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I. Einleitung

Die vorliegende Master Thesis thematisiert das  Sicherungssystem im
Bautragervertragsgesetz!, kurz BTVG, unter besonderer Beriicksichtigung der
Schwaéchen der einzelnen Sicherungsinstrumente. Zu Beginn erfolgt eine kurze
Darstellung des zwingenden Inhalts eines Bautrégervertrags, der zu sichernden
Anspriiche und deren Félligkeit. Vorab sei erwéhnt, dass die Bestimmungen des BTVG
jedoch nur dann zur Anwendung gelangen, wenn der Kaufer vor der Fertigstellung mehr
als EUR 150 / m? an den Bautrager oder an Dritte zu leisten hat. An dieser Stelle sei
bereits festgehalten, dass das Gesetz nicht normiert, welche Ruckforderungsanspriiche

des Erwerbers zu sichern sind.?

GeméaR § 7 Abs 5 BTVG idgF endet die Sicherungspflicht des Bautrédgers mit der
tatsachlichen Ubergabe des fertiggestellten eigentlichen Vertragsobjekts sowie der
Sicherung der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung. Die Fassung vor der Novelle
2008 stellte noch auf die tatsachliche Ubergabe des Vertragsobjekts in fertiggestelltem
Zustand ab. Darlber hinaus normiert § 7 Abs 6 BTVG Sondersicherungsmodelle, mit
denen die Sicherungspflicht des Erwerbers auBer durch die Einhaltung der 8§ 8 bis 14
BTVG auch erfullt ist, wenn eine inlandische Gebietskorperschaft selbst Bautrdger ist
(vgl Z 1), ein ,,Treuhand-Baukonto* bei einem Kreditinstitut besteht (vgl Z 2), oder eine
inlandische Gebietskorperschaft eine Forderung aus offentlichen Mitteln gewéhrt und

weitere gesetzlich geregelte VVoraussetzungen gegeben sind (vgl Z 3).

Darauf aufbauend, erfolgt im zweiten Kapitel der Arbeit eine Vorstellung der einzelnen
Sicherungsinstrumente, die das Kernstiick des BTVG und dieser Master Thesis bilden.
Auch die Kombination mehrerer Sicherungsmittel sowie der nachtragliche

einvernehmliche Austausch sind zuléssig.® Zudem ist die Anwendung mehrerer

! Bautragervertragsgesetz BGBI | 1997/7, im Folgenden kurz BTVG.
2 Siehe hierzu Punkt IV. A. 1. zu sichernde Anspriiche.
$§7 Abs 3BTVG.



verschiedener Sicherungsmittel in einem Bautrégerprojekt gesetzmaliig, jedoch bedarf es

hierflr eines gesonderten Ubereinkommens.

Das Gesetz sieht vor, dass allfallige Riickforderungsanspriiche des Erwerbers nach § 8
BTVG schuldrechtlich gesichert werden kénnen. Grundsatzlich kann die Sicherung durch
eine Garantie oder eine geeignete Versicherung erfolgen, jedoch ist lediglich die

Bankgarantie von praktischer Bedeutung.

Ferner kann der Erwerb von Eigentum, Wohnungseigentum oder eines Baurechts auch
durch ausreichende biucherliche Sicherstellung verbunden mit einer Zahlung nach
Ratenplan gesichert werden. Im Rahmen dieses Kapitels wird besonders auf die
Anmerkung  der  Einrdumung von  Wohnungseigentum  als  taugliches
Sicherungsinstrument eingegangen. Hierzu teilen sich in der Lehre die Meinungen
hinsichtlich der Tauglichkeit der Sicherung der Rechte des
Wohnungseigentumsbewerbers durch einen bloBen Anwartschaftsvertrag auf
Wohnungseigentum. Die Lastenfreistellung als weiteres Element des grundbucherlichen

Sicherungsmodells findet hier ebenfalls Erwahnung.

In der Folge werden der Ratenplan A und B sowie die Zahlung nach Ratenplan bei
Neubau bzw durchgreifender Erneuerung erértert. Zum besseren Verstandnis werden
stets judizierte Anwendungsbeispiele, die die einzelnen Sicherungsinstrumente und deren

Schwachen behandeln, angefihrt.

Zudem wird das pfandrechtliche Sicherungsmodell kurz angeschnitten, obwohl es kaum

Praxisrelevanz aufweist. Ein Fazit bildet den Abschluss der Arbeit.



Il. Allgemeines

Mit der Einfiihrung des Bautrégervertragsgesetzes im Jahr 1997 wurde erstmalig der
Schutz des Erwerbers vor einer Insolvenz des Bautrdgers gewéhrleistet. Zuvor konnte
sich der Erwerber durch die Bestellung eines Treuhanders bzw durch eine bestimmte
Vertragsauslegung schiitzen. Als Folge fehlender gesetzlicher Vorgaben* kam es
zwischen den einzelnen Bautrégervertrdgen zu Abweichungen. Viele Erwerber
scheiterten bei der Wiedererlangung ihrer im Voraus geleisteten Zahlungen. Daher sah
sich der Gesetzgeber gendtigt, einzelne gesetzliche Bestimmungen in Sondergesetze

einzufihren.

Erst 1975 mit der Verabschiedung des Wohnungseigentumsgesetzes® und der
Maglichkeit der Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum wurde ein
geeigneter Schutz fir den Wohnungseigentums-Erwerber geschaffen. Im Zuge des 3.
Wohnrechtsanderungsgesetzes 1993 wurde 8 23 Abs 1 a WEG 1975 eingefiihrt, wonach
vor Erwirkung der Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum im Grundbuch
der Wohnungseigentumsorganisator — sofern nicht Férderungen aus 6ffentlichen Mitteln
fir den Wohnbau oder die Wohnhaussanierung gewdéhrt werden — die mit dem
Wohnungseigentumswerber vereinbarten Leistungen nicht tbernehmen durfte. Seit
01.07.2002 regelt § 40 WEG 2002 die grundbicherliche Sicherung des
Wohnungseigentumserwerbers. Gemal? § 40 Abs 2 WEG 2002 ist auf Antrag des
Wohnungseigentumserwerbers oder des Wohnungseigentumsorganisators die Zusage der

Einrdumung von Wohnungseigentum im Grundbuch anzumerken.

Primér war es fur den Gesetzgeber von Bedeutung, ein Regelwerk fur Vertrage tiber den
Eigentumserwerb von Nutzungsrechten an erst zu errichtenden bzw zu erneuernden

Geb&uden und Wohnungen zu schaffen. Zusétzlich zum Schutz der Konsumenten vor

4RV 312 BIgNR 20. GP 8.
> Wohnungseigentumsgesetz 2002 BGBI | 2002, 70, im Folgenden kurz WEG.



dem Verlust etwaiger Vorleistungen, war die Schaffung eines einheitlichen und
effektiven Konsumentenschutzes unter Verzicht auf einen Eingriff in das allgemeine

Vertragsrecht von zentraler Bedeutung.

Gegenstandlich besonders erwahnenswert sind die damals im Entwurf vorgesehenen
verschiedenen Sicherungsmodelle in den 88§ 7 ff BTVG. Beispielhaft sah § 8 BTVG ein
Sicherungsmodell durch Birgschaften, Garantien oder geeignete Versicherungen vor.
Die Idee war, dass als geeignete Biirgen oder Garanten lediglich Banken, Versicherungen

oder Gebietskorperschaften infrage kommen.

Zur SchlieBung gewisser Lucken, die in der Praxis trotz vorhandener Schutzmechanismen
entstanden waren, wurde das BTVG 2008 novelliert und der Schutz der Erwerber
ausgebaut. Dartiber hinaus standen die Schaffung moglichst transparenter
Vertragsbeziehungen und die wirtschaftliche Absicherung von Vorauszahlungen im
Mittelpunkt.® In der Novellierung fanden ebenfalls die Anregungen der
Konsumentenschutzorganisationen  Beriicksichtigung, die vermehrt in einem
Zusammenhang mit dem Anwendungsbereich des BTVG standen. In der Praxis kam es
zu Umgehungen der in 8 1 Abs 1 aF’ normierten Betragsgrenze, indem beispielsweise
lediglich ein Rohbau im Bautrégervertrag vereinbart wurde und erst durch die Erfullung

von Sonderwiinschen des Erwerbers ein taugliches Objekt entstand.®

5 RV 432 BIgNR 23. GP 2.
" Alte Fassung.
8 Gartner, BTVG® § 1 Rz 5.



I11. Der Bautragervertrag

A. Allgemeines

,, Ein Bautrdgervertrag regelt den Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums, des
Baurechts, des Bestandrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts einschlieBlich
Leasings an zu errichtenden oder durchgreifend zu erneuernden Gebauden, Wohnungen

oder Geschdifisriumen. “°

Die in § 2 BTVG normierte Definition sollte alle Vertragstypen erfassen, die dem
Erwerber die genannten Rechte verschaffen. Das Vertragsobjekt ist ein zu errichtendes
oder umfassend zu sanierendes Gebdude, eine derartige Wohnung oder eine
Geschéaftsraumlichkeit.® Die Bestimmungen des BTVG kommen jedoch nur dann zur
Anwendung, wenn der Kaufer vor der Fertigstellung mehr als EUR 150 / m? an den

Bautréager oder an Dritte zu leisten hatte.

Die inhaltlichen Mindesterfordernisse des Bautragervertrags sind in § 4 Abs 1 BTVG
geregelt. Der Vertragsgegenstand ist bestimmt zu bezeichnen, wonach das Kaufobjekt als
solches genau zu beschreiben ist. Dies umfasst die Nennung der Lage, der Topnummer,
der Anzahl und lageméRigen Anordnung der Rdume, die KFZ-Stellplatze und allfallige
Sondernutzungsrechte. Weiters sind die Einbeziehung genauer Plane und die Bau-,
Ausstattungs- und Zustandsbeschreibungen laut Gesetzestext erforderlich. Die Pléne
bilden nicht nur ein inhaltliches Mindesterfordernis, sondern sie sind auch der
Gegenstand des Schriftformerfordernisses geméR § 3 BTVG. Folglich ist es notwendig,
dass der Bautragervertrag auf den Gesamtplan und die Mdéglichkeit der Einsichtnahme
verweist. Zudem ist die Unterfertigung der Plandarstellung des gegenstandlichen

Bauvorhabens vorzunehmen.

982 BTVG.
10 prader, WGG und BTVG* § 2 BTVG 591.



Als weitere Erfordernisse sind im Bautragervertrag das vom Erwerber zu leistende
Entgelt sowie dessen Falligkeit festzuhalten. Die Vereinbarung eines variablen
Kaufpreises ist zuldssig, allerdings sind die Faktoren, die eine Veranderung bewirken
kénnen, und die Obergrenze genau zu bezeichnen. Liegt ein Verbrauchergeschaft vor,
sind die Bestimmungen des Konsumentenschutzgesetzes neben § 4 Abs 1 Z 2 nach § 6
Abs 1 Z5KSchG zu beachten. Dem Bautragervertrag mussen der Zeitpunkt und die Héhe

der jeweiligen Kaufpreiszahlungen zu entnehmen sein.

Der spiteste Termin zur Ubergabe des Vertragsgegenstands ist im Vertrag anzugeben.
Die Festlegung von zwei Terminen hat sich in der Praxis bewéhrt, sodass ein erster und
vorlaufiger Termin fiir die Ubergabe des eigentlichen Vertragsgegenstand anvisiert und
ein zweiter ,,spitester Termin — ca ein halbes Jahr spater — fiir die Ubergabe der
Allgemeinflachen bestimmt wird. Bis zu diesem Zeitpunkt muss die Ubergabe spatestens

erfolgt sein.

Daneben sind vom Vertragsverfasser alle bereits grundbucherlich einverleibten Lasten
sowie jene, die in einem spéteren Stadium begriindet werden sollen, in den Vertrag
aufzunehmen.!! Die Art der Sicherung des Erwerbers nach BTVG ist zwingend im

Bautrdgervertrag festzuhalten.

Die Sicherungsmittel unterteilt das Gesetz in die schuldrechtliche Sicherung gem 8§ 8
BTVG, die grundbiicherliche Sicherstellung auf der zu bebauenden Liegenschaft iVm der
Zahlung nach Ratenplan gem 88 9, 10 BTVG sowie die pfandrechtliche Sicherstellung
gem § 11 BTVG. Beim grundbicherlichen und pfandrechtlichen Modell ist zwingend ein
Treuhé@nder zu bestellen. Der Gesetzgeber verleint dem Treuh&nder die Funktion eines
,,Uberwachers*. Vorrangig soll er die Erfiillung der Sicherungspflicht beaufsichtigen.
Laut dem Gesetzestext obliegen die Vertragserrichtung und die Abwicklung der

Leistungen nicht dem Treuhédnder, wenngleich er diese Aufgaben in der Praxis oftmals

11 Bohm/Pletzer, BTVG in Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB IV? § 4 BTVG Rz 22 (2001).



tbernimmt. Wird der Treuhdnder auch mit der grundbicherlichen Durchfiihrung des

Kaufvertrags betraut, spricht man von einem ,,Abwicklungstreuhidnder*.

B. Anwendung des BTVG

Oftmals erfolgt der Eigentumserwerb vom Bautrager bereits in der Planungsphase und
der Erwerber erhédlt dadurch die Mdglichkeit, bei der Gestaltung der Immobilie
mitzuwirken. Allerdings birgt der Kauf lediglich anhand von ,,Planen” einige Risiken.
Mit der Schaffung des BTVG wurde jedoch ein gesetzlicher Rahmen zum Schutz der
Erwerber geschaffen. So miuissen Bautrégervertrdge gewisse zwingende Inhalte,
besondere Ricktrittsrechte sowie Sicherungsinstrumente, deren Kombination zul&ssig ist,

enthalten.

Das BTVG verdrangt keine flr den Erwerber giinstigeren gesetzlichen Bestimmungen
oder vertraglichen Vereinbarungen und gelangen daher die Schutzbestimmungen des
WEG oder KSchG ebenfalls zur Anwendung. Bereits die ErlautRV zur Stammfassung
des BTVG weisen auf die 88 6 und 9 KSchG hin.*? Die Regelungen des BTVG sind
zugunsten eines Verbrauchers zwingender Natur und konnen zu dessen Nachteil
vertraglich nicht abgeédndert werden. Bei der Begriindung von Wohnungseigentum auf
der vertragsgegenstandlichen Liegenschaft sind insbesondere die Schutzbestimmungen
des Wohnungseigentumsgesetzes (88 37 ff) gliltig. Daneben sind die im WEG normierten
Bestimmungen, soweit sie die Rechtsposition des Erwerbers eines Objekts verbessern,
anzuwenden. Es ist darauf hinzuweisen, dass im WEG nicht zwischen Unternehmern und
Verbrauchern unterschieden wird und gemall 8 37 Abs 6 WEG die dem Schutz des

Wohnungseigentumsbewerbers dienenden Bestimmungen nicht abbedungen werden

12 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 13.
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konnen. Zudem bleiben landesgesetzliche Vorschriften, die zu einer Begiinstigung des

Erwerbers fiihren, durch die Anwendung des BTVG unberiihrt. 23

13 Gartner, BTVG® § 1 Rz 22 ff.



C. Konsequenzen eines gesetzwidrigen VVorgehens

Der Vertragserrichter haftet nicht nur fir die unterlassene Anwendung des BTVG,

sondern auch fiir dessen unrichtige Anwendung.

,,(1) Der Erwerber kann alle Leistungen, die er oder der Treuhander fir ihn entgegen
den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes erbracht hat, zuriickfordern. Der Bautrager
hat fiir Riickforderungsanspruche Zinsen ab dem Zahlungstag in einer den jeweiligen

Basiszinssatz um acht Prozentpunkte ibersteigenden Hohe zu zahlen.

(2) Der Riickforderungsanspruch verjahrt in drei Jahren. Auf ihn kann im voraus nicht

wirksam verzichtet werden.

(3) Riickforderungsanspriiche nach anderen Vorschriften bleiben unberiihrt. “*°

Der Riickforderungsanspruch des Erwerbers bei vorzeitiger Zahlung richtet sich gem dem
— oben angefiihrten — Wortlaut des § 14 BTVG gegen den Bautréger. Einen Teil des
Rickforderungsanspruchs bilden die erhéhten Zinsen gem 8 14 Abs 1 S 2 BTVG.

Verletzt der Treuhander seine Verpflichtungen nach dem BTVG, indem er eine hohere
Zahlung als laut Ratenplan iSd § 10 BTVG veranlasst, so haftet er fiir den Schaden im
Fall der Insolvenz des Bautragers vor der Fertigstellung des Bauvorhabens. Da hingegen
durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen des Bautrdagers kein
fortdauerndes Bauvorhaben besteht, ist fur die Ermittlung der Schadenshtéhe der
Sicherungszweck des BTVG nicht mehr entscheidend. Die Schadensermittlung hat
anhand eines Vergleichs der Vermdgenslage mit der Situation ohne das schadigende

Verhalten des Treuhéanders zu erfolgen. 6

14 Vgl Gartner, Die Haftung des Vertragserrichters fir die unrichtige Anwendung des BTVG, immolex
2013, 233.

15§14 BTVG.

16 OGH 3 Ob 225/17k immolex 2018/67, 194 = Zak 2018/289, 154.



Die verfrihte Auszahlung aus dem Treuhanderlag durch den Treuh&nder schmaélert die
Sicherung des Erwerbers durch Verminderung des Treuhanderlags.'” Das rechtswidrige
Verhalten des Treuhdnders fiihrt zum Anspruch des Erwerbers auf Wiederherstellung des
vorherigen Zustands.'® Anders ist allerdings jener Sachverhalt zu beurteilen, bei dem in
einem das BTVG anwendenden Vertrag kein Sicherungsinstrument festgesetzt wird, da
ausschlieBlich die ungesicherte Weiterleitung des Treuhanderlags bzw der einzelnen

Raten an den Bautréger einen rechtswidrigen Akt darstelit.

Zur Geltendmachung des Ruckforderungsanspruchs normiert § 14 Abs 2 BTVG eine
dreijahrige Verjadhrungsfrist. Eine korrespondierende Verjédhrungsfrist fiir die (Straf-)
Zinsen sieht das BTVG nicht vor. Hingegen besagt 8§ 1480 ABGB, dass Forderungen von
ruckstandigen jahrlichen Leistungen, insbesondere Zinsen, in drei Jahren erldschen. Nach
der Rsp®® beginnt die Verpflichtung des Bautragers zur Verzinsung mit der Entstehung

des Ruckforderungsanspruchs und endet mit dessen Erléschen.?

17 OGH 1 Ob 190/12s immolex-LS 2012/97 = immolex-LS 2013/10 = ZRB 2013, 28 (Seeber) = ZIK 2013,
79 = MietSlg 64.646.

18 /gl RIS-Justiz RS0022526, zuletzt OGH 6 Ob 173/18m SZ 2018/85.

19 OGH 3 Ob 123/13d immolex-LS 2014/86, 65 — RdW 2014, 65 = immolex-LS 2014/15 = ZVB 2014/36,
121 (Zorer) = Zak 2014/57, 36 = Kothbauer, immolex 2014, 96 = immolex-LS 2014/41 = bbl 2014, 74/66
—bbl 2014/66 = SZ 2013/104 = MietSlg 65.512.

