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Architektenvertrag – Bevollmächtigung oder Werkvertrag?

Jüngst hatte sich der OGH (vgl OGH 

29.4.2009, 2 Ob 203/08d – siehe  

www.ris.bka.gv.at/jus) mit der Frage 

auseinander zu setzen, ob auf einen Ar-

chitektenvertrag die Regeln des Werk-

vertrages oder die des Bevollmächti-

gungsvertrages anzuwenden sind. Die 

Zuordnung zum einen oder anderen 

Vertragstyp hat schwerwiegende Konse-

quenzen, besonders für den Honoraran-

spruch des Architekten bei vom Auftrag-

geber verursachten Bauverzögerungen.

Sachverhalt

Der klagende Architekt war mit einem 

„Architekten- und Ingenieurvertrag“ 

beauftragt worden, Leistungen für die 

Errichtung eines Einkaufszentrums mit 

Freizeitangebot und eines Bürohochhau-

ses und Wohneinheiten zu erbringen: Er 

hatte Pläne zu übernehmen, auszuarbei-

ten und zu überarbeiten, die Vergabe-

entscheidung vorzubereiten und dabei 

mitzuwirken, und er war mit der tech-

nischen und geschäftlichen Oberleitung, 

der örtlichen Bauaufsicht und diversen 

Koordinationsaufgaben betraut.

Der Kläger hatte vorgebracht, dass der 

Bauherr und Beklagte die Fertigstellung 

des Büroturms schuldhaft verzögert hät-

te, weswegen ihm eine Vergütung für 

dadurch verursachte Mehrleistungen zu-

stünde.

Werkvertrag oder 
Bevollmächtigungsvertrag?

Im Allgemeinen ist nach der Rechtspre-

chung des OGH bei gemischten Verträgen 

für die Beurteilung jeder einzelnen Leis-

tungspflicht die sachlich am meisten be-

friedigende Vorschrift heranzuziehen. Das 

ist nach der sogenannten Kombinations-

theorie die Vorschrift jenes Vertragstyps, 

dem die einzelne Pflicht entstammt.

Auch der Architektenvertrag, bei dem der 

Architekt üblicherweise die Planung, Ober-

leitung und örtliche Bauaufsicht über-

nimmt, ist ein gemischter Vertrag. Die Fra-

ge, in wie weit ein derartiger Vertrag den 

Rechtsvorschriften über den Werkvertrag 

oder jenen über den Bevollmächtigungs-

vertrag unterliegt, wurde in der Rechtspre-

chung bisher nicht beantwortet. 

Danach ist der Architektenvertrag dann 

als Werkvertrag zu beurteilen, wenn vom 

Architekten nur Pläne herzustellen sind. 

Soll der Architekt hingegen auch die 

Oberleitung des Baues und die örtliche 

Bauaufsicht übernehmen, so ist der Ar-

chitekt auch mit der Wahrnehmung der 

Interessen des Bauherrn gegenüber Be-

hörden und ausführenden Unternehmen 

beauftragt. Der Vertrag enthält daher 

auch Elemente eines Bevollmächtigungs-

vertrages.

In seiner Entscheidung vom 29.4.2009, 

2 Ob 203/08d, hält der OGH fest, dass 

die bei gemischten Verträgen herr-

schende Kombinationstheorie auch auf 

(gemischte) Architektenverträge anzu-

wenden ist. >>>
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Der Baustellenkoordinator 
als Aufseher im Betrieb?
von Dr. Helmut Cronenberg

Für den Arbeitsunfall eines gemäß dem ASVG 

unfallversicherten Dienstnehmer haften der 

Dienstgeber, sein Repräsentant und der Auf-

seher im Betrieb grundsätzlich nicht, außer 

bei Vorsatz. Für dieses Haftungsprivileg trägt 

der Dienstgeber allein den Beitrag zur Unfall-

versicherung.

Aufseher im Betrieb ist derjenige, der, sei es 

auch vorübergehend, für das Zusammenwir-

ken mehrerer Betriebsangehöriger oder von 

Betriebseinrichtungen verantwortlich ist und 

dabei eine, wenn auch beschränkte, jedoch 

vom Dienstgeber verliehene Leitungsbefug-

nis ausübt.

Der vom Bauherrn nach dem Bauarbeiten-Ko-

ordinationsgesetz zu bestellende Baustellen-

koordinator erfüllt grundsätzlich Aufgaben 

des Bauherren. Er genießt insoweit nicht das 

Haftungsprivileg des § 333 ASVG.

Kommt ihm jedoch ein vertraglich einge-

räumtes Weisungsrecht gegenüber allen auf 

der Baustelle tätigen Unternehmern und 

deren Dienstnehmern zu, könnte ihm die 

Rechtstellung eines Aufsehers im Betrieb zu-

gutekommen. Dies hat der OGH bisher zwar 

nicht ausdrücklich bestätigt, jedoch in zwei 

Entscheidungen angedeutet (11.12.2003,  

2 Ob 272/03v und 18.4.2008, 2 Ob 162/08z 

– siehe www.ris.bka.gv.at/jus). IHC

Tipps & Links

http://wisa.lebensministerium.at/  
Der erste Nationale Gewässerbewirtschaftungsplan (NGP 2009) wurde nun am 30.03.2010 ver-
öffentlicht. Alle Texte und Kartenmaterialien dazu sind über WISA (Wasserinformationssystem 
Austria) zugänglich.

