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Zu den Auswirkungen der Insolvenz eines
ARGE-Gesellschafters auf nicht vollendete
Bauvorhaben

Nikolaus Weselik

Im ersten Halbjahr 2016 ist die Zahl der Firmenpleiten im Vergleich zur Vorjahresperiode um fast
8 % gestiegen. Am starksten betroffen ist nach wie vor der Bausektor mit einem Zuwachs von 19 %.
Allein hier schlittern zurzeit durchschnittlich 23 von 1.000 Branchenunternehmen in die Insolvenz.!
Die Baubranche ist nicht nur besonders insolvenzanfillig, die Insolvenzerdffnung iiber einen Be-
teiligten fithrt-auch zu erheblichen Schwierigkeiten bei der weiteren Abwicklung von Bauvorhaben.
Hiufig stellt sich in diesem Zusammenhang auch die Frage, welche Auswirkungen die Insolvenz
eines ARGE-Gesellschafters auf noch nicht vollstandig erfiillte Bauvertrige hat. Dabei zeigt sich in
der Praxis, dass gerade in diesen Fallen entsprechende vertragliche Regelungen von besonderer
Bedeutung sind. Der vorliegende Beitrag behandelt einerseits die rechtlichen Folgen der Insolvenz-
eroffnung tiber einen ARGE-Gesellschafter, zeigt aber andererseits auch Moglichkeiten der Vertrags-
parteien auf, sich vor den Nachteilen der Insolvenz des Vertragspartners so gut als méglich abzu-

sichern.?

1. Die insolvenzrechtlichen
Rahmenbedingungen

Beim zwischen ARGE und Auftraggeber geschlos-
senen Bauvertrag handelt es sich typischerwei-
se um einen Werkvertrag. Der Werkunternehmer
(Auftragnehmer) verpflichtet sich gegeniiber dem
Werkbesteller (Auftraggeber) zur Herstellung ei-
nes bestimmten Bauwerks, das vom Auftragneh-
mer entweder selbst oder unter seiner personlichen
Verantwortung von einem Subunternehmer herge-
stellt wird. Der Auftraggeber schuldet seinerseits
den Werklohn.?

Nachdem der Gesetzgeber an die Insolvenz-
eroffnung keine unmittelbaren Folgen fiir Werk-
vertrdge gekniipft hat, gilt als Grundregel, dass
Bauvertrige durch die Insolvenzeréffnung nicht
beriihrt werden,* also grundsitzlich auch nach In-
solvenzerdffnung unverdndert weiter bestehen und
von beiden Seiten zu erfiillen sind.

Wenn nun die ONORM B 2110 (Ausgabe:
13. 5. 2013) in Punkt 5.8.1 unter anderem regelt,
dass jeder Vertragspartner berechtigt ist, mit sofor-
tiger Wirkung vom Vertrag zuriickzutreten, ,, wenn
iiber das Vermdgen des anderen Vertragspartners
ein Insolvenzverfahren erdffnet worden ist und die
gesetzlichen Vorschriften den Riicktritt vom Ver-
trag nicht untersagen*“, so weckt diese Formulie-
rung den Anschein, als sei ein insolvenzbedingter
Riicktritt des Auftraggebers in der Insolvenz des
Auftragnehmers regelmifig moglich. Dies ist aber
nicht der Fall. Es trifft das Gegenteil zu,’ denn der

1 Creditreﬁ)rm,Insolvenzstatistik@steneich 1.1.bis30.6.2016,0n-
line abrufbar unter https://www.creditreform.at/presse/insolvenz
statistik-oesterreich.html.

2 Dieser Fachartikel ist unter mafBigeblicher Mitarbeit von Frau
Mag. Theresa Ganglbauer entstanden.

3 Weselik/Hussian, Praxisleitfaden: Der osterreichische Bauver-
trag (2011) 47.

4 Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 21
KORz 1.

5 Nitsche, Die Riicktrittsklausel im Bauvertrag fiir den Fall der In-
solvenz, in Heck/Mauerhofer, Insolvenz am Bau — eine rechtli-
che und bauwirtschaftliche Betrachtung (Tagungsband 7. Grazer
Baubetriebs- und Baurechtsseminar, 2014) 53 (61).
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Gesetzgeber verfolgte mit dem IRAG 2010 das
Ziel, bessere Rahmenbedingungen fiir die Sanie-
rung und Fortfithrung des insolventen Unterneh-
mens zu schaffen und die Sanierung nicht durch die
Auflésung wichtiger Vertridge zu gefihrden.” § 25b
Abs 2 10 Insolvenzordnung (IO) verbietet dem-
nach die Vereinbarung eines Riicktrittsrechts oder
der Vertragsauflosung fiir den Fall der Insolvenzer-
offnung tiber das Vermogen des Vertragspartners,
und zwar unabhéngig davon, ob das insolvente Un-
ternehmen fortgefiihrt werden soll oder nicht.