20 OGH 5 Ob 7/21x immolex 2021/148, 310.
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IV. Die Sicherung des Erwerbers im BTVG

A. Allgemeines

Die Sicherungen gegen den Verlust der im Voraus geleisteten Zahlungen des Erwerbers
bilden das Kernstiick des BTVG. Die in dessen § 7 normierte Sicherungspflicht obliegt
dem Bautréager; er hat das Sicherungsmittel zu wéhlen. Die Kombination mehrerer
Sicherungsmittel sowie der nachtragliche einvernehmliche Austausch sind ebenfalls
zulassig.?! Zudem ist die Anwendung mehrerer verschiedener Sicherungsmittel in einem
Bautrégerprojekt gesetzmafig, jedoch bedarf es hierfir eines gesonderten
Ubereinkommens. Vor der Herstellung der Sicherung durch den Bautrager sind die

Zahlungen des Erwerbers aus dem Bautragervertrag nicht fallig.??

1. Zusichernde Anspriche

,,Die Sicherung kann entweder durch schuldrechtliche Sicherung (§ 8), durch
grundbucherliche Sicherstellung des Rechtserwerbs auf der zu bebauenden Liegenschaft
in Verbindung mit der Zahlung nach Ratenplan oder durch pfandrechtliche Sicherung
(8 11) erfolgen.

Das Gesetz normiert nicht, welche Ruckforderungsanspriiche des Erwerbers zu sichern
sind. Zweifellos sind hiervon alle Zahlungen, die einen Riickforderungsanspruch nach §
14 BTVG begrunden, umfasst. Dartber hinaus zu sichern sind alle Forderungen, die sich
etwa aufgrund eines Rucktritts vom Vertrag, einer Anfechtung wegen eines

Willensmangels, wegen laesio enormis oder wegen Nichtigkeit des Vertrags ergeben

2187 Abs 3 BTVG.

220GH 6 Ob 171/19v Prader, ImmoZak 2020/43, 81 = immolex 2021/9, 20 (Horn) = Bohm, wobl 2021/37,
114.

287 Abs 2 BTVG.

11



kénnen.?* Der Gesetzgeber schlieft ausdriicklich die Sicherungspflicht fiir Abgaben- und
Steuerzahlungen sowie fiir die Kosten der Vertragserrichtung und -abwicklung aus. Dies
ist darauf zurtckzuftiihren, dass bei diesen Kosten kein besonderes Sicherungsbedirfnis

des Erwerbers vorliegt.

Strittig ist, ob Gewadhrleistungs- und Schadenersatzanspriiche wegen mangelhafter
Leistung des Bautragers dessen Sicherungspflicht unterliegen. Gemall den Materialien
zur Stammfassung des BTVG sollte kein Sondergewéhrleistungsrecht geschaffen
werden.?® Seit der Einfilhrung des § 4 Abs 4 BTVG sollen Gewéhrleistungsanspriiche,
die nach der Ubergabe des Vertragsgegenstands und der Sicherung der Erlangung der
vereinbarten Rechtsstellung entstehen und die bei Wandlung oder Preisminderung zur
Begriindung etwaiger Ruckforderungsanspriiche fihren konnten, entsprechend dem

Gesetzeswortlaut nicht mehr nach 8 7 Abs 1 BTVG zu sichern sein.

Sohin miissen gem 8§ 4 Abs 4 BTVG die dort ausdriicklich genannten Gewahrleistungs-
und Schadenersatzanspriche aufgrund mangelhafter Leistung fir die Dauer von drei
Jahren ab der tatsachlichen Ubergabe des Vertragsgegenstands durch den Haftriicklass

gesichert werden.

Nach Pittl hat der Bautrdger die aus der Geltendmachung der sekundéren
Gewahrleistungsbehelfe entspringenden Rickforderungsanspriiche nach 8 7 Abs 1
BTVG zu sichern. Die Art des zu sichernden Anspruchs ist nicht ma3geblich, sondern
der Konnex der Zahlung zum Bautrégervertrag ist entscheidend. In der Stammfassung
des BTVG konnte der Erwerber auf die sekundéaren Gewahrleistungsbehelfe greifen,
sodass bei Vorliegen eines wesentlichen und behebbaren Qualitdtsmangels die
Geltendmachung der Verbesserung oder Preisminderung moglich war. Folglich missen

laut Pittl daher jedenfalls die aus der Geltendmachung der sekundaren

24 Ausflhrlich dazu Bohm/Pletzer in Schwimann, ABGB IV2 § 7 BTVG Rz 14.
%5 RV 312 BgINr. 20. GP, 11; bejahend mit Begriindung Pittl, BTVG® § 7 BTVG Rz 4; Béhm/Pletzer in
Schwimann, ABGB 1V 2§ 7 BTVG Rz 14; hingegen verneinend Engin-Deniz, BTVG?§ 7 BTVG Rz 7.
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Gewabhrleistungsbehelfe entspringenden Rickforderungsanspriiche auch heute gem § 7
Abs 1 BTVG gesichert werden.?6

Nach Gartner ist gegenstandlich eine Differenzierung vorzunehmen: Wurde keine
vertragliche Vereinbarung (iber die besondere Ubernahme von Teilleistungen getroffen,
konnen bei aufrechtem Vertrag und mangels erfolgter Ubergabe des geschuldeten
Vertragsgegenstandes noch keine Gewdhrleistungsanspriiche und
Ruckforderungsanspriiche entstanden sein.?” Wie bereits oben ausgefiihrt kann den
ErlautRV der Stammfassung enthommen werden, dass das BTV G nicht das Ziel verfolgt,
etwaige Gewahrleistungsanspriiche durch die geschaffenen Sicherungsmodelle zu

sichern.28

Dabei darf nicht auBer Acht gelassen werden, dass die Sicherungspflicht des Bautragers
ohnedies nicht vor der Verwirklichung der Sicherung der Erlangung der vereinbarten
Rechtsstellung endet.?® Nach Ubergabe des Vertragsgegenstandes steht es dem Erwerber
frei, von den zur Verfligung stehenden Gewaéhrleistungsbehelfen Gebrauch zu machen
und ist dies problemlos bei der Inanspruchnahme einer Bankgarantie méglich, da dies
zweifellos die Auflosung des Vertrages zur Folge hat. Folglich erteilt Gartner in diesem
Punkt Pittl seine Zustimmung, jedoch fiihrt die Anwendung des grundbticherlichen

Modells aufgrund ihres Sicherungszwecks zu einem anderen Ergebnis.3°

% pittl, BTVG® § 7 BTVG, 81; dazu auch Pittl/Niedrist, wobl 2008, 198; zustimmend Prader in
Schwimann/Kodek (Hrsg) ABGB Praxiskommentar* (2015) § 7 Abs 1 BTVG Rz 2; ausfuhrlich und
differenzierend Gartner, BTVG® § 7 BTVG Rz 6 f, aA Friedl in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht
Taschenkommentar® (2018) § 7 BTVG Rz 2.

27 Gartner, BTVG® § 7 Rz 6.

2 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 13.

2 Siehe dazu unten Punkt IV. A. 3.

% Gartner, BTVG® 8 7 Rz 7; siehe hierzu auch Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht* § 7 BTVG Rz 1 f.
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2. Zur Falligkeit der Anspriche des Bautragers und eines Dritten gemafR
87 Abs4 BTVG

., Anspriiche des Bautrdgers und eines Dritten gemdfs § 2 Abs 4 werden erst fillig, wenn
und soweit die in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Sicherungen des Erwerbers

vorliegen. *

GemaR dem Gesetzeswortlaut werden die Anspriiche des Bautrdgers und eines Dritten,
beispielsweise des Liegenschaftseigenttimers, erst féllig, wenn und soweit die im BTVG
vorgesehenen Sicherungen des Erwerbers vorliegen. Dies gilt, falls der vereinbarte
Falligkeitstermin fur die Zahlungen des Erwerbers vor diesem Zeitpunkt liegt. Zum
Zeitpunkt der Zahlung muss das vereinbarte Sicherungsmodell verwirklicht sein.
Hingegen regelt 8 10 Abs 2 BTVG die Félligkeitstermine der Zahlungen nach Ratenplan
A bzw Ratenplan B im Bereich der grundbticherlichen Sicherstellung. Geméall § 14 Abs
1 BTVG kommt dem Erwerber ein Riickforderungsanspruch fur samtliche nicht iSd § 7
Abs 4 BTVG gesicherten Zahlungen zu. Unwesentlich ist hierbei, ob die Zahlungen direkt
vom Erwerber an den Bautrdger geleistet wurden oder eine vorzeitige Auszahlung des

Treuhanders an den Bautrager oder einen Dritten erfolgte.

Unterldsst es der WVertragserrichter, das Sicherungsmodell im Bautrégervertrag
anzufuhren, hat dies dessen relative Nichtigkeit zur Folge. Eine Aufzéhlung der
erforderlichen Voraussetzungen fir das jeweilige Sicherungsinstrument nahm der
Gesetzgeber in 8 7 Abs 4 BTVG nicht vor.

In der vom OGH rechtlich zu beurteilenden Sache zu 8 Ob 79/21g lag keine
entsprechende Sicherung vor und es wurde die Auszahlung des Kaufpreises seitens des
Treuhanders vor Félligkeit an den Bautrdger vorgenommen. Da der Treuhénder
Zahlungen vor deren Falligkeit weitergeleitet hat, ohne dass eine Sicherheit vorlag,
verletzte er seine Verpflichtung nach dem BTVG und wurde gegeniber den Erwerbern

schadenersatzpflichtig.
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Gegenstéandlich schuldete die Bautragerin entsprechend dem abgeschlossenen Vertrag —
wenn auch nicht so angeflhrt — eine bezugsfertige Wohnung. Folglich setzt dies nach der
Rsp auch das Vorliegen der baubehérdlichen Benutzungserlaubnis voraus, es sei denn der

Vertragsgegenstand wurde abweichend definiert.
Der OGH fuhrt in seiner rechtlichen Beurteilung wie folgt aus:

., Dass die Fertigstellungsanzeige fehle, und dies aufgrund des nach wie vor fehlenden
Aufzugs (vgl 8 111 Abs 1 lit ¢ der anzuwendenden Wr BauO, wonach im Zuge der
Errichtung von Zubauten zur Schaffung neuer Wohnungen Personenaufzlige errichtet
werden mussen, wenn das Gebdude vor oder nach diesem Zubau mehr als zwei
HauptgescholRe aufweist), brachten die Klager in erster Instanz vor und blieb unstrittig.
Zu Recht legte das Berufungsgericht diesen Umstand seiner Entscheidung zugrunde.
Dass die Annahme des schlussigen Zugestandnisses richtig war, zeigt sich schon daran,
dass die Beklagte auch in der Revision wieder nicht konkret behauptet, dass eine
Fertigstellungsanzeige oder fir die KIager relevante Teilfertigstellungsanzeige vorliegen

wurde.

Nach § 128 Abs 4 Wr BauO darf das Bauwerk vor Erstattung der Fertigstellungsanzeige
nicht benutzt werden. Wenn das Berufungsgericht auch angesichts dessen eine
Fertigstellung des eigentlichen Vertragsgegenstands iSd § 7 Abs 5 BTVG verneint, ist

dies jedenfalls vertretbar. 3

31 OGH 8 Ob 79/21g immolex 2021, 350 (B6hm/Prader) = ImmoZak 2021, 85 (Dobler) = ZVR 2022, 75
(Danzl, tabellarische Ubersicht) = wobl 2022, 404 (Pittl).
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3. Das Ende der Sicherungspflicht gem § 7 Abs 5 BTVG

., Die Sicherungspflicht des Bautrigers endet mit der tatsiichlichen Ubergabe des
fertiggestellten eigentlichen Vertragsgegenstandes und der Sicherung der Erlangung der

vereinbarten Rechtsstellung. “*?

Gem dem obigen Gesetzestext des § 7 Abs 5 BTVG idgF endet die Sicherungspflicht des
Bautragers mit der tatsichlichen Ubergabe des fertiggestellten eigentlichen
Vertragsobjekts sowie der Sicherung der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung. Die
Fassung vor der Novelle 2008 stellte noch auf die tatsachliche Ubergabe des

Vertragsobjekts in fertiggestelltem Zustand ab.

Nach Prader bedeutet dies, dass die vom Gesetzgeber gewdhlte Formulierung
,eigentlicher Vertragsgegenstand zur Folge hitte, dass die Sicherungspflicht schon vor
der Félligkeit der Raten des § 10 Abs 2 Z 1 und Z 2 eintreten wiirde, was nicht der
Intention des Gesetzgebers entsprechen kann. Dies gilt aufgrund des Austauschs und der
damit einhergehenden Einschrinkung des urspriinglichen Begriffs ,,Vertragsgegenstand
bzw Vertragsobjekt™ durch den ,,eigentlichen Vertragsgegenstand®“. Dem nunmehrigen
Gesetzeswortlaut folgend, endet die Sicherungspflicht des Bautragers vor der

Fertigstellung der Gesamtanlage.3?

Von einer Fertigstellung im Sinn der grundbiicherlichen Sicherung und des Ratenplans
des BTVG ist dann die Rede, wenn das Vertragsobjekt ,.keine gravierenden* Méngel iSd
BTVG aufweist. Ein gravierender Mangel vereitelt die Fertigstellung des
Bautrdgerobjekts und deshalb endet die Sicherungspflicht bis zur Behebung des Mangels
nicht. Hingegen gilt entsprechend den zivilrechtlichen Rechtsgrundsatzen ein Werk als

fertiggestellt, wenn es entsprechend der getroffenen Vereinbarung vollstandig ausgefuhrt

287 Abs 5 BTVG.
33 Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* § 7 Abs 5 BTVG Rz 9.
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und mangelfrei ist. Bis dahin darf die Ubernahme des mangelhaften Werks verweigert

werden.3*

Da nach dem Gesetzeswortlaut die Sicherungspflicht des Bautrdgers mit der Sicherung
der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung endet, muss diese noch nicht hergestellt
sein. Vielmehr muss es einzig und allein in der Hand des Erwerbers bzw Treuhédnders

liegen, die vereinbarte Rechtsstellung tatsachlich zu ermdglichen.3®

Falls Grundbuchseintragungshindernisse bestehen, ist die Erlangung der vereinbarten
Rechtsstellung des Erwerbers so lange nicht gesichert, als diese Hindernisse bestehen.
Gleiches qilt fir jene Eigentumserwerbe, die einer grundverkehrsbehordlichen
Genehmigung beddrfen, sodass die vereinbarte Rechtsstellung bis zu deren Genehmigung

nicht gesichert ist.

4. Die Sondersicherungsmodelle iISd8 7 Abs6Z1-Z 3 BTVG

§ 7 Abs 6 BTVG lautet:

,, Die Sicherungspflicht (Abs. 1 bis 5) ist auller durch die Einhaltung der 8§ 8 bis 14 auch

erflllt, wenn
1. eine inléandische Gebietskorperschaft Bautrager ist;

2. Zahlungen des Erwerbers auf ein bei einem Kreditinstitut (§ 8 Abs. 3) treuhandig fur
Rechnung des Erwerbers geflihrtes Konto des Bautragers entrichtet werden und mit dem
Kreditinstitut zugunsten des Erwerbers vereinbart ist, dass der Bautréger Uber diese

Zahlungen und die angewachsenen Zinsen erst nach der tatsachlichen Ubergabe des

% Gartner, BTVG® 8§ 7 BTVG Rz 27; JBI 1974, 423; SZ 56/106.
% OGH 11.03.2021, 5 Ob 7/21x.
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fertiggestellten eigentlichen Vertragsgegenstandes und der Sicherung der Erlangung der

vereinbarten Rechtsstellung verfligen kann, oder

3. eine inlandische Gebietskdrperschaft eine Forderung aus 6ffentlichen Mitteln gewahrt,

der Vertrag den Erwerb eines Bestand- oder sonstigen Nutzungsrechts vorsieht und

a) der Abschluss des Bautragervertrags erst nach Vorliegen einer rechtskraftigen

Baubewilligung und der schriftlichen Zusicherung der Forderung erfolgt,

b) die Finanzierung der gesamten Herstellungskosten des Bauvorhabens — insbesondere
der Baukosten und sonstiger Kosten, die nach dem Finanzierungsplan der
Gebietskorperschaft der Forderungszusage zugrunde liegen — gesichert und
gewahrleistet ist, dass auler der Sicherstellung der Finanzierungsmittel nach dem
Finanzierungsplan keine weiteren geldwerten Lasten vor Ende der Sicherstellungspflicht
ohne Zustimmung der Gebietskdrperschaft oder des Erwerbers verbiichert sind oder

werden,

c) der Abschlussprifer oder ein Revisionsverband bzw. der Revisor des Bautragers bis
zu dem vereinbarten Bezugstermin jahrlich eine Bescheinigung fir das oder mehrere
Bauvorhaben ausstellt, dass fur den fristgerecht erstellten Jahresabschluss ein
uneingeschrankter Bestatigungsvermerk erteilt wurde und allfallige
Rlckforderungsanspriiche der Erwerber aufgrund der sich aus der gepriften Bilanz
ergebenden Eigenkapitalausstattung des Bautragers ausreichend gedeckt werden

kdnnen,

d) die Uber Begehren des Bautragers auszustellende Bescheinigung gemaR lit. ¢ vom

Bautrager der fordernden Gebietskérperschaft vorgelegt wird, sowie

e) im Fall einer gemeinn(tzigen Bauvereinigung der Revisionsverband bzw. der Revisor
die Bescheinigung gemal lit. ¢ auch dem nach dem Sitz der Bauvereinigung zustandigen

Amt der Landesregierung als Aufsichtsbehdrde Gbermittelt, wobei unter sinngemaRer
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Anwendung der 8§28 Abs.8 und 29 Abs. 6 Wohnungsgemeinnutzigkeitsgesetz flr

jedermann die Einsichtnahme in diese Bescheinigung zu gewdhrleisten ist. *

8 7 Abs 6 BTVG normiert Sondersicherungsmodelle, mit denen die Sicherungspflicht des
Erwerbers aulRer durch die Einhaltung der 8§ 8 bis 14 BTVG auch erfillt ist, wenn

e eine inlandische Gebietskorperschaft selbst Bautrager ist (vgl Z 1);
e ¢in ,, Treuhand-Baukonto* bei einem Kreditinstitut besteht (vgl Z 2), oder

e eine inlandische Gebietskdrperschaft eine Forderung aus offentlichen Mitteln
gewahrt und dabei eine den Sicherungsmitteln der 88 8 bis 14 gleichwertige
Sicherung des Erwerbers erfolgt, die insbesondere in Forderungsregelungen

vorgesehen ist und deren Einhaltung die Gebietskdrperschaft tberwacht (vgl Z 3).

Der Gesetzgeber nimmt an, dass in Féllen, in denen eine inldndische Gebietskorperschaft
selbst Bautréager ist, de facto kein Insolvenzrisiko besteht, und sohin die vom Erwerber

im Voraus geleisteten Zahlungen nicht gefahrdet sind.

Gem § 7 Abs 6 Z 2 BTVG kann die Sicherungspflicht abweichend von den 8§ 8 bis 14
BTVG auch erfullt werden, wenn Zahlungen des Erwerbers auf ein bei einem
Kreditinstitut treuhéndig fir Rechnungen des Erwerbers gefiihrtes Konto des Bautrdgers
entrichtet werden und mit dem Kreditinstitut zugunsten des Erwerbers vereinbart ist, dass
der Bautrdger Uber diese Zahlungen und die angewachsenen Zinsen erst nach der
tatsachlichen Ubergabe des fertiggestellten eigentlichen Vertragsgegenstands und der
Sicherung der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung verfiigen kann. Der
Kontoinhaber ist der Bautréager, der allerdings beztglich der darauf geleisteten Zahlungen
nicht verfligungsberechtigt ist. Die Auszahlung der Treuhandvaluta an den Bautrager darf

nicht vor dem Ende der Sicherungspflicht erfolgen. Dies soll nach der Absicht des

19



Gesetzgebers die Aussonderung der auf dem Treuhandkonto eingezahlten Gelder im Fall

der Insolvenz eines Bautragers gewahrleisten.