http://www.zamg.ac.at/aktuell
Die isländische Vulkanasche hatte sich zu Redaktionsschluss dieser Ausgabe bereits gut über 
den Globus verteilt. Wer dennoch nachsehen will, wie und wohin, findet bei der Zentralanstalt 
für Meteorologie und Geodynamik faszinierende Bilder der Simulationsberechnungen.
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Martina Muhri betreut seit März 2010 

das Sekretariat von Dr. Hans Radl. Zu 

ihrer neuen Aufgabe meint sie: „Jeder 

Tag bringt etwas Neues und schafft 

Abwechslung. Dabei lerne ich ständig 

dazu, das gefällt mir.“

Dr. Helmut Cronenberg Viele Klienten und Freunde unseres emeri-

tierten Partners Dr. Cronenberg wünsch-

ten ihm inzwischen viel Glück und Segen 

für seinen Ruhestand. Dafür sagt er allen 

herzlichen Dank: „Den verschiedenen 

Anregungen, über die ich mich sehr freu-

te, werde ich gerne entsprechen.“ 

Martina Muhri

Dr. Volker Mogel, LL.M. EUR

Immaterialgüterrecht

weitere Tätigkeitsschwerpunkte
• Wettbewerbsrecht
• Medienrecht
• Wohn- und Liegenschaftsrecht
• Gesellschaftsrecht, Gesellschaftsgründungen



Es ist somit – so der OGH weiter – zur Lösung von Einzelfra-

gen die jeweils sachgerechteste Norm aus dem jeweiligen 

Vertragstyp heranzuziehen.

Entgeltanspruch bei Verzögerung

Das bedeutet, dass es, je nachdem, ob die dem Bauherrn 

zuzurechnende Verzögerung des Baufortschritts den werk-

vertraglichen oder den bevollmächtigungsvertraglichen Teil 

der geschuldeten Leistung betrifft, unterschiedliche Rechts-

folgen mit sich bringt:

§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB gibt dem Werkunternehmer ei-

nen verschuldensunabhängigen Anspruch auf Entschädi-

gung durch verhältnismäßige Erhöhung (Aufstockung) des 

Werklohns, wenn der Werkunternehmer durch hindernde 

Umstände auf Seite des Bestellers zu erhöhtem Arbeitseinsatz 

und zu erhöhten Aufwendungen gezwungen wird. 

Bei Anwendung der Regeln des Bevollmächtigungsvertrages 

hätte der Auftragnehmer für seine Mehrleistungen einen 

verschuldensunabhängigen Anspruch auf ein angemessenes 

zusätzliches Entgelt (§ 1004 iVm § 1014 ABGB).

Anspruch des Auftragnehmers 
bei Vereitelung

Wesentlich ist die Zuordnung zum einen oder anderen Ver-

tragstyp aber vor allem für den Fall, dass die Ausführung des 

Werks vom Auftraggeber vereitelt wird:

In diesem Fall behält der Werkunternehmer, der zur Leistung 

bereit war, den vollen Anspruch auf Werklohn. Er hat sich le-

diglich die durch das Unterbleiben der Herstellung ersparten 

Kosten anrechnen zu lassen (§ 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB). Der 

Werklohnanspruch nach § 1168 ABGB ist kein Schadener-

satzanspruch und daher verschuldensunabhängig.

Dagegen besteht im Falle einer Vereitelung durch den Auf-

traggeber bei einem Bevollmächtigungsvertrag lediglich ein 

allfälliger Anspruch nach allgemeinem Schadenersatzrecht, 

der verschuldensabhängig ist. 

Um den Anspruch nach § 1168 ABGB auch für jene Leistun-

gen sicherzustellen, die den Regeln des Bevollmächtigungs-

vertrag unterliegen, empfiehlt sich daher, die Anwendung 

des § 1168 ABGB ausdrücklich zu vereinbaren. IVM

www.kcp.at

In einem Unternehmen, sei es in Form einer Kapital- oder 

Personengesellschaft geführt, stellt sich immer wieder 

die Frage wer für die Übertretung von Verwaltungsvor-

schriften gegenüber der Behörde verantwortlich ist.

Verantwortliche Beauftragte

Geschäftsführer eines Unternehmens sind häufig nicht in der 

Lage sich „um alles zu kümmern“. Deswegen sind die zur 

Vertretung nach außen berufenen Personen eines Unterneh-

mens nach § 9 des Verwaltungsstrafgesetzes (VstG) berech-

tigt, aus ihrem Kreise, für fachlich abgegrenzte Bereiche, 

aber auch andere Personen, als verantwortliche Beauftragte 

zu bestellen.

Beispielhaft sei angeführt, dass in einer Baufirma mit einer 

Mehrzahl von Baustellen im sachlich abgegrenzten Bereich 

„Sicherheit“, ausgebildete Personen, wie Bauleiter oder 

Poliere mit einem entsprechenden Basiswissen zu verant-

wortlichen Beauftragten bestellt werden können, um die 

Sicherheitseinrichtungen auf den Baustellen zu installieren, 

zu kontrollieren und für deren Aufrechterhaltung zu sorgen. 

Die Möglichkeit einen derartigen verantwortlichen Beauf-

tragten zu bestellen, besteht auch für natürliche Personen, 

die Inhaber eines Unternehmens sind. Die Bestellung kann 

in diesem Fall nur für bestimmte räumlich oder sachlich ab-

gegrenzte Bereiche des Unternehmens erfolgen.