Etwas enger gestaltet ist hingegen § 25a 10O,
der nur im Falle der Gefihrdung der Fortfiihrung
des Unternehmens anwendbar ist. § 25a 1O re-
gelt, dass der Vertragspartner mit dem Schuldner
geschlossene Vertrige bis zum Ablauf von sechs
Monaten nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
nur aus wichtigem Grund auflésen kann. Aus-
driicklich nicht als wichtiger Grund gilt dabei die
Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation
des Schuldners oder der Verzug des Schuldners mit
der Erfiillung von vor Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens fillig gewordenen Forderungen. Erlaubt ist
die Auflsung von Vertrdgen erst, wenn sie zur Ab-
wendung schwerer persénlicher oder wirtschaftli-
cher Nachteile des Vertragspartners unerlésslich ist
(§ 25a Abs 2 Z 1 10).

Der weitreichenden Vertragsauflosungssperre
des Vertragspartners steht das Wahlrecht des Insol-
venzverwalters, von noch nicht erfiillten, zweiseiti-
gen Vertriigen zuriickzutreten, gegeniiber.® § 21 10
gibt dem Insolvenzverwalter dadurch die alleinige
Maoglichkeit, sich zum Schutz der Insolvenzglaubi-
ger von ungiinstigen Vertrdgen zu losen.’

6  Insolvenzrechtsinderungsgesetz 2010, BGBI 12010/29.

7  ErlRV 612 BIgNR 24. GP, 1 f.

8  Da es sich bei Gesellschaftsvertriigen um keine zweiseitigen
Vertriige handelt, kann der Insolvenzverwalter vom ARGE-Ge-
sellschaftsvertrag nicht zuriicktreten. Seit der GesBR-Reform
fiihrt die Insolvenz eines Gesellschafters aber ohnehin zur Auf-
losung der ARGE; siche dazu unten.

9 Vgl dazu Punkt 3.
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2. Die Insolvenz eines
ARGE-Gesellschafters

2.1. Allgemeines

Fiir die Durchfiihrung groRerer Bauvorhaben ist
es iiblich, dass sich mehrere Bauunternehmen zu
einer ARGE zusammenschliefen. Die ARGE stellt
aus rechtlicher Sicht eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GesBR) dar, der keine eigene Rechtsfihig-
keit zukommt.'* Triger von Rechten und Pflichten
sind die Gesellschafter, nicht jedoch die ARGE
selbst. SchlieBt ein Auftraggeber mit einer Bau-
ARGE einen Bauvertrag, werden daher die ein-
zelnen Gesellschafter Vertragspartner des Auftrag-
gebers.!! Als solche konnen sie vom Auftraggeber
fiir die Erfiillung der gesamten Verbindlichkeiten
in Anspruch genommen werden (Solidarhaftung),
und zwar so, als wiren sie alleiniger Auftragneh-
mer.”> Da aber insbesondere bei Bau-ARGEN
jeder Gesellschafter meist eigene Teilleistungen
erbringt,’? sollte eine moglichst genaue Leistungs-
abgrenzung festgelegt und im Innenverhiltnis
eine nur anteilige Haftung fiir den abgegrenzten
eigenen Leistungsteil vereinbart werden.'* Die in
Bauvertrigen hiufig enthaltene Vertragsklausel,
wonach ARGE-Partner dem Vertragspartner soli-
darisch verpflichtet sind, dient dabei bloB als Klar-
stellung, dass die quotenméfige Haftung nicht im
AuBenverhdltnis gilt.

Wihrend vor dem GesbR-RG' an die Insol-
venzerdffnung iiber einen ARGE-Partner keine
automatischen Rechtsfolgen gekniipft waren, fithrt
cine Insolvenzerdffnung seit dem 1. 1. 2015 nun
in drei Fillen zur Ipso-iure-Auflosung der Ge-
sellschaft (§ 1208 Z 3 ABGB): Als Auflosungs-
grund vorgesehen sind die Konkurseroffnung,
die Abweisung der Insolvenzerdffnung mangels
kostendeckenden Vermdgens und die Umwand-
lung eines Sanierungs- in ein Konkursverfahren.
Keinen Auflosungstatbestand hingegen stellt die
Eroffnung eines Sanierungsverfahrens dar.'® Vor
dem 1. 1.2015 gab § 1210 ABGB alte Fassung den
Mitgesellschaftern lediglich die Moglichkeit, den
insolventen Partner aus der ARGE auszuschliefen,
wiihrend die Gesellschaft mit den iibrigen Gesell-
schaftern grundsitzlich bestehen blieb.

