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Direkter Anspruch gegen Subsubunternehmer?

Ein Regressanspruch besteht fir
Generalunternehmer nur gegen-
uber ihren eigenen Erfillungsge-
hilfen. Ein Sprungregress gegen
den Erfiullungsgehilfen des Erful-
lungsgehilfen ist nach den oster-
reichischen Gerichten nicht mog-
lich. Der Bau & Immobilien Report
zeigt gemeinsam mit der Rechts-
anwaltskanzlei Toms Legal, wie
man sich dennoch absichern kann
und erfolgreich Schadenersatzfor-
derungen stellt.
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Is rechtliche Regel im Zivilrecht gilt, dass im Normalfall nie-

mand fiir fremdes Verhalten haftet, d. h. Schadenersatz leisten

muss. Dieser Grundsatz gilt aber dann nicht, wenn sich je-

mand zur Erfillung eigener Geschifte einer fremden Person
bedient (diese wird als »Erfiillungsgehilfe« bezeichnet). In diesem Fall
haftet der Geschiftsherr fiir ein Verschulden dieses Erfiillungsgehilfen
wie fiir sein eigenes Verschulden.

Im Verhiltnis zwischen Bauherr (Auftraggeber) und Generalunter-
nehmer (Auftragnehmer) haftet der Generalunternehmer fiir den Sub-
unternehmer (Erftllungsgehilfen) genauso, als hitte er seine Vertrags-
pflichten gegeniiber dem Bauherrn schlecht, zu spat oder nicht erfiillt.

Allerdings kann, wer als Haftender fiir fremdes Handeln Ersatz leis-
tet, vom Erfiilllungsgehilfen Riickersatz verlangen. Dies bedeutet, dass der
Generalunternehmer gegen seinen Subunternehmer eigene Anspriiche
auf mangelfreie Werkerstellung und andernfalls eigene Schadenersatzan-
spriiche gegen den Subunternehmer wegen Verletzung der vertraglichen
Pflichten aus dem Subwerkvertrag hat.

Von diesen Anspriichen ist der Regressanspruch des Generalunter-
nehmers gegen den Subunternehmer zu unterscheiden, der sich darauf
griindet, dass der Besteller den Geschiftsherrn (Generalunternehmer)
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tiir mangelhafte Leistungen seines Erfiil-
lungsgehilfen (Subunternehmer) in An-
spruch genommen hat. Dies bedeutet, dass
falls der Generalunternehmer dem Bau-
herrn einen Schaden ersetzen muss, er die-
se Zahlung vom Subunternehmer fordern
kann, wenn und soweit dieser den Schaden
verschuldet hat. Der Regressanspruch ent-
steht allerdings nicht bevor der General-
unternehmer dem geschadigten Bauherrn
den Schaden tatsichlich ersetzt hat. Der
Schadenersatzanspruch und der Regress-
anspruch kénnen nebeneinander bestehen
und schliefen sich gegenseitig nicht aus.
Die Verjahrung der Regressforderung
beginnt grundsitzlich erst mit dem Zeit-
punkt der Zahlung oder der endgiiltigen
Entscheidung des Vorprozesses.

HINTERGRUND

Das Heranziehen von Subunterneh-
mern ist grundsitzlich als notwendig oder
positiv zu bewerten, weil damit entweder
fehlendes Know-how, fehlende technische

oder personelle Ressourcen ausgeglichen
werden, Kosten gesenkt oder Synergieef-
fekte erzielt werden. Das trifft aber nicht
nur auf den Generalunternehmer zu, son-
dern auch auf dessen Subunternehmer. Aus
diesem Grund hat nicht nur der Bauherr
ein Absicherungsinteresse, sondern auch
der Generalunternehmer. Er hat Interesse
daran, dass er einen Schaden aus Schlecht-
erfilllung zur Ganze vom Subunternehmer
ersetzt erhdlt. Problematisch ist der direkte
Schadenersatz dann, wenn der Subunter-
nehmer als haftende Person wegfillt, etwa,
weil iiber sein Vermdégen das Insolvenzver-
fahren eroffnet wird oder auch wenn ein
Fonds fiir eine effektive Zwangsvollstre-
ckung (Exekution) eines Gerichtsurteils
(oder sonstigen Titels) faktisch nicht mog-
lich ist, wenn mangels Vermdgens die Ex-
ekution nicht durchgefiihrt werden kann.
In diesem Fall kénnte sich der General-
unternehmer die Frage stellen, ob er nicht
vom Erfiillungsgehilfen seines Vertrags-
partners (des Subunternehmens), nimlich
dem »Subsubunternehmen« direkt den Er-

satz fiir den Schaden aus Schlechterfiillung
verlangen kann.

