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Teil 3 der Serie 
über Insolvenzen im Bau- und 
Immobiliensektor.

Vor der Insolvenz: Sicherstellung 
und Kaution

Zeigen sich beim Auftraggeber die in 
Teil 1 beschriebenen Warnsignale, ist die 
Sicherstellung nach § 1170b ABGB das 
wirksamste Instrument des Auftragneh-
mers. Dieser kann ab Vertragsabschluss 
(unabhängig von Insolvenzsignalen) ei-
ne Sicherstellung von bis zu 20 % des ver-
einbarten Entgelts verlangen, bei Verträ-
gen mit einer Erfüllungsdauer von bis zu 
drei Monaten sogar bis zu 40 %; jeweils be-
grenzt mit dem noch ausstehenden Ent-
geltanteil.

Maßgeblich für die Höhe des berech-
tigten Sicherstellungsverlangens ist da-
bei laut OGH das vereinbarte Gesam-
tentgelt, sodass auch unstrittige und be-
auftragte Zusatzaufträge zur Berechnung 
heranzuziehen sind. Das Sicherstellungs-

verlangen kann formfrei erfolgen, die Si-
cherstellungsfrist muss angemessen sein. 
Die Angemessenheit der Frist hängt von 
der Höhe der geforderten Sicherstellung 
im Vergleich zum zu erwartenden Kapi-
talbedarf der Auftraggeberin ab. Bei lan-
gen Projekten mit kleineren Zwischen-
rechnungen wird die angemessene Frist 
länger sein als bei kurzen Projekten mit 
hohen Zwischenrechnungssummen. Die 
ÖNORM B 2110 nennt als Frist 14 Tage. 
Leistet der Auftraggeber nicht, darf der 
Auftragnehmer die Arbeit einstellen und 
unter Setzung einer angemessenen Nach-
frist (in der Regel 14 Tage) den Vertrag  
auflösen. Der Auftragnehmer behält sei-
nen eingeschränkten Werklohnanspruch 
gemäß § 1168 ABGB, dem der Auftragge-
ber weder Mängel noch die fehlende Fer-
tigstellung entgegenhalten kann. Gegen-

über Verbrauchern und öffentlichen Auf-
traggebern gilt § 1170b ABGB nicht. Der 
Auftraggeber kann sich bei vereinbarter 
ÖNORM B 2110 spiegelbildlich zur Si-
cherstellung gemäß § 1170b ABGB durch 
eine Kaution absichern, daneben zusätz-
lich durch einen Deckungs- und Haft
rücklass sowie eine Erfüllungsgarantie.

Eingeschränkter Werklohn­
anspruch

Bleibt das Werk aus Gründen auf Sei-
ten des Auftraggebers unvollendet, ge-
bührt dem leistungsbereiten Unterneh-
mer das vereinbarte Entgelt abzüglich des-
sen, was er sich erspart oder anderweitig 
erworben hat. Diese Logik prägt auch die 
Bezifferung nach einem Rücktritt des In-
solvenzverwalters: Werklohn für erbrach-
te Leistungen und Nichterfüllungsscha-

den für den Rest sind als Insolvenzforde-
rung anzumelden. Ist der Auftragnehmer 
insolvent, bleiben dem Auftraggeber für 
Mehrkosten der Ersatzvornahme eben-
falls nur die Quote – oder seine Sicherhei-
ten. Eine gemeinsame Leistungsfeststel-
lung zum Stichtag ist unverzichtbar.

Gläubigergleichbehandlung
In der Krise liegt es nahe, unverzicht-

bare Subunternehmer oder drängende 
Lieferanten bevorzugt zu bezahlen. Das 
Insolvenzrecht verlangt jedoch grund-
sätzlich Gläubigergleichbehandlung. Ge-
rade die Warnsignale aus Teil 1 begrün-
den dieses »Kennenmüssen«. Der Insol-
venzverwalter wird solche Zahlungen zu-

rückfordern. Wer in dieser Phase Vermö-
gen verschiebt oder einzelne Gläubiger 
bevorzugt, riskiert zudem strafrechtliche 
Konsequenzen (§§ 156, 158, 159 StGB). 
Ein aktuelles Rechnungswesen ist daher 
auch Selbstschutz der Geschäftsführung, 
womit sich der Kreis zu Teil 1 schließt.

Nach Insolvenzeröffnung
Beidseitig noch nicht oder nicht voll-

ständig erfüllter Bauvertrag: Eintritt oder 
Nichteintritt des insolventen Vertrags-
partners.Die Insolvenzeröffnung beendet 
den beidseitig noch nicht vollständig er-
füllten Bauvertrag nicht automatisch. 
Dem Insolvenzverwalter kommt viel-
mehr ein Wahlrecht zu. Entweder kann 

Von der Sicherstellung bis zur Forderungsanmeldung

Sicherstellung

§ 1170b ABGB erlaubt dem Auftragnehmer eine zwin-
gende Sicherstellung von 20 % (bei Verträgen bis drei 
Monate 40 %) des Entgelts. Der Auftraggeber kann sich 
über die ÖNORM B 2110 (Kaution) sowie über Rücklässe 
und Garantien absichern.