Da die Bestellung eines Treuhdnders nach § 12 BTVG nicht zwingend erforderlich ist,
bleibt offen, wie der Nachweis des Endes der Sicherungspflicht zu erbringen ist. Die
ErIRV fihren beispielhaft die Erbringung einer schriftlichen Bestitigung an. Die Lehre
vertritt ~ verschiedene  Ansichten  Uber die Erbringung des Nachweises
(Ubergabebestitigung, Mietvertrag, Grundbuchsbeschluss etc) des Endes der
Sicherungspflicht.

Nach Pittl hat das Kreditinstitut entsprechend der zu verschaffenden Rechtsposition die
Nachweisuberprifung vorzunehmen. Folglich ist, wenngleich die in § 12 Abs 3 Z 2
BTVG normierte Pflicht zur Uberwachung der Erfullung der Sicherungspflicht des
Bautrdgers mangels Treuhéndereigenschaft des Kreditinstituts nicht zur Anwendung

gelangt, die Uberpriifung inhaltlich an diese angelehnt vorzunehmen.

Dasin § 7 Abs 6 Z 3 BTVG normierte Sicherungsmodell betrifft jene Falle, in denen eine
Forderungsgewéhrung aus Offentlichen Mitteln durch eine Gebietskorperschaft erfolgt
und der Erwerb eines Bestand- oder sonstigen Nutzungsrechts vorgesehen ist. Ist
entsprechend dem Vertrag der Erwerb von Eigentum, Wohnungseigentum oder eines
Baurechts beabsichtigt, gelangt — aufgrund des hoheren Risikos — die den 8§ 8 bis 14
BTVG entsprechende Sicherstellungspflicht zur Anwendung.

% pittl, BTVG®§ 7 BTVG Rz 37 f.
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B. Die Sicherungsinstrumente und deren Zweck

1. Das schuldrechtliche Sicherungsmodell (§ 8 BTVG)

a) Allgemeines

. (1) Allfillige Riickforderungsanspriiche des Erwerbers konnen durch eine ihm
eingeraumte Garantie oder eine geeignete Versicherung gesichert werden. Die
Sicherungspflicht erstreckt sich auch auf nicht 1anger als drei Jahre riickstandige Zinsen
bis zu der in 8 14 Abs. 1 genannten Hohe. Eine Einschréankung der Sicherung auf noch
nicht erbrachte Bauleistungen ist ohne entsprechende sonstige Sicherung unwirksam.®’
(2) Die in Abs. 1 genannten Sicherheiten kdnnen durch eine der Hohe nach begrenzte
Fertigstellungsgarantie ersetzt werden, die jedenfalls die Ruckforderungsanspriiche
einschlief3t.

(3) Garanten missen Kreditinstitute oder Versicherungsunternehmen, die zur
Geschaftsausiibung im Inland berechtigt sind, oder inlandische Gebietskorperschaften
sein.

(4) Ein dem Bautrager vertraglich zugestandenes Verfiigungsrecht (ber die dem
Erwerber eingeraumte Sicherheit ist unwirksam.

(5) Leistungen aus einer Garantie oder Versicherung kénnen nur von der Entrichtung
der Zahlungen des Erwerbers auf das in dieser Sicherheit genannte Konto abhangig
gemacht werden. Die Inanspruchnahme einer solchen Sicherheit durch den Erwerber gilt
jedenfalls als Auflésung des Vertrags. Leistungen aus einer solchen Sicherheit werden
spatestens mit der Loschung der zugunsten des Erwerbers erfolgten
Grundbuchseintragungen fallig. 8

37§ 8 BTVG.
38§ 8 BTVG.
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Das Gesetz sieht vor, dass allfallige Rickforderungsanspriche des Erwerbers nach § 8
BTVG schuldrechtlich gesichert werden kdnnen. Grundsétzlich kann die Sicherung durch
eine Garantie oder eine geeignete Versicherung erfolgen, jedoch ist lediglich die
Bankgarantie von praktischer Bedeutung. Gem Abs 3 mussen Garanten entweder
inlandische Gebietskorperschaften oder Kreditinstitute bzw Versicherungsunternehmen
sein, die zur Geschaftsausiibung im Inland berechtigt sind. Die Garantie muss auf den
Erwerber lauten; folglich ist die Ausstellung einer sogenannten Treuhdndergarantie, die
ihm das Verfligungsrecht (ber die Garantie einrdumt, ausgeschlossen. Die bloRe
Verwahrung der auf den Erwerber lautenden Urkunde durch den Treuhander ist
wiederum zuléssig.®® An dieser Stelle sei angemerkt, dass die Garantieziehung kraft
Gesetzes die Auflosung des Vertrages als Konsequenz hat. Weiters sei zu erwahnen, dass
die Verwahrung bei einem Treuhénder den Vorteil mit sich zieht, dass der nicht
rechtskundige Erwerber von der Ubereilten Ziehung der Garantie geschitzt wird.
Gegebenenfalls kann der zum Treuh&nder bestellte Rechtsanwalt — wohl auch
entsprechend seiner anwaltlichen Sorgfaltspflicht — den eventuell aus dem Affekt
handelnden Erwerber unter Aufklarung der rechtlichen Konsequenz seines Handelns,

nadmlich dem nicht bedachten Rucktritt vom gesamten Vertrag, bewahren.

Die vor der Novelle 2008 noch zul&ssige Birgschaft wurde gestrichen, weil sie fur den
Erwerber wegen ihrer Subsidiaritdt und Akzessorietdt kein gleichwertiges
Sicherungsinstrument darstellt. Der Wortlaut des neugeschaffenen 8 8 Abs 5 BTVG
betont, dass die Garantie und die Versicherung abstrakte Sicherungsmittel sind. Folglich
kdnnen Leistungen aus einer Garantie oder Versicherung nur von der Entrichtung der
Zahlungen des Erwerbers auf das in der Sicherheit genannte Konto abhéngig gemacht

werden.

% pittl, BTVG®§ 8 BTVG Rz 1 1.
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Etwaige Vereinbarungen, denen zufolge die Zahlungspflicht der Bank von der Vorlage
eines rechtskraftigen und vollstreckbaren Leistungsurteils gegen den Bautrager abhéngt,

sind unzulissig (,,Urteilsklausel*).

Die betragsmaRige Begrenzung der Sicherheit fiir bereits erbrachte Bauleistungen darf
nur in jenen Fallen erfolgen, in denen eine sonstige Sicherung besteht. Die Kombination
zweier Sicherungsinstrumente (Garantie und grundbticherliche Sicherstellung iVm der
Zahlung nach Ratenplan) ist zuldssig. An dieser Stelle ist jedoch zu beachten, dass die
Inanspruchnahme einer Garantie oder Versicherung durch den Erwerber jedenfalls als
Auflosung des Vertrags gilt. Leistungen aus einer solchen Sicherheit werden spétestens

mit der Loschung der zugunsten des Erwerbers erfolgten Grundbuchseintragungen fallig.

Werden bei einer Kombination der beiden Sicherungsinstrumente die vorausgehenden
Zahlungen nach dem Ratenplan féllig, so hat der Erwerber im Fall der Insolvenz des
Bautrdgers zwischen dem Rechtserwerb und der Sicherung der zusatzlich zu
erbringenden Leistungen zu wahlen. Der Abruf der dem Ratenplan vorauseilenden
Zahlungen mit beschrankter Garantie flhrt kraft Gesetz zur Auflésung des
Bautrdgervertrags. Daher empfiehlt es sich in den Vertrag — zum Schutz des meist
rechtsunkundigen Erwerbers — eine Regelung aufzunehmen, wonach dieser eine ihm
Uberlassene Bankgarantie geméalR § 8 Abs 1 BTVG nur hinsichtlich eines Teils des
Garantiebetrages in Anspruch nehmen kann und die Inanspruchnahme nicht automatisch
die Vertragsauflosung geméal’ 8 8 Abs 5 BTVG zur Folge hat. Vielmehr soll dem Erwerber
dadurch die Moglichkeit der Befriedigung seiner Preisminderungsanspriiche eingerdumt

werden.

40 vgl dazu RV 432 BIgNR 23. GP 9f. Gegen die Zuléssigkeit der ,,Urteilsklausel“ Bohm/Pletzer in
Schwimann, ABGB 1V 2 § 8 BTVG Rz 20. Fiir unbedenklich hielten eine solche Bestimmung hingegen
Schmidinger/Aumann, Sicherungsmodelle und Bankdienstleistungen in FGW — Forschungsgesellschaft fiir
Wohnen, Bauen und Planen (Hrsg), Das Bautrdgervertragsgesetz in der Praxis (Schriftenreihe Nr 124)
(1997) 69, 91; Engin-Deniz, BTVG § 8 Rz 3; Gartner, Mustervertrdge im Rahmen des BTVG 60; Langer,
Bautragervertragsgesetz 8 8 BTVG Rz 46.
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Eine sinnvollere Losung wirde jedenfalls die Einrdumung einer Garantie zur Abdeckung
allfalliger Ruckforderungsanspriiche oder aber die Sicherung der Ubergabe und des

Rechtserwerbs durch die grundbiicherliche Sicherstellung darstellen.

Aus dem Gesetz sollte klarer hervorgehen, dass eine Kombination der schuldrechtlichen
Sicherung mit einer erwerbsorientierten Sicherung nicht die in 8 8 Abs 5 BTVG normierte
Vertragsauflosung zur Folge hat. Auch § 7 Abs 3 BTVG hdlt die Mdoglichkeit der
Kombination der verschiedenen Sicherungsmittel deutlich fest, und daraus geht klar
hervor, dass es nicht dem Willen des Gesetzgebers entspricht, die Anwendung des § 8
Abs 5 S 2 BTVG flir diese Félle zu normieren. Vielmehr fiihre die Inanspruchnahme der
Garantie oder der Versicherung nur dann zur Bautrégervertragsauflosung, wenn nur diese

Sicherungsmittel gewahlt werden.*!

b) Bankgarantie

Die Bankgarantie fungiert als Sicherung der vom Erwerber aufgrund des
Bautrdgervertrags insgesamt geleisteten Zahlungen an den Bautréger bzw an Dritte. Diese
hat alle Riickforderungsanspriiche des Erwerbers zu umfassen und darf nicht auf den Wert
der noch ausstandigen Bauleistungen eingeschrankt werden. Die Garantie ist ihrer
Ausgestaltung nach abstrakt.*? Dies ist so zu verstehen, dass die Garantieverpflichtung

losgeldst vom Valutaverhaltnis besteht.

41 Zustimmend Gartner, BTVG® § 8 Rz 15; Friedl in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht® § 8 BTVG Rz 8;
anders Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* § 7 Abs 3 BTVG Rz 6, der die Zulassigkeit einer
Kombination von grundbucherlicher Sicherstellung und schuldrechtlicher Sicherung bei damit verbundener
Schlechterstellung des Erwerbers verneint, wenn nicht etwa vereinbart worden sei, dass fur die
Inanspruchnahme der Garantie bereits die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ausreiche.

2 pittl, BTVG®*§ 8 BTVG Rz 3.
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Demnach wére der Einwand der Bank, der Rickforderungsanspruch des Erwerbers gegen

den Bautrager bestehe nicht (zu Recht), erfolglos.*®

Der Erwerber hat lediglich den Eintritt des Garantiefalls zu behaupten; allféllige
Zusatzbestimmungen im Bautrdgervertrag, die die Geltendmachung des bestehenden
Ruckforderungsanspruchs des Erwerbers erschweren, sind unzuldssig. Wie bereits
ausgefihrt, wird durch die Inanspruchnahme der Garantie der Vertragsriicktritt erklart.
Auch Gartner betrachtet diese ,,automatische* und fiir den Erwerber nachteilige
Vorgehensweise in jenen Féllen, in denen eine Kombination von Sicherungen erfolgte,
kritisch. Gartner erachtet eine Vereinbarung im Bautrégervertrag, wonach die
Geltendmachung von Ruckforderungsanspriichen aus der Bankgarantie oder
Versicherung ausschlieflich dann den Vertragsricktritt bedeutet, wenn nichts

Gegenteiliges festgehalten wird, als zuléssig, da dies lediglich den Erwerber beglnstigt.

Zudem kann laut Gartner der Gesetzeswortlaut so verstanden werden, dass die
Inanspruchnahme der Bankgarantie den Vertragsricktritt lediglich in jenen Féllen zur
Folge hat, in denen zeitgleich keine anderslautende Erklarung abgeben und die

Bankgarantie nur fir den Gbersteigenden Teilbetrag beansprucht wird.

Der vertragstreue Erwerber hat die Mdoglichkeit, entweder vom gesamten

Bautragervertrag oder nur von der noch ausstehenden Leistung zurlickzutreten.**

Unbestritten hat die Bank als Garantin die Option, bei missbrauchlicher Inanspruchnahme
der Garantie die Zahlung zu verweigern.* Die Beweislast trifft jedoch die Bank, sodass
sie die mangelnde gesetzliche oder vertragliche Grundlage fir die Erklarung des

Vertragsricktritts darzutun hat.

43 Bohm/Pletzer in Schwimann, ABGB 1V 2 § 8 Rz 11; Friedl in llledits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht® § 8
BTVG Rz 4.

4 OGH 6 Ob 89/04p bbl 2004, 203 = MietSlg 56.568 = MietSlg 56.834.

% Harrer in Schwimann, ABGB IV ? § 1295 ABGB Rz 153; OBA 1992, 573 (Koziol).
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Im Gegenzug kann die Bank im Fall der Inanspruchnahme der Bankgarantie vom
Erwerber die Darlegung der Grinde fir den berechtigten Rickforderungsanspruch
fordern. Wurde zwischen der Bank und dem Erwerber die ausschlie3liche Leistung der
Zahlungen auf das in der Garantie genannte Konto vereinbart, so ist die Abgabe einer
Erklarung (Darlegung der Legitimation und Inanspruchnahme der Garantie) flr die

Begrundung des Ruckforderungsanspruchs ausreichend.

Vorausgesetzt, der Bautrager hat bereits zu Beginn einer Anderung des Kaufgegenstands
durch etwaige Zusatzauftrdge und Sonderwiinsche seine Zustimmung erteilt, so hat die

gesetzmaRige Sicherung auch dieser Anspriiche zu erfolgen.*

c) Hinterlegung der Garantie

Die zwingend auf den Erwerber auszustellende Bankgarantie wird in der Praxis oftmals
beim Treuhdnder verwahrt. Bohm/Pletzer lehnen die Hinterlegung beim Treuhander ab,
da dadurch der Erwerber die Herausgabe der Garantieurkunde vom Treuhander fordern
muss und gegebenenfalls die pflichtwidrige Rickstellung der Garantie an den Garanten

und das Erléschen seines Anspruchs nicht verhindern kann.*’

Hierzu ist den Treuhandern zu raten, das Vorliegen einer etwaigen Interessenkollision zu
Uberprifen. Grundsatzlich stellt die bloRe Verwahrung keine Gefahr der
Interessenkollision dar, jedoch ist bei unprazise ausgestalteten VVerwahrungsauftrdgen zur

Vermeidung etwaiger haftungsrechtlicher Thematiken Vorsicht geboten. 8

Der Treuhdnder dient dabei als Mediator und kann vor der Inanspruchnahme der

hinterlegten Bankgarantie den rechtsunkundigen Erwerber (ber die rechtlichen Folgen

46 Gartner, BTVG® § 8 Rz 23.
47 Bohm/Pletzer in Schwimann, ABGB 12§ 8 Rz 25.
48 Gartner, BTVG® § 8 Rz 26.

26



seines Handelns beraten. Ungeachtet dessen hat die Herausgabe der Bankgarantie durch
den Treuhdnder zu erfolgen, anderenfalls man wohl von einer versteckten

Bankburrgschaft ausgehen muss.

d) Fertigstellungsgarantie

Nach dem Wortlaut des § 8 Abs 2 BTVG konnen Garantie oder Versicherung durch eine
der Hohe nach begrenzte Fertigstellungsgarantie ersetzt werden, die jedenfalls die

Rickforderungsanspruche einschlief3t.

Laut Bohm/Pletzer*® ist das Vorliegen eines Garantiefalls jedenfalls zu bejahen, wenn der
Bautrdger mit der Gesamtfertigstellung in Verzug gerét, insbesondere, wenn bis zum
vereinbarten Fertigstellungs- bzw Ubergabetermin nicht erfiillt werden kann. Primar soll
die Fertigstellungsgarantie den Erfillungsanspruch und sohin den Anspruch des
Erwerbers auf Fertigstellung sichern. Falls der Garant die Fertigstellung des
Vertragsgegenstands garantiert, kann die Erfiillung grundséatzlich auch in natura erfolgen.
Vorwiegend wird jedoch dem Erwerber der fiir die tatséchliche Fertigstellung

erforderliche, der Hohe nach begrenzte Geldbetrag bereitgestellt.>°

Demnach erstreckt sich die Garantie nach § 8 Abs 2 BTVG weiter als die ,,normale
Garantie* nach § 8 Abs 1 BTVG. Aufgrund der betrachtlichen Kosten, die letztlich der

Erwerber zu tragen hat, hat dieses Sicherungsmittel keine praktische Relevanz erlangt.

Die Fertigstellungsgarantie hat stets auch fir den Fall des Vertragsricktritts durch den
Erwerber sowie der Aufhebung oder Nichtigkeit des Vertrags die

Rickforderungsanspriiche des Erwerbers zu sichern.

49 Bohm/Pletzer in Schwimann, ABGB 12§ 8 Rz 41.
50 pjttl, BTVG® § 8 Rz 16.
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e) Die Schwachen des schuldrechtlichen Sicherungsmodells

Das schuldrechtliche Modell und dessen Nachteile und Schwachen werden erst
ersichtlich, wenn der Erwerber dem Bautrdger nach vermeintlicher Fertigstellung des

Bauvorhabens gegentibersteht.

Fur den Fall, dass das schuldrechtliche Sicherungsmodell vom Bautréger gewahlt wird,
entfallt die Verpflichtung zur Bestellung eines Treuh&nders gem 8§ 12 BTVG, und
gelangen zugleich die Belehrungs- und Uberwachungspflichten des Treuhanders nicht
zur Anwendung. In solchen Szenarien erfolgt die Leistung des gesamten Kaufpreises an
den Bautréger zu einem frihen Zeitpunkt und erhalt der Erwerber im Gegenzug die
ausnutzbare Bankgarantie. Dem Erwerber wird der vermeintlich ,,ordnungsgemaB*
fertiggestellte Vertragsgegenstand (bergeben, ohne dass zuvor die Mdglichkeit der
naheren Qualitatstiberprifung besteht. Erscheinen dem Erwerber die vom Bautréger
ergangenen Erklarungen als inhaltlich korrekt, wird er mutmaglich seine Zustimmung zur

Riickgabe der Bankgarantie gegen Ubergabe der Schliissel erteilen.>?

Erstmals nach Ruckstellung der Bankgarantie und Erhalt des Haftriicklasses im Ausmal}
von 2% des Kaufpreises wird der Erwerber nach und nach durch die Benutzung des
Vertragsobjekts Baumangel feststellen, die ihn zu einem Vertragsricktritt berechtigen
wirden. Ferner kann es vorkommen, dass die dem Erwerber erstmalig bekannten Méngel

den Wert des Haftriicklasses der Hohe nach Ubersteigen.

