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1. Historie und Grundlagen des Bautriigervertragsgesetzes

1.1. Einleitung

Die osterreichische Bevolkerung strebt trotz der massiv gestiegenen Zinsen nach wie vor
nach Eigentum. 64 % der OsterreicherInnen gaben bei einer Umfrage im Jahr 2023 nach
ihrer bevorzugten Wohnsituation an, dass der Wunsch nach Eigentum der Miete vorgeht.

Insbesondere bei Familien ist dieser Wunsch sehr prisent. !

Ein Immobilienerwerb bietet nicht nur das Gefiihl von Sicherheit, sondern kann ein
zukiinftiges Investment sein, indem Eigentumsobjekte als Geldanlage oder
Altersvorsorge angeschafft werden. Mit der Vereinbarung von indexierten Mietvertragen,
dienen Immobilien auch bei drohender Inflation als eine fortlaufende und sichere

Investition, zumal der Mietzins entsprechend angepasst wird.

Der aktuelle Immobilienmarkt bietet nicht nur den Kauf und Verkauf von bereits
bestehenden Immobilienobjekten, sondern insbesondere auch den Erwerb von
Wohnungseigentumsobjekten oder Gebduden im Zuge der Abwicklung eines noch zu

finalisierenden oder bevorstehenden Bautrdgerprojektes.

Beim Erwerb eines Immobilienobjektes, welche zur Génze erst neu hergestellt oder
durchgreifend erneuert werden, und der Erwerber vor Fertigstellung mindestens
EUR 150 pro Quadratmeter Nutzflache an den Bautridger oder an Dritte entrichten muss,

finden die Bestimmungen des Bautriigervertragsgesetzes (BTVG) Anwendung.?

Dieses Regelwerk, welches fiir den Abschluss von Bautrdgervertragen vorgesehen ist, ist

in den Neunzigerjahren in Kraft getreten und bietet aufgrund verschiedener Schutz- und

thttps://www.erstegroup.com/de/newsmedia/presseaussendungen/2023/06/20/wohnbaus
tudie-2023-wunsch-nach-eigentum-

ungebrochen#:~:text=Osterreicher%3 Ainnen%20wiinschen%20sich%20Eigentum&text
=Nach%?20ihrer%20bevorzugten%20Wohnform%?20gefragt,eigenen%20vier%20Wiand
en%?20bei%20Familien (Stand, abgerufen am 11.01.2024).

2§ 1 BTVG.


https://www.erstegroup.com/de/newsmedia/presseaussendungen/2023/06/20/wohnbaustudie-2023-wunsch-nach-eigentum-ungebrochen#:~:text=Österreicher%3Ainnen%20wünschen%20sich%20Eigentum&text=Nach%20ihrer%20bevorzugten%20Wohnform%20gefragt,eigenen%20vier%20Wänden%20bei%20Familien
https://www.erstegroup.com/de/newsmedia/presseaussendungen/2023/06/20/wohnbaustudie-2023-wunsch-nach-eigentum-ungebrochen#:~:text=Österreicher%3Ainnen%20wünschen%20sich%20Eigentum&text=Nach%20ihrer%20bevorzugten%20Wohnform%20gefragt,eigenen%20vier%20Wänden%20bei%20Familien
https://www.erstegroup.com/de/newsmedia/presseaussendungen/2023/06/20/wohnbaustudie-2023-wunsch-nach-eigentum-ungebrochen#:~:text=Österreicher%3Ainnen%20wünschen%20sich%20Eigentum&text=Nach%20ihrer%20bevorzugten%20Wohnform%20gefragt,eigenen%20vier%20Wänden%20bei%20Familien
https://www.erstegroup.com/de/newsmedia/presseaussendungen/2023/06/20/wohnbaustudie-2023-wunsch-nach-eigentum-ungebrochen#:~:text=Österreicher%3Ainnen%20wünschen%20sich%20Eigentum&text=Nach%20ihrer%20bevorzugten%20Wohnform%20gefragt,eigenen%20vier%20Wänden%20bei%20Familien
https://www.erstegroup.com/de/newsmedia/presseaussendungen/2023/06/20/wohnbaustudie-2023-wunsch-nach-eigentum-ungebrochen#:~:text=Österreicher%3Ainnen%20wünschen%20sich%20Eigentum&text=Nach%20ihrer%20bevorzugten%20Wohnform%20gefragt,eigenen%20vier%20Wänden%20bei%20Familien

Sicherungsmechanismen dem Erwerber einen erheblichen Schutz im Rahmen der

Abwicklung und der Gestaltung der entsprechenden Vertrége.

Die Besonderheit des Erwerbes eines Bautrdgerobjektes liegt nimlich u.a. darin, dass der
Erwerber bereits vor Fertigstellung bzw. Ubergabe des Kaufobjektes, (Teil)Zahlungen an
den Bautrédger (verkaufende Partei) leistet bzw. diese Zahlungen zumindest sicherstellen
muss. Dieses Vorgehen wiirde jedoch bedeuten, dass der Erwerber im Falle einer
Insolvenz des Bautrdgers oder im Falle bedeutender Leistungsstdrungen seine
Gegenleistung, namlich das vertragsgegenstindliche Wohnungseigentumsobjekt, nicht
oder nicht im vereinbarten Zustand erhalten wiirde. Es handelt sich in diesem Sinne um

eine erhebliche finanzielle Investition, welche Risiken verschiedener Art mit sich bringt.

Vor diesem Hintergrund sieht das BTVG verschiedene Sicherungsinstrumente vor,
insbesondere das grundbiicherliche Sicherungsmodell und die damit in Zusammenhang
stehenden und vom Baufortschritt abhdngigen Ratenzahlungen des Kaufpreises. Der
Treuhinder darf die Kaufpreisrate immer erst dann an den Bautréger ausbezahlen, wenn
der Baufortschritt auch tatsdchlich fertiggestellt wurde. Die Feststellung eines
abgeschlossenen Baufortschrittes erweist sich sohin als ein Element von besonderer

Wichtigkeit, zumal die Zahlungen des Erwerbers davon abhingig gemacht werden.

Dem Vorausgeschickt sind entsprechende Priifungen der Baufortschritte vorzunehmen.
Nachdem der Treuhdnder im Regelfall nicht {iber ausreichend bautechnische Kenntnisse
verfiigt, ist dieser berechtigt, sich eines Experten zur Beurteilung des Baufortschrittes zu
bedienen. Somit kommt dem beigezogenem Baufortschrittspriifers in der Praxis eine
bedeutende Rolle zu. Die Pflicht des Baufortschrittspriifers, Kontrollen an den baulichen
Gegebenheiten vorzunehmen, um den Baufortschritt richtig beurteilen zu koénnen, ist fiir
die ordnungsgemédle Abwicklung eines Bautragervertrages unerldsslich.

Insbesondere kann es dann zu Spannungsfeldern fithren, wenn der Treuhénder aufgrund
einer unrichtigen Baufortschrittsfeststellung Auszahlungen an den Bautrdger

vorgenommen hat.



Hinsichtlich der Beiziehung eines sachverstindiger Baufortschrittspriifers sieht der
Gesetzestext des BTVG jedoch nicht die Notwendigkeit einschldgiger und
materienspezifischer Fachkenntnisse vor. Aus dem Gesetzestext des § 13 Abs 2 BTVG
ergibt sich lediglich, dass ein fiir den Hochbau zustindigen Ziviltechniker, einen
allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstidndigen fiir das Bauwesen
oder einen im Rahmen der der Forderung des Vorhabens tétige Gebietskorperschaft

beigezogen werden kann.

Sowohl die Materialien als auch die Judikatur und die Lehre sehen fiir die Eignung zum
sachverstiandiger Baufortschrittspriifers im Sinne des BTVG verschiedene geeignete
Personen vor. Aufgrund der groBziigigen Erwdhnung unterschiedlichster geeigneter
Personen kann dies in der Praxis jedoch gerade dazu fiithren, dass die beigezogenen
sachverstandigen Baufortschrittspriifern liber keine geeigneten Fachkenntnisse verfiigen.
Im Ergebnis konnen mangelnde materienspezifische Fachkenntnisse weitreichende
Konsequenzen mit sich bringen, denn an die Fachexpertise eines sachverstindiger
Baufortschrittspriifers kniipfen unter Anderem signifikante Handlungen des Treuhénders

an.

Das BTVG sieht neben zwingenden Inhalterfordernissen des Bautrdgervertrages, der
Beiziehung eines sachverstindiger Baufortschrittspriifers noch viele andere
Notwendigkeiten  vor, wie etwa der zwingende  Abschluss  einer

Mindesthaftpflichtversicherung des sachverstiandiger Baufortschrittspriifers.

Vor diesem Hintergrund ist insbesondere ist die Reichweite der Haftung des
sachverstindigen Baufortschrittspriifers ein relevantes Problem. § 13 Abs 4 BTVG
normiert, dass der Baufortschrittspriifer {iber eine Mindestversicherungssumme in Hohe
von € 400.000,00 fiir jeden Versicherungsfall abzuschliefen hat. Inwiefern diese
Versicherungssumme dem Erwerber allerdings zur Verfiigung stehen soll, regelt das
BTVG nicht. Zu kliren bleibt unter anderem, ob diese Versicherungssumme jeweils
jedem einzelnen Erwerber zur Verfligung steht oder, ob ein eingetretener Schaden blof3
einen Versicherungsfall darstellt und dieser von der Versicherungssumme abgedeckt

wird.



All diese Ausfiihrungen deuten auf eine besondere Kernfunktion des sachverstindigen
Baufortschrittspriifers im Rahmen des BTVG hin. Bereits an dieser Stelle kann
festgehalten werden, dass der sachverstindigen Baufortschrittspriifer neben dem
Treuhédnder in vielen Hinsichten eine bedeutende Rolle einnimmt. Nicht nur darf sowohl
der Erwerber als auch der Treuhdnder auf das ,,Expertenwissen™ vertrauen, sondern
schlieBen sich auch erhebliche finanzielle Dispositionen, wie insbesondere die
Ratenzahlungen der Erwerber, dem Ergebnis des sachverstdndigen Baufortschrittspriifers

an.

Die vorliegende Arbeit thematisiert schwerpunktmifBig die Rolle und die Haftung des
Baufortschrittspriifers im Rahmen des BTVG. Zu Beginn wird daher, sowohl der Autbau
als auch das Wesen des BTVG zur Darstellung gebracht, um in weiterer Folge auf die
Tatigkeit und die mit der Tatigkeit verbundenen Haftung des sachverstindigen
Baufortschrittspriifers niher eingehen zu konnen. Die Priifung und Behandlung der
Haftung setzt jedoch auch eine Veranschaulichung des Versicherungswesens voraus,

weshalb diese Veranschaulichung den Erldauterungen zur Haftung vorangeht.

Zur ndheren Behandlung der Rolle des sachverstindigen Baufortschrittspriifers wird sich
die vorliegende Arbeit auch mit dem Zusammenspiel bzw. dem Verhéltnis zwischen dem

sachverstandigen Baufortschrittspriifer und dem beauftragten Treuhénder befassen.

1.2. Rechtsnatur

Gemil § 1 Abs. 1 BTVG ist dieses Bundesgesetz auf ,,Bautrdgervertrige anzuwenden,
bei denen der Erwerber vor der Fertigstellung vereinbarungsgemifl Zahlungen von mehr
als 150 EUR pro Quadratmeter Nutzflache (§ 2 Abs. 7 und § 7 WEG 2002) an den
Bautridger oder an Dritte entrichten muss. Dabei sind auch solche Zahlungen an den
Bautridger zu beriicksichtigen, die der Erwerber fiir vom Bautrdger angebotene oder

vorgegebene Sonder- oder Zusatzleistungen entrichten muss.*



Dem Gesetzeswortlaut ist die bereits anfangs erwihnte Eigenschaft zu entnehmen, dass
der Erwerber vor Fertigstellung Zahlungen entrichten muss. Grundsétzlich ist unter
Fertigstellung die Schaffung des vertraglich vereinbarten Bauzustandes zu verstehen?,
wovon im ,Zweifelsfall auch die Fertigstellung der der gemeinsamen Benlitzung
dienenden Anlagen umfasst ist.“* Unter den Begriff ,,Zahlung* fallen nicht nur simtliche
Leistungen, die der Abgeltung der Leistung des Bautrdgers dienen, sondern auch
samtliche dariiberhinausgehende Zahlungen, die mit dem Bautrdgervertrag verkniipft
sind. Es handelt sich daher nicht nur um den eigentlichen ,,Pauschalkaufpreis fiir das
Objekt im vereinbarten Zustand inkl. Sonder- und Zusatzleistungen im Sinne des
§ 1 Abs. 1, sondern um alle Zahlungen, die im Zusammenhang mit dem Bautrigervertrag
stehen, auch wenn sie an Dritte geleistet werden sollen und gar nicht in den finanziellen

Verfiligungsbereich des Bautriigers gelangen.*>

Diese vorgenannten Vorauszahlungen, welche der Erwerber an den Bautriger zu leisten
hat, bergen jedoch das Risiko des Verlustes der geleisteten Vorauszahlungen im Falle der

Insolvenz des Bautrégers in sich.

,,Das BTVG soll die Erwerber von Wohn- und Geschéftsraumen vor dem Verlust ihrer

Vorauszahlungen in der Insolvenz des Bautriigers schiitzen®.°

Um diesen Risiken entgegenzuwirken ist im Jahre 1997 das BTVG in Kraft getreten,
welches im Jahre 2008 umfangreich novelliert wurde. Die Einfithrung des BTVG
gewihrleistet nun erstmalig einen Schutz des Erwerbers vor einer allfélligen Insolvenz

des Bautrégers.

Bis zu diesem Zeitpunkt war es dem Erwerber lediglich mdéglich, sich durch die
Bestellung eines Treuhdnders und/oder durch eine entsprechende und umsichtige

Gestaltung sowie Auslegung des Vertrages abzusichern. Ein einheitliches und gesetzlich

3 ErliutRV 312 BIgNR 20. GP 12.

* Aufner/Bydlinski, Bautrigervertragsgesetz® § 1 Rz 2.
> Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 1 Rz 9.

% ErlautRV 432 BIgNR 23. GP 1.



normiertes Reglement zum Schutze des Erwerbers hat es nicht gegeben. Vielmehr

regelten unterschiedliche Schutzbestimmungen jeweils spezifische Gebiete.’

Das BTVG ist dem Konsumentenschutzrecht zuzuordnen und hat als wesentliches Ziel
die Abwendung bzw. Abschwichung der wirtschaftlichen Folgen der Risiken fiir den
Erwerber® sowie ,,die Verstiarkung des Konsumentenschutzes in einem Bereich der

Immobilienbranche, und zwar primér die Absicherung des Vorauszahlungsrisikos.*’

Grundsitzlich ist das Konsumentenschutzgesetz lediglich auf Rechtsgeschifte zwischen
einem Unternehmen und einem Verbraucher anzuwenden. Das BTVG hingegen ,,gilt fiir

alle Erwerber, ungeachtet ihrer Eigenschaft als Verbraucher oder Unternehmer. !

Die Bestimmungen des BTVG sind jedoch nur dann relativ zwingend anzuwenden, wenn
der Erwerber eine Verbrauchereigenschaft im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 2 KSchG aufweist.
Relativ zwingend bedeutet, dass von den Bestimmungen des BTVG nur dann abgewichen
werden darf, wenn die stattdessen heranzuziehende Bestimmung fiir den Erwerber nicht
ungiinstiger ist. Daraus folgt, dass ,,das BTVG nur solche gesetzlichen Vorschriften

verdriingt, die fiir den Erwerber als ungiinstiger als das BTVG zu qualifizieren sind.*!!

Sofern der Erwerber eine Unternehmereigenschaft aufweist, sind grundsitzlich auch die
Bestimmungen des BTVG anzuwenden, diese konnen jedoch innerhalb der Grenzen der
Generalklauseln (z.B. § 879 ABGB) abgeédndert werden. Bei Unternehmern besteht daher
hinsichtlich der Vertragsgestaltung ein groferer Spielraum als bei Verbrauchern.

Die zwingende Anwendung des BTVG bei Verbrauchern gewéhrleistet einen gewissen
Mindeststandard in der vertraglichen Gestaltung und bietet somit einen erhohten

Erwerberschutz beim Kauf eines noch fertigzustellenden Immobilienobjektes.

7 ErlautRV 312 BlgNR 20. GP 8.

8 vgl RS0113312; OGH 4 Ob 56/03v.

? Gartner, Bautrigervertragsgesetz’ § 1 Rz 1.

10 Markl in Schwimman/Kodek, ABGB* Band 5a, BTVG § 1 Rz 4.
" Markl in Schwimman/Kodek, ABGB* Band 5a, BTVG § 1 Rz 4.
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Um dem gerecht zu werden sieht das BTVG neben einem vertraglichen Mindestinhalt im
Sinne des § 4 BTVG und der zwingenden Bestellung eines Treuhénders im Sinne des
§ 12 BTVG viele andere Schutzinstrumente vor. Besonders signifikant ist
§ 7 Abs. 1 BTVG, da diese Bestimmung einen Grundstein der Sicherungspflicht

gegeniiber dem Erwerber darstellt.

Gemidll § 7 Abs. 1 BTVG hat der Bautrdger den Erwerber gegen den Verlust der von
diesem auf Grund des Bautrdgervertrages geleisteten Zahlungen (§ 1 Abs. 1) mit
Ausnahme seiner Zahlungen fiir Abgaben und Steuern sowie fiir die Kosten der

Vertragserrichtung und -abwicklung zu sichern.

Zu diesem Zwecke sieht § 7 Abs. 2 BTVG entweder

e die schuldrechtliche Sicherung (§ 8 BTVG),

e die grundbiicherliche Sicherstellung des Rechtserwerbes auf der zu
bebauenden Liegenschaft in Verbindung mit der Zahlung nach Ratenplan
(§§ 9 und 10 BTVG) oder

e die pfandrechtliche Sicherung (§ 11 BTVG) vor.

Zudem normiert § 7 Abs. 6 BTVG neben der soeben genannten allgemeinen
Sicherungspflicht noch andere Sondersicherungsmodelle im Falle der Errichtung eines

geforderten Wohnbaus.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen simtliche Sicherungsmodelle, und zwar auch

die ,,Sondersicherungsmodelle® untereinander kombiniert werden kénnen. '

Samtliche Sicherungspflichten des Bautrdgers enden gemil3 § 7 Abs. 5 BTVG mit der
tatsichlichen Ubergabe des fertiggestellten eigentlichen Vertragsgegenstandes und der
Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung. Der tatsidchliche Eintritt der Beendigung der
Sicherungspflicht kann nicht pauschal definiert werden, da dies von den jeweils

vertraglich vereinbarten einzurdumenden Rechten abhédngt. Allerdings ist es um

12 ErlautRV 432 BlgNR 23. GP 8.
11



unumstritten, ,,dass die Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung dann gesichert ist,
wenn diese einzig in der Hand des Erwerbers bzw. Treuhdnders gelegen ist. Die
Sicherung bezieht sich darauf, dass der Erwerber ohne weiteres Zutun des Bautragers die

vereinbarte Rechtsstellung erwerben kann.“!3

Der wesentliche Unterschied in den allgemeinen ,,Grundsicherungsmodellen besteht
darin, dass sowohl die schuldrechtliche als auch die pfandrechtliche Sicherstellung die
allfdlligen  Riickforderungsanspriiche des Erwerbers sichern, wéhrend das
grundbiicherliche Sicherungsmodell nicht auf die allfilligen Riickforderungsanspriiche
des Erwerbers abzielt, sondern die Rechtsposition des Erwerbs sicherstellen soll. ,,Beim
grundbiicherlichen Sicherungsmodell ist das besondere Interesse des Erwerbers am

Erwerb eines bestimmten Objektes gesichert.*!*

Das grundbiicherliche Sicherungsmodell ist das in der Praxis am héufigsten
herangezogene Sicherungsmodell, weshalb in einem weiteren Kapitel die Funktion und

den Ablauf des grundbiicherlichen Sicherungsmodelles ndher erortert wird.