Mit dieser Frage haben sich die Gerich-
te bereits des Ofteren befasst und in der vor

UBER DIE KANZLEI

TOMS LEGAL

ist eine Rechtsanwaltskanzlei im Zentrum
Wiens mit Anwaltszulassung fiir sowohl
die osterreichische als auch die englische
Rechtsordnung. Der Fokus liegt auf Zivil-,
Gesellschaftsrecht und M&A, mit beson-
derer Spezialisierung im Bau- Planungs-
und Energierecht. Mit ihrer langjahrigen
Erfahrung in gerichtlichen Streitigkeiten
und alternativer Streitbeilegung sowie in
der Entwicklung umfassender Vertrags-
gesamtlosungen legt die Kanzlei grofien
Wert auf eine kompetente und individuel-
le Beratung ihrer Mandant®innen.

© Info: www.tomslegal.eu

Aus Steinwolle wird Steinwolle

Mit Rockcycle Austria bieten wir lhnen einen Recycling-Service zur umweltgerechten Entsorgung von
Baustellenverschnitt an. Denn unsere Steinwolle ist 100 % recycelbar. Ein Problem weniger fiir Sie.

L

Nachhaltig gut: Rockcycle® Austria — der Recycling-Service von ROCKWOOL

Auf ROCKWOOL Dédmmstoffe aus Steinwolle baut man gerne. Aber wohin mit dem Baustellenverschnitt?

Eine nachhaltige Lésung mehr von uns. Neue Steinwolle-Dammstoffe fiir alle.
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VERTRAGSVERHALTNISSE UND ANSPRUCHE

Auftragskette: AGX GU X SUB K SUB-SUB

Quelle: Toms Legal

Beziehung der Beteiligten
zueinander

Praxistipps

© AG - GU: Vertrag 1

© GU - SUB: Vertrag 2

© SUB - SUB-SUB: Vertrag 3

© AG - SUB: kein Vertragsverhalt-
nis

© GU - SUB-SUB: kein Vertragsver-
haltnis

© Schadenersatz

© GU haftet gegentiber AG fiir eigene
Fehler sowie direkt fiir Schaden, die
durch SUB oder SUB-SUB verursacht
werden.

© Schadenersatzanspruch des GU bei
Schadigung durch SUB

© Regressanspruch des GU gegen SUB
(nach tatsachlicher Zahlung)

© Schadenersatzanspruch des GU bei
Schadigung durch SUB

© Regressanspruch des SUB gegen
SUB-SUB (nach tatsachlicher Zahlung)

© Kein direkter Schadenersatzan-
spruch

© Kein direkter Regress des GU

gegen SUB-SUB (OGH 30.06.2022, 4
0b 99/22w).

© Absicherung des GU durch
Haftungseinschrankungen

© Absicherung des AG durch
Erfullungsgarantien

© Absicherung des AG durch
Zustimmungsrecht fiir Beiziehung
von Subunternehmen

© Absicherung des GU durch
Verkniipfungsklauseln

© Absicherung des GU und SUB
durch Haftungseinschrankungen

© Absicherung des GU durch
Erfullungsgarantien

© Absicherung des SUB durch
Verkniipfungsklauseln

© Absicherung des SUB und
SUB-SUB durch Haftungseinschran-
kungen

© Erfiillungsgarantien

© Absicherung des AG/GU durch:
© Zustimmungsrecht fiir die
Beiziehung von SUB

© Beitritt des SUB-(SUB-)
Unternehmers zum Werkvertrag

zwischen AG und GU oder GU und
SUB

© Sicherungsleistungen

EIN AKTUELLES OGH-ER-
KENNTNIS KLART DIE
REGRESSANSPRUCHE IN
DER AUFTRAGSKETTE.

kurzem gefassten Entscheidung (erneut) nachfolgende Auslegung
bestitigt.

ERKENNTNIS DES OGH

Mit seiner Entscheidung 4 Ob 99/22w vom 30.06.2022 wies der
OGH den Regressanspruch der Werkunternehmerin gegen die Sub-
subunternehmerin ab. Ausgangspunkt war ein Werkvertrag, wel-
cher zwischen den Wohnungseigentiimern einer Liegenschaft (Auf-
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traggeber) und der Kldgerin (Werkunternehmer) iiber die Sanie-
rung eines Wohngebaudes geschlossen wurde. Die Kligerin tiber-
trug die Bauausfithrung an eine Subunternehmerin, welche diese
wiederum an eine Subsubunternehmerin (Beklagte) weitergab. Die
Beklagte fithrte ihre Arbeiten jedoch mangelhaft aus, wodurch Was-
serschaden entstanden. Diesen Schaden machten die Auftraggeber
gegen die Werkunternehmerin (Kldgerin) bereits in einem Vorver-
fahren erfolgreich geltend (Fall 1). In weiterer Folge begehrte die
Werkunternehmerin (Klagerin) von der Subsubunternehmerin
(Beklagte) Regress fiir den fiir sie geleisteten Schaden (Fall 4). So-
wohl das Erstgerichtals auch das Berufungsgericht erachteten einen
derartigen Regressanspruch im Rahmen einer Erfiillungsgehilfen-
kette gemafd § 1313 zweiter Satz ABGB fiir denkbar. Nicht so der
Oberste Gerichtshof.

