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Mag. Matthias Knoll und Marco Scharmer B.A., Innsbruck

IWD - Aktuelle Fragen des Bautrigervertragsrechts —
Die grofiten Haftungsfallen fiir Vertragserrichter/Treuhander

Am 30.05.2016 fand im Rahmen der Vortrags-
reihe , Innsbrucker Wohnrechtlicher Dialog® (IWD),
welche von Univ.-Prof. Dr. Martin Hdublein und
Univ.-Prof. Dr. Andreas Vonkilch als Plattform fir
einen Austausch zwischen Wissenschaft und Praxis
uber aktuelle wohnrechtliche Rechtsfragen und
Entwicklungen ins Leben gerufen wurde, an der
Leopold-Franzens-Universitdt Innsbruck ein Vor-
trag von ao. Univ.-Prof. Dr. Helmut Bohm zum
Thema ,, Aktuelle Fragen des Bautrdgervertrags-
rechts — Die grofiten Haftungsfallen fiir Vertragser-
richter/Treuhdnder* statt.l

Der Vortragende

Ao. Univ.-Prof. Dr. Helmut Bohm ist Professor
am Fachbereich Privatrecht der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultdt der Universitat Salzburg.
Dartiber hinaus ist er unter anderem als Lehrbe-
auftragter an mehreren Universitdten im In- und
Ausland tatig gewesen und ist Mitglied wohn-
rechtlicher Reform-Arbeitskreise des Bundesmi-
nisteriums fiir Justiz; insbesondere des Experten-
forums zum BTVG. Der Vortragende ist zudem Ver-
fasser zahlreicher Publikationen, insbesondere zu
Fragen des Bautrigervertragsrechts, des sonstigen
Wohnrechts und des allgemeinen Zivilrechts, sowie
Mitherausgeber eines in Kiirze erscheinenden
Wohnrechts-GroBkommentars und dort Kommen-
tator unter anderem des gesamten BTVG. Zudem
ist er Mitautor des bekannten ,,Praxishandbuchs
zum BTVG“ sowie leitender Redakteur der Zeit-
schrift ,, immolex“.

Das Thema

Schon seit Inkrafttreten des BTVG im Jahre 1997
begegnen in der Praxis immer wieder gravierende
Fehler von Vertragserrichtern und Treuhéndern bei
der Errichtung bzw Abwicklung von Bautragerver-
tragen. Als wichtigstes Beispiel sei die unzurei-
chende Freistellungsverpflichtungserklarung der
Hypothekarglaubigerbank herausgegriffen. Die
BTVG-Novelle 2008, welche sich die Verbesserung
des Erwerberschutzes zum Ziel gesetzt hatte — und
im Ubrigen unter maBgeblicher Mitwirkung des
Referenten zustande gekommen war —, hat die Sorg-
faltsanforderungen an Vertragserrichter bzw Treu-
hander noch deutlich verscharft. Daneben zeitigen
auch die mietrechtlichen ,,Klauselentscheidungen*

1 Zur Website des IWD https://www.uibk.ac.at/zivil-
recht/forschung/wohnrecht/iwd/.
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des OGH markante Auswirkungen auf Bautriager-
vertrage: zahlreiche gidngige Passagen in Bautra-
gervertrdgen sind intransparent bzw verstoBen
gegen zwingendes Recht. Der Vortrag widmete sich
den wichtigsten , Haftungsfallen® und lieferte
Anleitungen zu ihrer Vermeidung.

Der Vortrag

Am Beginn des Vortrages erldauterte der Referent
kurz die wichtigsten Beteiligten bei der Abwick-
lung von Bautridgervertragen sowie deren rechtli-
chen Beziehungen zueinander. Nach diesem kurzen
Einstieg ging der Vortragende sodann auf die grof3-
ten Haftungsfallen fiir Vertragserrichter bzw Treu-
hander ein.

Falle 1: Anwartschaftsvertrag beim grund-
biicherlichen Sicherungsmodell

Hat der Bautrdgervertrag den Erwerb des
Eigentums, des Wohnungseigentums oder des Bau-
rechts zum Gegenstand, kann der Erwerber gemal
§ 9 Abs 1 BTVG ,,auch durch eine ausreichende
biicherliche Sicherstellung des Rechtserwerbs auf
der zu bebauenden Liegenschaft in Verbindung mit
der Zahlung nach Ratenplan (§ 10) gesichert wer-
den®.