Vertragsschicksal
Der Insolvenzverwalter wählt nach § 21 IO zwischen Ein-
tritt (Masseforderungen) und Nichteintritt (Schadener-
satz als Insolvenzforderung).

Forderungsanmeldung
Fristen über die Ediktsdatei überwachen, Eigentums-
vorbehalt und Aufrechnung angeben. 

  Die Autoren (v.l.n.r.)

Markus Androsch-Lugbauer (l.) ist Rechtsanwalt bei Müller Partner Rechtsanwälte und 
spezialisiert auf Baurecht, Claim Management und Konfliktlösung.
Dr. Constantin Pacher ist Rechtsanwalt bei der Kanzlei Pacher & Partner RAe in Graz. Seine 
Beratungsschwerpunkte liegen im Gesellschafts-, Unternehmens- und Insolvenzrecht.
Christoph Lintsche ist Rechtsanwalt bei Müller Partner Rechtsanwälte. Seine Beratungs-
schwerpunkte liegen insbesondere im Bereich Bau(vertrags)recht und Claim Management, 
Konfliktlösung und Gerichtsverfahren, Baudigitalisierung, Gewährleistungs- und Schaden-
ersatzrecht sowie juristische Bauprojektbegleitung und Immobilienrecht.

Kontakt www.mplaw.at, pacherundpartner.at

Im ersten Teil dieser Serie hat der Bau & Immobilien Report in Zusammenarbeit mit Müller Partner Rechts-
anwälte sowie Pacher & Partner Rechtsanwälte gezeigt, wie sich Bauinsolvenzen ankündigen und wann aus 
einer Zahlungsstockung Insolvenzreife wird. Teil 2 behandelte die Insolvenzantragspflicht und das Thema 
Geschäftsführerhaftung im Insolvenzzusammenhang. Zum Abschluss zeigt Teil 3, wie sich Vertragsparteien 
rechtzeitig vor einem Forderungsausfall absichern und welche Auswirkungen die Insolvenzeröffnung auf den 
laufenden Bauvertrag haben kann.

Wenn die Krise  
die Baustelle erreicht
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Wir von RINGER stehen seit 1944 für klare Zusagen, 
kurze Reaktionszeiten und Systeme, die halten, was sie  
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So lässt sich‘s arbeiten!

der Bauvertrag weiter mit dem Vertrags-
partner abgewickelt und auch von die-
sem Erfüllung verlangt werden. Alterna-
tiv besteht die insolvenzspezifische Mög-
lichkeit, den Nichteintritt/Rücktritt vom 
Bauvertrag zu erklären. Der Insolvenzver-
walter trifft seine Entscheidung abhängig 
von der Prüfung des konkreten Vertrags-
verhältnisses. Er wird den Bauvertrag nur 
dann erfüllen, wenn dies für die Insol-
venzmasse zweckmäßig ist, also aus des-
sen weiterer Abwicklung Erlöse lukriert 
werden können. 

Die Erklärung des Insolvenzverwal-
ters hat erhebliche Auswirkungen auf 
die Rechtsposition des nicht-insolven-
ten Vertragspartners. Wird nämlich der 
Nichteintritt erklärt, entfallen nicht nur 
die weiteren Vertragserfüllungspflich-
ten für beide Vertragspartner, sodass der 
Bauvertrag schlicht unerfüllt bleibt. An-
sprüche des solventen Vertragspartners 
aus dem nicht erfüllten Bauvertrag sind 
zudem auch bloße Insolvenzforderun-
gen und werden daher allenfalls nur mehr 
quotenmäßig befriedigt. An sich ist der 
Insolvenzverwalter bei der Ausübung sei-
nes Wahlrechts zeitlich nicht befristet. 
Um daraus resultierende Schwebezustän-
de zu vermeiden, kann der Vertragspart-
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ner des insolventen Unternehmens beim Insolvenzgericht bean-
tragen, dass dem Insolvenzverwalter eine Frist zur Erstattung sei-
ner Erklärung nach § 21 IO gesetzt wird. Erklärt sich der Insolven-
zverwalter dann nicht fristgerecht, gilt dies als Nichteintritt.  Der 
solvente Vertragspartner ist insofern weitgehend von der Erklä-
rung des Insolvenzverwalters abhängig. Selbst lösen kann sich die-
ser vom insolvenzverfangenen Vertragspartner kaum: Die gesetz-
liche Vertragsauflösungssperre (§ 25a IO) schließt eine Auflösung 
im Zeitraum der ersten sechs Monate ab Insolvenzeröffnung allein 
aufgrund der schlechten Wirtschaftslage oder eines Zahlungsver-
zugs aus. Vertragliche Lösungsklauseln für den Insolvenzfall sind 
generell unwirksam (§ 25b IO). Kündigungsgründe müssen daher 
an andere, objektive Leistungsstörungen anknüpfen.