Bisher wurde die Auffassung vertreten, dass die Bestimmung 

des § 9 VstG nur auf inländische Personen anzuwenden sei 

und daher ein Unternehmen mit Sitz in einem EWR-Staat 

keinen verantwortlichen Beauftragten in Österreich be-

stellen könne. Der Verwaltungsgerichtshof (25.02.2009, 

2008/03/0172 – www.ris.bka.gv.at/vwgh/) ist neuerdings 

gegenteiliger Auffassung: Danach kann etwa ein türkischer 

Staatsbürger zum verantwortlichen Beauftragten bestellt 

werden, wenn sein Wohnsitz in einem EWR-Staat liegt, in 

dem Zustellungen im Verwaltungsstrafverfahren durch 

Staatsverträge oder auf andere Weise sichergestellt sind.

Zustimmung des Beauftragten

Wesentlich für die rechtswirksame Bestellung eines verant-

wortlichen Beauftragten ist, dass er seiner Bestellung nach-

weislich zugestimmt hat und der für seine Verantwortung 

klar abgegrenzte Bereich mit einer entsprechenden Anord-

nungsbefugnis versehen ist. In der Praxis ist hierfür eine for-

mularhafte Meldung an die zuständige Bezirksverwaltungs-

behörde sinnvoll, um den Vorgang zu objektivieren und die 

Frage der konkreten persönlichen Verantwortlichkeit einer 

bestimmten Person klarzustellen.

Voraussetzungen für 
eine wirksame Bestellung

Der Bestellungsvorgang als solcher ist schon deswegen als 

heikel anzusehen, weil der verantwortliche Beauftragte für 

den Gesamtbetrieb nur eine Person sein kann, die dem Kreis 

der zur Vertretung nach außen Berufenen angehört.

Die Bestellung hat jedenfalls nachweislich, wenn auch form-

frei, zu erfolgen und muss, um den Bestellten verantwortlich 

zu machen und den Geschäftsführer zu entlasten, naturge-

mäß vor Begehung der Verwaltungsübertretung erfolgt sein.

Die Bestellung hat sich darauf zu beziehen, dass dem Beauf-

tragten ein bestimmter Verantwortlichkeitsbereich übertra-

gen wird. Dieser Bereich muss sachlich und örtlich aber auch 

zeitlich abgegrenzt sein und eine entsprechende Anord-

nungsbefugnis umfassen, die es dem Bestellten ermöglicht, 

Maßnahmen und Anordnungen zu treffen, die seine eigene 

verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit hintanhalten. 

Verbleibende Verantwortung des Geschäfts-
führers und Haftung des Unternehmens

Die zur Vertretung nach außen befugte Person eines Unter-

nehmens (Geschäftsführer), die einen verantwortlichen Be-

auftragten bestellt, bleibt allerdings haftbar, wenn sie eine 

strafbare Handlung vorsätzlich nicht verhindert oder wenn 

die Bestellung nicht geeignet war, den Eintritt eines strafba-

ren Erfolges zu verhindern (Organisationsverschulden).

Nicht unerwähnt soll bleiben, dass für die über den verant-

wortlich Beauftragten verhängten Geldstrafen das Unter-

nehmen haftet. IHR

Einhaltung von Verwaltungsvorschriften – 
Aufgabe des Geschäftsführers?
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KURZMELDUNGEN

von Dr. Helmut Cronenberg

Mit Artikel V der Grundbuchsnovelle 2008 

wurde § 300 (neu) in das ABGB eingefügt. 

Nach dieser Bestimmung kann mit Einwilli-

gung des Liegenschaftseigentümers an Räu-

men und Bauwerken, die sich unter der Erd-

oberfläche einer Liegenschaft befinden und 

nicht der Fundierung von über der Erdober-

fläche errichteten Bauwerken dienen, wie 

Keller, Tiefgaragen und industriellen oder 

wirtschaftlichen Zwecken gewidmete Stol-

len, gesondertes Eigentum begründet wer-

den. Diese Bestimmung trat am 01.01.2009 

in Kraft. Gleichzeitig wurde das Hofkanzlei-

Dekret vom 02.07.1832, welches schon 

bisher Kellereigentum auf fremdem Grund 

ermöglichte, außer Kraft gesetzt.

§ 300 ABGB ermöglicht die Errichtung von 

unterirdischen Bauwerken auf fremdem 

Grund ohne Begründung eines Baurechts 

nach dem Baurechtsgesetz und ohne dass 

die Voraussetzungen für ein Superädifi-

kat erfüllt sein müssten. Das unterirdische 

Bauwerk darf allerdings mit oberirdischen 

Bauten nicht in Verbindung stehen und 

die Nutzung der Oberfläche nicht beein-

trächtigen. Für das unterirdische Bauwerk 

wird, wie auch für ein Baurecht, eine eigene 

Grundbuchseinlage eröffnet. Die Anwend-

barkeit dieser Bestimmung ist nicht auf die 

im Gesetz gegebene Aufzählung von unter-

irdischen Bauten beschränkt. Sie kann daher 

auch für Eisenbahn- oder Straßentunnel etc. 

herangezogen werden. IHC 

von Dr. Hans Radl

Die Rechtsprechung zum Reiserecht entwi-

ckelt sich ständig weiter: So hat der OGH 

in einer nunmehr veröffentlichten Entschei-

dung (18.09.2009, 6 Ob 231/08a – vgl 

www.ris.bka.gv.at/jus) die Meinung ver-

treten, dass die Erheblichkeitsschwelle an 

entgangener Urlaubsfreude, ab der neben 

einer Preisminderung auch der Ersatz für 

einen immateriellen Schaden zusteht, nicht 

starr ab einem Prozentsatz von 50 % aus-

gemessen werden dürfe. Diese konsumen-

tenfreundliche Entscheidung knüpft an die 

verschiedenen Zielsetzungen von Gewähr-

leistung und Schadenersatz an, die einer-

seits in der Wiederherstellung des Verhält-

nisses von Leistung und Gegenleistung liegt, 

andererseits darin, die Unlustgefühle und 

Missempfindungen abzugelten, die durch 

die enttäuschten Erwartungen entstehen.