Wurde einmal mit den Bauarbeiten begonnen,
werden aber in der Regel sowohl der Auftraggeber
als auch die Mitgesellschafter an der Gesellschaft
festhalten wollen. Gerade in diesem Stadium stel-
len ein nicht fertiggestelltes Bauprojekt oder auch
nur ein lingerer Baustopp wirtschaftlich oft ein
Worst-case-Szenario dar.

10 OGH 13. 11. 1980, 7 Ob 620/80; 15. 12. 1980, 8 Ob 534/80;
25. 3. 2003, 1 Ob 110/02m. § 1175 Abs 2 ABGB regelt aus-
driicklich: ,, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist nicht
rechtsfihig. *

ErlRV 270 BlgNR 25. GP, 17.

12 Eine ausdriickliche Regelung findet sich nunmehr in § 1199
Abs 1 ABGB.

13 Vgl hierzu Spitzer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts: Vermogens-
ordnung und Insolvenz, in FS Ch. Nowotny (2015) 413 (445).

14 Als gesellschaftsvertragliche Grundlage fiir eine Bau-ARGE
wird in Osterreich oft der von der Vereinigung Industrieller
Bauunternehmungen Osterreichs ausgearbeitete Mustervertrag
angewendet.

15  GesbR-Reformgesetz, BGBI 12014/83.

16 ErlRV 270 BlgNR 25. GP, 22.

2.2. Fortsetzung durch die Gesellschafter
2.2.1. Grundsitzliche Bemerkungen

7ur Abwendung dieser Nachteile steht den {ibrigen
Gesellschaftern die Moglichkeit offen, die Fortset-
zung der Gesellschaft ohne den insolventen Partner
zu beschlieBen (§ 1214 ABGB). Der Gesetzgeber
verlangt hierfiir einen einstimmigen Beschluss
und die Erklirung gegeniiber dem Masseverwal-
ter, die Gesellschaft ohne den insolventen Partner
fortsetzen zu wollen. Erst dann wird die aufgeloste
Gesellschaft wieder zu einer werbenden.!” Der in-
solvente Gesellschafter gilt mit dem Zeitpunkt der
Konkurserdffnung als aus der Gesellschaft ausge-
schlossen und wird abgeschichtet. Thm ist das in
Geld auszuzahlen, was er bei der Auseinanderset-
zung erhielte, wenn die Gesellschaft zur Zeit sei-
nes Ausscheidens aufgeldst worden wire (§ 1203
Abs 2 ABGB).

Fraglich ist, ob eine Fortsetzung der ARGE
auch mit dem insolventen Partner moglich ist. Da-
fiir spricht das Ziel des Gesetzgebers, insolvente
Unternehmen grundsitzlich am Leben zu halten.
Durch die Vertragsauflosungssperre der 10 soll
verhindert werden, dass dem Unternehmen wichti-
ge Vertriige wegfallen. Nach Spitzer ist — dem Vor-
bild der offenen Gesellschaft folgend'® — auch bei
der GesBR die Fortsetzung mit dem insolventen
Gesellschafter moglich, wobei aber hier zusitzlich
die Zustimmungserkldrung des Masseverwalters
und dessen Mitwirkung bei der weiteren Projekt-
abwicklung notig sind.' In der Praxis wird dies
aber nur dann Sinn machen, wenn entsprechende
Ressourcen zur Projekterfiillung des Gesellschaf-
ters trotz Insolvenz aufrechterhalten werden und
zur Verfligung stehen.

2.2.2. Vorwegnahme der Fortsetzung
im Gesellschaftsvertrag

Es ist verniinftig, Fortsetzungsbestimmungen be-
reits in den Gesellschaftsvertrag aufzunehmen.
Eine derartige Regelung enthilt zB Punkt 18.3 der
von der Vereinigung Industrieller Bauunterneh-
mungen Osterreichs ausgearbeiteten Geschéftsord-
nung 2016. Dieser lautet:

\ Wird iiber das Vermdgen einer Partnerfirma
der Konkurs erdffnet oder dieser mangels Mas-
se abgewiesen, so setzen die iibrigen Partner die
ARGE fort. ... Verbleibt in den genannten Fcillen
nur ein Partner, so iibernimmt dieser den Ge-
schiftsbetrieb der ARGE gemdf § 1215 ABGB im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge.