Allerdings steht der Erwerber dem Bautrdger allein gegenuber. Im Unterschied zum
grundbiicherlichen Sicherungsmodell finden keine rechtliche Beratung und dahingehende
Unterstitzung des Erwerbers durch den Treuhdnder statt; zudem entfallt die
bautechnische Uberpriifung der einzelnen Baufortschritte durch einen qualifizierten

Sachverstandigen. Auch wenn die Baufortschrittspriifung keine Qualitatskontrolle

51 Gartner, BTVG® § 8 Rz 44.
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darstellt, so haftet der Baufortschrittsprufer gegenuber dem Erwerber. Ferner kann die
Bestellung eines Baufortschrittprifers gegeniiber den vom Bautrdger beauftragten
Professionisten als Druckmittel gelten, da die beauftragten Firmen auch ein starkes
Interesse an der ordnungsgemalien Erbringung ihrer Bauleistungen und dem Erhalt der

korrespondierenden Baufortschrittsmeldung haben.

Die zwar auch ihre Schwéche aufweisenden Sicherungsinstrumente entfallen bei diesem

Sicherungsmodell zur Géanze.

Der Erwerber hat sohin darauf zu vertrauen, dass der Bautrdger und die von ihm
beauftragten Unternehmer die Baumalnahmen ordnungsgemal? ausgefihrt haben,
andernfalls er auf eigene Kosten einen Rechtsbeistand beauftragen misste. Folglich hat
der Erwerber nicht nur die Kosten der Errichtung der Bankgarantie gem § 8 BTVG zu
tragen, sondern vielmehr auch die Kosten seiner rechtlichen Vertretung zur Durchsetzung
seiner berechtigten Anspriiche. Auch wenn die schuldrechtliche Sicherung in Féllen der
Insolvenz des Bautrégers oder bei der Unterbrechung von Projekten ihre Vorteile hat, ist
in jenen Féllen, bei denen der nicht fach- und rechtskundige Erwerber dem Bautrager

allein gegenubersteht, das Agieren des Bautragers untberpriifbar.5?

Einen Nachteil birgt das schuldrechtliche Modell auch fuir den Bautrdger. Die Ausstellung

der Bankgarantie ist mit entsprechenden Finanzierungskosten verbunden.

52 Gartner, BTVG® § 8 Rz 47f.
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2. Das grundbucherliche Sicherungsmodell iVm dem Ratenplan
(889,10 BTVG)

a) Allgemeines

Der Erwerb von Eigentum, Wohnungseigentum oder eines Baurechts kann auch durch
ausreichende buicherliche Sicherstellung verbunden mit einer Zahlung nach Ratenplan
gesichert werden. Die Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum ist daftr

ausreichend.

Im Gegensatz zu den anderen Sicherungsmitteln soll die grundbicherliche Sicherstellung
stets das wirtschaftliche Gleichgewicht zwischen den durch den Erwerber geleisteten
Zahlungen und den Rechten an der Liegenschaft bzw den Bauleistungen herstellen.
Folglich dient dieses Sicherungsmodell lediglich der Sicherung des Rechtserwerbs an der

Liegenschaft bzw am Liegenschaftsanteil.

., (1) Der Erwerber aus einem Bautrdgervertrag iiber den Erwerb des Eigentums, des
Wohnungseigentums oder des Baurechts kann auch durch eine ausreichende
bucherliche Sicherstellung des Rechtserwerbs auf der zu bebauenden Liegenschaft

in Verbindung mit der Zahlung nach Ratenplan (§ 10) gesichert werden.

(2) Bei einem Bautragervertrag tber den Erwerb von Wohnungseigentum stellt die

Anmerkung der Einraumung von Wohnungseigentum gemaR 8 40 Abs. 2 WEG eine

ausreichende bucherliche Sicherstellung des Erwerbers dar.

GemaR der zitierten Gesetzesstelle kann die grundbicherliche Sicherung lediglich im
Zusammenhang mit dem Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums oder des

Baurechts durch den Erwerber erfolgen.
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8 9 Abs 2 BTVG sieht vor, dass bei einem Bautrégervertrag tber den Erwerb von
Wohnungseigentum die Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum gem § 40
Abs 2 WEG 2002 eine ausreichende buicherliche Sicherstellung des Erwerbers darstelit.
Dariiber hinaus ist das Vorliegen weiterer zwingender Voraussetzungen erforderlich,
unter anderem die Bestellung eines Treuhanders, eine einverleibungsfahige Titelurkunde,
das Vorliegen der baubehodrdlichen und aller sonstigen Bewilligungen, deren
Nichtvorliegen die grundbicherliche Durchfiihrung verhindern wirde, die Herstellung
der Lastenfreiheit oder Sicherung der kunftigen Lastenfreiheit der Liegenschaft sowie die
Einhaltung des Ratenplans. Die erste Auszahlung darf nicht vor der Erfullung aller
Elemente stattfinden. Folglich ist beim Fehlen auch nur einer Voraussetzung das
grundbdiicherliche Sicherungsmodell nicht verwirklicht und die Zahlungen des Erwerbers

werden nicht fallig.

An dieser Stelle ist besonders die Entscheidung des 5. Fachsenats des OGH zu 5 Ob 7/21x
hervorzuheben, in der deutlich zum Ausdruck gebracht wird, dass eine Anmerkung gem
§ 40 Abs 2 WEG eine ausreichende grundbticherliche Sicherstellung darstellt.>® Im
zitierten Fall erachteten die Vorinstanzen den Kaufvertrag samt Aufsandungserklarung
hinsichtlich der wvon den Kklagenden Parteien zu erwerbenden ideellen
Miteigentumsanteile als eine ausreichende Titelurkunde fur das grundbicherliche
Sicherungsmodell. Die Anmerkung gem 8 40 Abs 2 WEG, die aufgrund des Kaufvertrags
erfolgte, sei eine taugliche Sicherung des Rechts des Wohnungseigentums-Bewerbers
und Erwerbers iSd BTVG. Dem BTVG ist nicht zu entnehmen, dass fur die Sicherstellung
des Erwerbers die Begrindung von Wohnungseigentum bei Vertragsabschluss
erforderlich ware. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber iSd § 9
Abs 2 BTVG die Anmerkung gem 8 40 Abs 2 WEG als ausreichende Sicherung erklart

hat.>* Der Gesetzgeber hat den schwebenden Zustand in Kauf genommen, in welchem

% OGH 5 Ob 7/21x Prader, immolex 2021, 303 = immolex 2021, 310 (B&hm).

% Siehe hierzu auch RIS-Justiz RS0127718, zuletzt OGH 6 Ob 171/19v Prader, ImmoZak 2020,81 =
immolex 2021,20 (Horn) = B&éhm, wobl 2021,81 = wobl 2021,114 = Ring, ecolex 2021,96
(Rechtsprechungsiibersicht), wonach auch die Zusage der Einrdumung von Wohnungseigentum zugunsten
schlichter Miteigentiimer als tauglicher Gegenstand fiir eine Anmerkung nach § 40 Abs 2 WEG 2002 zu

31



,,noch kein ziffernmdfig bestimmter provisorischer Miteigentumsanteil erworben oder
ein (provisorisch ermittelter) ideeller Miteigentumsanteil als Kaufgegenstand vereinbart
ist, da dies fur die Sicherung keinen Unterschied mach, muss doch in beiden Fallen der

Bautrager noch am Abschluss eines Wohnungseigentumsvertrags mitwirken .

Prader und Bohm haben diese Entscheidung des Hochstgerichts stark Kritisiert, und
sprechen davon, dass der OGH unbewusst von seiner bisherigen Judikatur abging, was

den Verzicht auf das Vorliegen einer aufsandungsfahigen Titelurkunde impliziert.>

b) Ausreichende bicherliche Sicherung durch Anmerkung gem § 40
Abs 2 WEG

Wie bereits ausgefuhrt, gilt die Anmerkung gem 8 40 Abs 2 WEG kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung als taugliches Sicherungsinstrument. Fir die Anmerkung im
Grundbuch bedarf es einer schriftlichen Zusage, die oOffentlich beglaubigt vom
Liegenschaftseigentumer unterfertigt wurde. Weiters muss die Anmerkung auf einem
abgeschlossenen Bautragervertrag beruhen, der sdmtliche Inhaltserfordernisse des § 4
Abs 1 BTVG aufweist, dartiber hinaus die Vereinbarung, auf der Liegenschaft
Wohnungseigentum zu begriinden und dem Erwerber Wohnungseigentum an seinem
Objekt einzuraumen.®® Die Wohnrechtsnovelle 2006 regelte in § 43 Abs 4 WEG
ausdrucklich, dass auch die Anmerkung gem 8 40 Abs 2 WEG zu den vom Erwerber im
Zwangsversteigerungsverfahren zu Ubernehmenden Belastungen zahlt. Besonders zu
betonen ist, dass die angemerkten Rechte auch vom Erwerber zu tibernehmen sind, wenn

die betriebene Forderung zur jeweiligen Anmerkung vorrangig ist.%’

sehen ist, weil diese nicht nur den Schutz des Erwerbs des Mindestanteils, sondern auch des dariiber
hinausgehenden Erwerbs des Wohnungseigentums als beschranktes dingliches Nutzungs- und
Verfugungsrecht bezweckt.

%5 OGH 5 Ob 7/21x Prader, immolex 2021, 303 = immolex 2021, 310 (B&hm).

% pittl, BTVG®§ 9 BTVG Rz 5.

57 Gartner, BTVG® § 9 Rz 28 ff.
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Im BTVG findet sich keine Verpflichtung zur Erwirkung dieser Anmerkung, vielmehr

bildet eine solche nach erfolgreicher Eintragung eine taugliche Sicherheit.%

Die Lehre vertritt geteilte Meinungen zur Tauglichkeit der Sicherung der Rechte des
Wohnungseigentumsbewerbers  durch einen bloRen  Anwartschaftsvertrag —auf
Wohnungseigentum. Gegen Bohm/Pletzer>® vertritt Gartner die Ansicht, dass ein bloRer
Anwartschaftsvertrag auf Wohnungseigentum, der noch keine Aufsandungsklausel
hinsichtlich eines ideellen Miteigentumsanteils an der Liegenschaft, sonst aber sémtliche
Kriterien gem 8 4 Abs 1 BTVG und auch die erforderlichen Vereinbarungen enthalt, iVm
der Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEG ausreicht.

So auch deutlich der OGH in seiner E zu 5 Ob 7/21x, wonach ,,die Anmerkung gemaR §
40 Abs 2 WEG nach dem Willen des Gesetzgebers eine ausreichende grundbticherliche
Sicherung ist, auch wenn im Bautragervertrag eine Aufsandungserklarung nur
hinsichtlich der zukinftig zu ermittelnden Miteigentumsanteile enthalten ist und wurde
ausdricklich festgehalten, dass der Gesetzgeber durch die Regelung im § 9 Abs 2 BTVG
der Anmerkung gemal 8 40 Abs 2 WEG fiir die Sicherung der Erwerberrechte im

Bautragervertrag entscheidende Bedeutung zuerkannt hat. &

Eine Sicherung der Erwerberrechte des Wohnungseigentumsbewerbers ist auch bei
Insolvenz des Bautrégers durch die Anmerkung von Wohnungseigentum gem 8 40 Abs
2 WEG gewaéhrleistet. Die Ausiibung des Rucktrittsrechts durch den Insolvenzverwalter
ist bei Insolvenz des Bautragers nicht moglich. Dem Erwerber kommt sohin die Stellung
eines Wohnungseigentumsbewerbers zu und er kann bei Vorliegen samtlicher
Voraussetzungen die Einverleibung des Wohnungseigentums gerichtlich geltend

machen.

%8 pittl, BTVG®§ 9 BTVG Rz 32.
59 Bohm/Pletzer in Schwimann, ABGB 1V 2§ 9 Rz 15.
60 Gartner, BTVG® § 9 Rz 30; OGH 11.03.2021, 5 Ob 7/21x.
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Gartner fihrt weiter aus, dass es fir die Stellung des Erwerbers als
Wohnungseigentumsbewerber nicht von Bedeutung ist, ob er aufgrund des
Anwartschaftsvertrags noch keinen ziffernmaRig bestimmten, provisorischen
Miteigentumsanteil erworben hat oder ob in einem Kaufvertrag, der die Begriindung von
Wohnungseigentum bezweckt, ein provisorisch ermittelter, ideeller Miteigentumsanteil
als Kaufgegenstand vereinbart ist. In beiden Fallen bedarf es der Errichtung und

Durchfiihrung eines Wohnungseigentumsvertrags im Grundbuch.5?

Fur eine taugliche Sicherung dirfen keine vorrangigen pfandrechtlichen Belastungen
eingetragen sein. Eine Loschungserklarung des Pfandglaubigers fur die vorangehende
Hypothek oder eine Vereinbarung gem § 9 Abs 3 BTVG mdssen vorliegen, um eine

ausreichende Sicherung durch die Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEG zu gewéhrleisten.

c) Einverleibung von schlichtem Miteigentum vor Begriindung von

Wohnungseigentum

Zur Sicherung der Position des Erwerbers beim grundbiicherlichen Sicherungsmodell
wird die Begrindung von schlichtem Miteigentum an provisorischen Anteilen
nahegelegt. Dies vor dem Hintergrund, dass der Erwerber grundbicherlicher
Miteigentimer wird und durch die Anmerkung nach § 40 Abs 2 WEG seine
Anwartschaftsrechte gesichert hat. VVorausgesetzt wird, dass sdmtliche Miteigentlimer
sowie der Bautrdger ihre Zustimmung zur Umwandlung in die endgultigen

Nutzwertanteile erteilen.

Die nach Fertigstellung der Bauftihrung erforderliche Berichtigung der Anteile erfolgte
bis zur Grundbuchs-Novelle 2012 gem § 10 Abs 3 WEG 2002 unter analoger Anwendung

des 8 136 GBG. Vorausgesetzt wurde, dass bereits Wohnungseigentum begriindet war

61 Gartner, BTVG® § 9 Rz 34 f.
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und es bei keinem der Miteigentumsanteile zu einer Verschiebung von mehr als 10 % der
Anteile kam. Andernfalls musste zwischen allen Miteigentimern eine gesonderte
Vereinbarung Uber die erforderlichen Anteilsverschiebungen getroffen werden. Die
Grundbuch-Novelle 2012 flihrte § 3 Abs 4 WEG ein, wonach die fiir die Begriindung von
Wohnungseigentum erforderliche Anteilsverschiebung unter Zustimmung aller
Miteigentiimer sowie der vorrangigen Buchberechtigten durch eine Berichtigung erfolgen

kann.

Nunmehr tut sich die Frage auf, ob fiir die erstmalige Anteilsberichtigung neuerlich
Grunderwerbsteuer zu entrichten ist. Das Bundesfinanzgericht (BFG) hat in seinem
Erkenntnis vom 10.07.2015, RV/7101274/2014, ausgesprochen, dass die Parifizierung
(Umwandlung von schlichtem Miteigentum in Wohnungseigentum) die Pflicht zur
Zahlung von Grunderwerbsteuer auslost, wenn dabei Miteigentumsanteile (unentgeltlich)
verschoben werden. Der Berufungswerber wandte ein, dass derselbe Erwerbsvorgang
doppelt besteuert werde, das BFG wollte dieser Ansicht jedoch nicht folgen. Das BFG
geht dabei davon aus, dass das Eigentumsrecht an den zu verschiebenden Anteilen erst
mit dem Wohnungseigentumsvertrag erworben wurde und dadurch ein Erwerbsvorgang
iISd 8§ 1 GrEStG vorliegt. Die einzelnen Miteigentumsanteile stellen das Grundstuck iSd
8 2 GrEStG dar, weshalb auBer Acht bleiben kann, dass sich der wirtschaftliche Wert der
einzelnen Wohnungseigentumsobjekte nicht verandert. Vielmehr erwirbt der
Wohnungseigentimer zuerst durch den Kaufvertrag und anschlieBend durch die
Anteilsberichtigung weitere Anteile. Beide VVorgéange sind steuerpflichtig und laut BFG
ist keine Mindestschwelle vorgesehen. Anders argumentiert das Bundesministerium fur
Finanzen, dem zufolge bei einer Verédnderung der Anteile in die endglltigen

Nutzwertanteile um mehr als 15% nochmals die Grunderwerbsteuer fallig wird.5?

62 Pfeiffer/Brandstetter, Grunderwerbsteuer bei Anteilsherichtigungen im Rahmen der erstmaligen
Wohnungseigentumsbegriindung, bauaktuell November 2016.
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Allerdings kann keiner der beiden Argumentationen gefolgt werden, da der Erwerber stets
Wohnungseigentum an néher definierten Wohnungseigentumsobjekten begriinden

wollte. Die genauen Anteile sind/waren fiir den Erwerber nicht von primérer Bedeutung.

Ungeachtet des Umstands, dass zwischen den Vertragsparteien Einvernehmen herrschte,
dass es sich lediglich um ,,provisorische” Anteile handelte, I0ste eine Berichtigung der
,provisorischen* Anteile eine Pfandausdehnung geméill § 13 GBG aus und wurde eine
neuerliche Pfandrechtseintragungsgebihr in Hohe von 1,2% fallig. Das dabei lediglich
eine geringfiigige Anderung der Anteile erfolgte und das Sicherungsobjekt dem Grunde

nach nicht gedndert wurde, war fur die damalige Argumentation ohne Bedeutung.

Mit der Grundbuchs-Novelle 2012 wurde Abhilfe geschaffen und 8 3 Abs 4 eingefuhrt,

welcher wie folgt lautet:

. Wenn fiir jeden der kiinftigen Wohnungseigentimer bereits vor der
Wohnungseigentumsbegrindung entweder das Miteigentum an einem Anteil der
Liegenschaft einverleibt oder die Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum
an einem Anteil eingetragen ist, kann mit Zustimmung aller dieser Miteigentiimer und
Wohnungseigentumsbewerber sowie der Buchberechtigten die zur Schaffung der
erforderlichen Miteigentumsanteile (82 Abs.9) notwendige Veranderung der
bestehenden Miteigentumsanteile durch Berichtigung in sinngemaRer Anwendung des
8 136 Abs. 1 GBG 1955 geschehen. Die Zustimmung von Buchberechtigten, die im Rang
nach einer Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum eingetragen sind, ist fur
die Berichtigung jedoch nicht erforderlich. Soweit zu Gunsten eines
Wohnungseigentumsbewerbers die Anmerkung der Einraumung des Wohnungseigentums
eingetragen ist, ist die Berichtigung im Rang der Zusage vorzunehmen. Bicherliche
Rechte, die auf den Miteigentumsanteilen lasten, beziehen sich ohne weiteres auf die

“«“

berichtigten Miteigentumsanteile.
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Folglich wird nicht mehr auf eine bestimmte prozentuelle Grenze abgestellt, sondern kann
fur die erstmalige Begrindung von Wohnungseigentum die erforderliche
Anteilsverschiebung durch Berichtigung erfolgen. Hierfur ist lediglich die Zustimmung
aller Miteigentumer erforderlich, jedoch wird eine solche in den meisten Féllen bereits
im Wohnungseigentumsvertrag festgehalten sein. Interessanterweise enthélt 8 3 Abs 4
WEG - entgegen 8 10 Abs 4 WEG — keine Regelung, ob die Anteilslibertragung einen

entgeltlichen oder unentgeltlichen VVorgang darstellt.

