1. Was ist ein Bautrager?

Die Funktion des Bautrdgers hat sich seit der Jahrtausendwende im &sterreichischen Im-
mobilienwesen als wichtiger Teil der Volkswirtschaft gefestigt und ist aus dem Rechts-
und Wirtschaftsgeschehen nicht mehr wegzudenken. Bis Ende der Achtzigerjahre des
vorigen Jahrhunderts gab es in Osterreich kaum gesetzliche Regelungen, die das gewerb-
liche Bautridgerwesen gegeniiber den Konsumenten oder berufsstindisch regelten. Im
Bautragergeschift tummelten sich Baufirmen und deren Ableger, Makler und Grund-
stiickshdndler, Verwalter und Non-Profit-Organisationen ebenso wie Freiberufler mit ei-
nem manchmal ziemlich diffusen Berufsbild. Der gesetzlich geregelte Bereich insbeson-
dere der Wohnungsversorgung blieb den weitgehend politisch dominierten gemeinniit-
zigen Bauvereinigungen, so der offizielle Name, {iberlassen, deren Stellung je nach Bun-
desland allerdings durchaus Ziige eines Oligopols annahm. Der Wildwuchs der Akteure
im gewerblichen Bereich trug im Gegenzug dazu bei, dass Immobilienunternehmer hau-
fig eher als Spekulanten denn als positiver Wirtschaftsfaktor zur Versorgung der Bevol-
kerung mit Immobilien zur Vermogensbildung und Nutzung wahrgenommen wurden,

Der Begriff des Bautrigers wurde erst 1988 als ein den Immobilientreuhidndern zuge-
horiges Gewerbe in die Gewerbeordnung eingefiihrt und ist heute ein unverzichtbarer
Bestandteil der Volkswirtschaft.

Der Bautréger fungiert als Initiator und Motor fiir die Durchfiihrung von Baumaf3nah-
men, gleichgiiltig ob es sich um Wohnbauten, Wirtschaftsbauten oder Bauten fiir die
Infrastruktur handelt. Der Bautrdger schafft neue Bauten und modernisiert bestehende;
er ist damit wichtiger Auftraggeber fiir das Baugewerbe und die Bauindustrie sowie fiir
alle mit Immobilien befassten Dienstleister, seien es Anwalte, Notare, Makler oder Im-
mobilienverwalter.

Langst hat man erkannt, dass ohne eine funktionierende Immobilienwirtschaft die Wei-
terentwicklung der Gesellschaft und Volkswirtschaft nicht méglich ist. In der Immobilie
spiegelt sich ein bedeutender Teil des privaten und institutionalisierten Vermogens wi-
der, fiir dessen Ausbau und Weiterentwicklung der Bautrdger durch neue Projekte sorgt.
Der grofien Bedeutung, die dieser Berufsstand genief3t, entspricht aber auch die grofie
Verantwortung des Bautragers, mit dem Vermogen, den Erwartungen und Hoffnungen
seiner Kunden sorgfiltig und achtsam umzugehen, die Ressourcen der Umwelt zu scho-
nen und die Lebensumgebung letztlich aller Menschen positiv mitzugestalten. Es besteht
schlieflich kein Zweifel, dass Bauen eine der wesentlichen Kulturduflerungen einer Ge-
sellschaft ist.

1.1 Gewerberecht
1.1.1 Gewerbeordnung 1994 — GewO 1994

Die Tétigkeit der Immobilienmakler, der Immobilienverwalter sowie der Bautriger ist in
der Gewerbeordnung 1994, zuletzt gedndert durch BGBII 2017/95, im Gewerbe der
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1. Was ist ein Bautrdger?

Immobilientreuhénder zusammengefasst (§ 117 Abs 1 leg cit). Die wichtigsten Bestim-
mungen dieser Regelung lauten:

§ 117 (1) Gewerbeordnung:

Das Gewerbe der Immobilientreuhénder (§ 94 Z 35) umfasst die Tatigkeiten der Immo-
bilienmakler, der Immobilienverwalter und der Bautréger.

Der Titigkeitsbereich der Immobilienmakler ist in Absatz 2 und der Tétigkeitsbereich
des Immobilienverwalters in Absatz 3 naher beschrieben. Die Beschreibung des Titig-
keitsumfanges des Bautrigers findet sich in

§ 117 (4) Gewerbeordnung:

Der Titigkeitsbereich des Bautragers umfasst die organisatorische und kommerzielle Ab-
wicklung von Bauvorhaben (Neubauten, durchgreifende Sanierungen) auf eigene oder
fremde Rechnung sowie die hinsichtlich des Bauaufwandes einem Neubau gleichkom-
mende Sanierung von Gebduden. Der Bautrdger ist auch berechtigt, dieses Gebdude zu
verwerten.