Im Anlassfall war wegen des Fehlens zugesag-

ter Einrichtungen in einem Strandhotel eine 

Preisminderung von nur 25 % als gerecht-

fertigt angesehen worden. Trotzdem sprach 

der Oberste Gerichtshof auch Schadenersatz 

wegen entgangener Urlaubsfreude zu. IHR

von Mag. Philipp Casper

Der OGH beschäftigte sich jüngst in sei-

ner Entscheidung vom 18.09.2009 (6 Ob 

97/09x – siehe www.ris.bka.gv.at/jus) mit 

der Zulässigkeit von Vertragsklauseln in 

Subunternehmerverträgen, mit denen das 

Werklohnrisiko des Unternehmers auf Sub-

unternehmer überwälzt wird.

Diese Risikoüberwälzung ist grundsätzlich 

zulässig, kann aber dann gegen die gu-

ten Sitten verstoßen, wenn der Unterneh-

mer sich nicht um die Einbringlichkeit der 

Werklohnforderung gegenüber dem Bau-

herren bemühen muss, wie dies ein vernünf-

tiger Geschäftsmann in eigenen Angelegen-

heiten tun würde.

Außerdem müssen Teilzahlungen des Bau-

herrn, die infolge mangelhafter Leistungen 

anderer Subunternehmer reduziert werden, 

nach dem Vertrag aliquot unter den män-

gelfrei leistenden Subunternehmern aufge-

teilt werden.

Im Ergebnis bedeutet das, dass der mängel-

frei leistende Subunternehmer das Risiko der 

Uneinbringlichkeit der Werklohnforderung 

gegenüber dem Bauherrn wirksam überneh-

men kann, nicht jedoch auch einen berech-

tigten Abzug in Folge mangelhafter Leistung 

anderer Subunternehmer zu tragen hat. IPC

von Dr. Stephan Moser

Das Privatstiftungsgesetz enthält – abgese-

hen von den Fällen des § 35 Abs 2 Z 3 und 

Abs 4 – keine Bestimmung darüber, ob und 

unter welchen Voraussetzungen es möglich 

ist, aufgelöste Privatstiftungen in werbende 

rückzuverwandeln.

Die Frage, ob die Bestimmung des § 215 

AktG, der vorsieht, dass aufgelöste Aktien-

gesellschaften durch Beschluss der Haupt-

versammlung fortgesetzt werden können, 

analog auf Privatstiftungen angewendet 

werden kann (was bei der GmbH der Fall 

ist), wurde vor kurzem vom Obersten Ge-

richtshof – wenn auch nicht abschließend – 

verneint (02.07.2009, 6 Ob 261/09i – vgl 

www.ris.bka.gv.at/jus).

Nach Auffassung des Obersten Gerichtshofs 

liegt keine planwidrige (nicht gewollte) Ge-

setzeslücke vor, daher sei § 215 AktG nicht 

(analog) anwendbar. ISM

von Dr. Gerhard Braumüller

Im Jänner dieses Jahres wies der Verwaltungs-

gerichtshof (28.01.2010, 2009/07/0038, vgl 

www.ris.bka.gv.at/vwgh) mehrere Beschwer-

den gegen den Bescheid des Umweltsenates 

vom 23.12.2008 ab. Damit war die Geneh-

migung der Stmk Landesregierung für die 

Wasserkraftwerke Gössendorf und Kalsdorf an 

der Mur, südlich von Graz, bestätigt worden. 

Der VwGH äußerte sich darin – soweit er-

sichtlich erstmals – auch dazu, ob das in  

§ 104a Wasserrechtsgesetz verankerte Ver-

schlechterungsverbot auch dann anwend-

bar ist, wenn eine verbindliche Einstufung 

eines bestimmten Gewässers (Gewässerab-

schnittes) in die einzelnen Zustandsklassen 

fehlt (vgl dazu auch den jüngst veröffent-

lichten ersten NGP 2009, siehe Tipps & 

Links in diesem Heft):

Nach seiner Auffassung ist das Verschlechte-

rungsverbot und damit auch § 104a Abs 1  

Z 1 lit b und Z 2 WRG anwendbar, auch 

wenn nur auf Grundlage bereits vorhan-

dener Verordnungen, des WRG selbst und 

gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen im  

Einzelfall eine Einstufung des von einem 

Projekt betroffenen Gewässers in Zustands-

klassen möglich ist. IGB

Neues vom 
Reiserecht

Überwälzung 
des Werklohnrisikos 
auf den Sub-
unternehmer

Kann eine aufge-
löste Stiftung fort-
gesetzt werden?