Dieses Sicherungsmodell ist aufgrund der Verbindung mit einer Zahlung nach Ratenplan
und unter Heranziehung eines Treuhdnders sowie unter der Beiziehung eines
Baufortschrittspriifers sehr komplex und bietet in der tatsdchlichen Abwicklung in
Anbetracht der Formulierung ,ausreichende grundbiicherliche Sicherstellung® viel

Interpretations- und Gestaltungsspielraum.

Da der Schwerpunkt dieser Arbeit jedoch auf das Zusammenspiel zwischen Treuhidnder
und Baufortschrittspriifer und die damit verbundenen Haftungsfolgen im Rahmen der
Anwendung des grundbiicherlichen Sicherungsmodelles abzielt, wird in weiterer Folge
nicht ndher auf die Begrifflichkeit der ,,ausreichenden grundbiicherlichen Sicherstellung*

eingegangen.

13 Pitt], Bautrigervertragsgesetz> 80.
4 Aufner/Bydlinski, Bautrigervertragsgesetz’ § 9 Rz 1.
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1.3. Grundbiicherliche Sicherstellung

Im Rahmen einer grundbiicherlichen Sicherstellung zielt der Bautrdagervertrag darauf ab,
dem Erwerber ein Eigentum, Wohnungseigentum, -oder Baurecht einzurdumen, so kann
gemal § 9 BTVG der Erwerber durch eine durch eine ausreichende Sicherstellung des
Rechtserwerbs auf der zu bebauenden Liegenschaft in Verbindung mit der Zahlung nach

Ratenplan gesichert werden.

Primir dient die grundbiicherliche Sicherstellung der Sicherstellung des Anspruches auf
Erflillung der vertraglich vereinbarten Leistung. Konkret ,,bezweckt die grundbiicherliche
Sicherung in der Abwicklungsphase die Herstellung und Aufrechterhaltung einer
wertméBigen und wirtschaftlichen Relation zwischen den geleisteten Zahlungen des
Erwerbers und der ihm im Gegenzug einzurdumenden Rechte an der Liegenschaft, auf
welcher das Bautrdgerobjekt errichtet wird, sowie die an den vom Bautriger oder in

dessen Auftrag von dritten Personen erbrachten Leistungen.!?

Die Anwendung des grundbiicherlichen Sicherungsmodelles ist nur dann méglich, wenn
der Bautrdgervertrag entweder die Einrdumung des Eigentums, des Mit -oder
Wohnungseigentums oder des Baurecht -oder Baurechtswohnungseigentumes vorsieht.
Es muss sich um ein dingliches Recht handeln. Zielt der Bautrdgervertrag darauf ab, dem
Erwerber ein Bestand -oder Nutzungsrecht einzurdumen, so ist lediglich eine

schuldrechtliche Sicherstellung im Sinne des § 8 BTVG moglich.

Die herrschende Lehre erfordert fiir die Vollstindigkeit der Herstellung des
grundbiicherlichen Sicherungsmodelles folgende sechs Voraussetzungen: ,,Bestellung
eines Treuhédnders (§ 12); Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum (§ 40
Abs. 2 WEQG); einverleibungsfihige Titelurkunde; Vorliegen der baubehdrdlichen (auller
hoher Liegenschaftswert nach § 10 Abs. 3, bezogen auf die erste Rate) und jeder sonstigen
Bewilligung, deren Nichtvorliegen einer grundbiicherlichen  Durchfiihrung
entgegenstehen wiirde; Herstellung der Lastenfreiheit oder Sicherung der kiinftigen

Lastenfreiheit der Liegenschaft (§ 9 Abs. 3); Einhaltung des Ratenplanes.*!'®

15 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 9 Rz 2.
16 pittl, Bautrigervertragsgesetz? 100.
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1.4. Die Rolle des Treuhinders

Die tatsdchliche Auswahl des Treuhdnders obliegt dem Bautrdger. Dem Erwerber, dessen
Interesse der Treuhdnder im Rahmen des BTVG auch zu wahren hat, kommt hier kein

Mitbestimmungsrecht zu.

Es handelt sich bei dieser zwingenden Treuhandschaft im Rahmen des BVTG um eine
mehrseitige Treuhandschaft !7, wobei der Treuhinder sowohl die Interessen des
Bautrégers als auch die Interessen der Erwerber zu wahren hat. Wahrend der Bautrdger
so schnell wie moglich das Geld erhalten mochte, liegt es im Interesse des Erwerbers, die
entsprechende Rate erst so spdt wie moglich zu zahlen, um ein allfélliges Risiko zu

minimieren.

Als Treuhdnder kann ausschlieBlich ein Rechtsanwalt, eine Rechtsanwaltsgesellschaft
oder ein Notar titig werden, da der Gesetzgeber Personen dieser Berufsgruppe als
besonders qualifiziert erachtet und somit die Treuepflichten gegeniiber dem Erwerber
gewihrleistet werden. Gerade die fiir diese Berufsgruppen geltenden Standesrechtlichen
Vorschriften sollen ein treuwidriges Naheverhéltnis zwischen dem Treuhédnder und dem

Bautriiger vermeiden.!'®

Der Bautrédger ist gemiB § 12 BTVG verpflichtet, spétestens bei der Unterfertigung des
Bautrdgervertrages einen Treuhdnder zu bestellen, dessen Tatigkeit erst mit dem Ende
der Sicherungspflicht des Bautrdgers (§ 7 Abs. 5 BTVG) dem jeweiligen Erwerber
gegeniiber endet. Auf die Bestellung des Treuhdnders kann nur verzichtet werden, wenn
fiir alle allfilligen Riickforderungsanspriiche des Erwerbers eine schuldrechtliche

Sicherung (§ 8 BTVG) bestellt wird.

Den Treuhédnder trifft neben der vertraglichen Belehrungspflicht gegeniiber dem
Erwerber (§ 12 Abs. 3 Z 1 BTVG) und zahlreichen anderen Verpflichtungen,

'7 Prader in Schwimann/Kodek, ABGB* Band 5a § 12 Rz 1.
¥ ErlautRV 312 BlgNR 20. GP 24.
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insbesondere die Pflicht, die Erfiillung der Sicherungspflicht des Bautrdgers nach dem
BTVG zu iiberwachen (§ 12 Abs 3 Z 2 BTVGQG).

Kommt der Treuhdnder diesen Verpflichtungen nicht nach, ist er sowohl dem Erwerber

als auch dem Bautriger gegeniiber schadenersatzpflichtig.

Die Uberwachungspflicht in Zusammenhang mit der Sicherungspflicht des Bautriigers,
schlédgt sich auch insofern nieder, als dass der Treuhdnder gemdl3 § 12 Abs. 4 BTVG den
Erwerber bei der Einhaltung des Ratenplanes durch Uberwachung des Baufortschrittes

zu unterstiitzen hat.

Die grundbiicherliche Sicherung setzt die Einhaltung des Ratenplanes und die damit
verbundenen Teilzahlungen an den Bautrdger zwingend voraus. Die Zahlung nach
Ratenplan sieht gemiB3 § 10 Abs. 1 BTVG vor, dass der vereinbarte Preis in Raten zu
entrichten ist, die jeweils erst nach Abschluss des in § 10 Abs. 2 BTVG festgelegten
Bauabschnitte fallig werden. Mit Félligkeit der entsprechenden Rate, das heifit nach
Herstellung bzw. Vollendung des jeweils in § 10 Abs. 2 BTVG vorgesehenen
Bauabschnittes, hat der Treuhdnder dafiir Sorge zu tragen, dass die entsprechende Rate,
welche vom Erwerber nunmehr zu leisten ist, auf das Konto des Bautrédgers iiberwiesen
wird. In diesem Zusammenhang hat der Treuhdnder ein entsprechendes
Treuhandanderkonto einzurichten, iiber welches er verfiigungsberechtigt ist und welches

den Regeln des anwaltlich elektronischen Treuhandbuches unterliegt.

Der Erwerber erlegt entweder den vollen Kaufpreis oder die entsprechende Rate auf
dieses Treuhandanderkonto und der Treuhdnder leitet infolge die der fdlligen Rate
entsprechende Summe von diesem Treuhandanderkonto an das Konto des Bautrigers
weiter. Die Weiterleitung der Rate darf aber immer erst dann erfolgen, wenn der jeweilige
Bauabschnitt bzw. Baufortschritt abgeschlossen ist. Nimmt der Treuhdnder
Uberweisungen des Treuhandanderkontos an den Bautriiger vor, obwohl der
Baufortschritt noch nicht abgeschlossen ist, kann er sich in eine Haftung begeben. Eine
etwaige Haftung des Treuhdnders kann daher von der Beurteilung abhédngen, ob der

entsprechende Bauabschnitt abgeschlossen ist.

15



Schlussendlich kommt auch dem Treuhdnder im Rahmen des BTVG eine zentrale Rolle
zu. Vor diesem Hintergrund ist insbesondere das Zusammenspiel zwischen dem
Treuhdnder und dem sachverstindigen Baufortschrittpriifer von besonderer Bedeutung,
da die Tatigkeit des Treuhdnders u.a. auch von der Tétigkeit des sachverstdndiger

Baufortschrittspriifers bestimmt wird.

1.5. Der Baufortschrittsprifer

,Grundsétzlich obliegt nach den Bestimmungen des BTVG die Priifung des
Baufortschritts dem Treuhéinder gemif § 12 BTVG.*«"

Der Treuhdnder als Jurist verfiigt in der Regel jedoch nicht iiber die Qualifikation, die
Uberwachung durchzufiihren und die Feststellung des Baufortschrittes selbst beurteilen
zu konnen, weshalb ihm § 13 Abs. 2 BTVG die Moglichkeit einrdumt, zur Feststellung
des Abschlusses des jeweiligen Bauabschnittes einen fiir Hochbau zustdndigen
Ziviltechniker, einen allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstindigen
fiir das Bauwesen oder eine im Rahmen der Forderung des Vorhabens tétige inlédndische
Gebietskorperschaft beizuziehen. Diese haften dem Erwerber unmittelbar; sie gelten

nicht als Erfiillungsgehilfe des Treuhénders.

Auf die Moglichkeit und die Konsequenzen der Beiziehung einer inldndischen

Gebietskdrperschaft wird in weiterer Folge nicht eingegangen.

§ 13 Abs. 4 BTVG sieht auBBerdem vor, dass Ziviltechniker und Sachverstindige zur
Deckung der gegen sie aus Abs. 2 und Abs. 3 genannten Tétigkeiten entstehenden
Schadenersatzanspriiche eine Haftpflichtversicherung liber eine
Mindestversicherungssumme von 400.000 Euro fiir jeden Versicherungsfall bei einem

Geschiftsbetrieb in Osterreich berechtigten Versicherer abzuschlieBen haben.?°

19 Gartner, Bautriigervertragsgesetz® § 13 Rz 11.
20§ 13 Abs 4 BTVG.
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Auf die in Abs. 3 genannte Téatigkeit und die damit verbundenen Konsequenzen wird in

weiterer Folge auch nicht eingegangen.

Dem Gesetzeswortlaut ist zu entnehmen, dass die beigezogenen Baufortschrittspriifer
grundsétzlich nicht dem Treuhdnder als Erfiillungshilfe im Sinne des § 1313a ABGB
zuzurechnen sind, sondern den Erwerbern gegeniiber im  Sinne der

Sachverstidndigenhaftung (§ 1299 ABGB) haften.

,Der Zweck der Regelung des § 13 Abs. 2 und Abs. 3 liegt freilich in einer
Haftungseinschriankung fiir den Treuhdnder, wenn dieser zur Vornahme der jeweiligen

Titigkeit eine vom Gesetz als besonders qualifiziert angesehen Person bezieht. !

Vor diesem Hintergrund trifft den Treuhinder allerdings das Auswahlverschulden. Er hat
sorgfaltig zu liberpriifen, ob die beigezogene Hilfsperson die gesetzlichen Erfordernisse
erfiillt. Neben der Uberpriifung, ob der fiir den Hochbau zustindige Ziviltechniker oder
der allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstdndigen (in weiterer Folge
,sachverstindige Baufortschrittspriifer®) tatsachlich befugt ist, obliegt dem Treuhénder
,die Uberpriifung, ob der sachverstindige Baufortschrittspriifer eine geeignete

«22

Versicherung im Sinne des § 13 Abs. 4 eingedeckt hat.

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass der Treuhénder sich sehr wohl in eine Haftung im
Sinne des § 1313a begibt, wenn er als Baufortschrittspriifer eine Hilfsperson heranzieht,

die die in § 13 Abs. 2 und Abs. 4 genannten Kriterien nicht erfiillt.

Wie der Begriff der abzuschliefenden Haftpflichtversicherung von 400.000 Euro fiir
jeden Versicherungsfall auszulegen ist, kann nicht einheitlich beantwortet werden. Der
Gesetzgeber zielt jedoch darauf ab, die Versicherungspflicht des Baufortschrittspriifers
mit der Versicherungspflicht von Sachverstindigen, Notaren und Anwiélten zu

vergleichen.?

21 Pitt], Bautrigervertragsgesetz® 139.
22 Gartner, Bautriigervertragsgesetz® § 13 Rz 11.
23 ErlautRV 432 BlgNR 23. GP 12.
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Die zwingend abzuschlieBende Haftpflichtversicherung ist ein wesentliches Element der
grundbiicherlichen Sicherstellung, da der Erwerber auch dann einen Schutz genief3en soll,
wenn die Beurteilung des Bauabschnittes und die damit verknilipfte Weiterleitung des
Treuhandgeldes sich nicht mehr in der ,,Haftungssphére* des Treuhinders befindet. Die
Bestitigung iliber den abgeschlossenen Bauabschnitt durch den sachverstindigen
Baufortschrittspriifer bzw. die Richtigkeit dieser Bestdtigung ist ein wesentliches

Erfordernis fiir die Verwirklichung des grundbiicherlichen Sicherungsmodelles.

,2Durch den FEinsatz des Sachverstindigen wird die Ratenplanmethode insofern
umgesetzt, als den jeweiligen Feststellungen des Sachverstindigen zu den einzelnen
Bauabschnitten eine Entsprechung zwischen den Zahlungen des Erwerbers und der
Erhohung des Wertes der Liegenschaft bzw. eines Liegenschaftsanteiles durch die

inzwischen erbrachten Bauleistungen zu gewihrleisten ist.“>*

Demzufolge ist es von besonderer Bedeutung, Klarheit dariiber zu schaffen, ob, wem
gegenliber und in welchem Ausmal} der sachverstindige Baufortschrittspriifer nun
tatsdchlich haftet und, wie der gesetzliche Wortlaut ,,400.000 Euro fiir jeden

Versicherungsfall* tatsdchlich zu verstehen ist.

Dem BTVG kann dazu nichts Genaueres entnommen werden. Der Gesetzgeber hat den
Begriff ,,Versicherungsfall im Rahmen des BTVG nicht ndher definiert. Zur
Veranschaulichung dieser Thematik wird daher in einem gesonderten Kapitel ndher auf
die Grundlagen des Versicherungswesens, nidmlich das VersVG und die damit

verbundenen AHVB/EHVB eingegangen.

24 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 13 Rz 9.
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2. Grundlagen der Haftpflichtversicherung

2.1. Rechtsquellen der Haftpflichtversicherung

Die fundamentalen Grundlagen des Versicherungsvertragsgesetzes sind das VersVG
sowie die AVB der Versicherungsunternehmen. Wiahrend das VersVG die gesetzliche
Grundlage bildet, handelt es sich bei den AVB um die vertraglichen Rechtsgrundlagen.?
Die AVB sind die sogenannten ,,Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) des
jeweiligen Versicherungsunternehmens, welche den zivilrechtlichen Klauselkontrollen

(§§ 864a, 879 Abs. 3 ABGB) jedenfalls standhalten miissen.?®

Diese bestehen in der Regel aus standardisierten und vorformulierten Vertragsteile.
,»Lypischer und wesentlicher Bestandteil der Allgemeinen Versicherungsbedingungen ist
jedoch die Beschreibung des versicherten Risikos und damit des Gegenstandes der

Hauptleistung des Versicherers als Vertragspartner des Versicherungsnehmers.*?’

,Die Einbeziehung wird im Osterreichischen Recht nicht durch eine besondere
gesetzliche Bestimmung geregelt. Es gelten die allgemeinen Regeln zum
Vertragsabschluss, das heifit, es bedarf des beidseitig erklirten {ibereinstimmenden

Willens, dass konkrete AVB gelten sollen.*?8

Alternativ dazu konnen individuelle Vereinbarungen, welche im Einzelnen zwischen den
Vertragsparteien  ausgehandelt ~werden miissen, auch Eingang in die
Versicherungsvertragsgestaltung finden. Die Anforderungen an das Ausverhandeln

solcher Individualbedingungen sind allerdings hoch.?’

25 Straube/Gisch/Berisha, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht® 16 ff.

26 Wieser in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht Bd
1 Rz 373.

27 Straube/Gisch/Berisha, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht? 25.

28 Wieser in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht Bd
1 Rz 387.

2 Wieser in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht Bd
1 Rz 376.
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Die Haftpflichtversicherung ist eine Vermdgensversicherung im Sinne der
Schadenversicherung. Fiir das Haftpflichtversicherungsrecht ist als Rechtsgrundlage das
VersVG von grofler Bedeutung. Die einschldgigen Normen zur Haftpflichtversicherung
finden sich in §§ 149 — 1581 VersVG. AuBlerdem finden die Bestimmungen der §§ 1-80
VersVG  Anwendung, sofern sich aus den spezielleren Bestimmungen zur

Haftpflichtversicherung (§§149 — 158i) nichts anderes ergibt.*°

§§ 158b — 1581 VersVG normiert die Regelungen zur obligatorischen
Haftpflichtversicherung. Ergénzend zu diesen gesetzlichen Bestimmungen und zu den
AVB nehmen im Bereich des Haftpflichtversicherungsrechtes die AHVB/EHVB eine
besondere Rolle ein. Die AHVB/EHVB sind ,,unverbindliche Musterbedingungen des
Verbandes der Versicherungsunternechmen Osterreichs, wobei die Mdglichkeit zur
Vereinbarung abweichender Bedingungen nicht nur unberiihrt ... sondern in der Praxis

auch hiiufig wahrgenommen wird.*!

Die Haftpflichtversicherung kann unterschiedlichste Sparten umfassen, welche hochst
unterschiedlichste Risiken versichert. Zur Vertragsgestaltung konnen daher die AHVB
und EHBV, welche eine Vielzahl von abstrakten Bestimmungen zur Allgemeinen
Haftpflichtversicherung sind, als Hilfsmittel herangezogen werden, um den
Versicherungsschutz im Einzelfall angemessen zu gestalten und im Schadenfall

angemessen beurteilen zu kénnen.*

Grundsitzlich decken die AHVB nur Personenschiaden, Sachschidden oder

Vermogensfolgeschiden, nicht jedoch reine Vermdgensschiden. >

Zur Gestaltung eines Versicherungsvertrages, welcher ausschlieBlich auf die Deckung

eines reinen Vermogensschadens abstellt, wurden eigens darauf abgestellte

30 Reisinger in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht
Bd 1 Rz 2150.

31 Reisinger in Hartjes/Janker/Reisinger, Die Haftpflichtversicherung? 2.

32 Maitz, AHVB/EHVB Kommentar (2018) Vorwort V.

33 Wieser in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht Bd
1 Rz 2152.
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Versicherungsbedingungen, ndmlich die AVBV 1951 (Allgemeine
Versicherungsbedingungen fiir Vermogensschiden) geschaffen. Es handelt sich dabei
ebenfalls um unverbindliche Musterbedingungen, die als Grundlage dienen, um spezielle
Versicherungsbedingungen zu schaffen, die den Anspriichen und den Konditionen einer

bestimmten Berufsgruppen, ndmlich jene der beratenden Berufe, gerecht werden.