§ 117 (5) Gewerbeordnung:

Immobilientreuhdnder (und damit natiirlich auch Bautrdger) sind auch berechtigt, im
Rahmen ihrer Gewerbeberechtigung und ihres Auftrages ihre Auftraggeber vor Verwal-
tungsbehdrden, Fonds, Férderungsstellen und Koérperschaften offentlichen Rechts sowie
bei Gericht zu vertreten, sofern kein Anwaltszwang besteht.

§ 117 (6) Gewerbeordnung:

Die Vertragserrichtung durch Immobilientreuhénder ist dann zuldssig, wenn diese im
Ausfiillen formularmiaflig gestalteter Vertrage besteht.

§ 117 (7) Gewerbeordnung (Auszug):

Die zur Ausiibung des Gewerbes der Bautrager ($ 94 Z 35) berechtigten Gewerbetreiben-
den haben fiir ihre Berufstitigkeit eine Vermogensschadenhaftpflichtversicherung mit
einer Versicherungssumme von mindestens 1000000 Euro pro Schadensfall abzuschlie-
Ben. Fiir diese Pflichtversicherungssumme darf ein Selbstbehalt von héchstens fiinf vH
dieser Summe pro Schadensfall vereinbart werden. Es ist zuldssig, die Versicherungsleis-
tung pro jahrlicher Versicherungsperiode fiir Unternehmen mit einem jéhrlichen Umsatz
von weniger als 2000000 Euro auf 1500000 Euro und fiir andere Unternehmen auf
3000000 Euro zu beschrinken. Die Vermogensschadenhaftpflichtversicherung muss bei
einem Unternehmen erfolgen, das zum Geschiftsbetrieb in Osterreich befugt ist.

Der Nachweis der abgeschlossenen Versicherung ist zwingend bei der Anmeldung des
Gewerbes zu erbringen.

Bei Wegfall dieser Pflichtversicherung hat die Gewerbebehdrde unverziiglich ein Gewer-
beentziehungsverfahren einzuleiten und die Gewerbeberechtigung zu entziehen, wenn
nicht binnen 2 Monaten eine entsprechende Versicherung nachgewiesen werden kann.
Einer Beschwerde dagegen hat keine aufschiebende Wirkung, die Einleitung des Entzie-
hungsverfahrens ist im Gewerberegister zu vermerken.
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1.1 Gewerberecht

Das Gewerbe der Immobilientreuhinder und darin eingeschlossen auch das Gewerbe
der Bautréger ist ein reglementiertes Gewerbe, d.h. seine rechtméflige Ausiibung ist an
den Nachweis der Befahigung fiir dieses Gewerbe gebunden. Unter Befihigungsnachweis
ist der Nachweis zu verstehen, dass der Gewerbeausiibende die fachlichen einschliefllich
der kaufminnischen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen besitzt, um die dem be-
treffenden Gewerbe eigentiimlichen Tétigkeiten selbstindig ausfithren zu konnen (§ 16
Abs 2 GewO).

Immobilienmakler, Immobilienverwalter sowie die Bautriger sind also jeweils Teil des
umfassenden Gewerbes der Immobilientreuhénder. Die Gewerbeberechtigung als Immo-
bilientreuhdnder schliefit daher prinzipiell die Berechtigung zur Ausiibung aller zusam-
mengefassten Tatigkeitsbereiche ein, jedoch ist auch eine eingeschrinkte Gewerbeberech-
tigung fiir die jeweiligen einzelnen Tétigkeitsbereiche der Verwalter, Makler oder Bau-
trager moglich. Allerdings ist in diesem Fall die Ausiibung der iibrigen Gewerbe nicht
automatisch zulédssig. Dazu ist eine Erweiterung der Gewerbeberechtigung um die iibri-
gen Gewerbe bzw. eine unbeschriankte Gewerbeberechtigung als Immobilientreuhdnder
notwendig. Nihere Ausfithrungen iiber die Voraussetzungen zur Erlangung der Gewer-
beberechtigung finden sich in Kapitel 1.2.

1.1.2 Das Berufsbild des Bautragers

Gewerberechtlich ist derjenige Bautrager, der eine Gewerbeberechtigung zur Ausiibung
des Gewerbes der Immobilientreuhdnder oder zumindest zur Ausiitbung des Gewerbes
der Immobilientreuhédnder, eingeschrinkt auf das Gewerbe der Bautrager, besitzt.

Die Gewerbeordnung definiert das Berufsbild des Bautrigers wie folgt:

§ 117 (4) Gewerbeordnung:

Der Titigkeitsbereich des Bautrigers umfasst die organisatorische und kommerzielle
Abwicklung von Bauvorhaben (Neubauten, durchgreifende Sanierungen) auf eigene
oder fremde Rechnung sowie die hinsichtlich des Bauaufwandes einem Neubau
gleichkommende Sanierung von Gebduden. Der Bautriger ist auch berechtigt, diese
Gebédude zu verwerten.