Durch diese Regelung fiihrt die Konkurser-
offnung iiber das Vermdgen eines Gesellschafters
nicht zur Auflosung der Gesellschatt, sondern der
insolvente Gesellschafter wird sogleich mit Kon-
kurserdffnung aus der Gesellschaft ausgeschlossen.
Sofern die ARGE nur aus zwei Gesellschaftern be-
standen hat und nach Ausscheiden des insolventen
Gesellschafters nur ein Partner tibrig bleibt, kommt

17 Vgl hierzu Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB
I, § 141 Rz 8, wobei die Auflosung nicht nachtriglich wieder
wegfillt.

18  Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB T%, § 141
Rz 1.

19 Spitzer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 420.
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es gemif § 1215 ABGB zur Gesamtrechtsnachfol-
ge auf den verbleibenden Gesellschafter, denn eine
ARGE muss mindestens aus zwei Gesellschaftern
bestehen (§ 1175 Abs 1 ABGB).

Derartige Fortsetzungsbestimmungen stehen
in keinem Widerspruch zu § 25b 10 und sind da-
her unbedenklich.?® Anderes gilt fiir Vereinbarun-
gen, wonach die Gesellschaft unter Beteiligung
des insolventen Gesellschafters fortgefiihrt wird.”!
Zusammenfassend bedeutet dies daher, dass vor-
weggenommene Regelungen des Fortsetzungs-
beschlusses ohne den insolventen Gesellschafter
zulidssig sind®? und nach herrschender Ansicht auch
bereits im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden
konnen,” ein vorweggenommener Fortsetzungs-
beschluss mit dem insolventen Gesellschafter aber
ohne Zustimmung des Masseverwalters unzulédssig
ist.

Da der Auftraggeber oftmals keine Einsichts-
moglichkeit in den ARGE-Vertrag haben wird und
somit auch nicht weil}, ob die Gesellschafter bereits
vorweg einen Fortsetzungsbeschluss gefasst haben,
hat er ein besonderes Interesse, sich vertraglich ab-
zusichern. Er kann zB im Bauvertrag eine Rege-
lung treffen, die ihm die Moglichkeit offenhélt, bei
Anderungen der Gesellschafterzusammensetzung
vom Vertrag zuriickzutreten, oder sich fiir diesen
Fall sonstige Rechte vertraglich vorbehalten.

2.2.3. Haftung fiir gesellschaftsbezogene
Verbindlichkeiten

Fiir den Fall, dass die Gesellschafter die ARGE
ohne den insolvenzverfallenen Gesellschafter
fortsetzen, regelt § 1201 ABGB, dass die ge-
sellschaftsbezogenen, nicht hochstpersonlichen
Rechtsverhiltnisse vom ausscheidenden auf die
verbleibenden Gesellschafter tibergehen. Da die-
se Gesellschafternachfolge® fiir den Auftraggeber
den Verlust eines Vertragspartners bedeutet, bedarf
sie grundsétzlich seiner Zustimmung (§ 1201 Abs 3
ABGB): Er kann binnen drei Monaten ab Verstén-
digung der Vertragsiibernahme widersprechen. Das
Widerspruchsrecht des § 1201 Abs 3 ABGB ist je-
doch dispositiv und kénnte daher ebenfalls vertrag-
lich abbedungen werden.”

Widerspricht der Auftraggeber der Ubernahme
des Vertragsverhéltnisses durch die verbleibenden
Gesellschafter, so bleibt der Bauvertrag mit dem
insolventen Gesellschafter trotz Ausscheidens aus
der ARGE bestehen (§ 1201 Abs 3 Satz 3 ABGB).
Er haftet dann grundsétzlich fur Alt- und Neu-
verbindlichkeiten unveridndert weiter, der Wider-
spruch fiihrt aber dennoch nicht endgiiltig dazu,
dass der Auftraggeber Erflillung verlangen kann,
da in diesem Fall ein Riicktritt des Masseverwal-
ters nach § 21 IO in Betracht kommt.?

20 Dazu ausfiihrlich Spitzer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
420.

21 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB I, § 131
Rz 18.