2.2. Das Wesen der Haftpflichtversicherung

GemalB § 149 VersVG ist bei der Haftpflichtversicherung der Versicherer verpflichtet,
dem Versicherungsnehmer die Leistung zu ersetzen, die dieser aufgrund seiner
Verantwortlichkeit fiir eine wihrend der Versicherungszeit eintretende Tatsache an einen
Dritten zu bewirken hat. Die Intention dieser Bestimmung liegt darin, den
Versicherungsnehmer vor finanzielle Belastungen zu schiitzen, die sich dann
verwirklichen, wenn der Dritte aufgrund einer gesetzlichen Anordnung oder aufgrund
eines Versicherungsvertrages gegeniiber dem Versicherungsnehmer

Schadenersatzanspriiche geltend macht.>*

,Die Haftpflichtversicherung ist von der Besonderheit geprdgt, dass sie die
Leistungspflicht davon abhéngig macht, ob ein Dritter gegen den Versicherungsnehmer

Schadenersatzanspriiche geltend macht.*3>

Unter diesem Aspekt erflillt die Haftpflichtversicherung eine sogenannte
Doppelfunktionalitdt, da sie einerseits die begriindeten Schadenersatzanspriiche Dritter
durch ihre Zahlungsleistung erfiillt (,,Befreiungsfunktion) und andererseits
ungerechtfertigte erhobene Schadenersatzanspriiche abwehrt (,,Abwehr- bzw.

Rechtsschutzfunktion*).?®

Im Rahmen der Haftpflichtversicherung richtet sich die Frage, ob tatsdchlich eine

Haftung besteht, nach den allgemeinen Regeln des Schadenersatzes. In diesem

3% Haslwanter, Der Deckungsanspruch aus der Haftpflichtversicherung (2019) 15.
35 Haslwanter, Der Deckungsanspruch aus der Haftpflichtversicherung (2019) 19.
36 Straube/Gisch/Berisha, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht® 110.
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Zusammenhang muss gekléart werden, ob der Dritte gegeniiber dem Versicherungsnehmer
tatsidchlich einen Schadenersatzanspruch hat. Bei der Frage der Deckung steht die
Relation zwischen Versicherungsnehmer und dem Versicherer im Vordergrund, da
aufgrund des Versicherungsvertrages gepriift werden muss, ob der Versicherer dem
Versicherungsnehmer  gegeniiber  zur  Leistung  verpflichtet  ist.  Die
Haftpflichtversicherung sieht im Regelfall keinen direkten Anspruch des Geschidigten

gegeniiber dem Versicherungsnehmer vor (,, Trennungsprinzip*).>’

,2MaBgebend fiir den Abschluss eines Versicherungsvertrages sind das Vorliegen einer
Gefahr, eines daraus resultierenden Risikos und eines Interesses am

Versicherungsschutz.**

2.3. Der Versicherungsfall

Die Definition des Schadenereignisses und des damit verbundenen Schadens spielt bei
der allgemeinen Haftpflichtversicherung eine zentrale Rolle, da das Eintreten des
Schadensereignisses der Ausloser fiir den Eintritt des in § 1 VersVG genannten
Versicherungsfalles ist. Das VersVG sieht jedoch keine konkrete Definition des Begriffes

,.Versicherungsfall* vor.*’

§ 149 VersVG sieht nur vor, dass ,der Versicherer verpflichtet ist, dem
Versicherungsnehmer die Leistung zu ersetzen, die dieser aufgrund einer
Verantwortlichkeit fiir eine wihrend des Versicherungszeit eintretende Tatsache an einen
Dritten zu bewirken hat.“ Dem Begriff ,,Tatsache* wird ebenfalls kein gesetzlich

festgelegtes Versicherungsfallprinzip zugeordnet.*

Der (Berufs)Haftpflichtversicherung sind grundsitzlich verschiedene

Versicherungsfallprinzipien zu entnehmen. Besonders hervorzuheben sind sowohl das

37 Straube/Gisch/Berisha, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht® 111.

38 Straube/Gisch/Berisha, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht® 4.

39 Reisinger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG—Versicherungsvertragsrecht 5. Lfg
(2020) § 149 Rz 1.

0 Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Versicherungsfall (2022) Rz 1939.

22



Schadenereignisprinzip als auch das VerstoBprinzip. Wéhrend Letzteres iiberwiegend im
Bereich der Berufshaftpflichtversicherung mafgeblich ist, ist in der Allgemeinen

Haftpflichtversicherung das Schadenereignisprinzip besonders signifikant.*!

In der Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung gilt hingegen das VerstoBprinzip als

wichtigstes Versicherungsfallprinzip.*?

Die Allgemeinen Versicherungsbedingungen zur Haftpflichtversicherung fiir

Vermogensschiden definieren in Art. 5 einen Versicherungsfall wie folgt:

,, Versicherungsfall im Sinne dieses Vertrages ist der Verstofs, der Hafipflichtanspriiche

gegen den Versicherungsnehmer zur Folge hat oder haben kénnte. “*

Sofern einem Versicherungsfall das VerstoBprinzip zugrunde liegt, sind fiir die zeitliche
Festlegung des Versicherungsfalles der Versto3 per se und der Zeitpunkt des VerstoB3es
erheblich. Dabei ist das VerstoBprinzip von einem schadensverursachenden Verhalten
gepragt, welches sich entweder in einem Tun oder in einem Unterlassen niederschlégt.
Auf den Zeitpunkt des Schadenseintrittes kommt es hier nicht an.** Oftmals liegt der
Versto3 zeitlich bereits vor dem Schadenereignis. Dies ist aber nicht zwingend. Der

Verstof3 kann auch mit dem Schadenereignis zusammenfallen.

Im Rahmen des versicherten Risikos ist jede Pflichtverletzung, sohin jedes Tun oder
Unterlassen, als Verstol3 zu verstehen, weshalb der Begriff ,,Versto3* weit auszulegen

ist.*

1 Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Versicherungsfall (2022) Rz 1927 ff.
2Grammelhofer/Cencic/Herzog, Bildungsakademie der Osterreichischen
Versicherungswirtschaft (Hrsg), Versicherungshandbuch (14. Lfg 2016) A.
Haftpflichtversicherung 26.

43 Art. 5 1. AVBV idF Juli 2012.

* Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Versicherungsfall (2022) Rz 1945 f.
4> Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Versicherungsfall (2022) Rz 1953.
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Das VerstoBprinzip wird in jenen Bereichen als Ankniipfung verwendet, in denen es
besonders schwierig ist, den Eintrittszeitpunkt des Schadenereignisses festzustellen, der

Zeitpunkt des fehlerhaften Tuns oder Unterlassen hingegen leicht erkennbar ist.

Wie bereits ins Treffen gefiihrt, zielt der Gesetzgeber darauf ab, die Versicherungspflicht
des sachverstindigen Baufortschrittpriifers mit der Versicherungspflicht der
Sachverstindige, Notare und Anwilten zu vergleichen.*® Demnach liegt die Intention des
Gesetzgebers darin, denselben ,,Versicherungsfall“ als bei den Sachverstindigen,

Notaren und Rechtsanwilten heranzuziehen.*’

Beim Schadenereignisprinzip, welches meistens im Bereich der AHVB und EHVB fiir
Personen- und Sachschidden und den daraus entstandenen Vermogensschiden gilt, ist das
Schadenereignis der Eintritt des realen Schadens. Hier wird auf den Zeitpunkt des
Schadenseintrittes abgestellt.* Es handelt sich beim Schadenereignis um eine Ursache,
welches sich von einem fehlerhaften Tun oder Unterlassen (Verstof3) unterscheidet. Die
Ursache liegt hier bereits hdufig vor dem Schadenereignis. Man spricht auch von einem
duBeren, sichtbaren Vorgang, der den Schaden herbeifiihrt.*” Der Versicherungsschutz ist
nur dann gegeben, wenn sich das Schadenereignis, sohin der Versicherungsfall, innerhalb
der Geltungsdauer des abgeschlossenen  Versicherungsvertrages realisiert.
Schadenereignisse, die nach Ablauf des Vertrages eintreten, geniefen keinen

Versicherungsschutz.>

Der Gesetzgeber lasst hinsichtlich der Definition einen gewissen Spielraum zu, da er die
Umschreibung des Versicherungsfalles von anderen Faktoren abhingig macht. ,,Die

Verwirklichung der im Versicherungsvertrag versicherten Gefahr bedeutet den Eintritt

4 ErldutRV 432 BlgNR 23. GP 12.

*' Prader, Risiko untauglicher Baufortschrittspriifer unter Beachtung der
Serienschadenklauseln, ImmoZak 2020/3.

* Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Versicherungsfall (2022) Rz 1988.

“ Grammelhofer/Cencic/Herzog, Bildungsakademie der Osterreichischen
Versicherungswirtschaft (Hrsg),  Versicherungshandbuch (14. Lfg 2016) A.
Haftpflichtversicherung 25.

0 Grammelhofer/Cenci¢/Herzog, Bildungsakademie der Osterreichischen
Versicherungswirtschaft (Hrsg), Versicherungshandbuch (14. Lfg 2016) A.
Haftpflichtversicherung 165.
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des Versicherungsfalles, der die Entschidigungspflicht (Zahlungspflicht) des

Versicherers konkretisiert. !

Zur Erorterung des Eintritts des Versicherungsfalls ist daher stets der jeweils zwischen
den Vertragsparteien abgeschlossene Versicherungsvertrag heranzuziehen. In diesem
Versicherungsvertrag ist auch festgelegt, welche Versicherungsfallprinzipien konkret
heranzuziehen sind. Dies wird grundsitzlich von der jeweiligen Téatigkeit des
Versicherten abhédngig gemacht. Wie sich bereits gezeigt hat, ist fiir das Eintreten eines
Versicherungsfalles jedoch nicht nur das Versicherungsfallprinzip, sondern auch die

Festlegung des versicherten Risikos erforderlich.

Diesen Gegebenheiten zu Folge, liegt der Versicherungsfall des sachverstindigen
Baufortschrittspriifers dem VerstoBprinzip zugrunde. Denn schlieBlich handelt es sich bei
der Haftpflichtversicherung im Sinne des § 13 Abs. 4 BTVG um eine reine

Vermogensschadenhaftpflichtversicherung.

Der wesentliche Inhalt des Versicherungsvertrages enthdlt der Versicherungsschein,
welcher in weiterer Folge als ,,Polizze* bezeichnet wird. In der Polizze sind neben den
konkreten = Vertragsparteien  insbesondere = das  versicherte = Risiko, die
Versicherungssumme, die Prdmie und die Vertragsdauer sowie hinsichtlich weiterer
Bestimmungen allfillige Verweise auf die AHVB/EHVB und die AVBV 1951 enthalten.
Die Polizze umfasst die sogenannten Individualbestimmungen aufgrund derer der

Versicherungsvertrag sich von anderen differenziert.>

Die Definition des versicherten Risikos bzw. dessen Umfang findet in den gesetzlichen
Bestimmungen keinen Eingang, weshalb die Festlegung den Vertragsparteien selbst
iiberlassen ist bzw. in den AHVB/EHVB/ AVBV 1951 geregelt ist. Die Umschreibung
des versicherten Risikos erweist sich aufgrund unterschiedlichster Sachverhalte und

Schadenssituationen als sehr delikat.>?

St Straube/Gisch/Berisha, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht® 70.
52 Wieser in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht Bd
1 Rz 765.

53 Straube/Gisch/Berisha, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht® 4.

25



Diese ist individuell geprdgt und hingt stets vom jeweiligen Tatigkeitsbereich des
Versicherungsnehmers und der damit verbundenen Gefahren ab. Sie legt aufgrund dieser
Gefahren, die verwirklicht werden konnten, den konkreten Risikobereich fest. Die genaue
Festlegung des versicherten Risikos bzw. des Risikobereiches ist sehr entscheidend, da
aufgrund der Verwirklichung der Gefahr innerhalb dieses versicherten Risikos, ein

Schadenereignis eintreten kann, welches einen Versicherungsfall auslost.
Die AHVB-Muster definieren einen Versicherungsfall dahingehend, als dass ein

Versicherungsfall vorliegt, wenn sich ein Schadensereignis verwirklicht, das dem

konkreten versichertem Risiko entspringt.>*

2.4. Der Schadensbegriff

Nach § 1293 ABGB ist der Schadensbegriff ,,weit und umfasst jeden Nachteil, der jemand

an Vermogen, Rechten oder seiner Person zugefiigt worden ist.«>®

Der Schadensbegriff im Rahmen des Haftpflichtversicherungsrechtes ist jedoch nicht
gesetzlich definiert. Vielmehr bemisst sich dieser am versicherten Interesse selbst. ,,Der
in § 55 VersVG enthaltene Schadensbegriff ist also nicht ausschlieBlich jener der
haftpflichtrechtlichen Bestimmungen des ABGB, sondern — innerhalb der Grenzen der
Rechts- und Sittenwidrigkeit — am versicherten Interesse, wie es zwischen den Parteien
des Versicherungsvertrages vertraglich, daher individuell und nédher umschrieben wurde,

orientiert.“>®

Grundlage ist daher der Haftpflichtversicherungsvertrag.

3% Maitz, AHVB/EHVB Kommentar (2018) 13 f.
55 Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht’ 316.

5 Kath in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht Bd 1
Rz 1306.
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2.5. Unterschied zwischen Haftung und Deckung

Unter Heranziehung der bereits dargelegten Definition einer Haftpflichtversicherung ist
es fiir die weitere Behandlung des Themas ,,Haftung* von Bedeutung den Begriff der

»Deckung® von strikt jenem Begriff der ,,Haftung* zu unterscheiden.

Unter ,,Deckung® ist die Ubernahme von gerechtfertigten Schadenersatzforderungen
durch den Versicherer zu verstehen. Dies bedeutet nichts anderes, als dass ein
Schadensfall eingetreten ist, fiir dessen Risiko ein wirksamer Versicherungsvertrag
vorliegt und dariiber hinaus keine Griinde vorliegen, die diese Ubernahme ausschliefen.>’
Die Deckung wird sohin aus einem Versicherungsvertrag hergeleitet, der zwischen dem

Versicherungsnehmer und dem Versicherer zustande gekommen ist.>
»Haftung bedeutet hingegen, dass derjenige, der einen Schaden verursacht hat, zur

Schadenersatzpflicht herangezogen wird. Es handelt sich hier um einen Begriff des

Schadenersatzrechtes.>”

2.6. Die Haftpflichtversicherung des Baufortschrittspriifers

Damit das mit der Tétigkeit des sachverstindigen Baufortschrittspriifers nicht
unbetrdchtliche Haftungsrisiko auch tatsidchlich abgedeckt ist, sieht §13 Abs. 4 BTVG

zwingend den Abschluss einer Haftpflichtversicherung fiir jeden Versicherungsfall vor.%

Fiir diese Haftpflichtversicherung, welche aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung

zwingend abzuschlieBen ist, gelten die Bestimmungen des §§ 158c bis 1581 VersVG.

Die gesetzliche Verpflichtung fiir den sachverstidndigen Baufortschrittspriifer findet sich
sowohl in § 13 Abs 4 BTVG als auch in § 2a SDG. Sofern der beigezogene
Baufortschrittspriifer ein allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter

Sachverstindige fiir Bauwesen ist, ist die Berufshaftpflichtversicherung bereits aufgrund

37 Maitzy AHVB/EHVB Kommentar (2018) 21.
38 Maitzy AHVB/EHVB Kommentar (2018) 22.
% Maitz, AHVB/EHVB Kommentar (2018) 21.
%0 Pittl, Bautrigervertragsgesetz® 158.
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der  Sachverstindigenzugehorigkeit im  Sinne des Sachverstindigen- und

Dolmetschergesetzes gegeben.®!

Der Sachverstidndige hat vor Eintragung in die Liste der Gerichtssachverstindigen geméaf
§ 2a SDG nachzuweisen, ,,dass eine Haftpflichtversicherung vorliegt bei einem zum
Geschiftsbetrieb in Osterreich berechtigten Versicherer besteht, die wihrend der Dauer
der Eintragung  aufrechtzuerhalten ist (§ 2a Abs 1 SDG). Die
Mindestversicherungssumme hat EUR 400.000,00 fiir jeden Versicherungsfall zu
betragen (§ 2a Abs 2 SDG).“*

Das Ziviltechnikergesetz fiir Architekten oder Ingenieurkonsulenten sieht hingegen keine
gesetzlich zwingende Berufshaftpflichtversicherung vor. Wihlt der Treuhénder einen fiir
den Hochbau zustindigen Ziviltechniker, so kommt der Erwerber durch die blofBe
Berufszugehorigkeit des Baufortschrittspriifers nicht schon in den Genuss des
Versicherungsschutzes. Die zwingende Haftpflichtversicherung ergibt sich diesfalls aus

§ 13 Abs 4 BTVG.

In Zusammenhang mit den Bestimmungen und den Vorkehrungen des BTVG handelt es
sich bei der Haftpflichtversicherung im Sinne des § 13 Abs. 4 BTVG um eine reine

Vermogensschadenhaftpflichtversicherung, die den konkreten Schaden ersetzen soll.

Fiir Berufe mit beratender Tétigkeit (z.B. Rechtsanwiélte oder Sachverstindige), daher
insbesondere auch fiir den sachverstindigen Baufortschrittspriifer aufgrund seiner
gutachterlichen Tétigkeit, besteht insbesondere die Gefahr, Schiden am Vermdgen des
Vertragspartners oder gar an einem Dritten herbeizufiihren. Sach- oder Personenschidden

sind in dieser Berufsgruppe von keiner praktischer Relevanz.®

o1 Reisinger in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht
Bd 1 Rz2174.

62 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 13 BTVG Rz 2.

63 Reisinger in Kath/Kronsteiner/Kunisch/Reisinger/Wieser, Versicherungsvertragsrecht
Bd 1 Rz2174.
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Demzufolge wird diese Arbeit ausschlieBlich die Deckung bzw. die Haftung fiir allfillig
verursachte Vermdgensschiden beleuchten und auf die Begriffserklarungen nach den
AVBYV abstellen. Das Eintreten eines Versicherungsfalles wird sohin dem VerstoBprinzip

zugrunde gelegt.