Das grundbiicherliche Sicherungsmodell nach
§§ 9, 10 BTVG besteht nach Boéhm aus sechs Ele-
menten:

e dem Treuhénder
dem Vorliegen aller Bewilligungen
der einverleibungsfidhigen Titelurkunde
der konkursfesten Sicherung
dem Ratenplan
o A (inklusive einer Garantie oder Versiche-
rung bei dringendem Wohnbediirfnis)
o oder B
e der Lastenfreistellung
o hergestellt (in der Praxis fast nie der Fall)
o oder Lastenfreistellungsverpflichtungsverein-
barung

In Zusammenhang mit diesem Sicherungsmodell
fiihrte der Vortragende aus, dass ein Kaufvertrag
auf schlichtes Miteigentum — nach Parifizierung
oder nach (realistisch!) geschatzten Anteilen — zur
Sicherung des Kéufers ausreichend ist.

Nicht ausreichend — und hier liegt die Falle bei
diesem Sicherungsmodell - ist ein Anwartschafts-
vertrag in Verbindung mit einer Anmerkung der
Rangordnung. Dabei verwies Bohm insbesondere
auf die beiden Entscheidungen des OGH 5 Ob 151/06a
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und 1 Ob 190/12s sowie auf seinen Beitrag? aus dem
Jahr 1999.

Falle 2: Baufortschrittspriifer

Zur Feststellung des Abschlusses des jeweiligen
Bauabschnittes kann der Treuhinder einen fiir den
Hochbau zustidndigen Ziviltechniker, einen allge-
mein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sach-
verstdndigen fiir das Bauwesen oder eine im Rah-
men der Forderung des Vorhabens téatige inldndi-
sche Gebietskorperschaft beiziehen. Diese haften
dem Erwerber unmittelbar; sie gelten nicht als
Erfillungsgehilfen des Treuhédnders.

Nach § 13 Abs 4 BTVG haben Ziviltechniker und
Sachverstindige zur Deckung der gegen sie aus der
Tatigkeit als Baufortschrittpriifer entstehenden
Schadenersatzanspriiche eine Haftpflichtversiche-
rung Uber eine Mindestversicherungssumme von
EUR 400.000,-- fir jeden Versicherungsfall bei
einem zum Geschiftsbetrieb in Osterreich berech-
tigten Versicherer abzuschlieBen.

Der Vortragende fiihrte aus, dass der Vertragser-
richter bzw Treuhédnder Einsicht in die Versiche-
rungspolizze nehmen und eine Vereinbarung mit
der Versicherung iiber die Meldung eines Pramien-
verzuges seitens des Baufortschrittspriifers schlie-
Ben sollte.

Weiters muss der Baufortschriftspriifer — im
Anwendungsbereich des KSchG - gemal3 § 6 Abs 1
Z 10 KSchG auBlerhalb des Einflussbereichs des
Bautrigers sein.

Es wurde auch darauf hingewiesen, dass es sich
bei einem Baufortschrittspriifer — wie aus dem
Gesetzeswortlaut klar zu erkennen ist — um einen
allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstiandigen handeln muss. Hier sollte insbe-
sondere darauf geachtet werden, dass die Zertifizie-
rung des betreffenden Sachverstdndigen keinen
Einschrankungen unterliegt.

Auch die Beauftragung des Baufortschrittsprii-
fers sollte konkret und eindeutig formuliert werden.
Insbesondere ist zu beachten, dass der Treuhander
die Kaufpreiszahlungen jeweils nur bei Fehlen
»gravierender Mdngel“ an die Verkauferin bzw
deren Finanzierungsbank weiterleiten darf, wobei
der Baufortschrittspriifer bestdtigen miisse, dass
ein solcher Zustand vorliegt. Bei dem Begriff , gra-
vierende Mdngel“ geht es laut B6hm um eine Wert-
relation, dessen Hohe allerdings strittig ist. So sieht
beispielsweise Bohm dieses Kriterium bei Mangeln
ab einer Hohe von 5 % der auf die jeweilige Bau-
etappe entfallenen Kaufpreissumme als gegeben
an, wihrend Gartner die Grenze bei 10-20 % sieht.

Der Referent stellte den Anwesenden in diesem
Zusammenhang eine Musterformulierung fiir die
Beauftragung eines Baufortschrittspriifers zur Ver-
fiigung.