22 Spitzer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 452.

23 Spitzer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 452.

24  ErlRV 270 BIgNR 25. GP, 19.

25 ErlRV 270 BIgNR 25. GP, 19.

26 Vgl hierzu Punkt 3.
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AuBert sich der Auftraggeber nicht oder wi-
derspricht er der Vertragsiibernahme nicht, so ver-
liert der Auftraggeber seinen Erflillungsanspruch
gegeniiber der Insolvenzmasse. Davon unberiihrt
bleibt aber eine allfillige Haftung des ausschei-
denden Gesellschafters fiir Altverbindlichkeiten:
§ 1202 ABGB normiert eine ausdriickliche Nach-
haftung fiir Verbindlichkeiten, die innerhalb von
fiinf Jahren nach dem Ausscheiden des Gesellschaf-
ters fillig werden. Die Anspriiche daraus verjdhren
binnen der fiir sie geltenden Verjahrungsfrist, spa-
testens aber nach drei Jahren. Im Ergebnis bedeutet
dies, dass der ausgeschiedene Gesellschafter acht
Jahre lang mit einer allfilligen Inanspruchnahme
durch den Auftraggeber rechnen muss, ein solcher
Anspruch aber im Hinblick auf die Insolvenz in der
Regel nicht einbringlich zu machen sein wird.

Genauso wie die Vorbildbestimmung des § 39
UGB ist die Nachhaftung des § 1202 ABGB inso-
fern zwingend, als sie im Gesellschaftsvertrag zwi-
schen den Gesellschaftern nicht ausgeschlossen
werden kann. Im Bauvertrag zwischen Auftragge-
ber und Auftragnehmer ist sie aber abdingbar.”’

2.3. Auflosung und Liquidation der ARGE

BeschlieBen die Gesellschafter hingegen keine
Fortsetzung der Gesellschaft, so wird sie aufgeldst
und die Auflésung der Gesellschaft fiihrt zur Li-
quidation. Die Durchfiihrung der Abwicklung ob-
liegt — sofern im Gesellschaftsvertrag nichts ande-
res vereinbart ist — den Gesellschaftern als Liqui-
datoren. Anstelle des insolventen Gesellschafters
nimmt dann der Insolvenzverwalter dessen Positi-
on ein (§ 1216b Abs 1 ABGB). Die Liquidatoren
haben die laufenden Geschifte zu beenden und die
Gesellschaftsgldubiger zu befriedigen (§ 1216¢
Abs 1 ABGB). § 1216a Abs 1 ABGB regelt aber,
dass gesellschaftsbezogene Rechtsverhéltnisse der
Gesellschafter zu Dritten durch die Auflésung in
ihrem Fortbestand nicht beriihrt werden, sofern
mit dem Dritten nicht anderes vereinbart ist. Fiir
den Auftraggeber bedeutet das, dass sein Bauver-
trag grundsitzlich aufrechtbleibt®® und erfiillt wer-
den muss.”

Die gesetzliche Formulierung geht davon aus,
dass vertragliche Regelungen iiber die Vertrags-
auflosung fiir den Fall der Liquidation der ARGE
zulissig sind.*® Eine fiir den Auftraggeber vorteil-
hafte Regelung konnte hier vorsehen, auch in der
Insolvenz seines Vertragspartners zwischen Fort-
setzung und Auflésung des Vertrages wihlen zu
kénnen. Mohr hilt derartige Vereinbarungen fiir
zuldssig, weist aber darauf hin, dass die Klausel
nur gegeniiber den solventen Gesellschaftern, auf-
grund des § 25b IO nicht jedoch gegeniiber dem
Insolvenzverwalter Giiltigkeit hat. Eine Auflosung
des Vertrages mit den tbrigen Gesellschaftern,
wenn der Vertrag mit dem Insolvenzverwalter auf-

27  Briickl in Straube/Ratka/Rauter, UGB %, § 39 Rz 17.

28 Vgl hierzu Mohr, Gesellschaft biirgerlichen Rechts — Die Neue-
rungen aus insolvenzrechtlicher Sicht, in Clavora/Kapp/Mohr,
Jahrbuch Insolvenz- und Sanierungsrecht 2016 (2016) 213
(219).

29 U. Torggler in Straube/Ratka/Rauter, UGB T*, § 149 Rz 18.

30 Vgl hierzu ebenfalls Mohr, Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
219 f.
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rechtbleibt, wird hingegen meist wenig sinnvoll
sein. Der Auftraggeber wire dann im Ergebnis an
einen insolventen Vertragspartner gebunden.

3. Das Wahlrecht des Insolvenz-
verwalters gemdf} § 21 10
3.1. Allgemeines

Wenn der Bauvertrag im Verhdltnis zwischen Auf-
traggeber und Insolvenzmasse weiterhin aufrecht
ist und von beiden Seiten noch nicht vollstdndig
erfillt wurde, rdumt § 21 Abs 1 10 dem Insolvenz-
verwalter das Wahlrecht ein, entweder anstelle des
insolventen Gesellschafters den Vertrag zu erfiillen
und das Bauwerk zu vollenden oder vom Vertrag
zuriickzutreten. Die Geltendmachung dieses Wahl-
rechts steht dem Insolvenzverwalter alleine, das
heift unabhingig von der Zustimmung der Mitge-
sellschafter zu.?!