Die nach § 13 Abs 4 BTVG abzuschlieBende Vermogensschadenshaftpflichtversicherung
deckt lediglich einen in Geld messbaren Nachteil. Ein solcher Schaden tritt im Rahmen
des BTVG dann ein, wenn der Erwerber aufgrund einer unrichtigen Feststellung des
jeweiligen Bauabschnittes durch den sachverstdndigen Baufortschrittspriifer bereits
Zahlungen an den Bautriger leistet und dadurch einen Vermodgensnachteil erleidet. Die
Baufortschrittszahlungen des Erwerbers wiirden diesfalls nicht dem wirtschaftlichen
Wert der Gegenleistung entsprechen. Der sachverstindigen Baufortschrittspriifer hat
ndmlich dafiir Sorge zu tragen, dass ,die gewiinschte Wertrelation zwischen dem
Sicherungserfordernis des Erwerbers und seinen jeweiligen Baufortschrittszahlungen

gewahrt bleibt.*

Das grundbiicherliche Sicherungsmodell soll den Erfiillungsanspruch des Erwerbers
sichern, weshalb sich auch die Haftung des sachverstindiger Baufortschrittspriifers auf
die Sicherung des Erfiillungsanspruches gegen den Bautrdger wiahrend der Bauphase

beschrinkt.®*

3. Die Rolle und die Aufgaben des Baufortschrittspriifers

3.1. Die Qualifikation des Baufortschrittspriifers

Grundsétzlich obliegt die Beurteilung tliber das Vorliegen und den Abschluss der in § 10
Abs 2 BTVG genannten Bauabschnitten dem Treuhénder. Wie bereits eingangs erwihnt,
bestimmt § 13 Abs 2 BTVG jedoch, dass der Treuhénder zur Feststellung des jeweiligen
Bauabschnittes einen fiir den Hochbau zustdndigen Ziviltechniker, einen allgemein

beeideten und zertifizierten Sachverstdndigen fiir das Bauwesen oder eine im Rahmen

% Prader in Schwimann/Kodek, ABGB* Band 5a § 13 Rz 5.
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der Forderung des Vorhabens titige inldndische Gebietskorperschaft beiziehen kann.
Eine Ziviltechnikergesellschaft kann ebenfalls zum Baufortschrittspriifer bestellt

werden.®

Wihrend sich aus dem Wortlaut ,.fiir den Hochbau zustindigen Ziviltechniker* eine
eindeutige Qualifikation ergibt, erscheint der Umfang der Definition ,,allgemein beeideter
und zertifizierter Sachverstindiger fliir das Bauwesen eher problematisch. Der
Treuhdnder muss schlieBlich darauf vertrauen koénnen, dass der von ithm beigezogene
Sachverstindige fiir das Bauwesen tatsidchlich das erforderliche Fachwissen hat und ein
geeigneter Baufortschrittspriifer ist. In der Literatur ist strittig, welche konkrete
Qualifikation der Baufortschrittspriifer haben muss. Unter dem Fachgebiet ,,Bauwesen*
féllen ndmlich unter anderem auch Sachverstidndige fiir abwassertechnische Anlagen,
alternative Energietechnik, Bau von Seilbahnen, Brunnen und Wasserleitungen,
Briickenbau und Wegebau, Tiefbau, Tunnelbau, Stollenbau, Wasserkraftwerksbauten

oder Wasserschutzbauten.®¢

Entgegen dem Gesetzestext sind daher nicht sémtliche Untergruppen der Fachgruppe 72
(,,Bauwesen*) einschlédgig. Prader vertritt in diesem Zusammenhang die Meinung, dass
der beizuziehende Sachverstindige fiir Bauwesen nur dann als ein geeigneter
Baufortschrittspriifer anzusehen ist, wenn seine Befugnis ,,auf die Errichtung des konkret
zu beurteilenden Objekts gerichtet ist, vordergriindig daher wohl Hochbau und

Architektur sowie Statik.“¢”

H. Bohm ist hingegen der Ansicht, dass als Sachverstindige der Fachgruppe 72
(,Bauwesen®) ausschlieBlich Sachverstindige der Untergruppe Architektur und

Hochbau, nicht jedoch Statik, in Betracht kommen.®

Hochstgerichtliche Judikatur gibt es zu diesem Thema nicht. Die Beiziehung eines formal

ungeeigneten Sachverstidndigen fithrt auch nicht zum Entfall des grundbiicherlichen

658 Ob 124/21z.

% Prader in Schwimann/Kodek, ABGB* Band 5a § 13 Rz 4.

7 Prader in Schwimann/Kodek, ABGB* Band 5a § 13 Rz 4.

8 B6hm, der formal ,,untaugliche* Baufortschrittspriifer im BTVG, Immolex 2017, 266.
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Sicherungsmodells, zumal die Beiziehung eines Baufortschrittspriifers nicht zwingend

ist.®?

Aus Griinden der Vorsicht empfiehlt es sich jedoch nur Sachverstindige aus der
Fachgruppe Architektur und Hochbau beizuziehen, da der Treuhidnder im Falle der
Beiziehung eines Baufortschrittspriifers, dessen Qualifizierung nicht den gesetzlichen

Erfordernissen entspricht, ein Auswahlverschulden im Sinne des § 1313a ABGB trifft.”

3.2. Die Bestellung des Baufortschrittspriifers

Grundsatzlich obliegt die Feststellung und Priifung des Baufortschrittes dem Treuhédnder.
Dieser kann jedoch zur Beurteilung des Baufortschrittes einen Baufortschrittspriifer
beiziehen. Die Beiziehung erfolgt weitgehend auf Basis eines Vertrages, welcher mit dem
Bautrdger oder dem Treuhdnder abgeschlossen wird. Grundsétzlich kann der
Baufortschrittspriifer auch auf Grundlage eines zwischen ihm und dem Erwerber
abgeschlossenen Vertrages titig werden. Dieser Vertrag bedarf dann jedoch der
Zustimmung des Bautrdgers, da der beigezogene Baufortschrittspriifer in das
grundbiicherliche Sicherungsmodell des Bautrdgers eingebunden wird und ihm Zutritt

zur entsprechenden Baustelle gewéhrt werden muss.”!

Der Gesetzeswortlaut ,,beiziehen* setzt nicht zwangsldufig eine unmittelbare
rechtsgeschiftliche Betrauung des Baufortschrittspriifers durch den Treuhénder voraus.”
Wie bereits erwihnt, kann der sachverstindige Baufortschrittspriifers auch lediglich vom

Bautréger selbst oder vom Erwerber beauftragt werden.

In der Praxis wird der sachverstindigen Baufortschrittspriifer jedoch in der Regel
aufgrund eines Vertrages zwischen dem Bautrdger und dem sachverstindigen
Baufortschrittspriifer titig. Die Bestellung erfolgt mittels Vertrages, welcher

Schutzwirkung  zugunsten des Erwerbers entfaltet. Der sachverstindige

% Prader in Schwimann/Kodek, ABGB* Band 5a § 13 Rz 4.

0 Prader in Schwimann/Kodek, ABGB* Band 5a § 13 Rz 4.

" Mezera/Gartner in HB Baumdingel und Bauschiiden (2014) 39.
72 Pittl, Bautrigervertragsgesetz> 137.
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Baufortschrittspriifer haftet dem Erwerber fiir jeden Schaden, den dieser aus seiner

fehlerhaften Titigkeit erleidet.”

Wird der Vertrag mit dem Bautrdger abgeschlossen, so handelt es sich ebenso um einen
Vertrag mit Rechtswirkung zu Gunsten Dritter, ndmlich sowohl zu Gunsten des
Erwerbers als auch zu Gunsten des Treuhédnders. Der Treuhdnder darf sich diesfalls auf

die Titigkeit des sachverstindiger Baufortschrittpriifers verlassen.”

Trotzdem empfiehlt es sich, ein direktes Auftragsverhdltnis zwischen Treuhénder und
sachverstindigen Baufortschrittspriifer zu schaffen. Ein unmittelbares Vertragsverhiltnis
rdumt dem Treuhénder eine erleichterte Einflussnahme auf die Tatigkeit des
sachverstindiger Baufortschrittspriifers ein. Dariiber hinaus entspricht es auch dem
Interesse des sachverstindiger Baufortschrittspriifers, eine transparente Vereinbarung zu
treffen, welche die Aufgabengebiete regelt und insbesondere die Grundlagen fiir die
Beurteilung des Abschlusses des jeweiligen Baufortschrittes festlegt.”” Damit soll das
Haftungsrisiko des sachverstindiger Baufortschrittspriifers abgegrenzt werden, um eine

ausufernde Haftung zu vermeiden.

3.3. Der Umfang der Baufortschrittspriifung

Im Rahmen der Tétigkeit des sachverstandigen Baufortschrittspriifers spielt das Ausmal
und die ,,Tiefe* seiner Priifungstitigkeit eine mafligebliche Rolle. Das BTVG beinhaltet
keine ndheren Indikatoren hinsichtlich einer notwendigen Gestaltung der
Bauabschnittspriifung. Das Gesetz normiert in diesem Zusammenhang nicht mehr, als
dass die Raten der jeweiligen Bauabschnitte erst nach ,,Abschluss der in Abs. 2

festgelegten Bauabschnitte fillig werden.*”®

3 Prader in Schwimman/Kodek, ABGB* Band 5a, BTVG § 13 Rz 6.

"% Mezera/Gartner in HB Baumdingel und Bauschéden (2014) 39.

> Knoll/Schwarmer, IWD — der BTVG-Ratenplan und die Auszahlung ohne vorliegende
Feststellungsanzeige: Haftungsrisiko fiir Baufortschrittspriifer und Treuhdnder, wobl
2018, 151.

6 Mezera/Gartner in HB Baumdingel und Bauschéden (2014) 41.
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Der konkrete Umfang der Baufortschrittspriifung ist zwar gesetzlich nicht geregelt, doch
bilden die Plidne (welche die Details eines Ausfiihrungsplanes enthalten miissen) sowie
die vom Bautrdger zwingend dem Bautrdgervertrag beizulegende Bau- und

Ausstattungsbeschreibung jedenfalls die technischen Grundlagen fiir die Priifung.”’

Wie bereits oben ausgefiihrt, divergieren die Lehrmeinungen in Anbetracht der Eignung
eines Sachverstindigen in Sinne des § 13 BTVG. Der gemeinsame Tenor ist jedoch
dahingehend zu verstehen, dass § 13 Abs. 2 BTVG eher teleologisch zu reduzieren als
weit auszulegen ist. Eine teleologische Reduzierung flihrt zu einer Einschrinkung des
Sachverstindigenbegriffes, weshalb die Vornahme einer Qualititskontrolle nicht von der
Priifpflicht des Baufortschrittspriifers umfasst ist. Der Verantwortungsbereich des

Baufortschrittspriifers soll damit nicht iiberstrapaziert werden oder ausufern.

Aufgrund seiner besonderen Kenntnisse ist auch fir den sachverstindigen
Baufortschrittspriifer der erhohte Sorgfaltsmalstab nach § 1299 ABGB heranzuziehen,
wonach er sich nicht auf mangelnde Kenntnisse berufen kann. Im Falle von einer
behaupteten Schadenersatzforderung muss der sachkundige sachverstindigen
Baufortschrittspriifer beweisen, dass er sowohl die objektiv geforderte als auch die
subjektiv geforderte Sorgfalt eingehalten hat. Die Beweislastumkehr im Sinne des

§ 1298 ABGB findet hier Anwendung.

Folgt man den Regelungen des ABGB, so ist ein sachverstindigen Baufortschrittspriifer
selbstverstidndlich nur dann zum Schadenersatz verpflichtet, wenn seine Pflichtverletzung

fiir den eingetretenen Schaden auch kausal ist (conditio-sine-qua-non-Priifung).”

Kann tatsdchlich nachgewiesen werden, dass der sachverstindige Baufortschrittspriifer
nicht nur schuldhaft, sondern auch rechtswidrig im Rahmen seiner Priifpflicht gehandelt
hat, ist in einem weiteren Schritt die Priifung der Kausalitit zwischen dem seitens des
Erwerbers eingetreten Schaden und der Pflichtverletzung des sachverstindigen

Baufortschrittspriifers vorzunehmen.

" Mezera/Gartner in HB Baumdingel und Bauschéden (2014) 40.
8 Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht II'* Rz 1365.
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Dabei wird zwischen der tatsdchlichen Vorgehensweise der
Bautrdgervertragsabwicklung und dem tatsdchlichen wirtschaftlichen Zustand des
Erwerbers eine Gegeniiberstellung angestrebt. Diese Gegeniiberstellung erfolgt unter der
Beriicksichtigung einer korrekten Baufortschrittspriifung und der damit einhergehenden

ordnungsgemédfen Ausstellung der entsprechenden Baufortschrittsbestitigungen.

Bei dieser Gegeniiberstellung handelt es sich um die Erorterung eines hypothetischen
Kausalverlaufes.” Der hypothetische Kausalverlauf umfasst hier den durchaus weiten
Schadensbegriff des ABGB, ndmlich jeden Zustand, der als rechtlicher Nachteil zu

bewerten ist.?’

Die herrschende Lehre lehnt den Umfang der Priifpflicht auch an die Kompatibilitét des
ausgefiihrten Bauwerkes mit dem diesem Bauvorhaben zugrunden liegendem

Baubescheid an.?!

Die Baufortschrittskontrolle gemif § 10 bzw. § 12 BTVG dient primir der Uberpriifung
der Sicherung des Erwerbers dahingehend, ob der vom Erwerber zu leistenden
Ratenzahlung ein entsprechender Wertzuwachs durch das Bauvorhaben auf der
Liegenschaft gegeniibersteht. Den Materialien®? sowie der herrschenden Lehre®* zu Folge
ist ein Baufortschritt erst als abgeschlossen anzusehen, wenn dieser keine ,,gravierenden

Mingeln* aufweist.

Pkt 3.14 der ONORM B 2120 sieht fiir den Begriff ,,Baufortschritt* folgende Definition
vor: ,, ...Ergebnis der Beurteilung gemdfs § 10 BTVG (Ratenplan), die sich auf Basis der
vereinbarten Bau- und Ausstattungsbeschreibung auf das tatsdchliche Vorhandensein

der dem jeweiligen Baufortschritt gemdf3 allgemeiner Verkehrsauffassung

7 vgl OGH 19.12.2006, 4 Ob 230/06m.

80 RIS-Justiz RS0022537.

81 Prader in Schwimman/Kodek, ABGB* Band 5a, BTVG § 10 Rz 4; Gartner, Immolex
2013, 331.

82 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 26.

8 Prader in Schwimman/Kodek, ABGB* Band 5a, BTVG § 10 Rz 5; Pittl,
Bautrigervertragsgesetz® 116 f; Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 10 Rz 12.
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entsprechenden Bauleistungen bezieht. Das Erreichen der in § 10 BTVG festgelegten
Bauabschnitte wird nach allgemeiner Verkehrsauffassung in der Baubranche durch
geringfiigige Mdngel (hier auch zu verstehen offene Leistungen) nicht gehindert, deren
Behebungsaufwand im Verhdltnis zu den fiir den jeweiligen Bauabschnitt zu leistenden
Zahlungen unverhdltnismdfig erscheint. Darunter sind auch Mafnahmen in
geringfiigigem Ausmayf, wie das Belassen von Transportoffnungen u dgl. zu verstehen,
die baupraktisch fiir die Vollendung der weiteren Bauabschnitte zweckmdfig oder

notwendig sind. *

Diese Formulierung ldsst einen relativen weiten Spielraum zu. Der sachverstdndigen
Baufortschrittspriifer darf beispielsweise den Baufortschritt ,,Rohbau mit Dach* auch
dann als fiir abgeschlossen beurteilen, wenn nur mehr die Dacheindeckung in jenem
Bereich fehlt, wo ein Lastenaufzug installiert ist oder beispielsweise das Erlangen des
Baufortschrittes ,,Fenster und deren Verglasung* als fiir abgeschlossen beurteilen, wenn
lediglich ein Fenster noch nicht eingebaut wurde, da dies offenbar aus bautechnischen
Griinden geboten ist, um die Fertigstellung des Baufortschrittes grundsétzlich besser zu

ermdglichen.?

Es darf auch nicht ignoriert werden, dass diese Regelung nur dann Anwendung findet,
wenn die Geltung der ONORM B 2120 zwischen den Vertragsparteien ausdriicklich
vereinbart wurde. Bei dieser Regelung ist davon auszugehen, dass die Anforderungen in
der ONORM B 2120 die ,,allgemeinen Kriterien in der Baubranche* veranschaulichen
und es sich indessen um ,,geringfiigige Mangel* handelt, welche im Laufe des weiteren

Baufortschritts regelmiBig beseitigt werden,®

Vor diesem Hintergrund ist daher ein Vergleich zwischen der tatséchlich geschuldeten
und erbrachten Leistung und dem geschaffenen Istzustand anhand der vorliegenden und
dem Vertrag zugrunde liegenden Pldne, Bau- und Ausstattungsbeschreibungen sowie
(wenn vereinbart) ONORMEN anzustellen. Diese oberflichliche Priifung kann aber nur

in jenen Féllen durchgefiihrt werden, bei denen die Priifung keiner nédheren

8 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 10 Rz 12.
85 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 10 Rz 12.
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Qualitatskontrolle  bedarf. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass der
Baufortschrittspriifer keine konkrete Priifung der Funktionstauglichkeit oder der
Funktionsmoglichkeit vornehmen soll, zumal eine solche weitgehende Priifpflicht

woméglich die Befugnisse des Sachverstindigen im Sinne des § 13 BTVG iibersteigt.®®

Zusammenfassend bedeutet dies, dass das Nichtvorhandensein von ,gravierenden
Mingeln* maligebliches Kriterium fiir Beurteilung ist, ob ein Bauabschnitt fertig gestellt
wurde. Wichtig ist hierbei, dass es sich um einen ,,gravierenden Mangel“ im Sinne des
BTVG und nicht um einen wesentlichen Mangel nach den Kriterien des

Gewiihrleistungsrechtes handelt.®’

3.4. Der geringfiigigce Mangel

Den Materialien zufolge sollen geringfiigige Méngel den Abschluss bzw. die
Fertigstellung eines Baufortschritts nicht behindern, ,sofern die Méngel nicht so
gravierend sind, dass schon nach allgemeiner Verkehrsauffassung nicht von einem
Erreichen des betreffenden Fertigstellungsgrades gesprochen werden kann; dies wire
etwa dann der Fall, wenn der zur Méngelbehebung erforderliche Aufwand im Verhiltnis
zu den fiir jeweiligen Bauabschnitt zu leistenden Zahlungen unverhéltnisméBig

erscheint. %%

Dartiber hinaus wird in den Materialien festgehalten, dass ,,nur gravierende und in die

Augen fallende Mingel eine Rolle spielen.“®

Den Materialen sind an dieser Stelle nicht ndher definierte Kriterien wie ,,allgemeine
Verkehrsauffassung®, ,,UnverhdltnisméBigkeit“ und ,in die Augen fallende* zu
entnehmen, an welchen sich die Lehre in weiterer Folge im Rahmen der Auslegung

orientiert.

% Prader, Die Crux des Begriffs des nicht gravierenden bzw geringfiigigen Mangels im
Bautrdgervertragsrecht, wobl 2016, 383.

87 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 10 Rz 14.

88 ErlautRV 312 BlgNR 20. GP 22.

8 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 26.

36



Wie der Begriff eines geringfiigigen oder nicht gravierenden Mangels in Hinblick auf die
Baufortschrittspriifung jedoch tatsdchlich auszulegen ist, ist nicht abschlieBend und
einheitlich geklart. Ndheres zur Auslegung der Terminologie des Mangels im Rahmen
des BTVG kann auch nicht den Materialien entnommen werden. In der Lehre besteht
lediglich Einigkeit dahingehend, als dass der Begriff des nicht gravierenden oder des
geringfligigen Mangels im Rahmen des BTVG von einem wesentlichen Mangel im Sinne

des ABGB abzugrenzen ist.

Wurde fiir die Beurteilung des Erreichens des Baufortschritts die Geltung der
ONORM B 2120 zwischen den Vertragsparteien vereinbart, so hat sich die Beurteilung
auf die allgemeine Verkehrsauffassung und auf die Unbeachtlichkeit geringfiligiger
Mingel zu stiitzen. Die Ausfiihrungen der ONORM B 2120 stimmen auch mit jenen des
Gesetzgebers iliberein, der im Grunde genommen das Erreichen des Baufortschritts auch

bei Bestehen eines geringfiigigen Mangels anerkennt.”