Die Gewerbeordnung geht bei ihrer Berufseinteilung grundsitzlich davon aus, dass zwi-
schen den einzelnen Berufsgruppen klare Abgrenzungen beziiglich der Berufsausiibung
bestehen. Es sollte nicht vorkommen, dass der Berechtigungsumfang einer Berufsgruppe
in den Berechtigungsumfang anderer Berufsgruppen eingreift. Diese Grenzen sind aller-
dings vom Gesetz her nicht immer scharf gezogen. Es kann deshalb durchaus zu Inter-
pretationsschwierigkeiten bei verwandten Berufen kommen. Gerade im Bereich der Bau-
berufe ist es daher notwendig, die Berechtigungsgrenzen der Berufsausiibung abzuste-
cken, indem das Berufsbild festgestellt und analysiert wird (siehe dazu Kapi-
tel 1.1.4-1.1.6).

Die ,,organisatorische und kommerzielle Abwicklung von Bauvorhaben®, mit der die T4-
tigkeit des Bautréagers gewerberechtlich beschrieben ist, ist im Sinne der Gewerbeordnung
begrifflich eine andere als die T4tigkeit des Baumeisters, Zimmermeisters, Ziviltechnikers
oder Architekten, fiir deren Tiétigkeitsumfang es eigene gesetzliche Regelungen gibt. Bau-
trager im Sinne des Gesetzes ist also derjenige, der eine Gewerbeberechtigung als Bau-
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1. Was ist ein Bautrdger?

trager besitzt, Bauvorhaben abwickelt und nicht Baumeister, Zimmermeister usw. ist, es
sein denn, er hitte fiir diese Gewerbe eine eigene Berechtigung.

Die formelle Definition des Bautragers ist also klar, nur materiell leider nicht unbedingt,
daher gilt es herauszufinden, worin sich die Bautragertétigkeit von anderen verwandten
Immobilienberufen, die Bauvorhaben managen oder betreiben, unterscheidet.

1.1.3 Abgrenzung zum Baumeister und Ziviltechniker

1.1.3.1 Baumeister

Die Baumeister erheben den von den Bautrdgern bestrittenen Anspruch, dass die Tatig-
keit des Bautragers in der Tatigkeit des Baumeisters, der ja umfassend bauausfithrungs-
berechtigt und planungsbefugt ist, eingeschlossen ist. Diese Auffassung wird meistens
damit begriindet, dass § 99 Abs 1 Z 5 GewO den Baumeister auch zur Projektentwick-
lung, -leitung und -steuerung sowie zum Projektmanagement berechtigt und dass die
Baumeister die T4tigkeit des Bautrédgers — inhaltlich zumindest — schon ausiiben durften,
bevor das Bautragergewerbe 1988 iiberhaupt in den Rechtsbestand Eingang fand und das
Gesetz dabei den Berechtigungsumfang der Baumeister nicht ausdriicklich neu definierte.

So dhnlich diese Befugnisse des Baumeisters der Titigkeit des Bautragers — der organisa-
torischen und kommerziellen Abwicklung von Bauvorhaben - auch zu sein scheinen, so
wesentlich unterscheiden sich die Inhalte dieser Tétigkeiten. Schon nach dem Wortsinn
sind Projektentwicklung und Projektleitung nicht das Gleiche wie die organisatorische und
kommerzielle Abwicklung von Bauvorhaben - sicherlich eine bewusste Begriffswahl des
Gesetzgebers.

Projektentwicklung, Projektleitung und Projektmanagement sind Teilbereiche der orga-
nisatorischen, nicht jedoch der kommerziellen Abwicklung eines Bauvorhabens, die ne-
ben den baulichen Aspekten insbesondere alle das Grundstiick und dessen ,,Bearbeitung®
betreffenden Angelegenheiten, die Verwertung der fertigen Bauten und deren Nutzungs-
einheiten, die Herstellung der Nutzungsordnung wie etwa die Einrichtung von Woh-
nungseigentum und die rechtliche und wirtschaftliche Ubergabe des vom Baumeister
errichteten Objektes umfasst. Folgende Tétigkeiten eines Baumeisters zeigen beispiel-
haft die Funktion des Baumeisters gegeniiber dem Bautriger:

« Entwickeln eines optimalen konstruktiv/technischen Konzepts fiir ein Bauvorhaben;
« Optimieren der Nutzungen unter dem Blickpunkt der wirtschaftlichen Baufiihrung;
« Entwickeln umfassender Konzepte in bauokonomischer Hinsicht;

« Entwickeln von Planungsvarianten als Entscheidungshilfe fiir die kommerzielle Sicht
des Bautragers.

