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Der Anspruch auf Sicherstellung gemafs § 1170b ABGB
entsteht unabhangig von der Erbringung von Vorleistungen
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

1. Trotz Fehlens einer ausdriicklichen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu einer kon-

kreten Fallgestaltung liegt dann keine erhebliche Rechtsfrage vor, wenn das Gesetz selbst eine
klare, das heif$t eindeutige Regelung trifft.

. Die Obliegenheit des Werkbestellers, auf Verlangen des Unternehmers eine Sicherstellung zu
leisten, wird mit dem Vertragsabschluss begriindet und besteht bis zur vollstindigen Bezah-
lung des Entgelts. Aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlauts entsteht der Anspruch auf
Sicherstellung unabhangig von der Erbringung von Vorleistungen im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses.

. Das Recht, Sicherstellung zu begehren, steht dem Werkunternehmer auch bei mangelhafter
Bauleistung zu.

. Die Sicherstellung gemaf § 1170b ABGB ist als reine Obliegenheit des Bestellers nicht ein-

klagbar.

https://doi.org/10.33196/2rb201901001901

OGH 26.04.2018, 6 Ob 65/18d
Deskriptoren: Sicherstellung bei Bauvertragen; § 1170b
ABGB.

Sachverhalt!

Bei der klagenden Fenster- und Turenerzeugerin wurde
im Februar 2015 von der Beklagten beim Bauvorhaben
»Sockelsanierung und Aufstockung in der KG 23 die
Errichtung von MafStiren und weitere Teilleistungen
bestellt. Nach dem ausgepreisten Kostenvoranschlag
und dem Leistungsverzeichnis war ein Einheits(fest)
preis von 27.725,18 vereinbart.

Die Kligerin forderte von der Beklagten mit Schreiben
vom 4.5.2016 eine ,,Sicherstellung gemifl § 1170b
ABGB im betraglichen Hochstmafs binnen Wochen-
frist“. Nach deren erfolglosen Verstreichen trat sie mit
Schreiben vom 13.05.2016 unter Setzung einer Nach-
frist bis 20.05.2016 vom Werkvertrag zuriick.

Die Kldgerin begehrt von der Beklagten Zahlung des —
mangels Erzielens eines anderweitigen eigenen Verdiens-
tes nur um den ersparten Sach- und Materialaufwand
gekiirzten — Werklohnes von 16.634, 62 EUR samt Zin-
sen gemafd § 1168 ABGB.

Von irgendwelchen auf einem Baukonto erliegenden
Fordermitteln, deren Auszahlung nicht in der Hand der

Beklagten liege, habe sie keine Kenntnis gehabt. Der-
artige Fordermittel stellten auch keine ausreichende Si-
cherheit im Sinn des § 1170b ABGB dar. Ihr Sicherstel-
lungsbegehren sei hinreichend bestimmt. Vor dem Hin-
tergrund des Einforderns einer Sicherstellung ,,im be-
traglichen Hochstmafs“ und der der Beklagten bekann-
ten mehr als dreimonatigen Erfullungsdauer des Werk-
vertrags ware der sicherzustellende Betrag von einem
Funftel des Werklohns (hier des vereinbarten Einheits-
preises) aus § 1170b ABGB durch einfache Rechnung zu
ermitteln gewesen. Im Werkvertrag sei kein Eigentums-
vorbehalt vereinbart worden. Sie selbst sei stets leis-
tungsbereit gewesen, Verzogerungen der nach dem Bau-
zeitplan zwischen Janner und Anfang April 2016 zu er-
bringenden Arbeiten wiren in der Sphire der Beklagten
gelegen gewesen.

Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung und
erwiderte, die Sanierungsarbeiten wiirden vom Wiener
Wohnfonds gefordert. Auf dem in diesem Zusammen-
hang eroffneten Baukonto wiirden zugesagte Forde-
rungsmittel zur ausreichenden Abdeckung allfilliger
Professionistenforderungen liegen, die erst nach Zu-
stimmung des Fonds ausbezahlt wiirden. Durch diese,
der Kldgerin aus dhnlichen Sanierungen bekannten Ab-
wicklung seien deren Forderungen vor dem Hinter-
grund der in § 1170b ABGB blof§ demonstrativen Auf-
zdahlung von Sicherungsmitteln jedenfalls ausreichend
gesichert. Nur weil die Kldgerin bislang ihren vertragli-
chen Verpflichtungen nicht nachgekommen sei, hitten

1 Dankenswerterweise zur Verfiigung gestellt von Rechtsanwalt Mag. Hermann Froschl.
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bislang keine Auszahlungen vom Baukonto vorgenom-
men werden konnen. Das Einfordern einer zusitzlichen
Sicherheitsleistung sowie die Vertragsauflosung seien
daher schikanos. Der Klagerin fehle es auch deshalb am
Sicherungsinteresse, weil sie keine Leistungen erbracht
habe, die in ihr Eigentum hatten tibergehen konnen. Von
der Sicherstellung seien all jene Leistungen ausgenom-
men, die der Werkunternehmer durch einen Eigentums-
vorbehalt absichern konne. Gehe das Eigentum am Ge-
werk nicht auf den Besteller tiber, fehle es der Kligerin,
die bislang keine Leistungen erbracht habe, am Siche-
rungsbediirfnis. Zudem sei das Sicherstellungsbegehren
nicht ausreichend konkretisiert, weil aus den beiden
Schreiben nicht hervorgehe, welcher konkrete Betrag als
Sicherheit verlangt werde. Auch der Hohe nach sei die
Klagsforderung nicht berechtigt. Die Klagerin habe Er-
satzleistungen vorgenommen und dadurch einen Betrag
zumindest in Hohe der Klagsforderung verdient oder
verdienen konnen.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht wies die Klage mit — im Wesentlichen —
der Begrindung ab, dass das Sicherungsverlangen un-
zureichend gewesen sei; fur eine wirksame Sicherstel-
lung wire die Angabe der konkreten Hohe der begehr-
ten Sicherstellung erforderlich gewesen.

Das Berufungsgericht gibt der Berufung der Klagerin
wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung statt. Die
Hohe der Sicherheitsleistung nach § 1170b ABGB erge-
be sich bei der gegenstandlichen Baudauer ohne jeden
Zweifel mit einem Funftel des Werklohns. Mangels un-
strittigen Beginns der Arbeiten und mangels jeglicher
Vorauszahlungen liegen keinerlei Umstinde vor, die der
Beklagten die aus dem Gesetz resultierende einfache Be-
rechnung ausgehend vom vollen Werklohn erschweren
hatten konnen. Die Beklagte hatte auch keinen Anlass
fiir die Annahme einer hohenmifliigen Begrenzung der
Sicherstellung wegen geleisteter Abschlags- oder Teil-
zahlungen. Zweifel an der mit einem Funftel des Werk-
lohns zu bemessenden Hohe der Sicherheitsleistung wa-
ren daher fur die Beklagten nicht angebracht. Das Siche-
rungsverlangen sei daher hinreichend bestimmt.

Gegen die Berufungsentscheidung richtet sich Revision
der Beklagten vornehmlich mit dem Argument, die Kla-
gerin hatte noch gar nicht mit Arbeiten begonnen, wes-
halb kein Sicherungsbediirfnis bestiinde.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Revision wird zuriickgewiesen. Die beklagte Partei
ist schuldig, der klagenden Partei die Kosten des Revi-
sionsverfahrens zu ersetzen.