Tiefgaragen und 
andere Bauten auf 
fremdem Grund
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weitere Tätigkeitsschwerpunkte
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• Familienrecht
• Forderungsbetreibungen

Verschlechterungs-
verbot ohne 
verbindliche Zu-
standsbewertung?



Es ist somit – so der OGH weiter – zur Lösung von Einzelfra-

gen die jeweils sachgerechteste Norm aus dem jeweiligen 

Vertragstyp heranzuziehen.

Entgeltanspruch bei Verzögerung

Das bedeutet, dass es, je nachdem, ob die dem Bauherrn 

zuzurechnende Verzögerung des Baufortschritts den werk-

vertraglichen oder den bevollmächtigungsvertraglichen Teil 

der geschuldeten Leistung betrifft, unterschiedliche Rechts-

folgen mit sich bringt:

§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB gibt dem Werkunternehmer ei-

nen verschuldensunabhängigen Anspruch auf Entschädi-

gung durch verhältnismäßige Erhöhung (Aufstockung) des 

Werklohns, wenn der Werkunternehmer durch hindernde 

Umstände auf Seite des Bestellers zu erhöhtem Arbeitseinsatz 

und zu erhöhten Aufwendungen gezwungen wird. 

Bei Anwendung der Regeln des Bevollmächtigungsvertrages 

hätte der Auftragnehmer für seine Mehrleistungen einen 

verschuldensunabhängigen Anspruch auf ein angemessenes 

zusätzliches Entgelt (§ 1004 iVm § 1014 ABGB).

Anspruch des Auftragnehmers 
bei Vereitelung

Wesentlich ist die Zuordnung zum einen oder anderen Ver-

tragstyp aber vor allem für den Fall, dass die Ausführung des 

Werks vom Auftraggeber vereitelt wird:

In diesem Fall behält der Werkunternehmer, der zur Leistung 

bereit war, den vollen Anspruch auf Werklohn. Er hat sich le-

diglich die durch das Unterbleiben der Herstellung ersparten 

Kosten anrechnen zu lassen (§ 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB). Der 

Werklohnanspruch nach § 1168 ABGB ist kein Schadener-

satzanspruch und daher verschuldensunabhängig.

Dagegen besteht im Falle einer Vereitelung durch den Auf-

traggeber bei einem Bevollmächtigungsvertrag lediglich ein 

allfälliger Anspruch nach allgemeinem Schadenersatzrecht, 

der verschuldensabhängig ist. 

Um den Anspruch nach § 1168 ABGB auch für jene Leistun-

gen sicherzustellen, die den Regeln des Bevollmächtigungs-

vertrag unterliegen, empfiehlt sich daher, die Anwendung 

des § 1168 ABGB ausdrücklich zu vereinbaren. IVM

www.kcp.at

In einem Unternehmen, sei es in Form einer Kapital- oder 

Personengesellschaft geführt, stellt sich immer wieder 

die Frage wer für die Übertretung von Verwaltungsvor-

schriften gegenüber der Behörde verantwortlich ist.

Verantwortliche Beauftragte

Geschäftsführer eines Unternehmens sind häufig nicht in der 

Lage sich „um alles zu kümmern“. Deswegen sind die zur 

Vertretung nach außen berufenen Personen eines Unterneh-

mens nach § 9 des Verwaltungsstrafgesetzes (VstG) berech-

tigt, aus ihrem Kreise, für fachlich abgegrenzte Bereiche, 

aber auch andere Personen, als verantwortliche Beauftragte 

zu bestellen.

Beispielhaft sei angeführt, dass in einer Baufirma mit einer 

Mehrzahl von Baustellen im sachlich abgegrenzten Bereich 

„Sicherheit“, ausgebildete Personen, wie Bauleiter oder 

Poliere mit einem entsprechenden Basiswissen zu verant-

wortlichen Beauftragten bestellt werden können, um die 

Sicherheitseinrichtungen auf den Baustellen zu installieren, 

zu kontrollieren und für deren Aufrechterhaltung zu sorgen. 

Die Möglichkeit einen derartigen verantwortlichen Beauf-

tragten zu bestellen, besteht auch für natürliche Personen, 

die Inhaber eines Unternehmens sind. Die Bestellung kann 

in diesem Fall nur für bestimmte räumlich oder sachlich ab-

gegrenzte Bereiche des Unternehmens erfolgen.

Bisher wurde die Auffassung vertreten, dass die Bestimmung 

des § 9 VstG nur auf inländische Personen anzuwenden sei 

und daher ein Unternehmen mit Sitz in einem EWR-Staat 

keinen verantwortlichen Beauftragten in Österreich be-

stellen könne. Der Verwaltungsgerichtshof (25.02.2009, 

2008/03/0172 – www.ris.bka.gv.at/vwgh/) ist neuerdings 

gegenteiliger Auffassung: Danach kann etwa ein türkischer 

Staatsbürger zum verantwortlichen Beauftragten bestellt 

werden, wenn sein Wohnsitz in einem EWR-Staat liegt, in 

dem Zustellungen im Verwaltungsstrafverfahren durch 

Staatsverträge oder auf andere Weise sichergestellt sind.

Zustimmung des Beauftragten

Wesentlich für die rechtswirksame Bestellung eines verant-

wortlichen Beauftragten ist, dass er seiner Bestellung nach-

weislich zugestimmt hat und der für seine Verantwortung 

klar abgegrenzte Bereich mit einer entsprechenden Anord-

nungsbefugnis versehen ist. In der Praxis ist hierfür eine for-

mularhafte Meldung an die zuständige Bezirksverwaltungs-

behörde sinnvoll, um den Vorgang zu objektivieren und die 

Frage der konkreten persönlichen Verantwortlichkeit einer 

bestimmten Person klarzustellen.