Alle diese Arbeiten der Projektentwicklung sind daher als erginzende Arbeiten zu den-
jenigen Tétigkeiten zu sehen, die der Bautréger insgesamt fiir die kommerzielle Abwick-
lung seiner Bauvorhaben zu erbringen hat. Es geht also um delegierte Leistungen, wenn
bautechnisches Fachwissen vorausgesetzt werden muss, das der Bautriger im eigenen
Bereich nicht abdecken kann und nach der Gewerbeordnung auch nicht darf. Selbstver-
stindlich konnen diese Aufgaben der Projektentwicklung auch Ziviltechniker erfiillen.
Ziviltechniker und Baumeister stehen also in Konkurrenz.
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Sinngeméf gilt das natiirlich auch fiir die Projektleitung. Denn Projektleitung bedeutet,
dass die Ergebnisse der Projektentwicklung in rein technischer Hinsicht bzw. in Hinsicht
auf die Abwicklung der Bauausfithrung umgesetzt werden.

Die Bundesinnung Bau beschreibt die Rolle ihrer Berufskollegen sehr treffend: ... Sie
(Auftraggeber) wissen, was Sie brauchen. Wir (Baumeister) wissen, wie Sie es bekommen.
(Zitat deinbaumeister.at, 2020)

In die Kompetenz des Baumeisters fallen folgende Titigkeiten:

« Planung: Entwurf, behérdliche Einreichung und deren Umsetzung;

« technische Gesamtberechnung inklusive Statik; Kalkulation der Baukosten;

o Behordenverkehr in Vertretung des Auftraggebers im Bauverfahren

o Durchfithrung von Bauvorhaben: mindestens bis zum Rohbau einschliefllich Abbruch-,
Umbau- oder Sanierungsarbeiten und Entsorgung des Abbruchmaterials;

« Optimierung und Steuerung der Bauabldufe;

o fachliche Uberwachung, Rechnungspriifung und die Abnahme der Professionisten-
Leistungen und Qualitdtssicherung;

o bauwirtschaftliche Risikotibernahmen und Schnittstellenfunktion als Generalunterneh-
mer, Generalplaner oder Generaliibernehmer.

Der grundsitzliche Unterschied in der Projektentwicklung, Projektorganisation und Ab-
wicklung von Bauvorhaben, wie sie unter dem Begriff , kommerziell und organisatorisch®
den Bautrdgern vorbehalten sind, liegt in der bestimmenden Funktion des Bautragers als
Auftraggeber: Er allein erstellt als Bauherrschaft die Vorgaben fiir die an der Realisierung
des Bauwerkes als Auftragnehmer beteiligten Bauschaffenden.

Wenn die kommerzielle und organisatorische Abwicklung und Verantwortung des Bau-
tragers als Auftraggeber mit der den Baumeistern vorbehaltenen Kompetenz der Ausfiih-
rung und Durchfithrung des Bauvorhabens als Auftragnehmer zusammenfallen, entsteht
daraus eine hochst problematische Interessenkollision, welche die Grundprinzipien der
Zweiseitigkeit der Vertragsbeziehungen verletzt und jedwede Kontrolle unmdoglich
macht.

Projektentwicklung, -leitung und -steuerung, Projektmanagement und Bauablaufplanung
im Sinn des § 99 Abs 1 Z 5 GewO umfasst Tatigkeiten, die sich auf die technisch-bauwirt-
schaftlichen und organisatorischen Aspekte der Planung und Ausfithrung von Bauvor-
haben beziehen. Jene Tatigkeitsbereiche, die den Bautrdgern vorbehalten sind, werden
dadurch nicht beriihrt.

1.1.3.2 Ziviltechniker

Ziviltechniker unterliegen nicht der GewO, sondern gehoren zu den freien Berufen im
Sinn des § 22 EStG wie etwa Arzte, Anwilte, Steuerberater, Kiinstler oder Journalisten.
Sie haben eigene Kammern und sind nach dem Ziviltechnikergesetz 2019 zur organisa-
torischen und kommerziellen Abwicklung von Projekten berechtigt, siche § 3 Abs 1 ZTG:
Ziviltechniker sind, sofern bundesgesetzlich nicht eine besondere Berechtigung gefordert
wird, auf dem gesamten, von ihrer Befugnis umfassten Fachgebiet (. . .), zur organisatori-
schen und kommerziellen Abwicklung von Projekten, (. ..), berechtigt.
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Aus diesem Wortlaut und der eigenen Rechtsgrundlage auflerhalb der GewO leiten sie
ihre Berechtigung ab, das Gleiche wie die Bautrdger tun zu diirfen. Sie diirfen nach ZTG
auch sogenannte Gesamtplanungsauftrige abwickeln, sofern wichtige Teile der Arbeiten
dem Fachgebiet, also zum Beispiel dem des Architekten zukommen. Solche Gesamtauf-
trage konnen eben Generalplanerleistungen oder Teilgeneralplanerleistungen sein, indem
der Ziviltechniker verschiedene Planungssubunternehmer oder Sonderfachleute unter
seiner Gesamtverantwortung zusammenschlielit. Der wesentliche Unterschied zu den
Baumeistern ist aber immerhin, dass die Ziviltechniker ausdriicklich nicht zur Ausfiih-
rung berechtigt sind.