1. Die Revision ist entgegen dem — den Obersten Ge-
richtshof nicht bindenden — Ausspruch des Berufungs-
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gerichts nicht zuldssig (§ 508 Abs 1 ZPO; RIS-Justiz
RS0042392 [T2]). Trotz Fehlens einer ausdriicklichen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu einer
konkreten Fallgestaltung liegt dann keine erhebliche
Rechtsfrage vor, wenn das Gesetz selbst eine klare, das
heif$t eindeutige Regelung trifft (RIS-Justiz RS0042656).
2.1. Die mit dem Handelsrechts-Anderungsgesetz
BGBI 1 2005/120 eingefiigte Bestimmung des § 1170b
ABGB sieht eine gesetzliche, vertraglich nicht abdingbare
Sicherstellungspflicht des Werkbestellers unabhangig von
der Unsicherheitseinrede des § 1052 Satz 2 ABGB vor.
Die Sicherstellung nach dieser Gesetzesstelle kann nur bei
Werkvertragen verlangt werden, in denen es um die Her-
stellung oder die Bearbeitung eines Bauwerks selbst, sei-
ner AufSenanlagen oder eines Teils davon geht. Kommt
der Werkbesteller dem Sicherstellungsverlangen des
Werkunternehmers nicht, nicht rechtzeitig oder sonst un-
zureichend nach, so kann dieser die Erbringung seiner
Leistung verweigern und unter Setzung einer angemesse-
nen Nachfrist die Vertragsaufhebung erklaren. In diesem
Zusammenhang verweist § 1170b Abs 2 Satz 2 ABGB
auf § 1168 Abs 2 ABGB. Damit soll klargestellt werden,
dass der Entgeltanspruch des Unternehmers wie in den
Fillen des § 1168 Abs 2 ABGB zu behandeln ist
(1 Ob 107/16s; vgl auch 7 Ob 67/17d).

2.2. Zweck der Regelung ist es, den Insolvenzrisiken im
Bau- und Baunebengewerbe entgegenzuwirken. Die Ob-
liegenheit des Werkbestellers, auf Verlangen des Unter-
nehmers eine Sicherstellung zu leisten, wird mit dem
Vertragsabschluss begrindet und besteht bis zur voll-
stindigen Bezahlung des Entgelts. Das Recht, Sicherstel-
lung zu begehren, steht dem Werkunternehmer auch bei
mangelhafter Bauleistung zu (1 Ob 107/16s mwN; vgl
auch ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 72 f).

3.1. In der Literatur wird uiberwiegend die Auffassung
vertreten, das Recht auf Sicherstellung entstehe mit Ver-
tragsabschluss (arg: ,ab Vertragsabschluss“); die Gel-
tendmachung setze nicht voraus, dass der Unternehmer
bereits Vorleistungen erbracht habe (Horker in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'2 § 1170b Rz 31; Schauer in Krejci,
Reform-Kommentar ABGB § 1170b Rz 7; Schmidinger,
Die Sicherstellung des Bauunternehmers nach § 1170b
ABGB, bauaktuell 2012, 42).

3.2. Demgegeniiber vertritt Schopper (Sicherstellung bei
Bauvertragen — Der neue § 1170b ABGB, JAP 2006/
2007/9, 55), fur blofSe Planungsarbeiten konne eine Si-
cherstellung nach § 1170b ABGB erst nach Beginn der
faktischen Umsetzung des Plans durch konkrete Bauti-
tigkeiten gefordert werden. Gleiches miisse gelten, wenn
zwischen Vertragsabschluss und Baubeginn ein lingerer
Zeitraum liege und der Bauunternehmer Sicherstellung
lange vor Baubeginn verlange. Dies ergebe sich vor al-
lem aus dem Normzweck, wonach das besondere Insol-
venzrisiko des vorleistungspflichtigen Bauunternehmers
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vermindert werden solle. Ein solches Risiko sei aber
fernab jeder faktischen Bautitigkeit kaum erkennbar.
3.3. Rebhabn/Kietaibl (in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 1170b Rz 9) gehen zwar davon aus, dass die Sicher-
stellung ab Vertragsabschluss begehrt werden konne.
Aus der in § 1170b Abs 2 ABGB normierten angemesse-
nen Frist fir die Leistung der Sicherheit schliefSen sie
jedoch, dass aufgrund der besonderen Interessenlage
auch darauf abzustellen sei, wann nach dem Vertrag mit
der geschuldeten Werkleistung (jeweils) begonnen wer-
den solle. Dies sei insbesondere bei Werken relevant, die
in Abschnitten zu erbringen und abzurechnen seien.
Konne der Unternehmer sogleich Sicherstellung fur das
Entgelt fur alle, auch die spateren Abschnitte verlangen,
so wiirde der Besteller mit unnétigen Finanzierungskos-
ten belastet. Bei manchen Sicherstellungsarten wire er
einem erhohten Risiko einer Insolvenz des Unterneh-
mers ausgesetzt, wenn er bereits bei Vertragsschluss die
gesamte Sicherstellung leiste, obwohl der Unternehmer
erst viel spater mit der Werkherstellung beginnen miisse
und die Sicherstellung unredlicherweise realisieren und/
oder mit seinem eigenen Vermogen vermengen wiirde.
3.4. Nach den Gesetzesmaterialien fillt auch die Planung
eines Hauses oder einer Heizungsanlage in den Anwen-
dungsbereich des § 1170b ABGB. Damit wird klargestellt,
dass auch rein planerisch titige Personen wie zB Architek-
ten, Statiker oder Ingenieure unter den Begriff des ,,Unter-
nehmers eines Bauwerks, einer AufSenanlage zu einem
Bauwerk oder eines Teils hievon® fallen konnen.