Voraussetzungen für 
eine wirksame Bestellung

Der Bestellungsvorgang als solcher ist schon deswegen als 

heikel anzusehen, weil der verantwortliche Beauftragte für 

den Gesamtbetrieb nur eine Person sein kann, die dem Kreis 

der zur Vertretung nach außen Berufenen angehört.

Die Bestellung hat jedenfalls nachweislich, wenn auch form-

frei, zu erfolgen und muss, um den Bestellten verantwortlich 

zu machen und den Geschäftsführer zu entlasten, naturge-

mäß vor Begehung der Verwaltungsübertretung erfolgt sein.

Die Bestellung hat sich darauf zu beziehen, dass dem Beauf-

tragten ein bestimmter Verantwortlichkeitsbereich übertra-

gen wird. Dieser Bereich muss sachlich und örtlich aber auch 

zeitlich abgegrenzt sein und eine entsprechende Anord-

nungsbefugnis umfassen, die es dem Bestellten ermöglicht, 

Maßnahmen und Anordnungen zu treffen, die seine eigene 

verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit hintanhalten. 

Verbleibende Verantwortung des Geschäfts-
führers und Haftung des Unternehmens

Die zur Vertretung nach außen befugte Person eines Unter-

nehmens (Geschäftsführer), die einen verantwortlichen Be-

auftragten bestellt, bleibt allerdings haftbar, wenn sie eine 

strafbare Handlung vorsätzlich nicht verhindert oder wenn 

die Bestellung nicht geeignet war, den Eintritt eines strafba-

ren Erfolges zu verhindern (Organisationsverschulden).

Nicht unerwähnt soll bleiben, dass für die über den verant-

wortlich Beauftragten verhängten Geldstrafen das Unter-

nehmen haftet. IHR

Einhaltung von Verwaltungsvorschriften – 
Aufgabe des Geschäftsführers?
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KURZMELDUNGEN

von Dr. Helmut Cronenberg

Mit Artikel V der Grundbuchsnovelle 2008 

wurde § 300 (neu) in das ABGB eingefügt. 

Nach dieser Bestimmung kann mit Einwilli-

gung des Liegenschaftseigentümers an Räu-

men und Bauwerken, die sich unter der Erd-

oberfläche einer Liegenschaft befinden und 

nicht der Fundierung von über der Erdober-

fläche errichteten Bauwerken dienen, wie 

Keller, Tiefgaragen und industriellen oder 

wirtschaftlichen Zwecken gewidmete Stol-

len, gesondertes Eigentum begründet wer-

den. Diese Bestimmung trat am 01.01.2009 

in Kraft. Gleichzeitig wurde das Hofkanzlei-

Dekret vom 02.07.1832, welches schon 

bisher Kellereigentum auf fremdem Grund 

ermöglichte, außer Kraft gesetzt.

§ 300 ABGB ermöglicht die Errichtung von 

unterirdischen Bauwerken auf fremdem 

Grund ohne Begründung eines Baurechts 

nach dem Baurechtsgesetz und ohne dass 

die Voraussetzungen für ein Superädifi-

kat erfüllt sein müssten. Das unterirdische 

Bauwerk darf allerdings mit oberirdischen 

Bauten nicht in Verbindung stehen und 

die Nutzung der Oberfläche nicht beein-

trächtigen. Für das unterirdische Bauwerk 

wird, wie auch für ein Baurecht, eine eigene 

Grundbuchseinlage eröffnet. Die Anwend-

barkeit dieser Bestimmung ist nicht auf die 

im Gesetz gegebene Aufzählung von unter-

irdischen Bauten beschränkt. Sie kann daher 

auch für Eisenbahn- oder Straßentunnel etc. 

herangezogen werden. IHC 

von Dr. Hans Radl

Die Rechtsprechung zum Reiserecht entwi-

ckelt sich ständig weiter: So hat der OGH 

in einer nunmehr veröffentlichten Entschei-

dung (18.09.2009, 6 Ob 231/08a – vgl 

www.ris.bka.gv.at/jus) die Meinung ver-

treten, dass die Erheblichkeitsschwelle an 

entgangener Urlaubsfreude, ab der neben 

einer Preisminderung auch der Ersatz für 

einen immateriellen Schaden zusteht, nicht 

starr ab einem Prozentsatz von 50 % aus-

gemessen werden dürfe. Diese konsumen-

tenfreundliche Entscheidung knüpft an die 

verschiedenen Zielsetzungen von Gewähr-

leistung und Schadenersatz an, die einer-

seits in der Wiederherstellung des Verhält-

nisses von Leistung und Gegenleistung liegt, 

andererseits darin, die Unlustgefühle und 

Missempfindungen abzugelten, die durch 

die enttäuschten Erwartungen entstehen.

Im Anlassfall war wegen des Fehlens zugesag-

ter Einrichtungen in einem Strandhotel eine 

Preisminderung von nur 25 % als gerecht-

fertigt angesehen worden. Trotzdem sprach 

der Oberste Gerichtshof auch Schadenersatz 

wegen entgangener Urlaubsfreude zu. IHR

von Mag. Philipp Casper

Der OGH beschäftigte sich jüngst in sei-

ner Entscheidung vom 18.09.2009 (6 Ob 

97/09x – siehe www.ris.bka.gv.at/jus) mit 

der Zulässigkeit von Vertragsklauseln in 

Subunternehmerverträgen, mit denen das 

Werklohnrisiko des Unternehmers auf Sub-

unternehmer überwälzt wird.