Gartner vertritt die Auffassung, dass eine Berichtigung der provisorischen Anteile in die
Nutzwertanteile analog zu § 136 GBG nicht der Grunderwerbsteuer und nicht der

Eintragungsgebihr unterliegt.®

d) Lastenfreistellung

§9 (3) BTVG:

., Sofern nicht etwas anderes vereinbart worden ist (§ 4 Abs. 1 Z 4), muf3 weiters die
Lastenfreiheit der Liegenschaft hergestellt oder die kiinftige Lastenfreiheit gesichert
sein. Zwischen dem Hypothekarglaubiger und dem Bautrdger muf} zugunsten des
Erwerbers vereinbart sein, dal’ die Liegenschaft oder der Anteil des Erwerbers mit
Ausnahme jenes Teiles des Entgeltes freigestellt wird, den der Erwerber noch nicht

entrichtet hat. “

Die Lastenfreistellung bildet ein weiteres Element des grundbicherlichen
Sicherungsmodells, sofern nicht die Ubernahme von Geldlasten seitens des
Erwerbers vereinbart wird. In der Regel handelt es sich um zugunsten der

projektfinanzierenden Bank im  Grundbuch eingetragene pfandrechtliche

63 Gartner, BTVG® § 9 Rz 47.
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Sicherungen. Vom Lastenbegriff sind alle die Liegenschaft betreffenden dinglichen
Belastungen, die sich nicht aus bau- oder gewerbebehdrdlichen Auftrdgen ergeben,
umfasst. Darunter fallen zB die Rangordnung fir die Verpfandung iSd §§ 53 ff GBG,
Anmerkungen der vorbehaltenen Verpfdndung gem 8§ 40 Abs 1 WEG, aber auch
sonstige die Exekutionsfiihrung erlaubende dingliche, der Anmerkung nach § 40 Abs
2 WEG vorgehende Lasten.®

Den Treuhidnder trifft die Uberwachungsverpflichtung tber den Abschluss einer
Lastenfreistellungsvereinbarung zwischen dem Bautrdger und dem Pfandglaubiger
zugunsten des Erwerbers. Deren Tauglichkeit iSd gesetzlich normierten
Sicherungserfordernisse ist ebenfalls vom Bautrager zu tberpriifen.®® In der Praxis wird
dem Treuhander oftmals ein Treuhandauftrag mit einer entsprechenden
Loschungserklarung ausgehandigt, die lediglich beim Eintritt der vereinbarten
Bedingungen ausgenutzt werden darf. Eine derartige Ldschungserklarung mit einer
grundbuchsfahigen Aufsandungsklausel hat der Treuhdnder vor der Auszahlung der

ersten Rate laut Ratenplan beizuschaffen. %

Vor der Gesetzesnovelle 2008 war die Lastenfreistellung nur hinsichtlich jener Anteile
vorzunehmen, die als Kaufpreisteile bis zur Erreichung des entsprechenden
Baufortschritts entrichtet wurden. Dies hatte zur Folge, dass der Erwerber seine
Zahlungen bedingungsgemal? leistete, jedoch die Bank nicht die génzliche
Lastenfreistellung der (Mit-) Eigentumsanteile des Erwerbers vornahm. Fir den Fall der
Insolvenz des Bautrégers musste der Erwerber eine Wahl treffen, ndmlich den Bau unter
Verwendung der noch nicht bezahlten Kaufpreisteile durch ein anderes Unternehmen

weiterfihren zu lassen und flr eine Lastenfreistellung weitere Zahlungen an die

5 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 22.

8 OGH 5 Ob 193/10h immolex-LS 2011/32 = immolex-LS 2011/33 = wobl 2011/68 (Pittl) = immolex
2011/59 (Bohm/Prader) = bbl 2011/134 = NZ 2011, 295 = ecolex 2011, 903 (Friedl) = MietSlg 63.652.

8 OGH 8 Ob 57/15p immolex 2015, 254 (Prader) = immolex 2015, 273 (Bshm) = NZ 2015, 469 = ZIK
2016, 160 = wobl 2017/91; OGH 3 Ob 113/16p Zak 2016, 294 = immolex 2016, 266 (Prader; Béhm) =
wobl 2016, 408= bbl 2016, 251= MietSlg 68.437.
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Gldaubigerbank zu leisten oder Direktzahlungen an die Gl&ubigerbank zur
Lastenfreistellung zu tatigen und im Anschluss erneut weitere Professionisten mit der

Fertigstellung zu beauftragen.

Die bis dahin bestehende Problematik hat der Gesetzgeber derart geldst, dass nunmehr
die Glaubigerbank hinsichtlich des gekauften Anteils in die ganzliche Lastenfreistellung
einwilligen muss. Hingegen muss der Erwerber die tatséchlich falligen Zahlungen leisten,
um in den Genuss der Lastenfreistellung zu gelangen. Damit wurde dem
Sicherungszweck des grundbticherlichen Sicherungsmodells ausreichend entsprochen.®’
Bis heute werden UberschieBende Lastenfreistellungserklarungen von einigen Banken
errichtet. Deren Einschrankung hat dahingehend zu erfolgen, dass bei unterbliebener
Vertragserfullung durch den Bautrager die ganzliche Lastenfreistellung nur dann erfolgt,
wenn der Erwerber das Entgelt fiir bereits erbrachte Leistungen entrichtet hat, die jedoch
mangels Fertigstellung des Baus aufgrund der Insolvenz des Bautrdgers nicht fallig
werden.%® Der Erwerber erhélt bereits vom Bautrager erbrachte Leistungen, die einem
gewissen Wert entsprechen, ohne eine &quivalente Gegenleistung zu erbringen. Eine
derartige Einschrdnkung erachtet Bollenberger als zuldssig und es wird ein
Bereicherungsanspruch des Bautrdgers nur fur den Fall bejaht, dass die erbrachten
Bauleistungen die getétigten Zahlungen und Schadenersatzanspriiche des Erwerbers
Ubersteigen.®® Diese Ansicht wird jedoch von der hL kritisiert, da sie dem Willen des

Gesetzgebers und dem Erwerberschutz widerspreche.”

Ein Muster fiir eine Lastenfreistellungsvereinbarung wurde in den Anhang zur ONORM
B 2120 aufgenommen, wonach seitens des Hypothekarglaubigers die Einwilligung in die

Loschung des Pfandrechts erst bei Baufertigstellung und Bezahlung des gesamten

7 Gartner, BTVG® § 9 Rz 41.

8 Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* 8 9 BTVG Rz 9.

% Bollenberger, Zur Freistellungsverpflichtung § 9 Abs 3 BTVG, OBA 2009, 638 (643 ff).

0 Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* § 9 Abs 3 BTVG Rz 9; Friedl in Illedits/Reich-Rohrwig,
Wohnrecht® § 10 Rz 8; Pittl, BTVG® § 9 BTVG Rz 14; Gartner, BTVG® § 9 Rz 53; Pittl/Prader, wobl
2011, 125 (129).
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Kaufpreises mit Ausnahme des Haftriicklasses in Hohe von 2 % zu erfolgen hat.”
Wenngleich nach diesem Muster die vollstdndige Lastenfreistellung nicht vor
Auszahlung der ersten Rate erfolgt, bietet dieses Muster nach Gartner dem Erwerber
ausreichend Gewaéhr dafiir, dass der Kaufgegenstand nach Leistung aller geschuldeten
Zahlungen lastenfrei (Ubergeben wird. Nach Ansicht von Gartner besteht bei
ordnungsgeméler Abwicklung des Bautrdgerprojektes, kein Problem, wenn die
Lastenfreistellung erst nach mangelfreier Ubergabe erfolgt. Im Insolvenzfall des
Bautrdgers entfalle die vollstdndige Vertragserfillung und hat die Bank das Objekt
lastenfrei zu stellen, unter der Voraussetzung, dass ein wesentlicher Baufortschritt

erreicht und die Ratenzahlung geleistet wurde.

Treten Leistungsstorungen wegen mangelhafter Bauausfuhrung auf, ist zwischen
gravierenden Mangeln iSd BTVG und gewahrleistungsrechtlichen Mangeln aulRerhalb
des BTVG zu unterscheiden. Der Erwerber soll das Objekt stets lastenfrei erhalten. Bei
Vorliegen gravierender Méngel iSd BTVG wird die jeweilige Rate nicht fallig und der
Erwerber sei durch die nicht geleistete Rate gesichert. Im Fall der Inanspruchnahme der
Gewahrleistung konne der Erwerber den Bautrager zur Behebung der Mangel auffordern
und anschlieBend die féalligen Zahlungen leisten. Bei unrechtméRiger Verweigerung der
Méngelbehebung sei die Bank mangels endgultiger Vertragserfullung zur
Lastenfreistellung verpflichtet. Somit sei stets eine zugunsten des Erwerbers

gesetzeskonforme Lastenfreistellung gewéahrleistet.”

Ein Teil der Lehre Kkritisiert die erwdhnte Musterlastenfreistellungsvereinbarung
insbesondere aufgrund ihres letzten Satzes , Im Falle der endgiiltig unterbliebenen
vollstandigen Vertragserfillung seitens des Bautragers erfolgt die Lastenfreistellung
auch gegen Bezahlung der bis dahin gemaR § 10 Abs 2 BTVG fallig gewordenen Teile

1 Gartner, BTVG® § 9 Rz 53; Pittl, BTVG3 § 9 BTVG 103.
2 Gartner, BTVG® § 9 Rz 53; so auch Prader/Boéhm, immolex 2016, 266f.
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des Kaufpreises gemdfs Ratenplan‘ und ist der Ansicht, dass dieser nicht dem § 9 Abs 3
BTVG entspreche.”

e) Der Falligkeitsbegriff des 8 9 Abs 3 BTVG

Wie bereits ausgefihrt, ist eine Einschrdnkung der Lastenfreistellung nach 8 9 Abs 3
letzter Satz BTVG mdoglich, sodass eine Freistellung hinsichtlich jener Teile des Preises,
die trotz Félligkeit nicht geleistet wurden, unterbleibt. Nunmehr stellt sich die Frage, ob
die Félligkeit iSd BTVG oder ABGB zu beurteilen ist. Dies ist von entscheidender
Bedeutung flr den Erwerber, denn davon héangt ab, ob er die nach dem BTVG fallige
Rate mangels Falligkeit nach dem ABGB leisten muss. Nach dem BTVG tritt die
Félligkeit einer Rate bei Nichtvorliegen gravierender Mangel ein. Anders jedoch nach
dem ABGB, wonach jegliche Méangel einer Falligkeit entgegenstehen und gem § 1052
ABGB ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht. Hierzu liegt auch bereits eine rechtliche
Wirdigung des Hochstgerichts vor:

., Unmissverstdndlich halten dazu etwa auch die Gesetzesmaterialien (ErldutRV 312
BIgNR 20. GP 23) fest, dass es den allgemeinen Bestimmungen (und der
vertraglichen Vereinbarung) berlassen bleibe, inwieweit Mangel die Erwerber
berechtigen, Teile des vereinbarten Entgelts zurlickzubehalten. In diesem Sinne wird
in der Literatur allgemein vertreten, dass auch im Rahmen des BTVG dem
Erwerber das Leistungsverweigerungsrecht nach 8§ 1052 Satz 2 ABGB zusteht,
wenn Zwar der letite ,,Bauabschnitt“ bzw Fertigstellungsgrad erreicht ist, aber
Mangel vorliegen, die nach allgemeinen Regeln die Zurickbehaltung des noch
offenen Entgelts (hier: der letiten ,eigentlichen“ Rate) rechtfertigen (vgl nur
Gartner, Bautragervertragsgesetz 2 8 10 Rz 3; Béhm/Pletzer in Schwimann, ABGB
21V § 10 BTVG Rz 15). “7

8 Pittl, BTVG2 103 f; Friedl in llledits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht® § 10 BTVG Rz 8.
4 OGH 1 Ob 121/14x JBI 2015, 183 = ZVB 2015, 172 mit Anm Wagner = ecolex 2015, 377 mit Anm
Schoditsch = wobl 2015, 167 = bau aktuell 2016, 150.

41


https://www.lindedigital.at/document/btvg/
https://www.lindedigital.at/document/p1052abgb/
https://www.lindedigital.at/document/p2btvg/
https://www.lindedigital.at/document/p2abgb/
https://www.lindedigital.at/document/p2abgb/
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Die Einschrédnkung auf lediglich die letzte Rate ist nicht durch die Regelungen des
ABGBG, des KSchG und des BTVG gedeckt. Vielmehr steht dem Erwerber ein
Zuruckbehaltungsrecht hinsichtlich aller noch nicht an den Bautrdger geleisteten

Raten zu.

Ungeachtet dessen konnen keine gewahrleistungs- und schadenersatzrechtlichen
Anspriiche vor der Ubergabe des Vertragsgegenstandes begriindet werden und gelangen

nach der Ubergabe ohnedies nur die Bestimmungen des ABGB zur Anwendung.”

f) Die Sicherung gem 8 9 Abs 4 BTVG

§ 9 (4) BTVG:

,,Die Parteien konnen im Bautrdigervertrag die Zahlung nach Ratenplan A oder nach
Ratenplan B (§ 10 Abs. 2 Z 1 und 2) vereinbaren. Bei Zahlung nach Ratenplan A hat
der Bautrager eine zusatzliche Garantie oder Versicherung eines der in § 8 Abs. 3
genannten Rechtstragers beizubringen, sofern der Erwerb der Deckung des
dringenden Wohnbedurfnisses des Erwerbers oder eines nahen Angehdrigen dienen
soll. Diese Zusatzsicherheit muss alle vermdgenswerten Nachteile sichern, die dem
Erwerber aus der Verzdgerung oder der Einstellung des Bauvorhabens aufgrund der
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens tber das Vermogen des Bautrégers oder der
Nichter6ffnrung  eines  solchen  Verfahrens  mangels  kostendeckenden
Vermogens erwachsen. lhre Hohe muss mindestens 10 vom Hundert des vom

Erwerber zu entrichtenden Preises betragen. *

Zur eingefuhrten zusatzlichen Sicherungsverpflichtung des Bautrdgers nach § 9 Abs 4
BTVG ist festzuhalten, dass eine zusétzliche Bankgarantie oder Versicherung zwingend

beizubringen ist, wenn das Objekt zur Deckung des dringenden Wohnbedrfnisses des

> ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 13; Pittl, BTVG® § 10 Rz 131 f..
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Erwerbers oder eines nahen Angehdrigen dienen soll. Andernfalls kann der Bautréger frei
zwischen dem Ratenplan A und dem Ratenplan B wahlen. Angemerkt sei, dass bei
Vorliegen des dringenden Wohnbedirfnisses des Erwerbers oder eines nahen
Angehorigen ebenfalls der Ratenplan B gewahlt werden darf, jedoch bedarf es aufgrund
dessen  erwerberfreundlicheren  Ausgestaltung nicht der Erbringung einer

Zusatzsicherung.’®

2.1. Die Zahlung nach Ratenplan A oder B (8 10 BTVG)

§ 10 BTVG:

,,(1) Bei der Zahlung nach Ratenplan ist der vereinbarte Preis in Raten zu entrichten,

die jeweils erst nach Abschlul3 der in Abs. 2 festgelegten Bauabschnitte fallig werden.
(2) Zu nachstehenden Terminen sind hdchstens folgende Teile des Preises fallig:
1. im Ratenplan A (8 9 Abs. 4):

a) 15 vom Hundert bei Baubeginn auf Grund einer rechtskraftigen

Baubewilligung;
b) 35 vom Hundert nach Fertigstellung des Rohbaus und des Dachs;
¢) 20 vom Hundert nach Fertigstellung der Rohinstallationen;

d) 12 vom Hundert nach Fertigstellung der Fassade und der Fenster

einschlieBlich deren Verglasung;

e) 12 vom Hundert nach Bezugsfertigstellung oder bei vereinbarter

vorzeitiger Ubergabe des eigentlichen Vertragsgegenstandes;
f) 4 vom Hundert nach Fertigstellung der Gesamtanlage (§8 4 Abs. 1 Z 1) und

g) der Rest nach Ablauf von drei Jahren ab der Ubergabe des eigentlichen

Vertragsgegenstandes, sofern der Bautrager allfallige Gewahrungsleistungs-

8 Gartner, BTVG® § 9 Rz 54.
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und Schadenersatzanspruche nicht durch eine Garantie oder Versicherung
(8 4 Abs. 4) gesichert hat;

2. im Ratenplan B (8§ 9 Abs. 4):

a) 10 vom Hundert bei Baubeginn auf Grund einer rechtskraftigen

Baubewilligung;
b) 30 vom Hundert nach Fertigstellung des Rohbaus und des Dachs;
¢) 20 vom Hundert nach Fertigstellung der Rohinstallationen;

d) 12 vom Hundert nach Fertigstellung der Fassade und der Fenster

einschliellich deren Verglasung;

e) 17 vom Hundert nach Bezugsfertigstellung oder bei vereinbarter

vorzeitiger Ubergabe des eigentlichen Vertragsgegenstandes;
f) 9 vom Hundert nach Fertigstellung der Gesamtanlage (8 4 Abs. 1 Z 1) und

g) der Rest nach Ablauf von drei Jahren ab der Ubergabe des eigentlichen
Vertragsgegenstandes, sofern der Bautrager allfallige Gewahrungsleistungs-
und Schadenersatzanspriiche nicht durch eine Garantie oder Versicherung
(8 4 Abs. 4) gesichert hat.

(3) Eine Vereinbarung der Falligkeit der ersten Rate vor Baubeginn (Abs. 2 Z 1 lit. a
und Z 2 lit. @) ist unter der Voraussetzung zuléssig, dal3 auf Grund des hohen Wertes
der zu bebauenden Liegenschaft die grundbiicherliche Sicherstellung des Erwerbers

bereits eine ausreichende Sicherheit bietet.

(4) Die Abs. 1 bis 3 sind auf durchgreifende Erneuerungen von Altbauten sinngeman

anzuwenden.

(5) Die Abs. 2 bis 4 sind auf die Ubernahme von Geldlasten durch den Erwerber

. . 6“
sinngemdf3 anzuwenden.
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Der Ratenplan steht in direktem Zusammenhang mit dem grundbicherlichen
Sicherungsmodell. Es obliegt den Vertragsparteien, im Bautrdgervertrag eine
Vereinbarung Uber die Anwendung des Ratenplans A oder des Ratenplans B zu
treffen. Fallt die Wahl auf den Ratenplan A, sind zu Beginn des Bauvorhabens seitens
der Erwerber deutlich héhere Teilzahlungen zu leisten als nach dem Ratenplan B.
Weiters hat der Bautréger im Zeitpunkt der Falligkeit der ersten Rate nach Ratenplan
A den Erwerber mit einer Garantie oder Versicherung abzusichern. Diese zuséatzliche
Sicherung ist jedoch nur dann zu erbringen, wenn der Erwerb der Wohnung zur
Deckung des dringenden Wohnbedurfnisses des Erwerbers oder eines nahen
Angehorigen dient. Fir die Beurteilung des dringenden Wohnbedurfnisses ist laut
den Materialien’” auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen. Die
Uberpriifung hat stets durch den Treuhander zu erfolgen. Die zusatzlich zu
erbringende Sicherheit des Bautrégers soll dem Schutz des Erwerbers vor einer
allfalligen Insolvenz des Bautrégers und der damit verbundenen Verzogerung oder

Nichtfertigstellung des Bauvorhabens dienen.