Beim Gesamtauftrag durch Ziviltechniker steht immer die technische und planerische
Leitung des Projektes und eben ein Auftragsnehmerverhiltnis im Vordergrund, womit
sich die Frage nach dem Berechtigungsumfang im Vergleich zum Bautréger als Auftrag-
geber eigentlich nicht mehr stellen sollte.

Der Ziviltechniker unterscheidet sich als Gesamtplaner ebenso wie der Baumeister als
Generalunternehmer vom Bautrdger dadurch, dass er an die Vorgaben des Projektes ge-
bunden ist, also nicht die Bauherrnrolle des Bautrdgers ausiibt.

Die reichlich unklare Wortfolge des § 3 Abs 1 ZTG schafft leider noch immer Verwir-
rung und gibt zur missverstindlichen Interpretation Anlass, dass Ziviltechniker auch
Bautragertatigkeiten ausiiben diirfen, ohne die dafiir nétigen Antrittsvoraussetzungen
der GewO erfiillen zu miissen.

Der Text ist — fast — wortgleich mit dem in der GewO umschriebenen Tatigkeitsumfang
des Bautrigers, aber eben doch nur fast und nicht dasselbe, weil er ganz allgemein von
Projekten (der jeweiligen Fachgebiete) und nicht speziell von Bauvorhaben im Sinn des
§ 117 Abs 4 GewO spricht und anders als die GewO das Vorliegen eines Auftragsver-
hiltnisses statuiert.

Interessanterweise sind die Ziviltechniker nicht verpflichtet, wie die Bautréger eine ver-
pflichtende Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung nachzuweisen. Allein schon aus
dieser Ungleichbehandlung heraus ist die Gleichstellung des Berechtigungsumfanges
mit dem der Bautrédger sachlich nicht gerechtfertigt.

Wie wenig durchdacht die gesetzlichen Bestimmungen iiber die Ziviltechnikerrechte
sind, zeigt sich deutlich bei der Beschreibung der Architektenrechte in § 3 Abs 2 ZTG
2019: die Architekten sind danach zur Planung von Projekten ihres Fachgebietes, insbe-
sondere von Monumentalbauten, Theatern, Festhallen, Ausstellungsgebduden, Mu-
seumsbauten, Kirchen, Schulen und Spitidlern des Bundes, der Linder und Gemeinden,
sofern sie vom kiinstlerischen, kulturellen oder vom sozialen Standpunkt von Bedeutung
(sic!) sind, berechtigt.

Daraus konnte man boshaft die Schlussfolgerung ableiten, dass den Architekten die
Schaffung kiinstlerisch und kulturell unbedeutender Projekte untersagt ist (das wire al-
lerdings zu begriiflen), aber auch die Planung von privaten Schulen nicht erlaubt wire
(das wire weniger gut) — jedenfalls aber diirfte sich der Planungsalltag der Architekten
etwas anders darstellen als es der offenbar unbedarfte Gesetzgeber statuiert.
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1.1.3.3 Berufsrechtliche Abgrenzung

Zunichst sei festgehalten, dass die Berufsrechts- und Gewerbevorschriften Osterreichs
davon ausgehen, dass die jeweiligen Berufsbilder nicht deckungsgleich, sondern eigen-
stindig sind und sich nicht tiberschneiden. Das genau ist ja der Sinn der Berufsgesetzge-
bung, nimlich rechtliche Abgrenzungen der Berufsausiibung und damit der Zugangs-
und Ausiibungsvorschriften zu schaffen und nicht Chaos durch Mehrfachbelegung zu
produzieren.

Man muss also schon prinzipiell eine Trennung der Berufsinhalte annehmen, sollte man
das System nicht grundsétzlich in Frage stellen. Allerdings — nicht immer bedeutet die
gleiche Aufschrift auch gleichen Inhalt, es ist daher notwendig, beziiglich des Umfanges
des Berufsausiibungsrechtes tiefer zu schiirfen und nach dem Wesensinhalt des zugrunde
liegenden Berufsbildes zu forschen.

Im Verhaltnis zu dem in § 99 GewO fiir die Baumeister und in § 29 GewO generell ge-
regelten Berechtigungsumfang ergibt sich folgende, analog auch fiir die Ziviltechniker
anwendbare Abgrenzung:

« Bauherreneigenschaft (Selbstindigkeit):
Die Bauherreneigenschaft ist das zentrale Wesenselement des Bautrdgers. Aus ihr er-
gibt sich in aller Regel ein Auftraggeber-Auftragnehmerverhéltnis zwischen dem Bau-
trager als Bauherrn oder Stellvertreter des Bauherrn und den Planern und Ausfiithren-
den des Bauvorhabens. Diese funktionale Uberordnung des Bautrigers iiber die nach-
geordneten Planer und Ausfithrenden ist fiir das Berufsbild typisch.