S. Bydlinski und Aufner vertreten die Ansicht, dass fiir die Beurteilung, ob ein
geringfligiger oder nicht gravierender Mangel vorliegt der Zeitpunkt mafigeblich ist.
Hinsichtlich der Félligkeit der einzelnen Baufortschrittsraten berufen sie sich auf die in
den Materialien ausgefiihrte UnverhéltnisméBigkeit, wahrend fiir das Ende der
Sicherungspflicht ein strengerer Malistab gelten soll. Prader erachtet in dieser
Differenzierung einen Widerspruch, zumal die Sicherungspflicht bereits mit der
Fertigstellung des eigentliches Vertragsgegenstandes erlischt, was vor Abschluss der

letzten Rate bedeutet.

Gartner, B6hm und Pletzer meinen, dass es lediglich auf ein angemessenes Aquivalent
hinsichtlich des Wertzuwachses der Liegenschaft ankomme. Auch hier wird auf die
UnverhiltnismiBigkeit abgestellt. °! Jene Mingel, die nicht die Beurteilung eines

Bauabschnittes als abgeschlossen hindern, diirfen jedoch nur solche Méngel sein, ,,die im

% Prader, Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar® Bd 5a § 10 BTVG Rz 5.
! Prader, Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* Bd 5a § 10 BTVG Rz 5.
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Zuge der weiteren Durchfithrung der Bauarbeiten mit normalen {iiblichen Mitteln

routinemifBig behoben werden.

Pittl ist der Auffassung, dass es letztendlich den Gerichten obliegt, einen Mal3stab
festzulegen, anhand dessen ein Mangel als geringfiigig oder nicht gravierend zu
qualifizieren ist. Dabei ist insbesondere zu verdeutlichen, ob es lediglich auf quantitative
Kriterien, wie das Ausmal} der Minderung des Wertzuwachses ankommt, oder ob auch

qualitative Kriterien bei der Bewertung zu beriicksichtigen sind.”

Das Oberlandesgericht Linz, welches sich bisher als einziges Gericht mit der Auslegung
des gravierenden Mangels auseinandersetzte, stiitzt sich in seiner Entscheidung
4 R 45/14m auf die Wertrelation. Dariiber hinaus wird aber als Voraussetzung gefordert,
dass der Mangel bei optischer Betrachtung fiir den Baufortschrittspriifer auch erkennbar
sein muss. Dies in Anbetracht der Tatsache, dass den Erlduterungen der
Regierungsvorlage zufolge die Baufortschrittspriifung lediglich auf eine optische Priifung

durch den Baufortschrittspriifer und nicht auf eine Qualititskontrolle darstellt.**

Dabei muss auch Bedacht auf allfdllige Rechtsméngel genommen werden. Denn auch

Rechtsmingel konnen, wenn auch seltener, einen gravierenden Mangel darstellen.

In Anbetracht der Tatsache, dass fiir die Beurteilung des Vorliegens eines gravierenden
Mangels die Wertrelation eine wichtige Rolle spielt, kommt dem Ratenplanmodell eine
erhebliche Relevanz zu. Der Ratenplan und die grundbiicherliche Sicherstellung zielen
namlich ausschlieBlich darauf ab, den Erwerber und dessen Rechtserwerb an der zu
bebauenden Liegenschaft zu sichern. Es geht dabei nicht um allfdllige

Riickforderungsanspriiche des Erwerbers gegentiber dem Bautréger.

Um die Grenze des geringfiigigen Mangels zu ermitteln und um dem Rechtsanwender

eine greifbare Orientierung zu gewéhren, erscheint es daher notwendig am Telos des

92 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 10 Rz 14.

%3 Pittl, Bautrigervertragsgesetz® 131.

% Prader, Die Crux des Begriffs des nicht gravierenden bzw geringfiigigen Mangels im
Bautrédgervertragsrecht, wobl 2016, 383.
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Ratenplanes festzuhalten. Der Schutz des Erwerbers beschrinkt sich auf die Félligkeit der
Raten nach dem Ratenplan, wihrend der Bautriger bereits durch eine Vereinbarung, dass
der Kaufpreis bereits vor Filligkeit der Raten zur Génze auf das Treuhandkonto
einzuzahlen ist, vollstindig abgesichert ist. Dieses Missverhiltnis bringt zum Ausdruck,
dass fiir die Einstufung eines vorliegenden Mangels vor allem auf die Wertrelation und
dem damit einhergehenden Schutz des Erwerbers abzustellen ist. Der Erwerber befindet
sich gegeniiber dem Bautrédger in einer schwicheren Position, weshalb bereits aus diesem

Grund ein strenger MaBstab an den Tag zu legen ist.”

3.5. Die Baufortschrittsraten

,»Die Ratenplanmethode zielt iVm § 9 darauf ab, dem Erwerber nur Zahlungen in einem
solchen Umfang aufzuerlegen, die wie sie auch dem durch die jeweils erbrachte Leistung

erhohten Liegenschaftswert entsprechen.* %

Die Fertigstellung eines Bauabschnittes bedeutet gleichzeitig das Erreichen eines
bestimmten Baufortschrittes. An dem Erreichen des Baufortschritts kniipft die Zahlung
der Rate an den Bautrdger an, ndmlich die Baufortschrittsrate. Die Fertigstellung eines

Bauabschnittes bringt sohin die Filligkeit der Zahlung der Rate mit sich.

Die Fertigstellung eines Bauabschnittes bestimmt daher auch die Pflicht des Treuhénders,

die jeweils entsprechenden Raten an den Bautrdger zu liberweisen.

Das BTVG gliedert seit der Novelle 2008 die zwei verschiedenen Ratenplanmodelle
grundsitzlich in Ratenplan A und Ratenplan B.

§ 10 Abs. 2 Z 1 BTVG (Ratenplan A) normiert die Félligkeitstermine der

auszuzahlenden Hochstbetrdge der Teilzahlung wie folgt:

% Prader, Die Crux des Begriffs des nicht gravierenden bzw geringfiigigen Mangels im
Bautrégervertragsrecht, wobl 2016, 384.
% Pittl, Bautrigervertragsgesetz>126.
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15 vom Hundert bei Baubeginn auf Grund einer rechtskrdftigen Baubewilligung,

35 vom Hundert nach Fertigstellung des Rohbaus und des Dachs;

20 vom Hundert nach Fertigstellung der Rohinstallationen,

12 vom Hundert nach Fertigstellung der Fassade und der Fenster einschlieflich
deren Verglasung,

12 vom Hundert nach Bezugsfertigstellung oder bei vereinbarter vorzeitiger
Ubergabe des eigentlichen Vertragsgegenstandes,

4 vom Hundert nach Fertigstellung der Gesamtanlage (§ 4 Abs. 1 Z 1) und

der Rest nach Ablauf von drei Jahren ab der Ubergabe des eigentlichen
Vertragsgegenstandes, sofern der Bautrdger allfillige Gewdhrungsleistungs- und
Schadenersatzanspriiche nicht durch eine Garantie oder Versicherung (§ 4 Abs. 4)

gesichert hat;

§ 10 Abs. 2 Z 2 BTVG (Ratenplan B) regelt hingegen die Falligkeitstermine der

auszuzahlenden Hochstbetridge der Teilzahlung wie folgt:

a) 10 vom Hundert bei Baubeginn auf Grund einer rechtskrdftigen
Baubewilligung;

b) 30 vom Hundert nach Fertigstellung des Rohbaus und des Dachs,

¢) 20 vom Hundert nach Fertigstellung der Rohinstallationen,

d) 12vom Hundert nach Fertigstellung der Fassade und der Fenster einschliefflich
deren Verglasung,

e) 17 vom Hundert nach Bezugsfertigstellung oder bei vereinbarter vorzeitiger
Ubergabe des eigentlichen Vertragsgegenstandes,

) 9vom Hundert nach Fertigstellung der Gesamtanlage (§ 4 Abs. 1 Z 1) und

g) der Rest nach Ablauf von drei Jahren ab der Ubergabe des eigentlichen
Vertragsgegenstandes, sofern der Bautrdger allfillige Gewdhrungsleistungs-
und Schadenersatzanspriiche nicht durch eine Garantie oder Versicherung (§ 4
Abs. 4) gesichert hat.
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Der wesentliche Unterschied dieser beiden Ratenplanmodelle liegt darin, dass der
Ratenplan A im Gegensatz zu Ratenplan B in den ersten Bauphasen hohere Teilzahlungen
bzw. Raten vorsieht. Bei der Anwendung des Ratenplanes A erhilt der Bautrdger sohin

fiir ersten beiden Bauabschnitte hohere Geldbetrige.®”’

Sofern der Erwerb der Deckung eines dringenden Wohnbediirfnisses des Erwerbers dient,
hat der Bautrdger jedoch bei der Anwendung des Ratenplanes A eine ,,zusétzliche
Garantie oder Versicherung eines in § 8 Abs 3 genannten Rechtstragers idHv von
zumindest 10% des vom Erwerber zu entrichtenden Kaufpreises beizubringen.**® Nach
den ErlautRV soll diese Zusatzsicherheit den Erwerber im Falle einer insolvenzbedingten
Verzogerung oder einer Einstellung des Bauvorhabens vor vermogenswerte Nachteile

schiitzen.”’

Die oben angefiihrten und gesetzlich festgelegten Auszahlungsschritte bilden einen

gewohnlichen Bau im Hochbau ab.!%

3.6. Die einzelnen Baufortschritte

Zum besseren Verstidndnis der Tatigkeit und des Priifungsumfanges des sachverstindigen
Baufortschrittspriifers wird in weiterer Folge ein kurzer Uberblick iiber die einzelnen

Baufortschritte des § 10 BTVG im Sinne der Ratenplanmethode dargestellt.

Weder der zuvor § 10 BTVG noch die sonstigen Bestimmungen des BTVG enthalten
ndheren Ausfiihrungen zu den jeweils angefiihrten Baufortschritte. Diese werden jedoch

u.a. in der ONORM B 2120 niher bezeichnet.

Wie bereits oben erwihnt, muss die ONORM B 2120 jedoch vertraglich vereinbart
werden, um eine normative Bedeutung zu erlangen. Bis dahin handelt es sich lediglich

um Orientierungshilfen.

%7 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* § 10 BTVG Rz 3.
%8 Richter, Ratenplan (Stand 12.2.2023, Lexis Briefings in lexis360.at)

% Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* § 10 BTVG Rz 3.
10 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* § 10 BTVG Rz 10.
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Baubeginn aufgrund einer rechtskriftigen Baubewilligung
Die Bekanntgabe des Baubeginnes an die Baubehorde allein rechtfertigt nicht die

Filligkeit der ersten Zahlung.!*!

Grundsitzlich ist unter dem ,,Baubeginn® der tatsédchliche Beginn der Erdarbeiten, wie
etwa Aushub oder andere Vorbereitungsarbeiten samt Abbrucharbeiten zu verstehen. !
Der Baubeginn darf in diesem Zusammenhang erst dann starten, wenn die von der
Baubehorde erteilte Baubewilligung die Leistung in jenem Umfang abdeckt, den der
Bautrdger dem Erwerber vertraglich schuldet. Das bloe Vorliegen einer rechtskriftigen
Baubewilligung ist flir die Erfiillung des ersten Baufortschrittes nicht ausreichend.
Malf3geblich ist vielmehr, dass die Baubewilligung mit den Bautrdgerkaufvertrag konform

geht.!%3

,Der nach § 13 bestellte Sachverstindige oder der Treuhénder selbst, wozu dieser in der
Regel nicht in der Lage sein wird, haben daher zu priifen, ob die erteilte Baubewilligung
im Einklang mit der vertraglich geschuldeten Leistung des Bautrdgers steht, bei jeder
weiteren Bauetappe und der ausgestellten Bestitigung tliber das Erreichen eines
Baufortschrittes ist immer auch zu priifen, ob die baulichen Maflnahmen nach wie vor

mit der erteilten Bewilligung iibereinstimmen. !%4

Fertigstellung des Rohbaus und des Daches

Die ONORM B 2120 sieht fiir die Erlangung und Fertigstellung dieses Baufortschrittes
unterschiedliche Kriterien vor, welche vom jeweiligen Bauwerk abhéngig sind. Als
erforderliche Bauelemente des Rohbaus werden sohin das Fundament samt Abdichtung,
tragende Wiénde, Rohdecken sowie die Stiegenkonstruktionen im eigentlichen
Vertragsgegenstand festgesetzt. Dariiber hinaus unterscheidet die ONORM zwischen

dem Bau eines Steildaches und eines Flachdaches. Im Fall eines Flachdaches sind

101 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 10 Rz 28.

192 pist], Bautriigervertragsgesetz® 127.

103 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 10 BTVG Rz 10.
194 Fried] in Tlledits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 10 BTVG Rz 10.
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Dachstuhl, Ddmmung/Dampfbremse, Dachdeckung sowie Verblechungen (Traufe,
Ortgang) als Bauelemente notwendig. Bei einem Flachdach sind die erforderlichen
Bauelemente Gefilleausbildung, Schwarzdeckung, Entwisserung, Dadmmung samt

Schutz sowie Verblechungen (Attika).!%

Fertigstellung der Rohinstallationen

Der ONORM B 2120 zufolge konnen die Rohinstallationen erst dann als fertiggestellt
beurteilt werden, wenn alle Innenwinde, dies bedeutet sdmtliche nichttragenden
Innenwénde, welche sowohl den eigentlichen Vertragsgegenstand als auch die

allgemeinen Teile betreffen, errichtet sind.'%

Fertigstellung der Fassade und der Fenster einschliefilich deren Verglasung
Die Fertigstellung der Fassade verfolgt den Zweck, das zu errichtende Bautridgerobjekt
vor Witterungseinfliissen zu schiitzen. Die Fassade stellt in diesem Zusammenhang einen

Wertgegenstand dar, der in bautechnischer Hinsicht fertiggestellt sein muss.

Mit Inkrafttreten der BTVG-Novelle 2008 wurde der Fertigstellung der Fassade ein
eigenes Leistungsmerkmal im Sinne eines eigenen Baufortschrittes zuerkannt. Die
Fertigstellung der Fassade wurde sohin als Baufortschrittsmerkmal in das
Ratenplanmodell eingegliedert. Die Eingliederung als dritter Baufortschritt wird jedoch
von Bautrdgern oftmals kritisiert, zumal die Fassade héufig erst am Ende des

Bauvorhabens errichtet wird.'?’

Dariiber hinaus sind ist auch der vollstindige Einbau sdmtlicher Fenster und deren
Verglasung ein wertbestimmendes Merkmal und Teil dieses Baufortschrittes, da auch

diese das Bautriigerobjekt vor Witterungseinfliissen schiitzen sollen.!%®

Wie bereits oben ausgefiihrt vertritt Gartner in diesem Zusammenhang und unter

Beriicksichtigung der Anwendung des Pkt. 3.14 der ONORM B 2120 berechtigterweise

195 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar® (2022) § 10 BTVG Rz 15.
106 pkt. 3.14.3 ONORM B 2120.

197 Gartner, Bautriigervertragsgesetz® § 10 Rz 31.

198 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 10 Rz 32.
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die Meinung, dass der Treuhdnder oder der sachverstindigen Baufortschrittspriifer diesen
Baufortschritt auch als fertiggestellt beurteilen diirfen, wenn aufgrund bautechnischer
Gegebenheiten nur ein Fenster noch nicht eingebaut wurde, um den weiteren Fortgang

der Baufortschrittsfertigstellung zu erleichtern.'®

Bezugsfertigstellung oder bei vereinbarter vorzeitiger Ubergabe des eigentlichen
Vertragsgegenstandes

Die ONORM B 2120 betrachtet unter ,,Bezugsfertigstellung im Sinne dieses
Baufortschrittes die Fertigstellung des jeweiligen Vertragsgegenstandes und, sofern diese
fiir die Gebrauchstauglichkeit erforderlich sind, die Fertigstellung dieser allgemeinen

Teile des Gebiudes.''?

Aus dem Wortlautes dieses Baufortschrittes geht hervor, dass dem Bautrdger die
Moglichkeit eingerdumt wird, den Baufortschritt ,,Bezugsfertigstellung® per se durch den
sachverstandigen Baufortschrittspriifer als fertiggestellt bestdtigen zu lassen, wodurch
die entsprechende Rate zur Zahlung fillig wird oder, ob er den ,eigentlichen
Vertragsgegenstand sogleich an den Erwerber iibergibt und damit die Zahlung der Rate
auslost, allerdings in diesem Fall der Erwerber ein Zuriickbehaltungsrecht nach
allgemeinen Rechtsgrundsétzen gemif3 § 1052 ABGB und vor allem in Hinblick auf das

Bestehen allfilliger Gewihrleistungsanspriichen ermdglicht.*!!!

Fertigstellung der Gesamtanlage
Unter diesem Baufortschritt ist die ,.benutzungsbereite* Fertigstellung der fiir die
Bewohner des jeweiligen Hauses gewohnlich nutzbaren Teile des Gesamtobjektes zu

verstehen.!!?

Der Gesetzgeber verweist hier explizit auf § 4 Abs 1 Z 1 BTVG, wonach fiir das Erreichen

dieses Baufortschrittes jedenfalls ,, das Gebdude, die Wohnung oder der Geschdftsraum

199 Gartner, Bautriigervertragsgesetz® § 10 Rz 12.

19 pyunkt 3.14.5 ONORM B 2120.

"1 Gartner, Bautriigervertragsgesetz® § 10 Rz 34.

12 Fried] in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 10 BTVG Rz 15.
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samt Zugehor (eigentlicher Vertragsgegenstand) und die vom Erwerber gewohnlich

nutzbaren Teile der Gesamtanlage * fertiggestellt sein muss.

Unter den gewohnlich nutzbaren Teilen der Gesamtanlage verstehen sich samtliche fiir
das jeweilige Haus notwendigen Versorgungs- und Entsorgungsanlagen, Spielfelder und
Garagenabstellpldtze sowie sonstigen Einrichtungen der Infrastruktur, die fiir die

ordnungsgemife Nutzung des Hauses durch die Bewohner veranlasst wurden.!'!?

Der Haftriicklass
So wie bei der ,,Fertigstellung der Gesamtanlage® verweist auch hier Gesetzgeber konkret

auf § 4 Abs 4 BTVG, der folgendes normiert:

., Bei einem Vertrag iiber den Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums oder des
Baurechts hat der Bautrdger dem Erwerber zur Sicherung allfilliger Gewdhrleistungs-
und Schadenersatzanspriiche auf Grund mangelhafter Leistung fiir die Dauer von drei
Jahren ab der Ubergabe des eigentlichen Vertragsgegenstandes einen Hafiriicklass im
Ausmaf} von zumindest zwei vom Hundert des Preises einzurdumen oder eine Garantie

oder Versicherung eines der in § 8§ Abs. 3 genannten Rechtstrdgers beizubringen. *

Zur Sicherstellung allfdlliger Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriiche ist der
Erwerber berechtigt, den Haftriicklass, welcher mindestens 2% des Gesamtkaufpreises

zu betragen hat, bis zum Ablauf von drei Jahren ab Ubergabe einzubehalten.

Dem Bautrdger wird jedoch auch die Mdoglichkeit eingerdumt, dem Erwerber eine

Bankgarantie- oder Versicherungsgarantie als Sicherstellung iibergeben.''*

113 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 10 Rz 37.
14 pittl, Bautriigervertragsgesetz® 129.
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4. Die Haftung des Baufortschrittspriifers

4.1. Eintritt der Haftung

Erwédhnt wurde bereits, dass das BTVG fiir Ziviltechniker und Sachverstindige zur
Deckung allfalliger Schadenersatzanspriiche den Abschluss einer

Haftpflichtversicherung eine Hohe von mindestens EUR 400.000,00 vorsieht.