3.2. Vertragserfiillung

Entscheidet sich der Insolvenzverwalter fiir die Ver-
tragserfiillung, so bleibt der Bauvertrag auch nach
Insolvenzerdfinung unveréndert aufrecht und dies
bedeutet, dass sowohl Auftraggeber als auch Auf-
tragnehmer ihren vertraglichen Verpflichtungen
weiterhin nachkommen miissen. Der Auftraggeber
wird dann zum Massegldubiger, die Verpflichtung
des Bauunternehmers zur Masseschuld (§ 46 Abs 1
Z 4 10), die vollstindig und vor anderen Verbind-
lichkeiten zu bedienen ist.> Genauso wie bei der
Fortsetzung der ARGE ist davon auszugehen, dass
der Insolvenzverwalter den Eintritt in den Bauver-
trag nur dann wihlen wird, wenn er dazu infolge
verfligbarer Ressourcen auch in der Lage ist. Ein
Vertragseinritt ist dabei umso wahrscheinlicher, je
weiter fortgeschritten die Bauarbeiten bereits sind.

3.3. Riicktritt vom Vertrag

Ist die weitere Vertragserfiillung faktisch nicht
mdglich oder nicht sinnvoll, entschliet sich der
Insolvenzverwalter regelmifig zum Riicktritt vom
Vertrag. Die Ausiibung des Riicktrittsrechts fiihrt
dann aber nicht zur kompletten Vertragsauflésung,
sondern es unterbleibt nur die weitere Erflillung
des Vertrages, was zur Herauslosung der Masse aus
dem Vertragsverhiltnis fiihrt.*> Der Auftraggeber
kann vom Auftragnehmer nicht mehr Erfiillung,
das heifit Vollendung des Bauwerks verlangen, hat
jedoch einen Schadenersatzanspruch, mit dem er
als Insolvenzglaubiger auf eine bestimmte Quote
im Insolvenzverfahren beschrinkt ist.**

Beispiel®®
Der Auftraggeber beauftragt den Bauunter-

nehmer (Auftragnehmer) mit der Herstellung
von 10 Hiusern. Nachdem der Auftragnehmer

31 Welser/Graff, Zum Riicktrittsrecht des Masseverwalters gem
§ 21 KO im Konkurs eines ARGE-Partners, GesRZ 1984, 121
(126).

32 Vgl Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze,
§ 21 KO Rz 242 mwN.

33 Welser/Graff, GesRZ 1984, 124 f.

34 Welser/Graff, GesRZ 1984, 126.

35 Vgl hierzu Kepplinger/Duursma, Riicktritt des Masseverwalters
vom Bauvertrag gem § 21 KO, wobl 2001, 33 (36): /ro, Das
Zug-um-Zug-Prinzip im Insolvenzverfahren, RdAW 1985, 101.

bereits 9 von 10 Hiusern fertiggestellt hat,
verfillt er in die Insolvenz. Der Insolvenzver-
walter tritt vom Vertrag zurtick.

Da es sich beim gegenstdndlichen Bauver-
trag um einen Vertrag iiber teilbare Leistungen
(§ 21 Abs 4 10) handelt,*® kann der Masse-
verwalter sein Wahlrecht nur beziiglich des
noch ausstehenden Hauses austiben. Tritt er
vom Vertrag zuriick, so muss sich der Auftrag-
geber um eine Ersatzvornahme bemiihen. Den
hieraus entstehende Schaden kann er gemél
§ 21 Abs 2 10 als Insolvenzforderung geltend
machen.

Bis zur Entscheidung des Insolvenzverwalters ist
es fiir den Auftraggeber unsicher, ob der Vertrag
durch den Insolvenzverwalter weiter erfiillt wird
oder sich der Auftraggeber im Ergebnis um einen
neuen Vertragspartner bemiithen muss. Seit dem
IRAG 2010 regelt § 21 Abs 2 IO fiir den Fall, dass
der Schuldner zu einer nicht in Geld bestehenden
Leistung verpflichtet ist (zB zur Erstellung eines
Bauwerks) und sich mit der Leistung in Verzug
befindet, dass sich der Insolvenzverwalter langs-
tens binnen fiinf Arbeitstagen ab Aufforderung des
Auftraggebers zu einem allfélligen Riicktritt vom
Vertrag erkldren muss. Erkldrt er sich in dieser
Frist nicht, wird der Riicktritt angenommen. Fiir
den Auftraggeber kann es daher vorteilhaft sein,
einzelne Zwischentermine in den Bauvertrag auf-
zunehmen, denn ein Verzug mit der Einhaltung
vereinbarter Zwischentermine berechtigt zur Auf-
forderung zur AuBerung. Der Auftraggeber hat so
innerhalb von fiinf Arbeitstagen Gewissheit tiber
das weitere Schicksal des Bauvertrages.’’