» Gesamtverantwortung:
Die Verantwortung des Bautragers gegeniiber dem Kunden (Erwerber, Nutzer) ist un-
teilbar und umfasst alle Belange des Projektes in wirtschaftlicher, organisatorischer,
aber auch rechtlicher Hinsicht in Bezug auf die Verschaffung der Rechtsstellung z.B.
in Form des Wohnungseigentums am errichteten Objekt und schliefit auch die Ver-
antwortung fiir Auftragnehmer und Nachunternehmer ein. Sie reicht damit weit {iber
den Haftungsumfang der Planer und Ausfithrenden von Bauprojekten hinaus.

o Drittbindung:
Es besteht wihrend der Abwicklung des Bauvorhabens und vor dessen Beendigung
bereits eine vertragliche Bindung zu Kunden (Erwerbern, Nutzern). Verwertung im
Sinne des § 117 GewO ist unter diesem Aspekt zu betrachten, d.h. der bloe Verkauf
oder die Gebrauchsiiberlassung eines baulich wie rechtlich fertiggestellten Projektes ist
darunter nicht zu verstehen.

« Treuhandelement:
Der Bautrigertatigkeit ist ein treuhdnderisches Element wesentlich, d.h. einerseits Op-
timierungsgebot in allen Belangen der Abwicklung und andererseits eine Interessen-
wahrnehmungsverpflichtung im Vertragsverhéltnis zum Kunden, auch gegeniiber den
am Bau Beteiligten - siehe auch die zivilrechtlichen Bestimmungen des Bautragerver-
tragsgesetzes (BTVG).

« Konzentrationsprinzip:
Zusammentfall verschiedener gewerberechtlicher Funktionen (z.B. Bautrager und Aus-
fiuhrender) ist zwar grundsétzlich zuldssig, bedarf jedoch erhohter Aufmerksamkeit im
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Hinblick auf mogliche Kollisionsprobleme auf Grund des Treuhandelementes. Das Zu-
sammenfallen der Auftragnehmer-/Auftraggeberrolle in der Person des Bautragers und
Bauausfithrenden bietet Ziindstoff fiir Interessenkonflikte.

Weder § 99 GewO (Baumeister) noch § 4 Abs 1 ZTG (Architekten) bieten Hinweise, dass
irgendwelche wesentlichen Komponenten dieser fiinf Sidulen des Bautrigergewerbes dem
Berufsbild der Baumeister oder Ziviltechniker immanent sind. Es gibt auch keinen sons-
tigen Hinweis aus der wirtschaftsiiblichen Abwicklung von Bauvorhaben mit Kunden-
beziehung wihrend der Planungs-, Bau- und Gewihrleistungs- sowie Rechtsverschaf-
fungsphase, dass die ,eigentiimlichen Arbeitsvorginge, die verwendeten Roh- und Hilfs-
stoffe sowie Werkzeuge und Maschinen, die historische Entwicklung und die in den be-
teiligten gewerblichen Kreisen bestehenden Anschauungen und Vereinbarungen zur
Beurteilung des Umfanges der Gewerbeberechtigung®, wie die Gewerbeordnung in § 29
GewO die Abgrenzung grundsitzlich umschreibt, dem im Vorigen geschilderten typi-
schen Tatigkeitsumfang und der Tatigkeitsstruktur der Bautrdger gleich oder nahe kom-
men.

Die Begriffe ,,Projektentwicklung, Projektmanagement® bei den Baumeistern oder ,,orga-
nisatorische und kommerzielle Abwicklung von Projekten“ bei den Ziviltechnikern ha-
ben einen fachlich ganz anderen Hintergrund als die ,organisatorische und kommer-
zielle Abwicklung von Bauvorhaben® des Bautrigers, namlich einen technisch-planeri-
schen und nicht den rein kaufménnisch-rechtlichen der Bautriger. Dementsprechend
sind auch die Ausbildungsinhalte unterschiedlich. Die teilweise bestehende Wortgleich-
heit kann daran nichts dndern, wiewohl durchaus Kritik am Gesetzgeber angebracht ist,
der mit solchen schlampigen Etikettierungen offenbar mancherorts Verwirrung hervor-
gerufen hat.