Der OGH verneinte dies mit der folgenden Begriindung: Zwar
miisse ein Werkunternehmer gegeniiber dem Auftraggeber sowohl
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tiir beauftragte Subunternehmer als auch fiir
von diesem beauftragten Subsubunternehmer
im Rahmen der Gehilfenhaftung einstehen.
Da aber ein Regressanspruch nicht bereits
mit dem Schaden des Dritten selbst (Scha-
den der Auftraggeber) oder mit der Geltend-
machung des Schadenersatzanspruchs durch
den geschidigten Dritten (Auftraggeber) be-
steht, sondern - mit dem Argument, dass es
sich eben nicht blof$ um einen Ersatz, sondern
einen Riickersatz handelt - erst dann, wenn
und soweit der in Anspruch genommene Teil
(Werkunternehmerin) dem Dritten (Auftrag-
geber) tatsachlich Ersatz geleistet hat, ist ein
»Sprungregress« (also der direkte Regress des
Werkunternehmers gegen den Subsubunter-
nehmer ohne Inanspruchnahme des Subun-
ternehmers) nicht zuldssig.

Problematisch wird es in der Praxisimmer
dann, wenn ein Ersatz auf direktem Weg (vom
Subunternehmer) nicht zu erlangen ist, wie et-
wa bei Insolvenz oder bei fehlendem Vermo-
gen, wenn ein Schadenersatzanspruch beim
direkten Vertragspartner nicht eingezogen
werden kann (durch Zwangsvollstreckung).

RBAUSTOFF
RUCKEN. IN-

CHRISTOPHER TOMS: »ES
EMPFIEHLT SICH, VER-
TRAGLICH EIN ZUSTIM-
MUNGSRECHT FUR EINE
BESCHAFTIGUNG VON
SUBUNTERNEHMERN
ODER - BEI ANWENDUNG
DER ONORM B 2110 - EINE
BEKANNTGABEPFLICHT DES
AUFTRAGNEHMERS FUR
IN AUSSICHT GENOMME-
NE SUBUNTERNEHMER ZU
VEREINBAREN. «

NATURLICH BETON

Beton aus Osterreich ist bereits heute Spitzenreiter, was die Reduktion von
COz2 in der Herstellung betrifft. Nirgendwo sonst auf der Welt wird Beton so
CO2-sparend produziert wie bei uns. Doch wir haben groRe Ziele: null CO2
bis 2050! Dank innovativer Technologien kommen wir unserem Ziel Schritt
fir Schritt ndher — und schlagen heute die Briicke in unsere Klimazukunft.

PRAXISTIPPS

In der Praxis bedeutet dies allerdings ein
Risiko fiir den Bauunternehmer, der als Gene-
ralunternehmer Subunternehmer beauftragt,
welche in weitere Folge selbst Subunterneh-
men beauftragen. Hier stellt sich die Frage,
ob eine Absicherung mir rechtlichen Mitteln
moglich ist.

Nach der gesetzlichen Normallage darf der
Auftragnehmer einen oder mehrere Subunter-
nehmer beschaftigen, ohne dass er verpflichtet
ist, den Auftraggeber zu informieren. Der Auf-
traggeber kann allerdings ihm bekannt gege-
bene Subunternehmer aus triftigen Griinden
ablehnen. Eine Ablehnung ist dem Auftrag-
nehmer »rechtzeitig« bekanntzugeben.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund emp-
fiehlt sich fiir den Auftraggeber - dies kann
der Bauherr oder auch der Generalunterneh-
mer sein -, vertraglich ein Zustimmungsrecht
fiir eine Beschiftigung von Subunternehmern
oder - bei Anwendung der ONORM B 2110 -
eine Bekanntgabepflicht des Auftragnehmers
fir in Aussicht genommene Subunternehmer

Mehr auf
natiirlich-beton.at

- beton

Werte fiir Generationen
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Schwierig wird es immer dann,wenn auf direktem
Weg kein Schadenersatz maglich ist.

zu vereinbaren (wobei hier die Ablehnung an »triftige« Griinde ge-
bunden ist).

Bis zur Grenze der Zulédssigkeit wird auch die Moglichkeit der
Ablehnung eines Subunternehmens ohne Bindung an triftige Griin-
de vereinbar sein (personliche Ausfithrungspflichten). Hier ist die
geeignete Wortwahl in der Klausel von elementarer Bedeutung, um
keine vertraglichen Auslegungsschwierigkeiten zu verursachen.