Auf den Inhalt und die Einzelheiten der Baufortschrittspriifung und die dem zugrunde
liegenden (Vertrags)Grundlagen per se wurde bereits im Vorfeld eingegangen. Mit dieser
Abgrenzung wird ein klares Bild iiber die Grenzen des Beurteilungsspielraumes des
sachverstindigen Baufortschrittspriifers und den damit einhergehenden Rahmen seiner

Haftung geschaffen.

Fiir den sachverstidndigen Baufortschrittspriifer tritt ein Fall der Haftung ein, wenn die
Baufortschrittspriifung  fehlerhaft ist. Diesfalls haftet der sachverstindigen
Baufortschrittspriifer dem Erwerber gegeniiber unmittelbar. Sofern tatsdchlich ein
Versicherungsfall eingetreten ist, ist der Versicherer verpflichtet, dem Erwerber den vom
sachverstindigen Baufortschrittspriifer herbeigefiihrten Schaden zu ersetzen. Der Ersatz
ist diesfalls bis zur gesetzlich vorgeschriebenen Mindestversicherungssumme

begrenzt.!'?

Das schadensverursachende Verhalten, d.h. der VerstoB, liegt im Ausstellen einer
fehlerhaften Baufortschrittsbestatigung. Die Pflichtverletzung ist die Unterlassung einer
gesetzeskonformen Priifung im Sinne des BTVG. Dem sachverstindigen
Baufortschrittspriifer wird die nicht korrekte Vorname der Priifung vorgeworfen, indem

er sich bei der Priifung des ihm bekanntgegebenen Baufortschrittes des Ratenplans nicht

"5 Traxler/Bart, die Pflichtversicherung des Baufortschrittpriifers (§ 13 Abs 4 BTVG)
im Rahmen des grundbiicherlichen Sicherungsmodelles (§9 BTVG): Umfang der
Priifpflicht des Treuhdnders, wobl 2021, 180.
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an den Kriterien des BTVG orientiert und das Ausstellen der fehlerhaften

Baufortschrittsbestitigung fiir das Eintreten des Schadens kausal ist.!!®

Bei Vorliegen eines schuldhaften und rechtswidrigen Verhaltens des sachverstindigen
Baufortschrittspriifers wird das Vorliegen der Kausalitit gepriift, indem zwischen der
tatsdchlichen Abfolge des Bautrdgervertrages und der Entwicklung der wirtschaftlichen
Gegebenheiten des Erwerbers bei fehlerfreier Baufortschrittsbestdtigung ein Vergleich

gezogen wird.'!”

Die Haftung des sachverstindigen Baufortschrittspriifers ist auf den Ersatz jenes Schaden
begrenzt, den der Erwerber durch die unrichtige Beurteilung des sachverstindigen
Baufortschrittpriifers erleidet. ''® Diese Summe ist jedoch mit der Summe der

filschlicherweise ausbezahlten Baufortschrittsrate begrenzt.!!”

Der sachverstindigen Baufortschrittspriifer haftet dann, wenn ,.einen Bauabschnitt
schuldhaft als fertiggestellt und frei von gravierenden Méngeln beurteilt wurde, obwohl

dies objektiv nicht der Fall war.*!2°

Der sachverstindigen Baufortschrittspriifer muss 1m Haftungsfall in seinem
Verantwortungsbereich fehlerhaft und vorwerfbar gehandelt haben, indem er die Grenzen
innerhalb seines Beurteilungsspielraumes bei der Untersuchung, ob ein bestimmter

Bauabschnitt erreicht ist, schuldhaft und zum Nachteil des Erwerbers liberschritten hat.

Maligebend ist in diesem Zusammenhang, dass der sachverstindigen
Baufortschrittspriifer gegeniiber dem Erwerber stets nur die Haftung fiir das
gesetzeskonforme Vorgehen der Baufortschrittspriifung nach Ratenplan und nach den

Anforderungen des BTVG iibernimmt.'?!

16 Gartner, Die Haftung des Baufortschrittspriifers nach BTVG, immolex 2013, 333.
"7 OGH 19.12.2006, 4 Ob 230/06m.

118 OGH 8 Ob 124/21z = ImmoZak 2022/17 (Dobler).

9 Gartner, Die Haftung des Baufortschrittspriifers nach BTVG, immolex 2013, 335.
1200GH 8 Ob 124/21z = ImmoZak 2022/17 (Dobler).

121 Gartner, Die Haftung des Baufortschrittspriifers nach BTVG, immolex 2013, 333.
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Fiir die konkrete Evaluierung der Haftung des sachverstandigen Baufortschrittspriifers im
Rahmen des BTVG ist stets die jeweilige Situation auf der Baustelle heranzuziehen, die
sich im Zeitpunkt der Uberpriifung abbildet. Die tatsichliche Qualitit ist von der

Priifungstitigkeit des sachverstindigen Baufortschrittspriifers nicht umfasst.!??

4.2. Hohe der Haftung

Die Haftung des sachverstindigen Baufortschrittspriifers ist auf den Ersatz jenes Schaden
begrenzt, den der Erwerber durch die unrichtige Beurteilung des sachverstidndigen
Baufortschrittpriifers erleidet. > Diese Summe ist jedoch mit der Summe der

filschlicherweise ausbezahlten Baufortschrittsrate begrenzt. !>

Die konkrete Hohe des Schadens ist durch eine Berechnung der Differenzsumme zu
ermitteln. Zuerst wird die aus heutiger Sicht angenommene Vermogenssituation ermittelt,
welches noch nicht von dem schédigenden Ereignis betroffen ist, und von dieser Summe

wird der aus heutiger Sicht tatsichliche Vermogenswert abgezogen.!?

Der Umfang der Priifung des sachverstindigen Baufortschrittspriifers sowie das
Vorliegen oder Nichtvorliegen eines geringfligigen Mangels sind sohin fiir die
Beurteilung der Frage, ob eine Haftung des sachverstindigen Baufortschrittspriifers

vorliegt, von Relevanz.

Weder die Bestimmungen der AHVB und der AVBV noch das VersVG oder sonstige
relevante Normen lassen jedoch erkennen, ob sich der eingetretene Versicherungsfall auf
jeden Erwerber isoliert betrachtet erstreckt. Es kann nicht abgeleitet werden, ob die zur
Verfligung stehende Versicherungssumme in Hohe von mindestens EUR 400.000,00

jeweils jedem einzelnen Erwerber zur Verfiigung steht.

122 Gartner, Die Haftung des Baufortschrittspriifers nach BTVG, immolex 2013, 333.
123 OGH 8 Ob 124/21z = ImmoZak 2022/17 (Dobler).
124 Gartner, Die Haftung des Baufortschrittspriifers nach BTVG, immolex 2013, 335.
125 OGH 8 Ob 124/21z = ImmoZak 2022/17 (Dobler).
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Um dieses Haftungsrisiko des Versicherers gegeniiber dem sachverstindigen
Baufortschrittspriifers so weit wie moglich zu schmailern, sehen sowohl die AHVB als
auch die AVBYV in ihren Bedingungen Serienschadenklauseln vor. Bei Vorliegen eines
Serienschadens werden mehrere Versicherungsfille zu einem Versicherungsfall
konzentriert, sodass die vereinbarte Versicherungssumme nur einmal zur Verfiigung

gestellt wird.!?®

Welche  Folgen die  Aufnahme  einer  Serienschadenklausel in  die
Versicherungsbedingungen des sachverstindigen Baufortschrittspriifers gegeniiber den
Erwerbern hat, wird im nachstehenden Kapitel niher beleuchtet. Zu diesem Zwecke
werden zunéchst die Begriffsbestimmungen eines Serienschadens niher erdrtert, um in
weiterer Folge die tatsdchliche Anwendung und Reichweite einer solchen
Serienschadenklausel im Haftungsfall des sachverstindigen Baufortschrittspriifers ndher

beleuchten zu konnen.

5. Exkurs: Die Haftung des Baufortschrittspriifers bei Serienschiden

5.1. Der Serienschaden und die Serienschadenklausel

Die beiden Standard-Bedingungswerke der oOsterreichischen
Berufshaftpflichtversicherung, ndmlich die AVBV und die ABHV, sehen fiir die

Definition von Serienschadenklauseln weitgehend gleiche Ankniipfungspunkte vor.!'?’

Artikel 1 Pkt 1.2 AHVB definiert einen Serienschaden etwa wie folgt:

,,Mehrere auf derselben Ursache beruhende Schadenereignisse gelten als ein

Versicherungsfall. Ferner gelten als ein Versicherungsfall Schadenereignisse, die auf

126 pPrader, Risiko untauglicher Baufortschrittspriifer unter Beachtung der
Serienschadenklauseln, ImmoZak 2020/3, 6.
127 Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Serienschadenklausel (2022) Rz 2065.
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gleichartigen Ursachen beruhen, wenn zwischen diesen Ursachen ein rechtlicher,

wirtschafilicher oder technischer Zusammenhang besteht. “'*3

In Artikel 3 Z 1 AVBYV findet sich zum Umfang des Versicherungsschutzes folgender
Text:

,Die Versicherungssumme stellt den Hochstbetrag der dem Versicherer (...) in jedem
einzelnen Schadenfalle obliegenden Leistung dar, und zwar mit der Mafigabe, dass nur

eine einmalige Leistung der Versicherungssumme in Frage kommit,

a) gegeniiber mehreren entschddigungspflichtigen Personen, auf welche sich der

Versicherungsschutz erstreckt;

b) beziiglich eines aus mehreren Verstofien erflieffenden einheitlichen Schadens,
auch wenn diese Verstofie ganz oder teilweise durch Personen begangen

wurden, fiir die der Versicherungsnehmer nach dem Gesetz einzutreten hat;

c) beziiglich sdmtlicher Folgen eines Verstofies. Dabei gilt mehrfaches auf
gleicher oder gleichartiger Fehlerquelle beruhendes Tun oder Unterlassen als
einheitlicher Verstofs, wenn die betreffenden Angelegenheiten miteinander in

rechtlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. *

Serienschadenklauseln werden in den einschldgigen Regelungswerken unterschiedlich
umschrieben. Sie zielen jedoch alle darauf ab, das Haftungsrisiko des Versicherers
einzugrenzen. Unter bestimmten Voraussetzungen sollen mehrere Versicherungsfille nur
einen Versicherungsfall bilden, sodass die vertraglich vereinbarte Versicherungssumme

nur einmal zur Verfiigung steht.!*

Liegt im Rahmen einer Baufortschrittspriifung tatsichlich ein und derselbe
Versicherungsfall vor, bedeutet dies nichts anderes, als dass der gesamte Schaden

samtlicher betroffener Erwerber lediglich ein einziges Mal und nur bis zur Hohe der

128 Art 1 Pkt 1.2 AHVB.
129" Prader, Risiko untauglicher Baufortschrittspriifer unter Beachtung der
Serienschadenklauseln, ImmoZak 2020/3.
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Mindestversicherung, ndmlich EUR 400.000,00, abgedeckt wird. De facto wiirde dies
jedoch den Erwerbern ihren nach dem BTV G gewihrleisteten Schutz nehmen, zumal aus
praktischer Sicht die tatsdchlich eingetretene Schadenssumme die einmalig zur
Verfligung gestellte Versicherungssumme in Hohe von EUR 400.000,00 iibersteigt. Der
Schaden der Erwerber wire trotz bestehender Haftpflichtversicherung des

sachverstandiger Baufortschrittspriifers somit nicht abgedeckt.

Die Serienschadenklausel kann mittels zwei verschiedener Betrachtungsweisen ausgelegt
werden. Es kann sowohl auf die Perspektive des Geschadigten als auf die Perspektive des

Versicherungsnehmers abgestellt werden. '

Bei der Auslegung einer Serienschadenklausel ist daher als entscheidende Vorfrage stets
zu kldaren, aus wessen Sichtweise die einzelnen Elemente eines Serienschadens

aufzufassen sind. Diese Frage wird in der Literatur verschieden beantwortet.

Nachdem der Versicherungsvertrag jedoch zwischen dem Versicherungsnehmer, dessen
Schadensdeckung durch die Serienschadenklausel begrenzt wird, und dem Versicherer
abgeschlossen wird, folgt die Verfasserin dieser Arbeit der Meinung, dass es bei der
Auslegung richtigerweise ausschlieBlich auf die Perspektive des Versicherungsnehmers
ankommt.'*! Nach Ansicht der Verfasserin dieser Arbeit obliegt daher die Beurteilung

dem sachverstiandigen Baufortschrittspriifer als Versicherungsnehmer.
Fiir die Beurteilung des Umstandes, ob mehrere eingetretene Versicherungsfille nun
tatsdchlich als ein Versicherungsfall fingiert bzw. zusammengefasst werden konnen,

stiitzt sich die Serienschadenklausel auf zwei Fallkonstellationen:

1.) Ursachenidentitit:

Mehrere Schadensereignisse beruhen auf derselben Ursache;

130 Prader, Risiko untauglicher Baufortschrittspriifer unter Beachtung der
Serienschadenklauseln, ImmoZak 2020/3.
B! Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Serienschadenklausel (2022) Rz 2068 ff.
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2.) Gleichartige Ursache:

Die Schadensereignisse, welche auf gleichartigen Ursachen beruhen, stehen in
einem zeitlichen Zusammenhang und dariiber hinaus liegt zumindest eine der

folgenden Voraussetzungen vor:

e Rechtlicher Zusammenhang
e Wirtschaftlicher Zusammenhang

e Technischer Zusammenhang

Das Bestehen eines Serienschadens setzt hier keine Ursachenidentitit voraus.'>?

Neben diesen beiden Fallkonstellationen spielt auch die zeitliche Komponente eine
wesentliche Rolle. '3 Artikel 4.2 AHVB sieht fiir die zeitliche Einordnung eines

Serienschadens folgende Bestimmung vor:

, Ein Serienschaden gilt als in dem Zeitpunkt eingetreten, in dem der erste
Versicherungsfall der Serie eingetreten ist, wobei der zum Zeitpunkt des ersten

Versicherungsfalles vereinbarte Umfang des Versicherungsschutzes mafigebend ist. >

Bei der Priifung, ob ein einziger Versicherungsfall vorliegt, sind stets die Gegebenheiten
jedes Einzelfalles heranzuziehen. Die einzelnen Versicherungsfille miissen nach
Rechtsprechung und Lehre einem Geschehnisablauf entstammen, welcher nach der

Verkehrsauffassung einen einheitlichen Lebensvorgang darstellen.

Zusammengefasst liegt ein Serienschaden dann vor, wenn mehrere Schadenereignisse
entweder derselben Ursache entspringen oder diese Schadenereignisse auf gleichartige
Ursachen (sohin auf einen ursidchlichen Zusammenhang) zuriickzufiihren sind, diese

einzelnen Schadenereignisse dariiber hinaus in einem zeitlichen Zusammenhang stehen

132 Maitz, AHVB/EHVB (2018) 16 ff.
133 Maitz, AHVB/EHVB (2018) 19.
134 Artikel 4.2 AHVB.
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und einem Geschehnisablauf herrithren, der einem einheitlichen Lebensvorgang

gleichzusetzen ist.

Dartiber hinaus ist es entscheidend, dass diese Zusammenhidnge nicht zwischen den
verschiedenen  Prozessen  vorliegen, sondern  zwischen den  einzelnen
Versicherungsfillen. Soll die vereinbarte Haftungssumme nur einmal ausgelost werden,

so wird bei der Beurteilung ausschlieBlich auf die Versicherungsfille abgestellt.'*

5.2. Die Zuléassigkeit einer Serienschadenklausel

Grundsitzlich sind Serienschadenklauseln zuldssig und werden anerkannt. Wire keine
Serienschadenklausel vereinbart, miisste der Versicherer die Versicherungssumme pro

Versicherungsfall in unbeschriinktem AusmaB bereitstellen. '3

Allerdings sind Serienschadenklauseln nur dann wirksam, wenn sie sowohl einer
Auslegungskontrolle im Sinne der §§ 914, 915 ABGB als auch einer Inhaltskontrolle der

Allgemeinen Geschiftsbedingungen standhalten kénnen. '’

Die Interpretation einer wirksamen einbezogenen Serienschadenklausel in den
Versicherungsvertrag richtet sich nach der Ubung des redlichen Verkehrs. Es wird daher

auf die Sicht eines durchschnittlich verstindigen Versicherungsnehmers abgestellt.!*®

Im Haftpflichtversicherungsvertrag vorhandene Serienschadenklauseln stellen auch

keine ungewdhnlichen Klauseln im Sinne des § 864a ABGB dar. *° Jede

135 Erwin Gisch/Christian Wetzelberger, Die Serienschadenklausel in der Rechtsschutz-
und Haftpflichtversicherung (Teil I), versdb print 2022 H 9, 11.

136 Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Serienschadenklausel (2022) Rz 2048.
37 Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Serienschadenklausel (2022) Rz 2052.
138 Uitz, Serienschadenklauseln in der Haftpflichtversicherung des BTVG-Treuhéinders
(Teil II: Versicherungsvertragsrecht, Immozak 2023/12) 26.

139 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 864a
Rz 48.
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Haftpflichtversicherung enthidlt Serienschadenklauseln, weshalb im Allgemeinen von

einer Marktiiblichkeit auszugehen ist.!4

Ebenso wenig bewirkt nach Ansicht der Judikatur eine Serienschadenklausel eine

grobliche Benachteiligung im Sinne des § 879 Abs. 3 ABGB.

Die Vereinbarung von Serienschadenklauseln ist unter der Voraussetzung, dass sdmtliche
rechtliche Aspekte flir die Zuldssigkeit von Klauseln in den Allgemeinen
Geschiftsbedingungen eingehalten werden, sachlich gerechtfertigt. Insofern hat sich der
Versicherer bei der Definition und der Verkniipfung der Serienelemente einer
Formulierung zu bedienen, welche sachlich rechtfertigbar ist. Die Rechtsposition des
Versicherungsnehmers darf dadurch in keiner UnverhéltnisméBigkeit zur Rechtposition

des Versicherers stehen.'4!

,Der Versicherer wird sich bei der Gestaltung der Serienelemente einer moglichst klaren,
bestimmbaren und praktikablen Formulierung in den AVB bedienen miissen, um eine
grobliche Benachteiligung des Versicherungsnehmers infolge unbestimmbarer

Rechtsbegriffe auszuschlieBen. !4

5.3. Die Drittwirkung einer Serienschadenklausel

Im Rahmen der Haftung des sachverstindigen Baufortschrittspriifers, stellt sich nun
natiirlich auch die Frage, ob eine wirksam vereinbarte Serienschadenklausel und die

damit einhergehende Beschrinkung auch Wirkung gegeniiber dem Erwerber entfaltet.

149 Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung — Serienschadenklausel (2022) Rz 2063.

! Wilhelmer, Die Serienschadenklausel in der Berufshaftpflichtversicherung — zugleich
eine Besprechung von OGH 7 Ob 70/14s, ZFR 2015/133.

142 Wilhelmer, Die Serienschadenklausel in der Berufshaftpflichtversicherung — zugleich
eine Besprechung von OGH 7 Ob 70/14s, ZFR 2015/133.
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Die Beurteilung der Rechtsfrage, ob einer Serienschadenklausel Drittwirksamkeit
zukommt ist sowohl fiir den sachverstindigen Baufortschrittspriifer als auch fiir den

Erwerber von enormer Bedeutung.