Gem 8 10 Abs 5 BTVG kann der Erwerber die bestehenden Geldlasten des Bautragers
nach getroffener Vereinbarung mit dem Bautrdger und der finanzierenden Bank des
Bautrdgers anteilsmaRig tbernehmen. Die glnstigere Finanzierungsmoglichkeit des
Bautrégers soll zu dessen Vorteil dienen. Die Haftung des Erwerbers als
grundbdicherlicher Eigentumer fiir das intabulierte Pfandrecht besteht jeweils im Ausmafy

der Schuldiibernahme.’®

7432 BIgNR 23. GP 11.
8 Pittl, BTVG®§ 10 BTVG Rz 2.
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a) Zahlung nach Ratenplan bei Neubau

Grundsatzlich sieht der Gesetzgeber vor, dass die erste Rate erst bei Baubeginn und
bei Vorliegen der rechtskréftigen Baubewilligung vom Treuhander zur Auszahlung
gelangen darf. Hierzu muss die erteilte Baubewilligung mit dem abgeschlossenen
Bautrdgervertrag Ubereinstimmen. Dariiber hinaus bedarf es der Uberpriifung der
einzelnen Bauetappen und einer Feststellung, ob diese im Einklang mit der Bau- und
Ausstattungsbeschreibung stehen. Festzuhalten ist, dass die Baufortschrittskontrolle
nicht einer Qualitatskontrolle gleichzustellen ist, und lediglich gravierende Mangel

die Feststellung des Abschlusses eines Bauabschnitts verhindern.”

Zum Begriff des gravierenden Mangels finden sich in der Literatur divergierende
Ansichten, da sich die Begrifflichkeit, dogmatisch betrachtet, sehr schwierig in das
Gewahrleistungsrecht des ABGB eingliedern lasst. Geméall den ErlautRV liegt ein
solcher Mangel dann vor, wenn der zur Mangelbehebung erforderliche Aufwand im
Verhdltnis zu den vielen im jeweiligen Bauabschnitt zu leistenden Zahlungen
unverhéltnisméaBig erscheint.®2 Ein Blick ins BTVG bringt gegenstandlich auch

wenig Klarheit.

Ferner kann auch nicht von einem Mangel iSd allgemeinen Gewahrleistungsrechts
die Rede sein, weil eine Ubergabe oder auch ein Gefahreniibergang vor Fertigstellung
nicht erfolgen und der Erwerber keinen Anspruch auf Ubergabe einzelner
Bauabschnitte hat. Ungeachtet dessen ist geméall den ErlIRV der Mangelbegriff nach
dem BTVG anders auszulegen als nach dem Gewdhrleistungsrecht des ABGB. 8!

" Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 10 BTVG Rz 10.
8 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 22.
8 pittl, BTVG®§ 10 BTVG Rz 18; so auch Gartner, BTVG® § 10 Rz 17.
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Nach den Materialien kann ein Bauabschnitt nicht als abgeschlossen beurteilt
werden, wenn ,,ein gravierender Mangel, bei dem schon nach der allgemeinen
Verkehrsauffassung ~ nicht  von  einem Erreichen  des  betreffenden

Fertigstellungsgrades gesprochen werden kann “ vorliegt.®

8 10 Abs 2 BTVG st lediglich zu entnehmen, dass der Bauabschnitt zum zu zahlenden
Entgeltteil in einer Wechselbeziehung steht, ndmlich dass ein Wertzuwachs in der
Leistung des Bautragers, den der Erwerber im Krisenfall erhélt, also wenn der Bau nicht
fertiggestellt wird, auf der Entgeltseite eine Entsprechung haben muss.®® Nachvollziehbar
ist daher die von der hL vertretene Auffassung, dass die Wertrelation anhand der
Behebungskosten von unterlaufenen Ausfuhrungsfehlern zu betrachten ist. Es missen
eine technische Beurteilung der Bauabwicklung vorgenommen und Abwdagungen darlber
getroffen werden, welche Behebungen sofort vorzunehmen sind und welche bis zur

Ubergabe behoben werden kénnen, ohne dass ein Wertmissverhiltnis entsteht.

In der Literatur existieren zu den Behebungskosten, die zur Verhinderung des

Abschlusses einer Bauetappe filhren, divergierende Auffassungen.8

Anders als laut Béhm (5%) und Gartner (10-20%) betragen die maximalen
Behebungskosten laut Prader orientiert an der Hohe des Haftriicklasses 2% des gesamten
Kaufpreises; darliber hinausgehende Kosten verhindern den Abschluss einer Bauetappe.
Hierzu flihrt Friedl aus, dass der Ansatz von Prader nicht zur Gé&nze nachvollzogen
werden Kkann, , zumal der Hafiriicklass aus der ONORM B 2110, also der

Werkvertragsnorm, entnommen ist und die Hohe das Ergebnis der widerstreitenden

8 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 22.

83 RIS-Justiz RS0119703, zuletzt OGH 6 Ob 173/18m immolex 2019,21 (Prader) = Zak 2019,35 = ZVB
2019,89 (Berl) = bbl 2019,72=ecolex 2019,220 = immo aktuell 2019,94 (Hdllwerth) = ZVR 2019,75
(Danzl, tabellarische Ubersicht) = RZ 2019,89 EU69, 70= NZ 2019,274 = wobl 2019,399= SZ 2018/85.
8 Uberblick bei Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* § 10 BTVG Rz 7 f; ders, wobl 2016, 383.
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Ansatze des mit Auftraggebern (AG) und Auftragnehmer (AN = Werkbesteller und

Werkunternehmer) paritiitisch besetzten Ausschusses ist*.8

Unter dem Aspekt, dass ein Auftraggeber bei Méngeln aus einem Werkvertrag
grundsétzlich die Einrede des nicht erfullten Vertrags erheben und den gesamten
Werklohn zurtickbehalten kann, kommt dem Haftricklass in Wahrheit nur fir die
verdeckten, also bei der Ubernahme nicht erkannten Mangel Bedeutung zu.8 Zur Frage
der VerhéaltnismaRigkeit vertrat der OGH zum Werkvertragsrecht friher die Ansicht, dass
der Einbehalt des gesamten offenen Werklohns bei einem Verbesserungsaufwand in

Hohe von etwas mehr als 5% in Relation zum noch offenen Werklohn gerechtfertigt ist.®’

In jungerer Zeit zeigt sich, dass der OGH stets eine Einzelfallbetrachtung vornimmt, und
wird auf die Wertigkeit des Mangels in Bezug auf die Benutzung des

Vertragsgegenstandes abgestellt. Es gelangt kein fixer Prozentsatz zur Anwendung.

Friedl kritisiert die von Prader herangezogene Schwelle insbesondere, weil dem
Werkbesteller die Mdglichkeit der ganzlichen Zurtckbehaltung des offen aushaftenden
Werklohns zusteht.88 Hierzu sieht — anders als das Gesetz — die ONORM B 2110 (2013-
03-15) in Pkt 10.4. eine Beschrankung auf das Dreifache der Méangelbehebungskosten
vor. Fir Konsumenten gilt dies jedoch nicht, vielmehr ist das Zuriickbehaltungsrecht

durch das Schikaneverbot beschréankt.

% Friedl in llledits (Hrsg), Wohnrecht* § 10 BTVG.

86 OGH 3 Ob 176/20h Zak 2021, 94 = bbl 2021/118 (Egglmeier-Schmolke) = ImmoZak 2021, 35 (Prader)
= Frad, bau aktuell 2022, 147 (Rechtsprechungsibersicht); RIS-Justiz RS0025221, zuletzt OGH 4 Ob
163/11s Zak 2012,36 = bbl 2012,99/66 = RdW 2012,208 = ecolex 2012,302 = ZRB 2012,47 (Walch);
RS0018507, zuletzt OGH 30.06.2022, 4 Ob 52/22h.

87 OGH 12.01.1993, 4 Ob 501/93; 8,8% in OGH 4 Ob 44/14w ecolex 2014, 518 (Riepl) = JBI 2015, 45
(Geroldinger) = Zak 2014, 216.

8 RIS-Justiz RS0021872, zuletzt OGH 2 Ob 34/21w immo aktuell 2022,40 (Héllwerth) = immolex
2022,220 (Ruckenbauer) = EvBI-LS 2022/70 = ImmoZak 2022,39 (Prader) = ecolex 2022/235 S 353 (Figl)
- ecolex 2022,353 (Figl) = VbR 2022,147 = ZRB 2022,135 (Seeber-Grimm).
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In der Judikatur wird folgende Ansicht vertreten: Wenn der Mangel eher nur ein geringer
Nachteil beim Gebrauch ist, konnen verhéltnisméRig geringe Behebungskosten
,unverhdltnismafBig® sein; falls der Mangel den Gebrauch aber entscheidend
beeintrachtigt, sind auch verhéltnismalig hohe Behebungskosten kein Grund, die

Verbesserung abzulehnen.®

Der OGH vertritt die Ansicht, dass der Verbesserungsaufwand in der Regel dann nicht
unverhéltnismalig sei, wenn der aus der Verbesserung erwachsende Vorteil so hoch
anzusetzen ist, dass ein redlicher und vernunftiger Verkehrsteilnehmer die Reparatur auch
auf eigene Kosten durchfuhren wirde. Der Wert des Werks als solcher ist nicht zwingend
die Grenze fir die Verbesserungsaufwendungen. Entscheidend ist die konkrete
Bedeutung der Behebung des Mangels fiir den Besteller im Verhaltnis zu den fiir den

Unternehmer entstehenden Aufwendungen.®®

Fur die Beurteilung der UnverhéltnisméRigkeit des Verbesserungsaufwands sind die
konkrete Bedeutung der Behebung des Mangels fur den Besteller und seine

Beeintrachtigung maBgeblich.%

Daraus ist ersichtlich, dass unter Verweis auf die umfangreiche Rechtsprechung im
Werkvertragsrecht keine strikten Vorgaben bestehen, vielmehr kdnnen geringe
Behebungskosten, wenn sie sich gravierend auf die Gebrauchstauglichkeit des Werks

auswirken, einen fir 8 10 Abs 2 BTVG ausschlaggebenden Mangel darstellen.

8 RIS-Justiz RS0022044, zuletzt OGH 01.06.2022, 5 Ob 41/22y.

% OGH 07.07.2008, 6 Ob 134/08m.

91 RIS-Justiz RS0022044; RIS-Justiz RS0022063, zuletzt OGH 1 Ob 209/16s Zak 2017,135 = bau aktuell
2017,118 = VbR 2017,97 = JBI 2017,374 (Faber) = Melcher/Schoditsch, ecolex 2017,605 = EvBI
2017,669 = ZRB 2017,71 (Wenusch) = bbl 2017,146= ecolex 2017,757 (Schoditsch) = Faber, GPR
2018,180  (Rechtsprechungsubersichty = Sz 2017/13 = Guggenbichler, SV  2020,188
(Rechtsprechungsiibersicht); OGH 26.08.2008, 5 Ob 107/08h.
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Ferner ist zu beachten, dass bei Wohnungseigentum fur die Mé&ngel an allgemeinen Teilen
nicht der jeweilige Miteigentiimer mit dessen Quote zu betrachten ist, sondern es sind

vielmehr die gesamten Behebungskosten fiir die Beurteilung maRgeblich.%

Dass nicht auf starre Schwellenwerte abgestellt werden kann, ist fiir die Beurteilung der
Méangel und deren Auswirkung auf das Gesamtbauvorhaben von entscheidender
Bedeutung. Folglich bedarf es stets einer Einzelfallbeurteilung, jedoch darf diese nicht
nur auf optischen Komponenten basieren. Der &dufRerste mogliche Wortsinn ist auch die

Grenze der Auslegung anhand der Gesetzesmaterialien.®3

Zur Beurteilung wird sich der Treuhander mangels eigener technischer Kenntnisse eines
Sachverstéandigen bedienen und sich auf dessen Sachkunde verlassen mussen und durfen,
sofern ihm keine gegenteiligen Anhaltspunkte vorliegen, die ihm einen Grund geben, an
der Richtigkeit der Bestatigung zu zweifeln. Jedoch darf sich der Treuh&nder bei etwaigen
Auffalligkeiten nicht auf die Baufortschrittsbestatigungen verlassen, sondern hat

zusétzlich fachliche Informationen in Anspruch zu nehmen.%

Die ONORM B 2120 (2012-05-01) definiert bei ihren Begriffsbestimmungen in
Ubereinstimmung mit der Auffassung in der Bauwirtschaft die gesetzlichen Bauetappen

naher wie folgt®®:

,,Die erforderlichen Bauelemente des Rohbaus sind Fundament samt Abdichtung,
tragende Wande, Rohdecken, Stiegenkonstruktion HaupterschlieRung,

Stiegenkonstruktion im eigentlichen Vertragsgegenstand (sofern massiv). Die

92 OGH 2 Ob 34/21w immo aktuell 2022, 40 (Hollwerth) = immolex 2022, 220 (Ruckenbauer) = EvBI-LS
2022/70 = ImmoZak 2022, 39 (Prader) = ecolex 2022, 353 (Figl) = VbR 2022, 147.

9 RIS-Justiz RS0031382, zuletzt OGH 17.12.2020, 9 ObA 103/20t.

% Prader, ImmoZak 2020, 41.

% Siehe dazu Oberndorfer/Jodl, Handworterbuch der Bauwirtschaft® (2010).
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erforderlichen Bauelemente im Falle eines Steildaches sind Dachstuhl,
Dammung/Dampfbremse, Dachdeckung, Verblechungen (Traufe, Ortgang). Die
erforderlichen Bauelemente im Falle eines Flachdaches sind Gefalleausbildung,
Schwarzdeckung, Entwéasserung, Dadmmung samt Schutz, Verblechungen (Attika). Zur
Fertigstellung der Rohinstallation gehdren die erforderlichen Bauelemente flr
Heizung/Klima/Luftung/Sanitar, namlich Leitungsfilhrungen auf der Liegenschaft flr
Ver- und Entsorgung des Gebdaudes, Leitungsfihrungen im Gebaude bis zu allen
Wohnungen und Geschéaftsrdumen, im konkreten eigentlichen Vertragsgegenstand, die im
Bodenaufbau und in den Wanden liegenden Verteilleitungen, Unterkonstruktion UP-

Splilkasten.

Die erforderlichen Bauelemente fiir Elektroinstallationen sind Leitungsfiihrung auf der
Liegenschaft fur Versorgung des Gebaudes, Leitungsfiuhrungen (Leerrohre und
Verdrahtung) im Gebaude bis zu allen Wohnungen und Geschéaftsrdumen und im
konkreten eigentlichen Vertragsgegenstand, die im Bodenaufbau und in den Wanden
liegenden Leerverrohrungen. Fertigstellung der Fassade und der Fenster einschlieRlich
deren Verglasung ist die Fertigstellung der Endoberflache und aller Fenster des

Gebaudes. “%

Unter Bezugsfertigstellung ist laut ONORM B 2120 (2012-05-01) der Grad der
Fertigstellung zu verstehen, bei dem der eigentliche Vertragsgegenstand baubehérdlich
zuléssig in Benutzung genommen werden darf, die fiir die Benutzbarkeit des eigentlichen
Vertragsgegenstands erforderlichen allgemeinen Teile des Gebdudes und der
Gesamtanlage im vereinbarten Zustand hergestellt und Zugang und Zufahrt zum Geb&ude
ohne wesentliche Behinderung mdglich sind. Der Zustand bei vereinbarter vorzeitiger

Ubergabe ist der Grad der vereinbarten Fertigstellung des eigentlichen

% ONORM B 2120 (2012-05-01).
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Vertragsgegenstandes. Die Fertigstellung der Gesamtanlage ist die benutzungsbereite

Fertigstellung der vom Erwerber gewdhnlich nutzbaren Teile der Gesamtanlage.

Laut Friedl ist eine Abweichung vom gesetzlichen Ratenplan bei Neuerrichtung nur
zulassig, wenn die Ratenplanmethode mit einer anderen Sicherheit kombiniert wird (§ 7
Abs 3). Dies deshalb, da zum Nachteil eines Verbrauchers als Erwerber von den
Bestimmungen des BTVG nicht abgewichen werden kann. Die Ratenpléne sind nach 6
Ob 173/18m nicht etwa als unverbindliche Vorschldge des Gesetzgebers zu verstehen,
sondern vielmehr zwingend, sodass von den vorgegebenen Prozentsatzen nicht zugunsten

des Bautrégers abgewichen werden darf.

Die in der Praxis haufig anzutreffende Aufteilung der Bauetappe Rohbau und Dach in
zwei Zahlungsetappen oder eine weitere Unterteilung der Etappe Dach ist nach Friedl
unzuldssig. Der OGH hat in seiner E 4 Ob 10/03y festgehalten, dass der Gesetzeswortlaut
keine Anhaltspunkte dafiir biete, es liege eine durch teleologische Reduktion des

Wortlauts zu schlielRende Liicke vor.

Unter der Bezugsfertigstellung ist nach den ErlautRV die Fertigstellung des eigentlichen
Vertragsgegenstands sowie jener allgemeinen Teile des Geb&udes und der Anlage zu
verstehen, die flr die Benutzbarkeit dieses Objekts erforderlich sind. Darunter fallen etwa
auch die Fertigstellung des Lifts¥, die Bezugsmaoglichkeit von Strom und (jedenfalls,
soweit eine Gasheizung vorgesehen ist) von Gas®; ferner gehort dazu eine

baubehordliche Bentitzungsbewilligung.®

9 OGH 6 Ob 3/03i wobl 2003, 249 (Call) = immolex 2003, 247 = MietSlg 55.310.

% OGH 25.11.1998, 3 Ob 267/98f.

% OGH 3 Ob 123/13d immolex-LS 2014/8 = RdW 2014, 65 = immolex-LS 2014/15 = ZVB 2014, 121
(Zorer) = Zak 2014, 36 = Kothbauer, immolex 2014, 96 = immolex-LS 2014/41 = bbl 2014/66 = SZ
2013/104 = MietSlg 65.512; idS auch OGH 03.08.2021, 8 Ob 79/21g.
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Grundsétzlich steht es den Parteien frei, eine Vereinbarung zu treffen, der zufolge der
Vertragsgegenstand in halbfertigem Zustand tibergeben wird, jedoch ist es unzul&ssig,
diese Bauetappe dahingehend zu verstehen, dass die der Bezugsfertigstellung gewidmete
Rate an den Bautrager zur Auszahlung gelangt. Hierfur bedarf es einer Vorkehrung im
Bautragervertrag, die festhalt, dass der eigentliche Vertragsgegenstand im Zustand vor
Bezugsfertigstellung (etwa belagsfertig etc) tbergeben wird und der Vertrag damit als
erflllt gilt.200

Es z&hlt zu den Pflichten des Treuhdnders nach § 12 BTVG, stets darauf zu achten, dass
die zur Auszahlung gelangenden Teilzahlungen zum Wert der baulichen Leistungen im

Verhaltnis stehen.

Betreffend die Fertigstellung der Gesamtanlage ist zu differenzieren, ob es sich um ein
groReres Bauprojekt mit mehreren Blocken und Stiegen handelt oder ob bloR ein
einzelnes Geb&dude auf der Liegenschaft errichtet wird. Wird lediglich ein einzelnes
Gebdaude fertiggestellt — so wie es der OGH in 3 Ob 123/13d bei einer Sanierung
angenommen hat — sind wunter den als gemeinschaftlich anzusehenden
Liegenschaftsteilen, auch wenn kein Wohnungseigentum begrindet werden soll, der
Mull- und Fahrradabstellraum, Abstellflachen, Hobbyrdume, Spielplatze gemeint; nicht
aber Zwischendecken und tragende Wande in Objekten anderer Erwerber, die

grundsatzlich Allgemeinflachen waren. 10t

b) Zahlung nach Ratenplan bei durchgreifender Erneuerung

Nach 8 10 Abs 4 BTVG sind die Abs 1-3 leg cit auf durchgreifende Erneuerungen von

Altbauten sinngemaR anzuwenden.1%?