3.5. Nach Hogl/Wiesinger (Offene Fragen zu § 1170b
ABGB, JBI 2009, 156) ist § 1170b ABGB auch anwend-
bar, wenn die Planungsleistungen (noch) nicht im Bau-
werk umgesetzt wurden und daher (noch) nicht zur
Wertsteigerung des Grundstiicks beigetragen haben: Die
Sicherstellung nach § 1170b ABGB erfolge nicht durch
das Baugrundstiick selbst (in Form einer Hypothek); an-
ders als bei der Sicherungshypothek des § 648 BGB
handle es sich daher um eine grundstiicksunabhingige
Sicherheitsleistung. Die Osterreichische Regelung sei so-
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mit von einer unmittelbaren Beziehung zum Baugrund-
stiick losgelost.

3.6. Damit wird zutreffend ein bedeutsamer Unterschied
zwischen § 1170b ABGB und § 648a BGB, der als Vor-
bild fiir die osterreichische Regelung diente, aufgezeigt.
Aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlauts entsteht
der Anspruch auf Sicherstellung unabhingig von der Er-
bringung von Vorleistungen im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses. Eine jener Konstellationen, die nach
Schopper und Rebhahn/Kietaibl eine einschrankende
Auslegung des § 1170b ABGB rechtfertigen sollen, liegt
hier nicht vor: Weder handelt es sich bei den beauftrag-
ten Leistungen um blofSe Planungstatigkeiten, noch soll-
te das Werk in mehreren Abschnitten erbracht werden
oder hitte eine ungewohnlich lange Zeit zwischen Ver-
tragsabschluss und Erbringung der Leistung liegen sol-
len. Im Ubrigen verlangte die Klidgerin nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ohnehin erst mehr als
ein Jahr nach Vertragsabschluss Sicherstellung. Das Ar-
gument der Revisionswerberin, dass auch Burgschaft
und Pfandrecht vom Entstehen bzw vom Bestand des zu
sichernden Rechts abhingen, geht ins Leere, weil
§ 1170b ABGB gerade keine derartige Akzessorietit zu
einer Vorleistung des Werkunternehmers vorsieht. Viel-
mehr normiert diese Bestimmung in einer jeden Zweifel
ausschliefenden Deutlichkeit, dass die Sicherstellung
grundsatzlich ab Vertragsschluss gefordert werden
kann, also einem Zeitpunkt, in dem der Werkunterneh-
mer in den seltensten Fillen bereits eine Vorleistung er-
bracht haben wird.

4. Entgegen den Revisionsausfiihrungen hat das Beru-
fungsgericht auch nicht etwa die als reine Obliegenheit
des Bestellers gar nicht einklagbare Sicherstellung, son-
dern den Werklohn abziiglich der Ersparnis der Klage-
rin zugesprochen.

5. Zusammenfassend bringt die Revision sohin keine
Rechtsfragen der in § 502 Abs 1 ZPO geforderten Be-
deutung zur Darstellung, sodass sie spruchgemif zu-
rickzuweisen war.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Die Entscheidung ist fiir einen Zuriickwei-
sungsbeschluss relativ ausfiihrlich begriindet
— insbesondere wird einiges an Literatur zi-
tiert.

Die Entscheidung hat keinen Sachverhalt be-
troffen, in dem es um blofse Planungstitigkei-
ten, noch um Bautitigkeiten fiir ein Werk, das
in mehreren Abschnitten erbracht werden hitte
sollen, noch einen Fall, bei dem eine ungewohn-

lich lange Zeit zwischen Vertragsabschluss und
Erbringung der Leistung liegt — der OGH er-
wahnt die diesbeziigliche Literatur, die meint,
dass in diesen Fillen die Sicherstellung nicht
schon mit Vertragsabschluss zu stellen sei, geht
aber naturgemafs nicht darauf ein.