Zur weiteren Veranschaulichung der Tragweite dieser Problematik wird folgendes
Beispiel herangezogen: Im Rahmen eines Bautrdgerprojektes zahlt der Treuhdnder
aufgrund einer fehlerhaften Bestitigung des Baufortschrittspriifers iiber die Fertigstellung
des Rohbaus und Daches bei 17 Kaufvertrdgen ungerechtfertigt die zweite
Baufortschrittsrate aus. Aufgrund dieser ungerechtfertigten Auszahlung entsteht den
Kéaufern ein Schaden. Das Kaufpreistreuhandkonto des Kaufers verringert sich jeweils
um diese Summe (z.B. € 123.000,00). Die entsprechende Gegenleistung, ndmlich die
Fertigstellung des Rohbaus und des Daches, ist nicht gegeben. Fiir die Haftung des
sachverstindigen Baufortschrittspriifer macht es nun einen enormen Unterschied, ob die
Mindestversicherungssumme in Hohe von € 400.000,00 nun einmal fiir alle 17
Kaufvertrdge zur Verfiigung steht oder ob jedem einzelnen Kéufern jeweils die Summe

von € 400.000,00 ausbezahlt wird.

In der Lehre herrscht beziiglich dieser Rechtsfrage keine Einigkeit. Ein Teil der Lehre
verneint die Drittwirkung einer Serienschadenklausel, zumal eine vereinbarte
Serienschadenklausel grundsétzlich nur zwischen den Vertragspartnern, sohin zwischen
dem Versicherer und dem sachverstindigen Baufortschrittspriifer, gelten soll. Die
Wirksamkeit einer Serienschadenklausel soll sich danach nicht auf unmittelbar

Geschéadigte, etwa die Erwerber, erstrecken.

Grundsatzlich steht der Erwerber in keinem direkten Vertragsverhéltnis zum
sachverstindigen Baufortschrittspriifer. Wie bereits in dieser Arbeit ndher geschildert,
entfalten jedoch zwischen dem Treuhdnder, dem Bautrdger und/oder dem
sachverstindigen Baufortschrittspriifer getroffene Vereinbarungen Schutzwirkungen
zugunsten des Erwerbers, weshalb dem Erwerber dennoch vertragliche
Schadenersatzanspriiche gegen den sachverstindigen Baufortschrittspriifer zustehen

konnten.
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Daraus lésst sich jedoch nicht schlieBen, dass der Erwerber als direkt Geschéddigter zu
betrachten ist und die Serienschadenklausel ihm gegeniiber nicht anzuwenden ist. Der
Erwerber konnte in diesem Zusammenhang ndmlich auch als mittelbar Geschédigter
angesehen werden, sodass die Serienschadenklausel dem Erwerber gegeniiber Wirkung

entfaltet und die Versicherungssumme nur einmal zur Verfiigung steht. !4

Aufgrund der unstrittigen Schutzwirkung zugunsten des Erwerbers ist auch unter
Beriicksichtigung der bereits ausgefiihrten Umstdnde, nach welchen eine
Serienschadenklausel Anwendung findet, jedoch nicht zwingend herzuleiten, dass dem

geschadigten Erwerber in der Praxis keine hinreichende Sicherung zukommt.

In der Lehre finden sich grundsétzlich zwei unterschiedliche Meinungen zur Auslegung

des § 13 Abs. 4 BTVG:

Gartner und Pitt/ sind der Ansicht, dass die vereinbarte Mindestversicherungssumme im
Sinne des § 13 Abs. 4 BTVG fiir jeden einzelnen Erwerber eines Bautrigerobjektes zur
Verfiigung stehen muss.!* Unterlduft dem sachverstindigen Baufortschrittspriifer beim
Ausstellen der Bestétigung ein Fehler, so konnen daraus Haftungsanspriiche gegen den
sachverstindigen Baufortschrittspriifer fiir jeden einzelnen Erwerber erwachsen. Die
Mindestversicherungssumme in Hohe von € 400.000,00 soll daher jedem einzelnen
Erwerber zur Verfligung stehen. Hintergrund dafiir ist, dass zwischen den Erwerbern und

dem Bautriiger voneinander losgeldste Bautriigerkaufvertriige abgeschlossen werden.!'*

Jeder einzelne Erwerber schlieft mit dem Bautrdger einen eigenstidndigen
Bautrdgerkaufvertrag ab. Es bestehen sohin jeweils verschiedene Vertragspartner und
daher jeweils verschiedenartige Rechtsverhéltnisse. Jeder Kdufer leistet unterschiedliche

Vorauszahlungen und schlieBt einen Vertrag hinsichtlich eines unterschiedlichen

3" Prader, Risiko untauglicher Baufortschrittspriifer unter Beachtung der
Serienschadenklauseln, ImmoZak 2020/3, 7.

144 Traxler/Bart, Die Pflichtversicherung des Baufortschrittspriifers (§ 13 Abs 4 BTVG)
im Rahmen des grundbiicherlichen Sicherungsmodells (§ 9 BTVG): Umfang der
Priifpflicht des Treuhédnders, wobl 2021, 180.

195 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® (2023) § 13 Rz 24.
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Vertragsgegenstandes ab. Die schiddigende Handlung des sachverstindigen
Baufortschrittspriifers wirkt sich daher auch unterschiedlich innerhalb der verschiedenen
Rechtsverhiltnisse aus. Demgemal ist wohl davon auszugehen, dass es sich um jeweils
einzelne Versicherungsfille handelt, die mit einer Serienschadenklausel nicht

zusammengefiigt werden konnen.

Beim Verhiltnis zwischen Kéufer und Treuhdnder handelt es sich um jeweils einzelne
Mandatsbeziehungen. Den Treuhdnder treffen gegeniiber jedem Kéufer bzw.
Bautragerkaufvertrag Schutz- und Sorgfaltspflichten. Insbesondere hat der Treuhidnder
spitestens vor Uberweisung der ersten Baufortschrittsrate sicherzustellen, ob der
Baufortschrittspriifer eine ausreichendende Versicherung hat, die den gesetzlichen
Anforderungen entspricht, ndmlich eine Mindestversicherungssumme in Héhe von

€ 400.000,00 pro Versicherungsfall.

Die Verfasserin dieser Arbeit folgt unter diesem Aspekt Gartners Lehrmeinung
dahingehend, als dass die gesetzliche Anordnung der Mindestversicherungssumme fiir
jeden Versicherungsfall so zu verstehen ist, ,,dass bei jeder Baufortschrittsiiberpriifung
zu Gunsten mehrerer Erwerber eines Bautrdgerprojektes die Versicherungssumme fiir

jeden Erwerber zur Ginze zur Verfiigung stehen muss.*!4¢

Ein Fehlverhalten des sachverstindiger Baufortschrittspriifers bei einer konkreten
Besichtigung 16st sohin jeweils einen Versicherungsfall pro Bautrdgerkaufvertrag aus.
Sohin hat fiir jeden abgeschlossenen Bautrdgerkaufvertrag und fiir jeden Baufortschritt
die Mindestversicherungssumme im vollen Umfang zur Verfiigung zu stehen. !4’ Die
Tatsache, dass die Priifung nur durch einen Besichtigungstermin vorgenommen wird und

nur ein Gutachten ausgestellt wird, spielt fiir die Beurteilung keine Rolle.

Dartiber hinaus lésst sich aus dem Gesetzeswortlaut des § 13 Abs 2 BTVG, wonach der
Baufortschrittspriifer dem Erwerber gegeniiber unmittelbar haftet, schlieen, dass

zwischen Baufortschrittspriifer und Erwerber ein direktes Haftungsverhéltnis besteht.

146 Gartner, Bautriigervertragsgesetz® (2023) § 13 Rz 24.
147 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® (2023) § 13 Rz 24.
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Nach Ansicht der Verfasserin dieser Arbeit erscheint es demnach nicht zielfithrend dieses
Haftungsverhéltnis durch die Vereinbarung einer Serienschadenklausel zwischen

Versicherer und Baufortschrittspriifer zu schmalern.

Die Serienschadenklausel findet im Innenverhiltnis zwischen Versicherer und
Versichertem  (Baufortschrittspriifer) Anwendung. Eine Drittwirkung dieser
Serienschadenklausel, welche sich deckungseinschrinkend gegeniiber dem Erwerber
auswirkt, widerspricht dem Schutzgedanken des Gesetzgebers. Es wire sohin
naheliegend, dass der sachverstindige Baufortschrittspriifer gegeniiber jedem Erwerber

einzeln haftet.

Ein weiterer Anhaltspunkt, welcher auf das Bestehen eines eigenen Versicherungsfalles
pro Bautrdagerkaufvertrag schliefen ldsst, ist das in den Bautrigerkaufvertrag gesetzte
Vertrauen des Kéufers. Jeder durchschnittliche und verniinftige Kéufer wiirde beim Lesen
des § 13 Abs. 4 BTVG davon ausgehen, dass es sich mit Abschluss des
Bautrdgerkaufvertrages jeweils um einen eigenen Versicherungsfall handeln wiirde und
thm die Mindestversicherungssumme in Hohe von € 400.000,00 zur Génze alleine zur
Verfiigung steht. Bei Bestehen einer Serienschadenklausel, die diese Deckung
malgeblich einschriankt, wiirden unter Umstédnden sich einige Kaufer letztendlich gegen
den Abschluss eines Bautrdgerkaufvertrages entscheiden, zumal ein wesentlicher Schutz

entfallt.

Die gesetzlich angeordnete Mindestversicherungssumme soll eine Mindestanforderung
innerhalb des Versicherungsschutzes flir den geschéddigten Dritten sein. Vor allem
Fenyves verneint die Drittwirksamkeit einer Serienschadenklausel, zumal diese den
Pflichtversicherungsvorgaben widerspricht und damit der Drittschutz gegeniiber dem
Geschadigten weggenommen wird. In der Haftpflichtversicherung steht schlielich der
unmittelbar Geschéddigte im Zentrum des Drittschutzes. Dies ist in der Regel der
Vertragspartner des Versicherungsnehmers. Vor allem dieser ist der Gefahr eines

Fehlverhalten im Rahmen der Berufstatigkeit des Versicherungsnehmers ausgesetzt und
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kann geschidigt werden. Vor diesem Hintergrund kann und soll jeder einzelne Kéaufer

auf die Bereitstellung der Mindestversicherungssumme vertrauen diirfen. 43

Der Ansicht, dass die Mindestversicherungssumme jedem einzelnen Erwerber
vollstindig zur Verfligung steht, folgt auch Vonkilch. SchlieBlich bestitigt der
sachverstindigen  Baufortschrittspriifer den Baufortschritt pro ,eigentlichem
Vertragsgegenstand®, weshalb jede fehlerhafte Bestdtigung als ein eigener

Versicherungsfall anzusehen ist.!#

Entgegen den vorgenannten Ansichten, geht etwa Prader davon aus, dass die
Pflichtversicherung nach § 13 Abs 4 BTVG jeden gesonderten Bauabschnitt als
losgelosten Versicherungsfall zu umfassen hat. Die Mindestversicherungssumme von
€ 400.000,00 hat daher lediglich pro Bauabschnitt nur einmal zur Verfligung zu stehen.
Prader betrachtet nur eine schiadigende Handlung, ndmlich die fehlerhafte Bestdtigung
des Baufortschrittes, als Versicherungsfall. Unter Zugrundelegung einer allfillig
vereinbarten Serienschadenklausel wiirde dies bedeuten, dass die
Mindestversicherungssumme pro Bauschnitt fiir alle Erwerber gemeinsam nur einmal zur

Verfiigung steht. !>

Aufgrund der divergierenden Lehrmeinungen und mangels einschldgiger Judikatur, ist es
fiir eine abschliefende Beurteilung sinnhaft auf den Zweck des Gesetzgebers des BTVG
abstellen. Aus den bereits ndher erorterten Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass das
BTVG vordringlich das Ziel verfolgt, den Erwerber vor allfdlligen
Vorauszahlungsrisiken zu schiitzen. Unter Fortsetzung des Grundgedankens, dass der
Schutz des Erwerbers vorrangig ist, liegt auch das Argument nahe, dass die vereinbarte
Mindestversicherungssumme im Sinne des § 13 Abs. 4 BTVG jedem einzelnen Erwerber

eines Bautrdagerobjektes zur Géanze zur Verfiigung stehen soll.

148 Wilhelmer, Die Serienschadenklausel in der Berufshaftpflichtversicherung - zugleich
eine Besprechung von OGH 7 Ob 70/14s, ZFR 2015/133, 259.

149 Vonkilch, Das Bautrigervertragsrecht nach der BTVG-Novelle 2008, wobl 2008, 203
(219).

159 Traxler/Bart, Die Pflichtversicherung des Baufortschrittspriifers (§ 13 Abs 4 BTVG)
im Rahmen des grundbiicherlichen Sicherungsmodells (§ 9 BTVG): Umfang der
Priifpflicht des Treuhdnders, wobl 2021, 180.
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Die wirksame Anwendung von Serienschadensklauseln wiirde im Falle einer Bejahung
der Drittwirkung von Serienschadenklauseln gegeniiber Geschddigten, die Erwerber

eines Bautriigerobjektes im Rahmen des BTVG wesentlich belasten. !

Eine derartige Belastung, mit welcher den Erwerber ein wesentlicher Schutz genommen
werden wiirde, widerspricht nach Ansicht der Verfasserin dieser Arbeit geradezu dem

Telos, ndmlich dem Schutzgedanken des Gesetzgebers.

In Anbetracht mangelhafter Judikatur, der mangelhaften Bestimmung des
§ 13 Abs. 4 BTVG und den damit eingehenden verschiedenen Meinungsstromen in der
Lehre, erscheint es daher zielfiihrend, dem sachverstindigen Baufortschrittspriifer zum
Abschluss eines Versicherungsvertrages mit einer moglichst hohen Deckungssumme zu
raten, um vor dem Einwand einer allfillig schlagend gewordenen Serienschadenklausel

gewappnet zu sein. !>

Ebenso wire es sinnvoll, kiinftigen Erwerbern zu raten, die Drittwirkung einer allfallig
vereinbarten Serienschadenklausel im Vorhinein auszuschlieBen, um einer Schmaélerung
der Deckungssumme entgegenzuwirken. Ob dies allerdings in der Praxis einfach

umsetzbar wire, ist fraglich.

6. Der Treuhinder und der Baufortschrittspriifer

6.1. Die Aufgabe des Treuhidnders

Wie bereits eingangs dieser Arbeit erwihnt, ist der Bautriger gemdll § 12 BTVG
verpflichtet, spatestens bei der Unterfertigung des Bautrdgervertrages einen Treuhdnder
zu bestellen, dessen Tatigkeit erst mit dem Ende der Sicherungspflicht des Bautrdgers

(§ 7 Abs. 5) dem jeweiligen Erwerber gegeniiber endet.

15! Uitz, Serienschadenklauseln in der Haftpflichtversicherung des BTVG-Treuhinders
(Teil II: Versicherungsvertragsrecht, Immozak 2023/12) 28.
152 Uitz, Serienschadenklauseln in der Haftpflichtversicherung des BTVG-Treuhinders
(Teil II: Versicherungsvertragsrecht, Immozak 2023/12) 29.
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Welche allgemeinen Pflichten den Treuhidnder im Rahmen der Abwicklung eines

Bautrdgerprojektes treffen, wurden auch bereits erdrtert.

Vor dem Hintergrund der bereits ndher ausgefiihrten Aufgaben des Baufortschrittspriifers
und dessen Haftung ist in diesem Zusammenhang jedoch auch relevant, welche Pflichten

den Treuhédnder bei der Auswahl des Baufortschrittspriifers treffen.

Denn wie sich bereits gezeigt hat, hingen die Pflichten des Treuhédnders unter anderem

auch von der Priifung bzw. Tétigkeit des sachverstindiger Baufortschrittspriifers ab.

Der Gesetzeswortlaut des § 13 Abs. 2 sieht vor, dass sich der Treuhdnder zur Beurteilung
des  Abschlusses des jeweiligen Bauabschnittes einen  sachverstindigen

Baufortschrittspriifer , beiziehen* darf.'>?

Der Wortlaut ,beiziehen stellt darauf ab, dass zwischen dem sachverstindiger
Baufortschrittspriifer und dem Treuhdnder nicht zwingend ein Auftragsverhéltnis nach
den zivilrechtlichen Bestimmungen bestehen muss. Demnach kann das
Vertragsverhdltnis unterschiedlicher Natur sein. Es besteht sohin auch die Mdglichkeit,
dass der sachverstindige Baufortschrittspriifer entweder vom Bautridger oder auch vom

Erwerber beauftragt und von diesen auch bezahlt wird.'>*

Nach den ErlautRV soll den Treuhdnder bei der Bestellung des Baufortschrittspriifers
lediglich eine Haftung der Auswahl (Auswahlverschulden nach § 1315 ABGB) treffen.

Bohm und Gartner vertreten an dieser Stelle die Meinung, welcher sich die Verfasserin
dieser Arbeit ebenso anschlief3t, dass diese Beschriankung nicht bestehen kann, wenn der
Treuhénder einen Sachverstindigen bestellt, welcher die nach § 13 BTVG zwingend

erforderlichen Voraussetzungen nicht erfiillt. Diesfalls haftet der Sachverstindige auch

153§ 13 Abs. 2 BTVG.
15% Gartner, Bautrigervertragsgestz® § 13 Rz 11.
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nach der Erfiillungsgehilfenhaftung, da der Tatbestand des § 13 Abs. 2 BTV G nicht erfiillt

ist.!>

6.2. Die Pflichten des Treuhidnders bei der Auswahl

Um die Haftung des Treuhdnders tatsdchlich auf eine allfillige Haftung fiir das
Auswahlverschulden beschrianken zu konnen, liegt es sohin im Interesse des Treuhénders
einen sachverstindigen Baufortschrittspriifer beizuziehen, der die gesetzlichen

Anforderungen auch zweifelsohne erfiillt.

Zunichst ist daher die Befugnis bzw. die Eignung des beizuziehenden sachverstindigen

Baufortschrittspriifers im Sinne des § 13 Abs. 2 BTVG zu erkunden.

Dies gestaltet sich jedoch nicht als einfach, zumal der Wortlaut des § 13 Abs. 2 BTVG
jeden Sachverstindigen fiir das Bauwesen als geeignete Person ansieht. '°¢ Der

sachverstandigen Baufortschrittspriifer sollte jedoch spezifische Kenntnisse aufweisen,

Vor diesem Hintergrund wird auf die Ausfilhrungen auf das Kapitel 1.5 (der
Baufortschrittspriifer) verwiesen, in welchen die strittigen Ansichten zur Qualifikation
des sachverstindigen Baufortschrittspriifers bereits ndher dargestellt wurden. Die
Verfasserin dieser Arbeit folgt der Ansicht, dass nur ein Sachverstindiger der
Untergruppe 72.01 ,,Hochbau und Architektur* herangezogen werden sollte, um ein

allfélliges Auswahlverschulden im Sinne des § 1313a zu verhindern.

Bei der tatsdchlichen Auswahl des sachverstindiger Baufortschrittspriifers trifft den
Treuhiinder neben der Pflicht zur Uberpriifung der fachlichen Eignung auch die Pflicht,
das Vorhandensein der zwingend abzuschlieBenden Haftpflichtversicherung iiber eine
Mindestversicherungssumme von EUR 400.000,00 pro Versicherungsfall im Sinne des

§ 13 Abs. 4 BTVG zu iiberpriifen.'>’

155 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* § 13 BTVG Rz 10.
156 prader in Schwimann/Kodek, ABGB* Band 5a § 13 BTVG Rz 4.
57 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 13 BTVG Rz 2.
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Unter Hinweis auf die Ausfiihrungen zu Kapitel B.VI (Haftpflichtversicherung des
Baufortschrittspriifers) ist an dieser Stelle jedoch festzuhalten, dass diese zwingend
abzuschlieBende (Pflicht)-Haftpflichtversicherung nach § 2a SDG auf die Deckung von
Schadenersatzanspriichen abstellt, die der gerichtlichen Sachverstindigentitigkeit
zugrunde liegen. Allein der Umstand, dass der beizuziehende sachverstindige
Baufortschrittspriifer in die Liste der Gerichtssachverstindige eingetragen ist, setzt
demnach nicht voraus, dass die nach § 2a SDG bestehende Versicherung auch
auBlergerichtliche Tétigkeiten des sachverstindigen Baufortschrittspriifers im Rahmen

des BTVG umfasst.