100 Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* § 10 BTVG Rz 16.
101 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht* § 10 Rz 16.
102 Richter, Ratenplan, Lexis Briefings in lexis360.at (Stand 12.02.2023).
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Die Rsp geht ua dann von einer durchgreifenden Erneuerung von Wohnungen,

Geschaftsraumen oder Gebauden aus, wenn03

e die Sanierungs- bzw UmbaumaRnahmen in einer Bauphase ansetzen, die in etwa
mit dem Stadium nach Fertigstellung des Rohbaus und des Dachs eines erst zu

errichtenden Objekts verglichen werden kann, oder

e die Kosten der Renovierung die Hélfte der gesamten Neuherstellungskosten
erreichen (wobei es sich um zwei unabhangige Kriterien handelt, also nur eines

davon vorliegen muss).104

Der Treuh&dnder muss im Fall der durchgreifenden Erneuerung einen individuellen

Ratenplan zusammenstellen,

e der sich zwar an den gesetzlichen Falligkeitsterminen orientiert,'% aber mit diesen

und den vorgegebenen Prozentsétzen nicht Gibereinstimmen muss,'% und

e keine Schlechterstellung des Erwerbers im Vergleich zum Neubau eintreten

lasst.107

Laut Rsp gibt es keine allgemeinen Richtlinien fir den Ratenplan nach § 10 Abs 4
BTVG.1%®

103 OGH 3 Ob 123/13d MietSlg 65.512.

104 pittl, BTVG® § 10 BTVG Rz 11.

105 Eriedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht* § 10 Rz 18.

106 OGH 8 Ob 113/04g Pittl, wobl 2006, 62.

107 Bphm/Pletzer in Schwimann, ABGB 12 § 10 BTVG Rz 43 1.

108 OGH 17.02.2005, 8 Ob 113/04g; OGH 29.10.2013, 3 Ob 123/13d.
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Bei durchgreifender Erneuerung gelangen die im BTV G verankerten Auszahlungsschritte
nach 8 10 Abs 2 sinngemal’ zur Anwendung. Hier kommt der ersten Rate auch insofern
eine Sonderstellung zu, als sie grundsatzlich erst bei Baubeginn nach Vorliegen einer
rechtskraftigen Baubewilligung (falls diese Uberhaupt bei einer reinen Sanierung
erforderlich ist) féallig wird, aber dem Wert des Baugrundes entsprechen soll. Der Zweck
des 8 10 Abs 3 BTVG liegt auch bei der durchgreifenden Erneuerung ausschlieflich
darin, in jenen Féllen, in denen der hohe Wert der Liegenschaft eine entsprechende
Sicherheit bietet, die Entgegennahme von Zahlungen auch ohne Vorliegen der

Voraussetzungen fur die erste Rate zu ermdglichen.

Gerade bei einer durchgreifenden Erneuerung von Altbauten wird die Liegenschaft, auch
wenn das Objekt noch nicht saniert ist, typischerweise einen htheren Wert aufweisen als

eine unbebaute Liegenschaft.

Fir die Falligkeit iSd § 10 Abs 3 BTVG ist das Vorliegen einer Baubewilligung keine
Voraussetzung; findet der Rickforderungsanspruch im Wert der Liegenschaft auch ohne
rechtskraftige Baubewilligung eine Deckung und bestehen keine Anhaltspunkte dafr,
dass der Erteilung der baubehordlichen Bewilligung Schwierigkeiten entgegenstehen und
es zu einer géanzlichen ,,Vernichtung® des Werts der bereits erbrachten Bauleistungen

kommen konnte, ist das Sicherstellungsbediirfnis des Erwerbers erfiillt. 0

Da grundsatzlich erst im Nachhinein feststeht, dass der Erteilung der Baubewilligung
keine Schwierigkeiten entgegenstanden, wirde stets den Erwerber das Risiko der
Bewilligung treffen. Auch wenn bei konsenswidrigem Bau der Erteilung einer
Baubewilligung oder bei vorliegender, aber die Arbeiten nicht deckender Bewilligung

einer geanderten Baubewilligung prima vista nichts entgegensteht, obliegt es doch der

109 S0 jedenfalls der OGH in 8 Ob 113/04g, krit Friedl, Anm zu OGH 8 Ob 113/04g ecolex 2005/317 fur
die angenommene Félligkeit der weiteren Raten, wenn eine Baubewilligung flr die Arbeiten erforderlich
ist; offenlassend Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* § 10 BTVG Rz 27; der Kritik aber offenbar
beipflichtend ders in Schwimann/Kodek, BTVG Praxiskommentar § 10 BTVG FN 124.
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Baubehorde zu beurteilen, ob der Bau bloR formell konsenslos ist und deswegen
nachtréglich bewilligt werden kann. Bei materiellem Widerspruch zu den
Bauvorschriften droht dem Erwerber ein Beseitigungsauftrag, womit seine Zahlungen fiir
den konsenswidrigen Bau allerdings unbesicherte VVorleistungen darstellen, die entgegen

dem Sicherungskonzept des BTV G auch verloren, gehen kénnten.

Im Ubrigen waren bei laufenden Bauarbeiten auch noch andere MaRnahmen der Behorde,
etwa die Verhangung eines Baustopps, denkbar. Nach der von Friedl vertretenen
Auffassung koénnen daher die Félligkeit der ersten Rate nach § 10 Abs 3 BTV G und bei
Sanierungen auch die zweite Rate oder ein dartiberhinausgehender Teil — je nach Zustand
des Sanierungsobjekts — vor Baubeginn und Bewilligung wirksam vereinbart werden,

falls die Zahlungen im Gegenwert des Sanierungsobjekts eine Deckung finden.

Fur die Falligkeit jeder weiteren Zahlung muss laut Friedl aber, sofern nicht eine
Kombination mit anderen Sicherungsmodellen verwirklicht ist, eine rechtskraftige
Baubewilligung erteilt sein, widrigenfalls eben kein dem BTVG entsprechender
Ratenplan vorliegt, die Sicherungspflicht nicht erfillt ist und Zahlungen an mangelnder
Falligkeit leiden.°

Grundsétzlich gibt es nach der Ansicht des OGH keine einheitlichen VVorgaben, wie der
Ratenplan iSd § 10 Abs 4 BTVG auf ,,Sanierungsfille” umzulegen ist.'*! Laut Friedl ist
hier ein Ratenplan denkbar, der sich an die durchschnittlichen Kosten der einzelnen
Gewerke anlehnt, die der Erwerber ohnedies aufwenden musste, um die vereinbarte
Ausstattung von dritter Seite herstellen zu lassen, wenn es aus welchem Grund auch

immer nicht zur Fertigstellung kommen sollte.

110 v/gl hiezu § 7 Abs 4 BTVG; Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht* § 10 Rz 19.

111 OGH 17.02.2005, 8 Ob 113/04g; OGH 29.10.2013, 3 Ob 123/13d immolex-LS 2014/8 = RdW 2014, 65
= immolex-LS 2014/15 = ZVB 2014, 121 (Zorer) = Zak 2014, 36 = Kothbauer, immolex 2014, 96 =
immolex-LS 2014/41 = bbl 2014/66 = SZ 2013/104 = MietSlg 65.512.
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Zu beachten ist weiters, dass bei durchgreifenden Erneuerungen anders als im tblichen
Rohbaustadium eine Hausfassade — wenn auch in sanierungsbedirftigem Zustand —
ebenso vorhanden ist wie Fenster samt Verglasung. Je nachdem, ob die Fenster zu
erneuern sind und/oder die Fassade sanierungsbedurftig ist, ist im individuellen
Ratenplan darauf zu reagieren. Ist etwa auch ein DachgeschoBausbau geplant, ist
natlrlich zu berlcksichtigen, dass sich nach dem Abheben des Dachs ein teilweiser

Verlust der urspriinglichen Sicherheit einstellen kann.!?

2.2. Die Kombination des Ratenplans und einer schuldrechtlichen

Sicherstellung

8 7 (3) ,, Soweit der Sicherungszweck dadurch nicht beeintrdchtigt wird, kénnen die
in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Sicherungen auch nebeneinander eingesetzt

oder nachtraglich einvernehmlich ausgetauscht werden. *

Im Sinne der zitierten gesetzlichen Bestimmung konnen die Sicherungsmodelle
beliebig kombiniert und nebeneinander eingesetzt werden, sofern der
Sicherungszweck dadurch nicht beeintrachtigt wird. Es bestehen hierfur verschiedene
Gestaltungsmoglichkeiten. Im Folgenden werden zwei in der Praxis am h&ufigsten

vorkommende Anwendungsfalle dargestellt.

In der Praxis hat sich fir jene Félle, in denen der Erwerber vorzeitige Zahlungen
leisten soll, die Kombination der grundbiicherlichen und schuldrechtlichen Sicherung
bewdhrt. Der Erwerber erhalt fur die getatigten Vorauszahlungen eine Bankgarantie,

dadurch wird die Riickzahlung des noch nicht erreichten Bauabschnitts gesichert. Nach

112 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 23.
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Erreichen des Bauabschnitts reduziert sich die Bankgarantie jeweils um die geleistete

Rate; sie betragt zum Schluss 2 % des Kaufpreises (HOohe des Haftriicklasses).

Ferner kann fir das Vertragsobjekt die grundbiicherliche Sicherung samt Ratenplan
vorgesehen werden und flr die Sicherung von Sonderwiinschen bedient man sich einer
Bankgarantie. Die Mehrzahlung Uber die gesetzlichen Ratenplanzahlungen hinaus wird
mit einer Bankgarantie (8 8 BTVG) entsprechend gesichert.

Fur diese Kombinationsmodelle sind zahlungsfahige Erwerber erforderlich, da der
Kaufpreis bereits zu Beginn zur Génze erlegt werden muss. Einen Nachteil stellen die

Kosten fur die Errichtung der Garantie dar.

Festzuhalten ist, dass durch die Garantieziehung - mangels ausdrucklicher Erklarung -
kein Rucktritt vom Bautrégervertrag erklart wird. Folglich fuhrt die Inanspruchnahme der
Bankgarantie nicht zur Auflésung des Bautrégervertrags. Dem Erwerber kommt im Fall
der Insolvenz des Bautrégers dieselbe Stellung wie bei einem reinen grundbticherlichen

Sicherungsmodell zu.

Zudem sieht Gartner es als zulassig an, eine Vereinbarung im Bautragervertrag bzw in
der  Bankgarantie  zu  treffen,  wonach die  Geltendmachung  von
Rickforderungsanspriichen aus der Bankgarantie nur dann den Ricktritt vom Vertrag
impliziert, wenn keine Erklarung abgegeben wird, dass sonst der Vertrag aufrechterhalten
wird. Eine derartige Regelung ist zul&ssig, da sie zugunsten des Erwerbers getroffen

wird.113

113 Gartner, BTVG® § 8 Rz 15.
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2.3. Die Schwachen des grundbucherlichen Sicherungsmodells

Das grundbucherliche Sicherungsmodell z&hlt zu den in der Praxis am haufigsten
gewdhlten Sicherungsmodellen, jedoch weist auch dieses Modell Schwachen auf, die

zumindest einer kritischen Betrachtung durch den Erwerber bediirfen.

Das grundbucherliche Sicherungssystem sichert - im Gegensatz zu den anderen
Sicherungsinstrumenten — den Erfullungsanspruch des Erwerbs, wo hingegen die

Rickforderungsanspriiche keiner Sicherung unterliegen.

Im Zentrum dieses Sicherungssystems steht der erforderliche Ratenplan. In den letzten
Jahren konnte beobachtet werden, dass die Ausgestaltung des Ratenplans die meisten
wirtschaftlichen Ticken dieses Sicherungsinstruments aufwirft. Hierzu fiihrt die Lehre
kritisch aus, dass im Fall der Insolvenz eines Bautrégers der Erwerber nahezu gezwungen
ist, die Fertigstellung des Bauvorhabens zu forcieren, da — anders als bei den brigen
Sicherungsmodellen — seine Rickforderungsanspriiche nicht vom Sicherungszweck
umfasst sind. Ungeachtet dessen ist bereits die Fertigstellung des Projekts meist mit

einem zusatzlichen monetéaren Aufwand verbunden.114

Darlber hinaus ist die Erklarung des Rucktritts vom Bautrdgervertrag bei Vorliegen
sonstiger Rucktrittsrechte bzw Anfechtungsgriinde nach beidseitiger
Vertragsunterfertigung flir den Erwerber nahezu unmdglich, da die einzige Sicherheit die
ihm zur Verfugung steht, die im eingerdumten Rechten am jeweiligen Erwerbsobjekt

sind.11®

Ferner kritisiert die Lehre heftig die nahezu unmdgliche Ausibung des

Gesamtricktrittsrechts vom Bautrdgervertrag, falls der Bautrdger die vom Erwerber

114 Gartner, BTVG® § 9 Rz 6; Bohm/Pletzer in Schwimann, ABGB IV2§ 9 Rz 5.
115 Bghm/Pletzer, aaO.

59



geltend gemachten Anspriiche aufgrund seiner wirtschaftlichen Lage nicht erfiillen kann.
Folglich verbleibt dem Erwerber lediglich die Mdglichkeit der Erklarung eines
Teilrticktritts.'*® Im Rahmen der Novelle des BTVG im Jahr 2008 wurden eine
Neugestaltung der Ratenpléane zugunsten der Erwerber vorgenommen und ein Versuch

gestartet, die ,,Reibungs- und Verwertungsverluste* zu entschérfen. !’

116 Gartner, BTVG®* § 9 Rz 7 f.
U7 ErlautRV 432 BlgNr 23. GP 11 f; Pittl, BTVG® § 9 Rz 98; Gartner, BTVG®* § 9 Rz 14 f.
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3. Das pfandrechtliche Sicherungsmodell gemaR § 11 BTVG

a) Allgemeines

§ 11 (1) BTVG:

., Allfallige Ruckforderungsanspriiche des Erwerbers konnen auch durch ein
ausreichende Deckung bietendes Pfandrecht auf einer Liegenschaft gesichert
werden. Die Sicherungspflicht erstreckt sich auch auf nicht langer als drei Jahre

rickstandige Zinsen in der in § 14 Abs. 1 genannten Hohe.

(2) Allfallige Rickforderungsanspriiche mehrerer Erwerber kénnen auch durch ein
Pfandrecht zugunsten des Treuh&nders gesichert werden. Zur Verfligung Uber ein

solches Pfandrecht und zu seiner Verwertung ist allein der Treuhander berechtigt.

(3) Das Pfandrecht nach Abs. 1 und 2 kann auch auf einen Hochstbetrag lauten, bis

zu dem die Deckung reichen soll. “

Das pfandrechtliche Sicherungsinstrument dient wie das schuldrechtliche
Sicherungsmodell der Sicherung von Ruckforderungsansprichen und ist nicht auf die
Fertigstellung und den Rechtserwerb gerichtet. Auch bei diesem Modell erstreckt
sich die Sicherungspflicht auf nicht l&nger als drei Jahre riickstdndige Zinsen in der
in 8§ 14 Abs 1 BTVG genannten Hohe. ! Zur Verwirklichung des Sicherungsmodells
erfolgt die Einverleibung eines Pfandrechts zugunsten des Erwerbers oder des
Treuhdnders auf einer anderen Liegenschaft, die nicht der Bautrager innehaben muss.
Bereits eingangs sei festgehalten, dass dem pfandrechtlichen Sicherungsmodell kaum
Praxisrelevanz zukommt, da die Pfandrechtseinverleibung hohe

Eintragungsgeblhren auslost.

118\/gl § 11 Abs 1 BTVG.
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Ferner sieht das pfandrechtliche Sicherungsmodell zwingend die Bestellung eines
Treuhénders gemaR 8 12 BTVG zum Schutz des Erwerbers vor. Hingegen kann die
Beauftragung eines Baufortschrittprifers entfallen. Im Fall der Insolvenz des
Bautrégers besteht ein Absonderungsrecht des Glaubigers fur das Pfandrecht, sodass
es zu einer gesonderten Verwertung und Befriedigung des Glaubigers aus dem Erl6s

kommt.

b) Die Schwéachen des pfandrechtlichen Sicherungsmodells

Wie bereits erwéhnt, 16st die grundblcherliche Einverleibung des Pfandrechts eine
Eintragungsgebihr in Hohe von 1,2% des einzutragenden Pfandrechtsbetrags aus.
Dariiber hinaus kann die pfandrechtliche Verwertung der Pfandliegenschaft ein
langwieriges und komplexes Zwangsversteigerungsverfahren mit sich bringen.
Mangels gesetzlicher Verpflichtung zur Beauftragung eines Baufortschrittprifers
unterbleibt — zum Nachteil des Erwerbers — die technische Kontrolle der
Fertigstellung. Allerdings kommt dem pfandrechtlichen Sicherungsmodell ohnedies

keine praktische Bedeutung zu.
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V. Zusammenfassung

Ein Bautrager organisiert die Errichtung eines Bauwerks oder die durchgreifende
Erneuerung von Gebduden, Wohnungen oder Geschaftsraumen samt der Verpflichtung,
den Erwerbern in weiterer Folge die rechtliche Verfugungsmoglichkeit Gber das Objekt
— Ublicherweise in der Form der (Wohnungs-)Eigentumsbegrindung — einzurdumen. Auf
derartige Sachverhalte ist das BTVG anzuwenden. Ist der Erwerber ein Verbraucher iSd
81 Abs1Z 2 KSchG, kommt das BTVG zwingend zur Anwendung. Sofern der Erwerber
ein Unternehmer ist und der Abschluss des Vertrags zu seinem Unternehmensbetrieb
gehort, kann das BTV G abbedungen werden. Andernfalls gilt es auch fiir Rechtsgeschafte

unter Unternehmern.11°

Die in § 2 BTVG normierte Definition soll alle Vertragstypen erfassen, die dem Erwerber
die genannten Rechte verschaffen. Das Vertragsobjekt ist ein zu errichtendes oder
umfassend zu sanierendes Gebdude, eine derartige Wohnung oder eine
Geschéaftsraumlichkeit.'?® Die Bestimmungen des BTVG kommen jedoch nur dann zur
Anwendung, wenn der Kaufer vor der Fertigstellung mehr als EUR 150 / m? an den
Bautrdger oder an Dritte zu leisten hat. Die inhaltlichen Mindesterfordernisse des

Bautrdgervertrags sind in § 4 Abs 1 BTVG geregelt.

Die Sicherungsmittel unterteilt das Gesetz in die schuldrechtliche Sicherung gem § 8
BTVG, die grundbiicherliche Sicherstellung auf der zu bebauenden Liegenschaft ivVm der
Zahlung nach Ratenplan gem 88 9, 10 BTVG sowie die pfandrechtliche Sicherstellung
gem 8 11 BTVG. Daruber hinaus sind in § 7 Abs 6 BTVG die Sondersicherungsmodelle,
normiert, mit denen die Sicherungspflicht des Erwerbers auBer durch die Einhaltung der
88 8 bis 14 BTVG auch erfillt ist, wenn eine inlandische Gebietskdrperschaft selbst
Bautrager ist (vgl Z 1), ein ,,Treuhand-Baukonto* bei einem Kreditinstitut besteht (vgl Z

119 Flener/Morzinger, Bautragerprojekte umsetzen und verstehen? (2018) 20.
120 prader, WGG und BTVG* § 2 BTVG 591.
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2), oder eine inlandische Gebietskorperschaft eine Forderung aus offentlichen Mitteln

gewahrt und weitere gesetzlich geregelte Voraussetzungen gegeben sind (vgl Z 3).