Was die Verwertung von auf eigene Rechnung und im eigenen Namen fertiggestellten
Bauvorhaben (auch Sanierungsvorhaben) betrifft, so ist der Begriff der ,,Verwertung®
keineswegs so weit auszulegen, dass damit das Prinzip der Treuhandeigenschaft und
Drittbindung, wie es u.a. fiir die Bautrager typisch ist, verletzt werden darf. Verwertung
schliefit ein, dass die Projektabwicklung (kommerzielle Abwicklung) sich am Markt ori-
entiert, fiir den Markt bestimmt ist und daher im Zuge der Projektabwicklung Kunden-
beziehungen gesucht und eingegangen werden. Der zeitliche Rahmen dieser Verwertung
erstreckt sich in aller Regel bereits auf die Bauphase, jedenfalls aber auch auf die Phase
iiber die bauliche Fertigstellung des Projektes hinaus, wenn es um die Verschaffung der
Rechtsstellung der Nutzer in Form von Miet- oder Wohnungseigentumsrechten oder
sonstigen Nutzungsrechten geht. Das typische Leistungsbild des Bautragers erschopft sich
also nicht mit der baulichen Abwicklung, sondern mit der Vollendung der kommerziel-
len und organisatorischen Titigkeiten zur Herstellung der Nutzungsordnung nach
baulicher Fertigstellung. Typische Details dieser Titigkeit sind z.B. die Erwirkung (nicht
die Erstellung) von Nutzwertgutachten, die Vorbereitung und Veranlassung von grund-
biicherlichen Mafinahmen zur Verbiicherung der Eigentumsrechte, die Einrdumung und
Handhabung der Sicherungspflichten gemafl Bautragervertragsgesetz (BTVG), die Ab-
wicklung der Finanzierung einschliefilich Wohnbauférderung, einschliefllich der dafiir
notwendigen Unterlagenerstellung und Abrechnungsmodalititen, die Wahrnehmung
der Gewihrleistung gegeniiber den planenden und ausfithrenden Unternehmern (auch
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1.1 Gewerberecht

Baumeistern), die Erstellung bzw Veranlassung der jeweiligen Nutzervertridge in eigener
Verantwortung, die Organisation der fiir die Verschaffung der Rechtsstellung des Nut-
zers notwendigen rechtlichen Mafinahmen einschliellich Bestellung der Treuhdnder und
die Bestellung von Sachverstindigen zur Bauabwicklung im Sinne der Sicherungspflicht
des BTVG usw.

Zu unterscheiden vom oben dargestellten Verwertungsbegriff im Sinne des § 117 GewO
ist der Verkauf des vom Baumeister (oder einem sonstigen Eigentiimer, der natiirlich
auch ein Ziviltechniker sein kann) auf eigene Rechnung und im eigenen Namen fertig-
gestellten Bauwerkes als Ganzes ohne die im Obigen dargestellten Anderung der Nut-
zungsstruktur oder Marktbeziehung. Genauso wie ein privater Eigentiimer selbstver-
stindlich ohne weiteres berechtigt ist, sein Zinshaus (saniert oder unsaniert) oder seine
Villa an einen Investor oder sonstigen Interessenten zu verkaufen, ohne dazu einer be-
sonderen Gewerbeberechtigung zu bediirfen, so ist auch der Baumeister oder Architekt
berechtigt, sein Haus als Ganzes zu verdauflern.

Beim Verkauf eines fertigen Hauses entsteht keine Anderung in der Rechtsbeziehung
zwischen Eigentiimer und Nutzer des Gebdudes, die irgendeiner organisatorischen oder
kommerziellen Mafinahme des Eigentiimers bedarf, sondern ausschlieSlich eine Rechts-
beziehung zwischen einem Verduflerer als Eigentiimer und einem Kéufer als kiinftigen
Eigentlimer, die vollig unabhédngig von den Nutzungsverhiltnissen hergestellt werden
kann. Dazu - und nur dazu - ist der Baumeister oder Architekt wie jeder sonstige Eigen-
timer auch berechtigt.

Der manchmal in Fachkreisen, besonders aber naturgemifl von Vertretern des Bau-
gewerbes geduflerten Ansicht, dass die Verwertung sowohl durch Vermietung, durch
Verkauf im Ganzen oder durch Begriindung von Wohnungseigentum erfolgen kann,
ohne dass darin die Berechtigung fiir das Bautragergewerbe gekniipft werden miisste,
ist daher mit aller Schirfe entgegenzutreten. Sie verkennt die Rechtslage vollkommen,
missversteht die Wesensmerkmale der jeweiligen Berufsgruppen total und ist daher
strikt abzulehnen.

Schlussendlich sei darauf hingewiesen, dass auch der zivilrechtliche Begrift des Bautréagers
im BTVG (§ 2 BTVG) nicht an der Planung oder Ausfithrung des Gebdudes ankniipft,
sondern wie das Gewerberecht an der vertraglichen Nutzerbeziehung: ,Ein Bautriger-
vertrag ist ein Vertrag {iber den Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums, des
Baurechts, des Bestandrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts einschliefSlich Leasings
an zu errichtenden oder durchgreifend zu erneuernden Gebiuden (...)“ (§2 Abs1
BTVG).