Ansprüche aus bereits erfülltem Bauvertrag:  
Insolvenzforderung

Während der Insolvenzverwalter Ansprüche, etwa auf 
Werklohn, aus bereits erfüllten Bauverträgen für die Insolvenz-
masse betreiben kann, ist der solvente Vertragspartner bei der Gel-
tendmachung allfälliger Ansprüche aus einem bereits vollständig 
erfüllten Bauvertrag (etwa Gewährleistung, Schadenersatz u. dgl.) 
grundsätzlich auf die quotenmäßige Befriedigung beschränkt. 
Seine Ansprüche wären als Insolvenzforderungen unter Angabe 
von Betrag, Rechtsgrund und Beweismitteln beim Insolvenzge-
richt anzumelden. Wurde ein Eigentumsvorbehalt auf noch nicht 
verbautes Material vereinbart, empfiehlt es sich, diesen im Rah-
men der Forderungsanmeldung geltend zu machen und die um-
gehende Aussonderung des Vorbehaltsguts zu verlangen.

Forderungsanmeldung in der Bauinsolvenz:  
Chancen und Kostenrisiken

Forderungen wie offener Werklohn (Auftragnehmer) oder 
Schadenersatz aus Mängeln (Auftraggeber und Bauherren) sind 
beim Insolvenzgericht anzumelden, auch wenn darüber bereits 
ein Rechtsstreit anhängig ist. In der Anmeldung sind der Betrag, 
die anspruchsbegründenden Tatsachen, die Rangordnung und 
die Beweismittel anzugeben.  Bestreitet der Insolvenzverwalter 
die Forderung, bleibt dem Gläubiger die Prüfungsklage auf Fest-
stellung. Die Klage ist innerhalb der Frist einzubringen, die das In-
solvenzgericht festlegt. 

Diese Frist beträgt mindestens einen Monat. Wer sie ver-
säumt, riskiert, dass die Forderung bei der Verteilung und im Sa-
nierungsplan nicht berücksichtigt wird.  Die Prüfungsklage will 
dennoch gut überlegt sein. Der Streitwert richtet sich nach der 
vollen festzustellenden Forderung und nicht nach der meist ge-
ringen Quote. Die Kosten können den tatsächlichen Erlös daher 
leicht übersteigen. Das gilt besonders bei nur teilweisem Obsie-
gen. Ein Vorteil: Obsiegt der Gläubiger, sind ihm die Prozess-
kosten vom Insolvenzverwalter zu ersetzen. Dieser Kostenersatz
anspruch wird als Masseforderung (§ 46 IO) vorrangig aus der 
Masse befriedigt. 

Fazit
Wer früh handelt, hat die meisten Optionen. Vor der Insolvenz 

schützen Sicherstellungen, danach entscheiden § 21 IO, die Logik 
des § 1168 ABGB und eine sorgfältige Forderungsanmeldung über 
das Ergebnis.� n

Auftragnehmer Auftraggeber Generell Insolvent
Bei ersten Zahlungsverzögerungen 
Sicherstellung nach § 1170b ABGB 
schriftlich mit Frist verlangen; Leis-
tungsstand dokumentieren; Eigen-
tumsvorbehalt vereinbaren.

Kaution, Rücklässe und Erfüllungs-
garantie bei Vertragsabschluss fi-
xieren; Abruffristen überwachen; 
Verwalter zur raschen Erklärung 
nach § 21 IO auffordern.

Ediktsdatei laufend prüfen, 
Forderungen fristgerecht an-
melden; Direktzahlungen in 
der Krise sind anfechtungsge-
fährdet.

Keine Bevorzugung einzel-
ner Gläubiger, kein Vermö-
gensabfluss, Buchhaltung 
aktuell halten und frühzei-
tig beraten lassen.

Zusammen- 
fassung der  

Serie

»Die dreiteilige Serie hat eine Bauinsolvenz von den ersten Warnsignalen bis zur Abwicklung auf der Baustelle begleitet. 
Teil 1 zeigte, dass sich Krisen am Bau meist schleichend ankündigen, etwa durch unbezahlte unstrittige Rechnungen, 
dünner besetzte Baustellen, Vorauskassewünsche oder auffälliges Nachtragsverhalten. Teil 1 zeigte auch, dass zwischen 
bloßer Zahlungsstockung und Insolvenzreife klar zu unterscheiden ist. Teil 2 widmete sich den Antragspflichten und der 
Haftung der Geschäftsführung sowie dem richtigen Verhalten, wenn ein Vertragspartner insolvent wird. Teil 3 beschäf-
tigt sich mit Kautionen und Sicherstellungen nach § 1170b ABGB sowie den Folgen. Nach der Eröffnung entscheidet der 
Insolvenzverwalter über das Schicksal des Bauvertrags. Leistungsstand, Material und Vertragskette sind sauber zu doku-
mentieren und neu zu ordnen. Forderungen sind vollständig und fristgerecht anzumelden. Allen drei Teilen gemeinsam 
ist eine Erkenntnis: Wer Warnsignale ernst nimmt, sein Rechnungswesen und Projektcontrolling im Griff hat und früh 
reagiert, behält die meisten Handlungsmöglichkeiten und begrenzt Haftungsrisiken.«

Praxistipps
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