Demzufolge darf der Treuhdnder bei der Beiziehung eines sachverstindigen
Baufortschrittspriifers aus der Gerichtssachverstindigenliste nicht darauf vertrauen, dass
die bereits bestehende (Pflicht)-Haftpflichtversicherung auch die Erfordernisse der
Haftpflichtversicherung im Sinne des § 13 Abs 4 BTVG erfiillt.

Der tatséchliche Inhalt einer bereits vorliegenden Haftpflichtversicherung sollte daher
sowohl bei einem beizuziehenden Gerichtssachverstindigen als auch bei einem
beizuziehenden Ziviltechniker, fiir welchen das Ziviltechnikergesetz flir Architekten und
Ingenieurkonsulenten keine zwingende Berufshaftpflichtversicherung vorsieht, stets im

Einzelfall untersucht werden.'®

In der Praxis manifestiert sich diese Uberpriifung darin, indem der beizuziehende
sachverstindigen Baufortschrittspriifer eine Bescheinigung gemiB § 1581 VersVG tiber

das Bestehen einer Versicherung gemil § 13 Abs. 4 BTVG vorzulegen hat.

Wird eine solche Bestitigung der Haftpflichtversicherung ausgestellt und ist fiir den
Versicherer erkennbar, dass diese Bestdtigung zur Vorlage an einen Dritten, wie etwa an
den Treuhdnder oder an den Erwerber verwendet wird, so kann diese Bestétigung auch
dann zu einer Deckungspflicht gegeniiber dem Versicherungsnehmer fithren, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen dafiir gar nicht vorliegen. Der Treuhdnder oder der

Erwerber soll ndmlich im Vertrauen darauf Dispositionen treffen konnen. Eine

158 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 13 BTVG Rz 2.
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Dritthaftung nach den allgemeinen Grundsitzen kann unter Umstdnden dann ausgeldst
werden, wenn der Eindruck einer Bestéitigung im Sinne des § 1581 VersVG erzeugt wird,

obwohl diese Bestimmung gar nicht anzuwenden wire.'>’

Dariiber hinaus sollte der Treuhdnder den Versicherer zu einer Verstédndigung iiber einen
allfalligen Pridmienverzug bzw. iiber eine allfillig erfolgte Auflésung des
Versicherungsvertrages verpflichten. Eine solche Vereinbarung bedarf jedoch der
Zustimmung des beizuziehenden sachverstindigen Baufortschrittspriifers.'®* Um eine
allfillige Nachhaftungsfiktion abzusichern, wire es daher von Vorteil, wenn der
Treuhénder mit dem Versicherer eine Vereinbarung trifft, wonach der Versicherer dem

Treuhénder gegeniiber eine Anzeige nach § 158c Abs 2 VersVG abzugeben hat.'®!

6.3. Bindung des Treuhinders an die Bestiatigungen  des

Baufortschrittspriifers

Der  Treuhdnder sollte sich  grundsidtzlich auf die Richtigkeit der
Baufortschrittsbestitigungen des sachverstindigen Baufortschrittspriifers verlassen

diirfen.

Die Beurteilung des sachverstindigen Baufortschrittspriifers bzw. die Bestitigung tiber
die Fertigstellung des Baufortschrittes bilden fiir den Treuhdnder die Grundlage fiir die
Auszahlung der Baufortschrittsrate an den Bautrdger. Der Treuhdnder bedient sich bei
seiner Entscheidung, ob ein Bauabschnitt tatsdchlich abgeschlossen ist, der Bestdtigung

des sachverstindigen Baufortschrittspriifers als fachkundige Beurteilungsgrundlage.'®?

159 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 13 BTVG Rz 6.
10 B6hm, Fragen zum Seminar vom 04.07.2022, abgehalten bei Hule Bachmayr
Nordberg Rechtsanwélte GmbH.

161 Friedl in Illedits (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) § 13 BTVG Rz 5.
162 OGH 25.1.2022, 8 Ob 124/21z.
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Mit dem Abschluss und sohin Fertigstellung eines Baufortschrittes tritt die Falligkeit der

Zahlung der entsprechenden Baufortschrittsrate ein.

Die Richtigkeit des die Fertigstellung des Bauabschnittes bestitigenden Gutachtens bildet
sohin die Basis fiir eine allfdllige Haftung des sachverstindigen Baufortschrittpriifers.
Dabei beschriankt sich die Haftung des Baufortschrittspriifers auf den ,,Ersatz jener
Nachteile, die der Erwerber dadurch erleidet, dass ein Bauabschnitt als fertiggestellt und
frei von gravierenden Méngeln beurteilt wurden, obwohl dies objektiv nicht der Fall

war.!63

In der Praxis wird die Bestétigung des Abschlusses eines Bauabschnittes oft in Form eines
Gutachtens zur Verfiigung gestellt. Eine Pflicht, dass die Bestitigung inhaltlich und
formal einem Gutachten zu entsprechen hat, ist dem Gesetzeswortlaut allerdings nicht zu
entnehmen. Vielmehr wird der sachverstindigen Baufortschrittspriifer lediglich zur
Feststellung beigezogen. Diese Feststellung hat eine Beschreibung der baulichen

Gegebenheiten zu enthalten.

Nachdem zwischen dem Treuhdnder und dem sachverstindigen Baufortschrittspriifer in
der Regel ein direktes Auftragsverhiltnis besteht, hat der sachverstindigen
Baufortschrittspriifer diese Feststellung in Form einer ,,Mitteilung® ausschlieBlich an den
Treuhénder zu richten. Diese ,,Mitteilung* wiirde dann einem Befund entsprechen, zumal

keine weiteren Schlussfolgerungen enthalten sind.

Das bloBe Vorliegen eines Befundes ist grundsétzlich zulédssig, wird jedoch in der Praxis
nicht empfohlen. Vielmehr erscheint es aus Sicht des Treuhdnders ratsam, eine
Bestétigung zu verlangen, aus welcher zweifellos hervorgeht, dass der entsprechende
Baufortschritt im Sinne des BTVG gemidll § 10 Abs. 2 BTVG erreicht wurde. Dariiber
hinaus soll die Bestitigung ausdriickliche Schlussfolgerungen dahingehend enthalten,
dass die Bauleistungen, welche fiir die Umsetzung des jeweiligen Bauabschnittes

erforderlichen sind, bewilligungs- und vertragsgemdl und der Bau- und

163 OGH 25.1.2022, 8 Ob 124/21z.
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Ausstattungsbeschreibung entsprechend, erbracht worden sind, und des Weiteren keine

gravierenden Méangel im Sinne des BTVG vorliegen.

Sofern der sachverstindigen Baufortschrittspriifers es ablehnt, eine solche Begutachtung
abzugeben, sollte der Treuhénder ihn jedoch dazu anhalten, eine Liste der festgestellten
Maingel aufzusetzen und die Kosten der Behebung zu schitzen, sodass dem Treuhinder
samtliche Informationen vorliegen, um infolgedessen selbst subsumieren zu kénnen, ob

ein gravierender Mangel in Sinne des BTVG vorliegt.'®*

Da den Treuhdnder allerdings eine Haftung gemil § 1315 ABGB trifft und der
Treuhinder sohin fiir habituell untiichtige Gehilfen einzustehen hat, hat der Treuhénder
auch trotz Beiziehung eines sachverstindigen Baufortschrittspriifers anhand von objektiv
erteilten Informationen die Tétigkeit des sachverstindigen Baufortschrittspriifers zu

iiberpriifen.

Bestitigt der sachverstidndigen Baufortschrittspriifer beispielsweise, dass die Fenster im
Objekt bereits vorhanden sind, obwohl diese offensichtlich noch gar nicht eingebaut
wurden, liegt eine objektiv unrichtige Bestitigung des Baufortschritts vor. Diese objektiv
unrichtige Bestétigung ist ein Indiz dafiir, dass der beigezogene sachverstindigen

Baufortschrittspriifer untauglich ist und abgeldst werden sollte.

,,Dem Treuhiinder ist aber eine fachliche Uberwachung und Beurteilung der Qualitit der
Baufortschrittspriifung des Sachverstindigen weder zumutbar noch mdglich, noch ist
eine solche gesetzlich vorgesehen.* Vor diesem Hintergrund diirfen die Anforderungen

an den Treuhinder nicht zu streng sein. !

Der Treuhdnder hat jedoch darauf zu achten, dass die fiir ihn iiberpriifbaren gesetzlich
vorgeschriebene Vorgaben, welche fiir den Abschluss eines Baufortschrittes vorliegen

miissen, erfiillt sind.'®® Bei offenkundigen Bedenken darf der Treuhiinder trotz Vorliegen

164 B6hm, Fragen zum Seminar vom 04.07.2022, abgehalten bei Hule Bachmayr
Nordberg Rechtsanwélte GmbH.

165 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 13 Rz 15.

16 Prader in Schwimann/Kodek, ABGB* Band 5a § 13 BTVG Rz 5.
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einer entsprechenden Baufortschrittsbestitigung die Rate nicht an den Bautriger
auszahlen. '%7 Ist die Baufortschrittsbestitigung widerspriichlich oder mit Fehlern
behaftet, hat der Treuhdnder weitere Erhebungen durchzufiihren und darf er auf die

Bestitigung nicht vertrauen. '

Der Treuhédnder hat dariiber hinaus auch zu beachten, dass die vom sachverstindigen
Baufortschrittspriifer ausgestellte Bestatigung tatséchlich eine solche Bestitigung ist, der
eine Rechtswirkung im Sinne des BTVG zukommt und nicht bloB3 eine fachliche
AuBerung darstellt. Bei bloBem Vorliegen einer fachlichen AuBerung wird der
Treuhdnder von seiner Pflicht, die Erreichung des entsprechenden Baufortschrittes zu

{iberpriifen, nicht entlastet.'®

Eine Bindung an die vom sachverstindigen Baufortschrittspriifer ausgestellte Bestitigung
des Baufortschrittes, welche keine Haftung des Treuhdnders auslost, ist nur dann
moglich, wenn der Treuhdnder sich eines sachverstindigen Baufortschrittspriifers
bedient, welcher zweifelsohne die gesetzlichen Anforderungen im Sinne des
§ 13 Abs. 2und § 13 Abs. 4 BTVG erfiillt, der Treuhidnder keine offenkundigen Bedenken
gegen die Richtigkeit der Baufortschrittsbestdtigung haben kann und der beigezogene
sachverstindigen Baufortschrittspriifer dariiber hinaus nicht habituell untiichtig im Sinne

des § 1315 ABGB ist.

Der Treuhénder sollte sich grundsétzlich auf die Richtigkeit der Bauabschnittsbestédtigung
des von ihm beigezogenen sachverstindigen Baufortschrittspriifer verlassen diirfen. Hat

der Treuhdnder infolge einer unrichtigen Bauabschnittsbestitigung die Kaufpreisrate zu

167 Prader, zum Umfang der Pflichten und Bindung an Bestitigungen des
Baufortschrittspriifers sowie zur Relevanz von Freilassungsverpflichtungen am
Musterbeispiel der ONORM B 2110, Immozak 2020/18.

18 Witt-Dorring in  Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht* 8.2.
Bautrédgervertrag (Stand 1.3.2023, rdb.at).

199 Gartner, die Bauabschnittspriifung nach BTVG, baurechtliche blitter:bbl, Heft 6,
Dezember 2008.
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Unrecht an den Bautriger ausbezahlt und wird der Treuhénder nun dafiir belangt, so haftet

der sachverstindigen Baufortschrittspriifer fiir den daraus resultierenden Schaden.!”®

7. Conclusio

Der in den vergangenen Jahren stetig wachsende Immobilienmarkt hat die Bedeutung und
die Anwendung des BTVG in einem groflen Ausmall manifestiert. Von einer Anwendung
des BTVG ist selbstverstidndlich nur dann die Rede, wenn ein entsprechender Tatbestand
im Sinne des § 1 BTVG vorliegt. Die Anwendung und die Heranziehung der zwingenden
Regelungen des BTVG verfolgen primédr das Ziel, die Erwerber gegen den Verlust der

bereits im Voraus getitigten Zahlungen abzusichern.

Wird im Rahmen der Abwicklung eines Bautrdgerprojektes entweder das
grundbiicherliche oder das pfandrechtliche Sicherungsmodell eingesetzt, so hat der
Bautrdger verpflichtend einen Treuhdnder zu bestellen. Neben der Rolle des
sachverstandigen Baufortschrittspriifers nimmt beim grundbiicherlichen
Sicherungsmodell vor allem die Bestellung des Treuhdnders eine zentrale Komponente

ein.

Der Treuhdnder und der sachverstindigen Baufortschrittspriifer nehmen jedoch zwei
voneinander losgeldste Rollenbilder wahr. In der Praxis hat es sich nahezu als
standardmifBig bewihrt von § 13 Abs 2 BTVG Gebrauch zu machen, namlich die
Beiziehung eines sachverstindigen Baufortschrittspriifers zur Uberpriifung der
Fertigstellung des entsprechenden Baufortschrittes. Im Regelfall verfiigt der als Anwalt
oder Notar ausgebildete Treuhénder aber nicht {iber die erforderlichen Fachkenntnisse,
die nach dem BTVG vorgesehene technische Beurteilung des Baufortschrittes

durchfithren zu konnen.

Wihrend der Treuhiinder unter anderem mit der Uberwachung der Erfiillung der

Sicherungspflicht (bzw. mit der Uberwachung des Baufortschrittes) beauftragt ist, liegt

170 Gartner, die Bauabschnittspriifung nach BTVG, baurechtliche blitter:bbl, Heft 6,
Dezember 2008.
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die wichtigste Aufgabe des sachverstindigen Baufortschrittspriifer darin, festzustellen,
ob der vom Erwerber zu leistenden Ratenzahlung ein entsprechender Wertzuwachs durch
das Bauvorhaben auf der Liegenschaft gegeniibersteht. Mit dieser Aufgabe gehen jedoch
etliche andere Aufgaben und Verpflichtungen einher, welche fiir die reibungslose

Abwicklung eines Bautrdagerprojektes einem unabdingbaren Stellenwert zukommen.

Die rechtliche Einordnung der Aufgaben und der mit diesen Aufgaben verbundenen
Haftung des sachverstindigen Baufortschrittspriifers ist fiir den Ablauf und den
vorgesehenen Schutz der Erwerber eines Bautrdgerobjektes daher von zentraler
Bedeutung. Insbesondere kann in der Reichweite der Haftung erkannt werden, ob das
Konstrukt des BTVG einem umfangreichen Schutz der Erwerber tatsdchlich Rechnung
tragt oder, ob die Erwerber trotz Anwendung des BTVG finanziellen Risiken ausgesetzt
sind. Schlittert der Bautrdger in eine Insolvenz, so sind die Erwerber im Falle einer zuvor
ungerechtfertigten Auszahlung der Kaufpreisrate, der Gefahr ausgesetzt, dass der
ausbezahlte Kaufpreisrate nicht dem tatsichlichen wirtschaftlichen Wert der bisher

erbrachten Bauleistungen korreliert.

Die Ausfithrungen dieser Arbeit haben insofern dargestellt, dass aufgrund einer dem
sachverstindigen Baufortschrittspriifer unterlaufener Ungleichheit den Erwerbern
bedeutende Schiaden entstechen konnen, sofern das fehlerhafte Verhalten auf ein

rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten zuriickzufiihren ist.

Grundsétzlich obliegt es dem Versicherer des sachverstindigen Baufortschrittspriifers
den durch den Haftungsfall eingetretenen Schaden, begrenzt durch die vereinbarte
Versicherungssumme, den Erwerbern zu ersetzen. Naturgemal} liegt es im Interesse des
Versicherers, diese Verpflichtung weitgehend zu beschrinken. Infolgedessen hat es sich
in der Praxis als standardgemiB bewdhrt, in die zwischen dem Versicherer und dem
sachverstindigen = Baufortschrittspriifer ~ abzuschlieBenden  Versicherungsvertriage
entsprechende Serienschadenklauseln aufzunehmen. Diese Serienschadenklauseln fassen
bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen mehrere Versicherungsfille zu einem
einzigen Versicherungsfall zusammen. Liegt nur ein einziger Versicherungsfall vor, so

hat der Versicherer die vereinbarte Versicherungssumme in Hohe von mindestens
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€ 400.000,00, nur einmal zur Verfliigung zu stellen. Durch diese Vereinbarung konnen

die Erwerber jedoch einen erheblichen finanziellen Nachteil erleiden.

Der Telos des BTVG zielt jedoch gerade darauf ab, den Erwerber vor allfélligen
finanziellen Nachteilen zu schiitzen. Das durchaus gelungene BTVG weist eine Vielzahl
von Sicherungsinstrumente auf, die dem Erwerber, insbesondere im Falle einer Insolvenz

des Bautragers Abhilfe verschaffen.

Der konkrete Wortlaut des § 13 Abs. 4 BTVG erweist sich jedoch als eine Schwachstelle
des BTVG. Weder dem Wortlaut noch der Judikatur kann unbestritten entnommen
werden, wie oft die Mindestversicherungssumme in Héhe von EUR 400.000,00 den

Erwerbern zur Verfligung steht.
Zum Schutze der Erwerber und zur Schaffung von Rechtsicherheit wére daher seitens des

Gesetzgebers eine Konkretisierung des im Zuge dieser Arbeit ndher beleuchtenden

§ 13 Abs. 4 BTVG wiinschenswert.
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Abstract

Die vorliegende Arbeit thematisiert weitreichend die Rolle und die Haftung des

Baufortschrittspriifers im Rahmen des BTVG.

Zur Erorterung dieser Thematik setzt sich diese Masterarbeit sowohl mit den Grundziigen
des BTVG als auch mit den rechtlichen Grundziigen des Versicherungswesens
auseinander. Um den bedeutenden Stellenwert und die Tragweite der Aufgaben des
sachverstindigen Baufortschrittspriifers néher beleuchten zu konnen, erweist sich die
Behandlung mehrerer angrenzenden Rechtsbereiche und Rechtsverhdltnisse als

erforderlich.

In diesem Zusammenhang setzt sich diese Masterarbeit auch mit der historischen
Entwicklung, der  Definition  diverser = Tatbestandsmerkmale @ und  den
Anwendungsbereichen  zahlreicher  Bestimmungen des BTVG und des
Versicherungswesens auseinander. Zudem wird das Zusammenspiel und die daraus
resultierenden Verpflichtungen zwischen Treuhdnder und Baufortschrittspriifer néher

untersucht.

Im Ergebnis erweist sich das BTVG als ein durchaus gegliicktes Gesetz. Die zentralen
und bedeutsamen Aufgaben des sachverstindigen Baufortschrittpriifers wirken sich

positiv auf den Schutz des Erwerbers aus.

Eine Mangelhaftigkeit des Gesetzes kommt vor allem dann zum Ausdruck, wenn es um
die tatsdchliche Hohe der Haftung des sachverstindigen Baufortschrittpriifers geht.
Aufgrund unzureichender Judikatur des obersten Gerichtshofes erweist sich dieses
Thema nach heutigem Stand als sehr delikat. Eine eindeutige Rechtssicherheit kann daher

nicht geschaffen werden.
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