3.4. Schadenersatzanspruch
gemdp § 21 Abs 2 10

Wihlt der Insolvenzverwalter die Erfiillung des
Vertrages, so bleibt der Bauvertrag zwischen dem
Auftraggeber und der ARGE aufrecht. Nach Wel-
ser/Graff stehen den Mitgesellschaftern aber An-
spriiche nach § 17 10 offen.*® Erbringen sie Leis-
tungen fiir die Masse und haben sie Regressansprii-
che, so kénnen sie diese im Insolvenzverfahren als
Insolvenzforderungen geltend machen.*

Tritt der Insolvenzverwalter hingegen vom
Bauvertrag zuriick, so dndert dies die Rechtsbe-
ziehung zwischen dem Auftraggeber und der In-
solvenzmasse. Die iibrigen Gesellschafter bleiben
dem Auftraggeber solidarisch zur Leistungserbrin-
gung verpflichtet,* kénnen aber gegeniiber der In-
solvenzmasse wiederum Regressanspriiche geltend
machen, wenn sie den Vertrag erfiillen.*! Kénnen
die Mitgesellschafter das Werk ohne den insolven-

36 Ob eine Leistung teilbar ist oder nicht, bestimmt sich in erster
Linie nach dem Willen der Vertragsparteien. Subsidiar kommt es
dabei auf die Verkehrsauffassung an. In der Regel als teilbar an-
zusehen sind Leistungen, iiber die die Parteien die Legung von
Teilrechnungen vereinbart haben.

37 Nitsche, Riicktrittsklausel, 62.

38 Welser/Graff, GesRZ 1984, 126.

39  Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 21
KO Rz 287.

40  Welser/Graff. GesRZ 1984, 126.

41 Welser/Graff, GesRZ 1984, 126.
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ten Gesellschafter nicht mehr vollenden, so haben
sie ihrerseits dem Auftraggeber in der Regel vol-
len Ersatz zu leisten. Dieser hat dann neben dem
Schadenersatzanspruch gegen die Insolvenzmasse
einen weiteren, moglicherweise werthaltigen An-
spruch gegen die Mitgesellschafter.*

4. Auswirkungen auf den
Haftungsriicklass

Im Bauvertrag wird hiufig ein Haftungsriicklass
fiir die Sicherung von Haftungsanspriichen verein-
bart. Die ONORM B 2110 definiert den Haftungs-
riicklass in Punkt 8.7.3.1 als ,, Sicherstellung fiir
den Fall, dass der Auftragnehmer die ihm aus der
Gewcdihrleistung obliegende Pflicht nicht erfiillt“.
Der Begriff der Gewdéhrleistungsanspriiche wird
in diesem Zusammenhang aber weit ausgelegt, so-
dass zB auch Mangelfolgeschidden erfasst sind.

Enthilt ein Bauvertrag mit einer ARGE eine
Haftriicklassvereinbarung, so soll dieser im Zwei-
fel die Leistungsverpflichtung aller Schuldner ab-
sichern.® Um dies zu vermeiden, sollte vertraglich
festlegt werden, dass der Haftriicklass nur be-
stimmte Leistungen erfassen soll.

In jenen Fillen, in denen der Bauvertrag mit
dem Insolvenzverwalter auch nach Insolvenzeroff-
nung aufrechtbleibt — sei es, dass die ARGE mit
dem Insolvenzverwalter fortgesetzt wird oder der
Insolvenzverwalter in den Vertrag eintritt —, hat die
Insolvenzmasse grundsitzlich auch fir die Mén-
gelbehebung einzustehen. Der Haftungsriicklass
bleibt dann aufrecht. Der Auftraggeber kann dann
dem Insolvenzverwalter gegentiber auch das Leis-
tungsverweigerungsrecht ausiiben.*

Tritt der Insolvenzverwalter hingegen vom
Vertrag zuriick, so kann der Auftraggeber — wie
dargelegt — keinen Erfiillungsanspruch mehr gel-
tend machen und ist auf Schadenersatzanspriiche
gemil § 21 Abs 2 10 beschrinkt. Da der Haftungs-
riicklass aber in der Regel keine Schadenersatz-

42 Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 21
KO Rz 286.

43 Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 21
KO Rz 289.