Diese Rechte sollten, um die gewiinschte Wirkung der Méglich-
keit der direkten Inanspruchnahme der Erfiillungsgehilfen zu erzie-
len, mit einer direkten Haftung des Sub- bzw. Subsubunternehmers
dem Auftraggeber gegeniiber verbunden werden (allenfalls nur im
Fall der Zustimmung), ndmlich bestenfalls nicht als Ausfallshaf-
tung, sondern solidarisch (gemeinsam und unabhéngig von einer
Haftung) mit dem Auftragnehmer.

Angesichts der weitreichenden Zurechnung des Fehlverhaltens
eines Gehilfen bei Erbringung von Leistungen im Rahmen einer
Sonderverbindung stellt sich die Frage der Zulassigkeit eines Haf-
tungsausschlusses, insbesondere durch allgemeine Geschiftsbedin-
gungen. Wenn ein Haftungsausschluss vereinbart wurde, ist bei der
Auslegung zu beachten, dass sich dieser im Zweifel auch auf Scha-
digungen durch den Gehilfen bei der Erfiillung bezieht. So kann der
Generalunternehmer das Haftungsrisiko gegeniiber dem Bauherrn
bis zur Grenze der Zuldssigkeit einschrénken.

Fraglich ist, wie der Bauherr sein Risiko bei Insolvenz des Ge-
neralunternehmers und bei Schlechterfiillung durch einen Subun-
ternehmer oder in gleicher Weise der Generalunternehmer sein Ri-
siko bei Insolvenz des Subunternehmers und bei Schlechterfiillung
durch einen Subsubunternehmer minimieren kann

In Frage kommen Sicherheitsleistungen des ausfithrenden Un-
ternehmens (Subunternehmen oder Subsubunternehmen). Hin-
sichtlich der Gewahrleistungsanspriiche kann auch eine entspre-
chend formulierte Bank- oder Versicherungsgarantie fiir den Haft-
riicklass das Risiko beschranken. Hier ist jedenfalls darauf zu ach-
ten, dass der damit Begiinstigte diese auch im Fall der mangelnden
Inanspruchnahme des Vertragspartners ab Eintritt des Schadens
ziehen kann. Das sicherste Mittel fiir den Auftraggeber wire wohl
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der Vertragsbeitritt des Subunternehmens (oder Subsubunterneh-
mens) zum Werkvertrag zwischen Auftraggeber und Auftragneh-
mer, der die Moglichkeit des direkten Schadenersatzes gegen den —
als weitere Partei beigetretenen — Vertragspartner ermdglicht.

ZUSAMMENFASSUNG

Erleidet der Auftraggeber einen Schaden, welcher auf das Ver-
schulden des Sub(sub)unternehmers zuriickzufiihren ist, stellt das
Ausfallen eines »Sprungregresses« grundsitzlich kein Problem dar,
dader Auftraggeber vom Werkunternehmer Schadenersatz verlan-
gen kann und der Werkunternehmer sich in weiterer Folge beim
Subunternehmer (und dieser wiederum beim Subsubunternehmer)
regressieren kann. Ob der Werkunternehmer also seinen Anspruch
beim Subunternehmer geltend macht oder beim Subsubunterneh-
mer geltend machen kénnte, macht keinen Unterschied, da er in
beiden Fillen den entsprechenden Ausgleich erhilt. Problematisch
wird es fiir den Werkunternehmer aber dann, wenn der Subunter-
nehmer vermégenslos wird, sei dies aufgrund einer Insolvenz oder
einesbereits aufgelosten Unternehmens, denn in einem solchen Fall
wiirde der Regressanspruch des Werkunternehmers ins Leere gehen
und er wiirde keinen Ersatz fiir den erlittenen Schaden erhalten.

Damit der Werkunternehmer fiir entsprechende Vorfille ab-
gesichert ist, kann dieser mit dem Subunternehmer vereinbaren,
sollte sich dieser eines Subsubunternehmers bedienen, dass dieser
Subsubunternehmer dem Subunternehmervertrag (Fall 2) mit all
seinen Rechten und Pflichten beizutreten hat. Dadurch wiirde eine
vertragliche Beziehung zwischen Werkunternehmer und Subsub-
unternehmer entstehen und somit die Moglichkeit eines vertrag-
lichen Regressanspruches geschaffen werden. Sollte es zu einem
derartigen Vertrag nicht kommen, will sich der Werkunternehmer
aber dennoch gegeniiber einer moglichen Insolvenz des Subunter-
nehmers absichern, konnte der Werkunternehmer von diesem, bei
Abschluss des Vertrages, eine Garantie (z. B. Bank- oder Versiche-
rungsgarantie) oder einen Biirgschaftsvertrag verlangen, sich eine
Kaution als Sicherheitsleistung tibergeben lassen etc. [
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