Die Entscheidung verwirft das Revisionsar-
gument, wonach der Werkunternehmer noch
kein Sicherungsinteresse habe, solange er
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noch nicht mit der Arbeit begonnen habe.
Tatsachlich sind die Literaturmeinungen, die
diese Meinung vertreten, wohl verfehlt, weil
Sie betriebswirtschaftliche Tatsachen negie-
ren: Jeder Unternehmer muss den Einsatz sei-
ner Produktionsfaktoren planen — und zwar
eher langfristig, sonst kann es entweder pas-
sieren, dass seine Kapazititen unausgelastet
sind (und bloff Kosten verursachen), oder
dass er einen Vertrag mangels vorhandener
Kapazitidten nicht ausfithren kann. So wird
ein Unternehmer frithzeitig schon alle Ange-
bote hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit eines
Zuschlages bewerten. Ist diese Disposition
zunidchst wohl noch eher grob, so wird es im-
mer feiner, je ndher der Zuschlag (Vertrags-
abschluss) riickt — und wohl sehr detailliert,
wenn der Zuschlag einmal tatsdchlich erfolgt
ist: Die benotigten Produktionsfaktoren wer-
den ,reserviert“. Im Extremfall beteiligt sich
der Unternehmer nicht mehr an weiteren
Ausschreibungen, weil eben alle seine Kapa-
zitaten ,,verplant® sind (dabei konnen natiir-
lich verschiedene Zeitriume unterschieden
werden). Es spielt nun tiberhaupt keine Rolle,
ob die zu erbringenden Leistungen sehr rasch
nach Vertragsabschluss zu erbringen sind
oder eben erst spater.

Unternehmer haben kein Reservoir, in das sie
im Augenblick nicht benétigte Produktions-
faktoren ,einlagern“ konnen, und in dem
diese keine Kosten verursachen, bis sie wieder
entnommen werden. Es gibt eben kein Reser-
voir, auf das man jederzeit zugreifen kann
und in dem nahezu unbegrenzt Produktions-
faktoren ,,geparkt® sind!
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Das ist genau der Grund, aus dem § 1168
ABGB anordnet, dass auch bei einer Abbe-
stellung der volle Werklohn zu zahlen ist
(blof$ abzuiglich eventueller tatsachlicher Ein-
sparungen) — ,pacta sunt servanda“, wobei
dieser Grundsatz ohnehin zugunsten des Be-
stellers durchbrochen wird: Immerhin kann
er abbestellen und muss nicht zuschauen, wie
das nunmehr unerwiinschte Werk entsteht,
das nachher wieder kostspielig zu entfernen
ist.

§ 1168 ABGB gilt sofort bei Vertragsab-
schluss. Es spielt tiberhaupt keine Rolle, ob
bis zum Beginn der Produktion noch mehr
oder weniger Zeit liegt — der Werklohnan-
spruch entsteht sofort, selbst wenn er erst
spater (grundsatzlich bei Fertigstellung) fallig
wird. Und genau dieser Anspruch soll durch
§ 1170b abgesichert werden.

Allenfalls liefSe sich argumentieren, dass der
Unternehmer, der noch viel Zeit bis zum vor-
gesehenen Beginn der Produktion hat, sich
gegebenenfalls ja um einen alternativen Er-
werb umsehen konne. Dieser alternative Er-
werb wire ja vom vereinbarten Werkentgelt
abzuziehen. Nur wer sagt, dass ihm das auch
gelingt? Und schliefSlich betrdgt die Sicher-
stellung ohnehin blof§ 20% (bei kurzfristigen
Bauvorhaben 40%) — eigentlich wenig, wenn
man es mit § 650f BGB vergleicht ,,Der
Unternehmer kann vom Besteller Sicherbeit
fiir die auch in Zusatzauftrigen vereinbarte
und noch nicht gezahlte Vergiitung ein-
schliefllich dazugehdriger Nebenforderungen,
die mit 10 Prozent des zu sichernden Vergii-
tungsanspruchs anzusetzen sind, verlangen*.
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