbesteller ab Vertragsschluss fiir noch aus-
stehendes Entgelt eine Sicherstellung bis zur Héhe
emes Fiinfiels (20 %) des vereinbarten Entgelts,
bei Vertriigen, die innerhalb von drei Monaten zu
erfiillen sind, aber bis zur Héhe von zwei Fiinfteln
(40 %) des vereinbarten Entgelts verlangen.”

Laut den Gesetzesmaterialien sollten durch
§ 1170b ABGB* in Anlehnung an die Bauhand-
werkersicherung des deutschen BGB* gesetzliche
Vorkehrungen zur Verminderung der Insolvenzrisi-
ken im Bau- und im Baunebengewerbe geschaflen
werden.’ Das ABGB sicht damit eine gesetzliche,
vertraglich unabdingbare Sicherstellungspflicht
des Werkbestellers (unabhiingig von der Unsicher-
heitseinrede nach § 1052 ABGB) vor.

Kommt der Besteller dem Verlangen des Un-
ternehmers auf Leistung einer Sicherstellung nicht,
nicht ausreichend oder nicht rechtzeitig nach, so
kann der Unternehmer nach § 1170b Abs 2 ABGB
seine Leistung verweigern und unter Setzung einer
angemessenen Nachfrist die Vertragsauthebung er-
kldren.

Im Gesetz ist durch einen expliziten Verweis
klargestellt, dass fiir den Vertragsriicktritt die
Grundsiitze des § 1168 Abs 2 ABGB gelten. Das 1st
nachvollziehbar, da die vom Bauherrn als Bestel-
ler (mangels Erlags der Sicherstellung) zu verant-
wortende Vertragsauflosung einer Vereitelung des
Werks im Sinne des § 1168 Abs 1 ABGB gleich-

1 ONORM B 2110: All Vertragsbesti gen filr Bau-
leistungen — Werkvertragsnorm (Ausgabe: 15, 3. 2013),

2§ 1170b ABGB gilt nicht, wenn der Besteller eine juristische
Person des dffentlichen Rechts oder emn Verbraucher ist.

3 Erstmals eingefiihrt durch das Handelsrecht- Anderung z

zuhalten ist. Dem Unternechmer gebiihrt folglich
das vereinbarte Entgelt; er muss sich jedoch an-
rechnen lassen, was er sich infolge des Unterblei-
bens der Arbeit erspart hat. Die Filligkeit tritt also
ein, obwohl das Werk nicht vollendet ist.” Niihere
Ausfithrungen zu den Rechtsfolgen eines solchen
Riicktritts (vor allem im Falle des Vorliegens von

Mingeln) enthilt § 1170b ABGB jedoch nicht.

2. Gesetzliches und vertragliches
Zurlickbehaltungsrecht
bei Médngeln

Aus dem Zug-um-Zug-Prinzip (§ 1052 Satz 1
ABGB) ergibt sich, dass der Bauherr dem Werk-
unternehmer grundsitzlich die Einrede des nicht
(gehorig) erfiillten Vertrages entgegensetzen kann,
solange der Werkunternehmer seine Leistung nicht
in der vereinbarten Art und Weise erbracht hat. Zur
Sicherung seines Miingelbehebungsanspruchs steht
dem Bauherrn beim ABGB-Vertrag deshalb das
Zuriickbehaltungsrecht am Werklohn bekanntlich
bis zur Grenze der Schikane (§ 1295 Abs 2 ABGB)
zu® Aus § 1170 Satz 1 ABGB lisst sich vor der Be-
hebung der (verbesserungsfihigen) Mingel auller-
dem der Einwand mangelnder Fiilligkeit ableiten.”

Die gesetzliche Regelung wird vor allem bei
Bauvertrigen hiufig abgeiindert bzw konkretisiert,
da diese Bestimmung von vorleistungspflichtigen
Werkunternechmern hiufig als unbillig empfunden
wird. Die in der Praxis héchst relevante ONORM
B 2110 ist in Punkt 10.4 (,, Einbehalt wegen Mqin-
geln™) hier deutlich auftragsnehmerfreundlicher
ausgestaltet:

. Wird die Leistung mit Mdngeln iibernommen,
hat der Aufiraggeber das Recht, neben dem Haf-

6  Krejci in Rummel, ABGB®, § 1168 Rz 37; Karollus/Lukas, Das
sogenannte Zuriickbehaltungsrecht des Werkbestellers (Teil II),
IBI 2001, 766.
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BGBI 12005/120. )
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