Diese Risikoüberwälzung ist grundsätzlich 

zulässig, kann aber dann gegen die gu-

ten Sitten verstoßen, wenn der Unterneh-

mer sich nicht um die Einbringlichkeit der 

Werklohnforderung gegenüber dem Bau-

herren bemühen muss, wie dies ein vernünf-

tiger Geschäftsmann in eigenen Angelegen-

heiten tun würde.

Außerdem müssen Teilzahlungen des Bau-

herrn, die infolge mangelhafter Leistungen 

anderer Subunternehmer reduziert werden, 

nach dem Vertrag aliquot unter den män-

gelfrei leistenden Subunternehmern aufge-

teilt werden.

Im Ergebnis bedeutet das, dass der mängel-

frei leistende Subunternehmer das Risiko der 

Uneinbringlichkeit der Werklohnforderung 

gegenüber dem Bauherrn wirksam überneh-

men kann, nicht jedoch auch einen berech-

tigten Abzug in Folge mangelhafter Leistung 

anderer Subunternehmer zu tragen hat. IPC

von Dr. Stephan Moser

Das Privatstiftungsgesetz enthält – abgese-

hen von den Fällen des § 35 Abs 2 Z 3 und 

Abs 4 – keine Bestimmung darüber, ob und 

unter welchen Voraussetzungen es möglich 

ist, aufgelöste Privatstiftungen in werbende 

rückzuverwandeln.

Die Frage, ob die Bestimmung des § 215 

AktG, der vorsieht, dass aufgelöste Aktien-

gesellschaften durch Beschluss der Haupt-

versammlung fortgesetzt werden können, 

analog auf Privatstiftungen angewendet 

werden kann (was bei der GmbH der Fall 

ist), wurde vor kurzem vom Obersten Ge-

richtshof – wenn auch nicht abschließend – 

verneint (02.07.2009, 6 Ob 261/09i – vgl 

www.ris.bka.gv.at/jus).

Nach Auffassung des Obersten Gerichtshofs 

liegt keine planwidrige (nicht gewollte) Ge-

setzeslücke vor, daher sei § 215 AktG nicht 

(analog) anwendbar. ISM

von Dr. Gerhard Braumüller

Im Jänner dieses Jahres wies der Verwaltungs-

gerichtshof (28.01.2010, 2009/07/0038, vgl 

www.ris.bka.gv.at/vwgh) mehrere Beschwer-

den gegen den Bescheid des Umweltsenates 

vom 23.12.2008 ab. Damit war die Geneh-

migung der Stmk Landesregierung für die 

Wasserkraftwerke Gössendorf und Kalsdorf an 

der Mur, südlich von Graz, bestätigt worden. 

Der VwGH äußerte sich darin – soweit er-

sichtlich erstmals – auch dazu, ob das in  

§ 104a Wasserrechtsgesetz verankerte Ver-

schlechterungsverbot auch dann anwend-

bar ist, wenn eine verbindliche Einstufung 

eines bestimmten Gewässers (Gewässerab-

schnittes) in die einzelnen Zustandsklassen 

fehlt (vgl dazu auch den jüngst veröffent-

lichten ersten NGP 2009, siehe Tipps & 

Links in diesem Heft):

Nach seiner Auffassung ist das Verschlechte-

rungsverbot und damit auch § 104a Abs 1  

Z 1 lit b und Z 2 WRG anwendbar, auch 

wenn nur auf Grundlage bereits vorhan-

dener Verordnungen, des WRG selbst und 

gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen im  

Einzelfall eine Einstufung des von einem 

Projekt betroffenen Gewässers in Zustands-

klassen möglich ist. IGB

Neues vom 
Reiserecht

Überwälzung 
des Werklohnrisikos 
auf den Sub-
unternehmer

Kann eine aufge-
löste Stiftung fort-
gesetzt werden?

Tiefgaragen und 
andere Bauten auf 
fremdem Grund
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weitere Tätigkeitsschwerpunkte
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• Forderungsbetreibungen

Verschlechterungs-
verbot ohne 
verbindliche Zu-
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Architektenvertrag – Bevollmächtigung oder Werkvertrag?

Jüngst hatte sich der OGH (vgl OGH 

29.4.2009, 2 Ob 203/08d – siehe  

www.ris.bka.gv.at/jus) mit der Frage 

auseinander zu setzen, ob auf einen Ar-

chitektenvertrag die Regeln des Werk-

vertrages oder die des Bevollmächti-

gungsvertrages anzuwenden sind. Die 

Zuordnung zum einen oder anderen 

Vertragstyp hat schwerwiegende Konse-

quenzen, besonders für den Honoraran-

spruch des Architekten bei vom Auftrag-

geber verursachten Bauverzögerungen.

Sachverhalt

Der klagende Architekt war mit einem 

„Architekten- und Ingenieurvertrag“ 

beauftragt worden, Leistungen für die 

Errichtung eines Einkaufszentrums mit 

Freizeitangebot und eines Bürohochhau-

ses und Wohneinheiten zu erbringen: Er 

hatte Pläne zu übernehmen, auszuarbei-

ten und zu überarbeiten, die Vergabe-

entscheidung vorzubereiten und dabei 

mitzuwirken, und er war mit der tech-

nischen und geschäftlichen Oberleitung, 

der örtlichen Bauaufsicht und diversen 

Koordinationsaufgaben betraut.