Um Umgehungen zu vermeiden, ist daher der zivilrechtliche Begriff des Bautrégers logi-
scherweise nicht an das Vorhandensein einer Gewerbeberechtigung als Bautrager gebun-
den, aber die inhaltliche Ubereinstimmung ist evident und auf die auch dem gewerbe-
rechtlichen Begriff des Bautragers in Bezug auf die Verwertung innewohnenden Wesens-
merkmal der Markt- bzw. Kundenbeziehung hinsichtlich der Nutzung des zu errichten-
den Gebidudes abgestellt. Auch der zivilrechtliche Bautrigerbegriff gibt daher keinerlei
Hinweis auf Verwandtschaft des Berufsinhaltes des Baumeisters oder Ziviltechnikers (Ar-
chitekten) mit dem Berufsbild der Bautriger.
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1. Was ist ein Bautrdger?

1.1.4 Abgrenzung zum Generalunternehmer

Der Begriff des Generalunternehmers ist ein rein wirtschaftlicher und umschreibt nur
eine bestimmte brancheniibliche Vertragstype des Werkvertrages. Er ist kein Begriff
des Gewerbe- oder Berufsrechtes.

Generalunternehmer ist derjenige, der die Ausfithrung (nicht die Planung) eines Bau-
vorhabens zur Génze, d.h. hinsichtlich aller dafiir notwendigen Ausfithrungsleistungen
tibernimmt. Der Generalunternehmer beauftragt und veranlasst die Ausfiihrung derje-
nigen Leistungen oder Gewerke, die er nicht selbst erbringen kann oder will, durch Sub-
unternehmer und Fachfirmen, mit denen er entsprechende Ausfithrungsvertrige
schliefit. Diese Vertrdge mit den Subunternehmern haben den Vorgaben zu entsprechen,
die der Bauherr als Auftraggeber dem Generalunternehmer fiir die Ausfithrung gegeben
hat.

Der Generalunternehmer tragt das wirtschaftliche und organisatorische Risiko fiir seine
an der Ausfithrung beteiligten Subunternehmer (Professionisten). Er bleibt hinsichtlich
seiner Gesamtleistung seinem Bauherrn verpflichtet und haftet seinem Auftraggeber fiir
Mingel, Termine und Qualititen auch beziiglich der Leistungen seiner Subunternehmer.
Dieses Risiko stellt der Generalunternehmer dem Auftraggeber in Form eines General-
unternehmerzuschlages (in der Regel zwischen 8 und 14 Prozent seiner Auftragssumme)
direkt oder indirekt in Rechnung. Einen bestimmten Tarif dafiir gibt es nicht.

Ein Generalunternehmer empfiehlt sich immer dort, wo die technisch/wirtschaftliche
Komplexitit eines Bauvorhabens eine erfahrene und leistungsfihige Baufirma notig
macht und die Baumeisterarbeiten mit den iibrigen Gewerken wie etwa der Haustechnik
stark miteinander verzahnt sind. Weiters sollte ein Generalunternehmer beauftragt wer-
den, wenn die Organisationskapazitit eines Bauherrn (Bautrdgers) nicht auf Einzelaus-
schreibung und Einzelvergabe der jeweiligen Gewerke ausgerichtet ist.

Dem Vorteil der umfassenden Haftung fiir Médngel der Ausfithrung durch einen gesamt-
zustindigen einheitlichen Vertragspartner steht der Nachteil des schlechteren Durchgrif-
fes auf die Subgewerke gegeniiber, wenn dieser einheitliche Haftungspartner ausfallen
sollte, sowie der Kostennachteil des Generalunternehmerzuschlages.

Fiir die Vergabe der Generalunternehmerleistungen gibt es mehrere Moglichkeiten:

« Pauschalpreis: Es findet keine Abrechnung nach Mengen und Maflen statt. Das Risiko
etwa von zusdtzlichem Materialverbrauch tragt der Auftragnehmer;;

o Pauschalfestpreis: es findet auch keine Nachbesserung des Preises aufgrund von Kos-
tendnderungen wie einer Erhohung des Baukostenindex statt (Fixpreis);

« Ausmaflabrechnung: Verrechnungspflicht von Mehr- oder Minderkosten nach Einzel-
positionen der beauftragten Leistungen;

« Mischformen, etwa in Form des Teil-GU, indem bestimmte Leistungen, an denen zB
aus gestalterischen oder technischen Griinden ein besonderes Interesse des Auftragge-
bers besteht, separat vergeben werden.

Der Generalunternehmer unterscheidet sich vom Bautriger vor allem dadurch, dass er
nach Vorgaben handelt und ihm somit die Bauherrneigenschaft vollstindig fehlt.
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