Beim grundbticherlichen und pfandrechtlichen Modell ist zwingend ein Treuh&nder zu
bestellen. Der Gesetzgeber gibt dem Treuhénder die Funktion des ,,Uberwachers*. Primér
soll er die Erflllung der Sicherungspflicht beaufsichtigen. Wird der Treuhander auch mit
der grundbuicherlichen Durchfuhrung des Kaufvertrags betraut, spricht man von einem
,2Abwicklungstreuhidnder”. Der Vertragserrichter haftet nicht nur fiir die unterlassene
Anwendung des BTVG, sondern auch fiir dessen unrichtige Anwendung.*?* Zur
Geltendmachung des Rickforderungsanspruchs normiert § 14 Abs 2 BTVG eine

dreijahrige Verjahrungsfrist.

Die Sicherungen gegen den Verlust der im Voraus geleisteten Zahlungen des Erwerbers
bilden das Kernstick des BTVG. Die in 8§ 7 BTVG normierte Sicherungspflicht obliegt
dem Bautréger; er hat das Sicherungsmittel zu wahlen. Die Kombination mehrerer
Sicherungsmittel sowie der nachtragliche einvernehmliche Austausch sind ebenfalls
zulassig.*?? Zudem ist die Anwendung mehrerer verschiedener Sicherungsmittel in einem
Bautrégerprojekt gesetzméllig, jedoch bedarf es hierfir eines gesonderten
Ubereinkommens. Vor der Herstellung der Sicherung durch den Bautréger werden die
Zahlungen des Erwerbers aus dem Bautragervertrag nicht fallig.1?® Das Gesetz normiert

nicht, welche Anspriiche des Erwerbers zu sichern sind.

Gem § 7 Abs 5 BTVG idgF endet die Sicherungspflicht des Bautrdgers mit der
tatsachlichen Ubergabe des fertiggestellten eigentlichen Vertragsobjekts sowie der
Sicherung der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung. Unter dem eigentlichen

Vertragsgegenstand ist das erworbene Vertragsobjekt gemeint. Hiervon sind die

121 \/gl Gartner, Die Haftung des Vertragserrichters fiir die unrichtige Anwendung des BTVG, immolex
2013, 233.

12287 Abs 3 BTVG.

123 OGH 6 Ob 171/19v Prader, ImmoZak 2020/43, 81 = immolex 2021/9, 20 (Horn) = Béhm, wobl
2021/37, 114,
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restlichen Teile der Gesamtliegenschaft nicht umfasst. Die Fassung vor der Novelle 2008
stellte noch auf die tatsachliche Ubergabe des Vertragsobjekts in fertiggestelltem Zustand
ab. Nach Gartner handelt es sich hierbei um einen Redaktionsfehler im Gesetz, da die
Sicherungspflicht richtigerweise erst mit der Ubergabe des im vereinbarten Zustand

fertiggestellten Vertragsgegenstandes endet.?*

Von einer Fertigstellung im Sinne der grundbicherlichen Sicherung und des Ratenplans
des BTVG ist dann die Rede, wenn das Vertragsobjekt ,.keine gravierenden* Méngel iSd
BTVG aufweist. Ein gravierender Mangel vereitelt die Fertigstellung des
Bautrdgerobjekts und lasst die Sicherungspflicht bis zur Behebung des Mangels nicht

enden.

ad schuldrechtliches Sicherungsmodell

Das Gesetz sieht vor, dass allfallige Rickforderungsanspriiche des Erwerbers nach § 8
BTVG schuldrechtlich gesichert werden kénnen. Grundsétzlich kann die Sicherung durch
eine Garantie oder eine geeignete Versicherung erfolgen, jedoch ist lediglich die
Bankgarantie von praktischer Bedeutung. Die vor der Novelle im Jahr 2008 noch
zulédssige Burgschaft wurde gestrichen, weil sie fiir den Erwerber wegen ihrer
Subsidiaritat und Akzessorietét kein gleichwertiges Sicherungsinstrument darstellt. Die
Kombination zweier Sicherungsinstrumente (Garantie und grundbicherliche
Sicherstellung iVm der Zahlung nach Ratenplan) ist zulassig. An dieser Stelle ist jedoch
zu beachten, dass die Inanspruchnahme einer Garantie oder Versicherung durch den

Erwerber jedenfalls als Auflosung des Vertrags gilt.

ad grundbdicherliches Sicherungsmodell

124 Gartner, BTVG® § 7 Rz 51; diese Ansicht vertrete ich auch; aA Pittl, BTVG® § 7 BTVG Rz 86 f.
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Der Erwerb von Eigentum, Wohnungseigentum oder eines Baurechts kann auch durch
eine ausreichende bicherliche Sicherstellung verbunden mit einer Zahlung nach
Ratenplan gesichert werden. Die Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum

ist dafiir ausreichend.

Im Gegensatz zu den anderen Sicherungsmitteln soll die grundbucherliche Sicherstellung
stets das wirtschaftliche Gleichgewicht zwischen den durch den Erwerber geleisteten
Zahlungen und den Rechten an der Liegenschaft bzw den Bauleistungen herstellen.
Folglich dient dieses Sicherungsmodell lediglich der Sicherung des Rechtserwerbs an der

Liegenschaft bzw dem Liegenschaftsanteil.

8 9 Abs 2 BTVG sieht vor, dass bei einem Bautrégervertrag tber den Erwerb von
Wohnungseigentum die Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum gem § 40
Abs 2 WEG 2002 eine ausreichende biicherliche Sicherstellung des Erwerbers darstellt.
Andererseits ist die Erflillung weiterer zwingender Voraussetzungen erforderlich, unter
anderem die Bestellung eines Treuhanders, eine einverleibungsfahige Titelurkunde, das
Vorliegen der baubehordlichen und jeder sonstigen Bewilligung, deren Nichtvorliegen
die grundbuticherliche Durchfuhrung verhindern wirde, die Herstellung der Lastenfreiheit
oder Sicherung der kiinftigen Lastenfreiheit der Liegenschaft sowie die Einhaltung des
Ratenplans. Die erste Auszahlung darf vor der Erftllung aller Elemente nicht stattfinden.
Folglich ist beim Fehlen auch nur einer Voraussetzung das grundbicherliche
Sicherungsmodell nicht verwirklicht und die Zahlungen des Erwerbers werden nicht
fallig. Wie ausgefuhrt gilt die Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEG kraft ausdricklicher

gesetzlicher Regelung als taugliches Sicherungsinstrument.

Zur Sicherung der Position des Erwerbers beim grundbiicherlichen Sicherungsmodell
wird die Begriindung von schlichtem Miteigentum an provisorischen Anteilen
nahegelegt. Dies deshalb, da der Erwerber grundbiicherlicher Miteigentiimer wird und

durch die Anmerkung nach 8 40 Abs 2 WEG seine Anwartschaftsrechte gesichert hat.

66



Vorausgesetzt wird, dass sémtliche Miteigentiimer sowie der Bautrager ihre Zustimmung

zur Umwandlung in die endgiltigen Nutzwertanteile erteilen.

Die Lastenfreistellung bildet ein weiteres Element des grundbicherlichen
Sicherungsmodells, sofern nicht die Ubernahme von Geldlasten seitens des
Erwerbers vereinbart wird. Den Treuhander trifft die Uberwachungsverpflichtung tiber
den Abschluss einer Lastenfreistellungsvereinbarung zwischen dem Bautrdger und dem

Pfandglaubiger zugunsten des Erwerbers.

Eine derartige Loschungserklarung mit einer grundbuchsfahigen Aufsandungsklausel hat
der Treuhander vor Auszahlung der ersten Rate laut Ratenplan beizuschaffen.!?
Uneinigkeit herrscht in der Lehre zur Frage, ob die Lastenfreistellungsvereinbarung

dinglicher oder obligatorischer Natur ist, sie also verbiicherungsfahig sein muss.'%6

Zur eingefuhrten zusatzlichen Sicherungsverpflichtung des Bautrdgers nach § 9 Abs 4
BTVG ist festzuhalten, dass eine zusétzliche Bankgarantie oder Versicherung zwingend
beizubringen ist, wenn das Objekt der Deckung des dringenden Wohnbedrfnisses des
Erwerbers dienen soll. Andernfalls kann der Bautréger frei zwischen dem Ratenplan A

und dem Ratenplan B wahlen.

Grundsétzlich sieht der Gesetzgeber vor, dass der Treuh&nder die erste Rate erst bei
Baubeginn und bei Vorliegen der rechtskraftigen Baubewilligung auszahlen darf.
Hierzu muss die erteilte Baubewilligung mit dem abgeschlossenen Bautrégervertrag
ibereinstimmen. Dariiber hinaus bedarf es der Uberprifung der einzelnen
Bauetappen und der Frage, ob diese im Einklang mit der Bau- und
Ausstattungsbeschreibung stehen. Die Baufortschrittskontrolle ist nicht einer

Qualitatskontrolle gleichzustellen; lediglich gravierende Mangel verhindern die

125 OGH 25.06.2015, 8 Ob 57/15p.
126 Hierzu naher Punkt 2 d) Lastenfreistellung.
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Feststellung des Abschlusses eines Bauabschnitts.'?” Zum Begriff des gravierenden
Mangels finden sich in der Literatur divergierende Ansichten, zumal sich die
Begrifflichkeit, dogmatisch betrachtet, sehr schwierig in das Gewahrleistungsrecht

des ABGB eingliedern lasst.

8 10 Abs 2 BTVG st lediglich zu entnehmen, dass der Bauabschnitt zum zu zahlenden
Entgeltteil in einer Wechselbeziehung steht, ndmlich dass ein Wertzuwachs in der
Leistung des Bautragers, den der Erwerber im Krisenfall erhélt, also wenn der Bau nicht
fertiggestellt wird, auf der Entgeltseite eine Entsprechung haben muss.'?®
Nachvollziehbar ist daher die von der hL vertretene Auffassung, dass die Wertrelation
anhand der Behebungskosten von unterlaufenen Ausfuhrungsfehlern zu betrachten ist. In
der Literatur gibt es zu den Behebungskosten, die zur Verhinderung des Abschlusses

einer Bauetappe filhren, divergierende Auffassungen.?®

Der OGH vertritt die Ansicht, dass der Verbesserungsaufwand in der Regel dann nicht
unverhaltnismaRig sei, wenn der aus der Verbesserung erwachsende Vorteil so hoch
anzusetzen ist, dass ein redlicher und vernunftiger Verkehrsteilnehmer die Reparatur auch

auf eigene Kosten durchfiihren wiirde.

Nach 8 10 Abs 4 BTVG sind die Abs 1-3 leg cit auf durchgreifende Erneuerungen von
Altbauten sinngemaR anzuwenden.'® Gerade in diesem Fall wird die Liegenschaft, auch
wenn das Objekt noch nicht saniert ist, typischerweise einen héheren Wert aufweisen als
eine unbebaute Liegenschaft. Grundsatzlich gibt es nach der Ansicht des OGH keine
einheitlichen Vorgaben dariiber, wie der Ratenplan iSd § 10 Abs 4 BTVG auf

,Sanierungsfille” umzulegen ist.*3

127 Eriedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht* § 10 BTVG.

128 R|S-Justiz RS0119703.

129 Uberblick bei Prader in Schwimann/Kodek* § 10 BTVG Rz 7 f; ders, wobl 2016, 383.
130 Richter, Ratenplan, Lexis Briefings in lexis360.at (Stand 12.02.2023).

131 OGH 17.02.2005, 8 Ob 113/04g; OGH 29.10.2013, 3 Ob 123/13d.
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ad pfandrechtliches Sicherungsmodell

Das pfandrechtliche Sicherungsinstrument dient wie das schuldrechtliche
Sicherungsmodell der Sicherung von Riickforderungsanspruchen und ist nicht auf die
Fertigstellung und den Rechtserwerb gerichtet. Ferner sieht das pfandrechtliche
Sicherungsmodell zwingend die Bestellung eines Treuhanders gem 8§ 12 BTVG zum
Schutz des Erwerbers vor. Hingegen kann die Beauftragung eines
Baufortschrittprifers entfallen. Im Fall der Insolvenz des Bautragers besteht ein
Absonderungsrecht des Glaubigers fiir das Pfandrecht, sodass es zu einer gesonderten
Verwertung und Befriedigung des Glaubigers aus dem Erlés kommt. Festgehalten
sei, dass dem pfandrechtlichen Sicherungsmodell kaum Praxisrelevanz zukommt, da

die Pfandrechtseinverleibung hohe Eintragungsgebiihren erfordert.
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V1. Fazit

Nach intensiver Beschaftigung mit den Sicherungsmitteln im BTVG und der hierzu
ergangenen Rechtsprechung und Literatur, kann festgehalten werden, dass das BTV G ein
gelungenes Gesetz darstellt. Dies zeigt sich vor allem dadurch, dass der Oberste

Gerichtshof — trotz der Praxisrelevanz — nicht allzu oft angerufen werden muss.

Die im BTVG normierten Sicherungsinstrumente sorgen fir den Schutz des Erwerbers
und sollen Abhilfe schaffen, in jenen Féllen, in denen tber das Vermogen des Bautragers

das Insolvenzverfahren eroffnet wird.

Die im Fokus der gegenstdndlichen wissenschaftlichen Arbeit stehenden

Sicherungsinstrumente weisen trotz ihrer positiven Wirkung auch Schwéchen auf.

Die Schwachen des schuldrechtlichen Sicherungsmodells werden erst ersichtlich, wenn
der Erwerber dem Bautrdger nach vermeintlicher Fertigstellung des Bauvorhabens
gegeniibersteht. Da das Gesetz keine zwingende Bestellung eines Treuhanders vorsieht,
wird dem  Erwerber der vermeintlich ,ordnungsgemaf  fertiggestellte
Vertragsgegenstand Ubergeben, ohne dass zuvor eine Madoglichkeit der naheren
Qualitatstiberprufung bestand. Der Erwerber wird erst nach Rickstellung der
Bankgarantie und Erhalt des Haftriicklasses im Ausmall von 2 % des Kaufpreises
Baumangel feststellen konnen, die ihn zu einem Vertragsrucktritt berechtigen wiarden.
Allerdings steht der Erwerber — im Unterschied zum grundbtcherlichen Modell — dem
Bautréager allein gegeniiber. Wenngleich die schuldrechtliche Sicherung in Fallen der
Insolvenz des Bautrdgers oder bei einer Unterbrechung von Projekten ihre Vorteile hat,
soistin jenen Féllen, in denen der nicht fach- und rechtskundige Erwerber dem Bautrager
allein gegenibersteht, das Agieren des Bautragers unuberprifbar. Einen Nachteil birgt
das schuldrechtliche Modell auch fir den Bautrdger. Die Ausstellung der Bankgarantie

ist mit entsprechenden Finanzierungskosten verbunden.
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Anders als bei den tbrigen Sicherungsmodellen ist der Erwerber beim grundbicherlichen
Sicherungsmodell im Fall der Insolvenz eines Bautrégers nahezu gezwungen, die
Fertigstellung des Bauvorhabens zu forcieren, da seine Rlckforderungsanspriiche nicht
vom Sicherungszweck umfasst sind. Ferner sind weitere monetare Mittel fur die
Fertigstellung des Projekts aufzubringen. Auch die Lehre kritisiert massiv die nahezu
unmdogliche Erklarung des Gesamtriicktritts vom Bautrégervertrag, falls der Bautréger die
vom Erwerber geltend gemachten Anspriiche aufgrund seiner wirtschaftlichen Lage nicht
erfillen kann. Folglich verbleibt dem Erwerber lediglich die Mdglichkeit der Auslbung
eines Teilriicktritts. Im Rahmen der Novelle des BTVG im Jahr 2008 wurden eine
Neugestaltung der Ratenpléane zugunsten der Erwerber vorgenommen und ein Versuch

gestartet, die ,,Reibungs- und Verwertungsverluste* zu entschirfen.

Die beiden am hdufigsten zur Anwendung gelangenden Sicherungsmodelle
(grundbiicherliches und  schuldrechtliches) dienen jeweils der Sicherung
unterschiedlicher Anspriiche, sodass ein Vergleich schwerfallt, vielmehr ist unter
Beriicksichtigung der Schwachen der einzelnen Sicherungsinstrumente abzuwégen,
welches Modell fiir das jeweilige Bauvorhaben ,besser passt“. Nach meinem
Eindruck wird jedoch vermehrt das grundblcherliche Sicherungsmodell gewéhlt. In
der Praxis hat sich fur jene Félle, in denen der Erwerber vorzeitige Zahlungen leisten
soll, die Kombination der grundbicherlichen und der schuldrechtlichen Sicherung
bewdhrt. Der Erwerber erhalt fur die getatigten Vorauszahlungen eine Bankgarantie,
dadurch wird die Riickzahlung des noch nicht erreichten Bauabschnitts gesichert. Nach
Erreichen des Bauabschnitts reduziert sich die Bankgarantie jeweils um die geleistete
Rate; sie betrdgt zum Schluss 2 % des Kaufpreises. Ferner kann fir das Vertragsobjekt
die grundbicherliche Sicherung samt Ratenplan vorgesehen werden und fur die
Sicherung von Sonderwiinschen bedient man sich einer Bankgarantie (schuldrechtliche

Sicherstellung).

71



Fur diese Kombinationsmodelle sind zahlungsfahige Erwerber erforderlich, da der
Kaufpreis bereits zu Beginn zur Génze erlegt werden muss. Einen Nachteil stellen die
Kosten fir die Errichtung der Garantie dar. Aufgrund der weiter gestiegenen
Finanzierungskosten kann es jedoch sein, dass sich der Trend in eine andere Richtung

entwickelt.
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Abstract

Diese Master Thesis tragt den Titel ,,Das Sicherungssystem im BTVG und dessen
Schwichen®. Das Kernstiick der Arbeit bilden die im Bautragervertragsgesetz (BTVG)
normierten  Sicherungsinstrumente. Das Gesetz sient vor, dass allfallige
Rickforderungsanspriiche des Erwerbers schuldrechtlich und pfandrechtlich (kaum
praxisrelevant) gesichert werden konnen. Ferner kann der Erwerb von Eigentum,
Wohnungseigentum oder eines Baurechts auch durch ausreichende grundbiicherliche
Sicherstellung verbunden mit einer Zahlung nach Ratenplan gesichert werden. Hierbei
soll die grundbucherliche Sicherstellung stets das wirtschaftliche Gleichgewicht
zwischen den durch den Erwerber geleisteten Zahlungen und den Rechten an der
Liegenschaft bzw den Bauleistungen herstellen. Folglich dient dieses Sicherungsmodell
lediglich der Sicherung des Rechtserwerbs an der Liegenschaft bzw am
Liegenschaftsanteil. ~ Anschlielend werden die  Schwéchen der einzelnen

Sicherungsmodelle ndher beleuchtet und ein Fazit gezogen.

This Master Thesis examines “The security system in the BTVG and its weaknesses”.
The core of the thesis is formed by the security instruments standardized in the BTVG.
The law provides that possible claims for repayment by the purchaser can be secured
under the law of obligations and the law of liens (hardly relevant in practice).
Furthermore, the acquisition of property, condominium or a building right can also be
satisfied by land registry security in connection with a payment according to an
installment plan. In this case, the security in the land register is always intended to
establish the economic balance between the payments made by the purchaser and the
rights to the property or the construction work. Consequently, this security model only
serves to secure the acquisition of rights to the real estate or the share in the real estate.
In the following, the weaknesses of the individual security models are examined in more

detail and a conclusion is drawn.
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