44 Spitzer/Binder in Schwimann/Kodek, ABGB?, § 1052 Rz 30.

anspriiche besichert, ist er herauszugeben, sofern
keine Anspriiche wegen mangelhafter Erfiillung
mehr bestehen.* Wird die ARGE hingegen von
den Mitgesellschaftern fortgefiihrt, kann der Insol-
venzverwalter den Haftungsriicklass nicht heraus-
verlangen. Allenfalls steht jedoch die Moglichkeit
offen, eine Bereicherung des Vertragspartners auf
Kosten der Masse geltend zu machen.*

Zusammenfassung

Seit dem 1. 1. 2015 fiihrt die Insolvenzerdfi-
nung lber einen ARGE-Gesellschafter zur
Auflosung der Gesellschaft. Die Gesellschaf-
ter konnen jedoch die Fortsetzung der ARGE
beschlieBen. Dieser Fortsetzungsbeschluss
kann bereits im Gesellschaftsvertrag vorweg-
genommen werden. Beschliefen die Gesell-
schafter keine Fortsetzung, so kommt es zur
Auflosung und Abwicklung der ARGE.

Die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens
tiber einen Auftragnehmer hat grundsitzlich
keine Auswirkungen auf den Bauvertrag. Dem
Insolvenzverwalter steht jedoch das Riick-
trittsrecht nach § 21 IO zu. Dieser Riicktritt be-
wirkt aber keine Vertragsbeendigung, sondern
bloB eine Herauslosung der Insolvenzmasse
aus der weiteren Erfiillung. Der Auftraggeber
hat gegeniiber der Insolvenzmasse dann Scha-
denersatzanspriiche. Die iibrigen Gesellschaf-
ter sind dem Auftraggeber aber weiterhin zur
Erfiillung verpflichtet, kénnen gegentiber dem
Insolvenzverwalter aber Regressanspriiche
geltend machen.

Wurde bei der Beauftragung der ARGE
ein Haftriicklass im Bauvertrag vereinbart,
kann der Insolvenzverwalter diesen auch nach
seinem Riicktritt nicht herausverlangen, da die
tbrigen ARGE-Mitgesellschafter weiterhin
zur Bauleistung verpflichtet bleiben. Er ist auf
allfidllige Bereicherungsanspriiche gegen den
Vertragspartner beschrinkt.

45 Vgl Kepplinger/Duursma, wobl 2001, 38.
46 Vgl Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze,
§21 KO Rz 289.

News — Aktuelles aus der Branche (Teil )

Laendyard: Spatenstich fiir weitere 270 Wohnungen
am Wiener Donaukanal

Inklusive der Wohnhausanlage ,,Wohnbau Siid“, die bereits seit
Friithjahr 2016 am selben Standort in Bau ist, entstehen im Quar-
tier Laendyard bis 2018 somit in Summe rund 500 Miet- und Ei-
gentumswohnungen — in bester Zentrumslage und in unmittelba-
rer Nihe zu den Naherholungsrdumen Lénde und Griinem Prater.

Am 6. 9. 2016 setzten Daniel Jelitzka, Geschéftsfithrer von
JP Immobilien, Florian Nowotny, Vorstand der CA Immo, Erich
Hohenberger, Bezirksvorsteher von Wien-Landstraf3e, und Karl-
Heinz Strauss, CEO der PORR, den symbolischen ersten Spa-
tenstich fiir das Projekt. Das von MALEK HERBST Architek-
ten entworfene, rund 270 Eigentums- und Vorsorgewohnungen
umfassende Wohnensemble aus sechs Gebdudeblécken bildet die
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L-formige Struktur des Areals, in dessen Mitte eine Neuinterpre-
tation des traditionellen Dorfplatzes entsteht. Von Kleinwohnun-
gen {iber grofiziigige DachgeschoBwohnungen bis hin zu mehr-
geschofBigen Townhouses mit Eigengérten ist ein breites Wohn-
raumspektrum verfiigbar. Rund 1000 m?* Flache fiir Einzelhandel
und Gastronomie runden das Angebot ab.

Von der Lage direkt am unverbaubaren Donaukanal werden
sowohl die Wiener City als auch der Flughafen Wien in nur weni-
gen Minuten erreicht; die U-Bahn (U3) wie auch die Wirtschafts-
universitdt Wien sind rund fiinf Minuten FuBweg entfernt. Auch
fiir Radfahrer liegt der Standort ideal am Knotenpunkt zweier
tiberregionaler Fahrradwege. Der Griine Prater ist dank einer vor
dem Gebiude gelegenen Fullgdnger- und Fahrradbriicke tiber die
Lande nur einen Steinwurf entfernt.
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