Der Kläger hatte vorgebracht, dass der 

Bauherr und Beklagte die Fertigstellung 

des Büroturms schuldhaft verzögert hät-

te, weswegen ihm eine Vergütung für 

dadurch verursachte Mehrleistungen zu-

stünde.

Werkvertrag oder 
Bevollmächtigungsvertrag?

Im Allgemeinen ist nach der Rechtspre-

chung des OGH bei gemischten Verträgen 

für die Beurteilung jeder einzelnen Leis-

tungspflicht die sachlich am meisten be-

friedigende Vorschrift heranzuziehen. Das 

ist nach der sogenannten Kombinations-

theorie die Vorschrift jenes Vertragstyps, 

dem die einzelne Pflicht entstammt.

Auch der Architektenvertrag, bei dem der 

Architekt üblicherweise die Planung, Ober-

leitung und örtliche Bauaufsicht über-

nimmt, ist ein gemischter Vertrag. Die Fra-

ge, in wie weit ein derartiger Vertrag den 

Rechtsvorschriften über den Werkvertrag 

oder jenen über den Bevollmächtigungs-

vertrag unterliegt, wurde in der Rechtspre-

chung bisher nicht beantwortet. 

Danach ist der Architektenvertrag dann 

als Werkvertrag zu beurteilen, wenn vom 

Architekten nur Pläne herzustellen sind. 

Soll der Architekt hingegen auch die 

Oberleitung des Baues und die örtliche 

Bauaufsicht übernehmen, so ist der Ar-

chitekt auch mit der Wahrnehmung der 

Interessen des Bauherrn gegenüber Be-

hörden und ausführenden Unternehmen 

beauftragt. Der Vertrag enthält daher 

auch Elemente eines Bevollmächtigungs-

vertrages.

In seiner Entscheidung vom 29.4.2009, 

2 Ob 203/08d, hält der OGH fest, dass 

die bei gemischten Verträgen herr-

schende Kombinationstheorie auch auf 

(gemischte) Architektenverträge anzu-

wenden ist. >>>
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Der Baustellenkoordinator 
als Aufseher im Betrieb?
von Dr. Helmut Cronenberg

Für den Arbeitsunfall eines gemäß dem ASVG 

unfallversicherten Dienstnehmer haften der 

Dienstgeber, sein Repräsentant und der Auf-

seher im Betrieb grundsätzlich nicht, außer 

bei Vorsatz. Für dieses Haftungsprivileg trägt 

der Dienstgeber allein den Beitrag zur Unfall-

versicherung.

Aufseher im Betrieb ist derjenige, der, sei es 

auch vorübergehend, für das Zusammenwir-

ken mehrerer Betriebsangehöriger oder von 

Betriebseinrichtungen verantwortlich ist und 

dabei eine, wenn auch beschränkte, jedoch 

vom Dienstgeber verliehene Leitungsbefug-

nis ausübt.

Der vom Bauherrn nach dem Bauarbeiten-Ko-

ordinationsgesetz zu bestellende Baustellen-

koordinator erfüllt grundsätzlich Aufgaben 

des Bauherren. Er genießt insoweit nicht das 

Haftungsprivileg des § 333 ASVG.

Kommt ihm jedoch ein vertraglich einge-

räumtes Weisungsrecht gegenüber allen auf 

der Baustelle tätigen Unternehmern und 

deren Dienstnehmern zu, könnte ihm die 

Rechtstellung eines Aufsehers im Betrieb zu-

gutekommen. Dies hat der OGH bisher zwar 

nicht ausdrücklich bestätigt, jedoch in zwei 

Entscheidungen angedeutet (11.12.2003,  

2 Ob 272/03v und 18.4.2008, 2 Ob 162/08z 

– siehe www.ris.bka.gv.at/jus). IHC

Tipps & Links

http://wisa.lebensministerium.at/  
Der erste Nationale Gewässerbewirtschaftungsplan (NGP 2009) wurde nun am 30.03.2010 ver-
öffentlicht. Alle Texte und Kartenmaterialien dazu sind über WISA (Wasserinformationssystem 
Austria) zugänglich.

http://www.zamg.ac.at/aktuell
Die isländische Vulkanasche hatte sich zu Redaktionsschluss dieser Ausgabe bereits gut über 
den Globus verteilt. Wer dennoch nachsehen will, wie und wohin, findet bei der Zentralanstalt 
für Meteorologie und Geodynamik faszinierende Bilder der Simulationsberechnungen.
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Martina Muhri betreut seit März 2010 

das Sekretariat von Dr. Hans Radl. Zu 

ihrer neuen Aufgabe meint sie: „Jeder 

Tag bringt etwas Neues und schafft 

Abwechslung. Dabei lerne ich ständig 

dazu, das gefällt mir.“

Dr. Helmut Cronenberg Viele Klienten und Freunde unseres emeri-

tierten Partners Dr. Cronenberg wünsch-

ten ihm inzwischen viel Glück und Segen 

für seinen Ruhestand. Dafür sagt er allen 

herzlichen Dank: „Den verschiedenen 

Anregungen, über die ich mich sehr freu-

te, werde ich gerne entsprechen.“ 

Martina Muhri

Dr. Volker Mogel, LL.M. EUR
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