2 Bohm, Die Rangsicherung im GBG, WEG und BTVG
(Teil IT) Die Anmerkung der Einrdumung von Wohnungs-
eigentum (§ 24a Abs 2 WEG), immolex 1999, 146 (150).

Falle 3: Kaufpreisrestforderung

Dabei handelt es sich um das Bediirfnis des Bau-
tragers, beim Ratenplanmodell die Einbringlichkeit
der ausstehenden (noch nicht falligen) Kaufpreis-
raten zu sichern.
Dies sollte am besten durch eine Bankgarantie
erfolgen; nicht jedoch durch eine , Finanzierungs-
zusage“. Diese Garantie darf jedoch nie beim Bau-
trager erliegen; andernfalls hitte der Bautrédger die
Moglichkeit, ,,vorzeitig* an den Kaufpreis zu gelan-
gen. Richtigerweise sollte die Garantieurkunde
daher immer beim Treuhinder erliegen und mit
dem Treuhdnder vereinbart werden, dass dieser
e Dbei Zahlungsverzug des Kéufers die Garantie
zieht;

e Dbei Ricktritt des Kaufers jedoch die Garantie
nicht zieht und hinterlegt, sondern die Garan-
tieurkunde an den Kéufer zuriickzustellen hat.

Falle 4: ,,Mittelbare Urteilsklausel*

Ausgangspunkt ist hierbei die Unzulédssigkeit
der Urteilsklausel® sowie der Treuhénder-Garantie*
seit der BTVG-Novelle. Diese beiden Formen zwan-
gen den Erwerber zur Prozessfiihrung, weshalb der
Sicherungszweck nicht ausreichend erfiillt wurde.

Bei der ,mittelbaren Urteilsklausel“ ist der
Erwerber aufgrund der Hinterlegung der auf dem
Treuhand-Konto erliegenden Kaufpreiszahlungen
ebenfalls zur Prozessfithrung gezwungen. Dies ist
seitens des BTVG jedenfalls idF der Novelle
unerwiinscht. Daraus zog der Vortragende folgende
Schliisse:

e Das Garantiemodell ist unzureichend verwirk-
licht, wenn sich die Urkunde beim Treuhinder
befindet und dieser das Recht hat, nach der Zie-
hung den Garantiebetrag zu hinterlegen, falls
es zwischen Erwerber und Bautréger strittig ist,
ob der Riicktritt gerechtfertigt war.®

e Das BTVG findet an sich keine Anwendung auf
Falle der Vorauszahlung an den Treuhdnder mit
Weiterleitung an den Bautrager erst nach Fer-
tigstellung. Der Vortragende hilt hier aber eine
analoge Anwendung des Gesetzes fiir geboten,
wenn nicht mit dem Treuh&nder explizit verein-
bart wurde, dass er bei Nachweis des Riicktritts
und Abgabe der erforderlichen Erklarung(en)
zur Loéschung der zugunsten des Erwerbers
allenfalls schon erfolgten Grundbuchseintra-
gungen die bei ihm erliegenden Kaufpreisraten
stets an den Erwerber zuriickzuzahlen hat.

e Auch bei relevanten (dem gesetzlichen Raten-
plan) ,vorauseilenden“ Zahlungen, die beim
Treuhdnder verbleiben, miisse entsprechendes
vereinbart werden.

3 Dabei wurde die Zahlungspflicht des Garanten von
der Vorlage eines rechtskraftigen Urteils abhéingig ge-
macht.

4 Dabei handelte es sich um eine Garantie, die auf den
Treuhédnder ausgestellt war.

> Anderes gilt bei einigen ,,Spezialgarantien“, die das
BTVG regelt.

© Verlag Osterreich 2016
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Falle 5: Garantieprobleme

Im nichsten Schritt ging der Vortragende auf die
schuldrechtliche Sicherung nach § 8 BTVG ein.
Dabei wurde festgehalten, dass eine Biirgschaft bei
dieser Form der Sicherung seit der letzten Novelle
nicht mehr zuléssig ist. In Frage kommen hierbei
eine Garantie, insbesondere eine Bankgarantie,
sowie eine Versicherung; im Bereich des Wohnungs-
eigentums ist zusétzlich stets eine Anmerkung nach
§ 40 Abs 2 WEG im Grundbuch notwendig.
Die so gesicherte Summe muss neben dem Kauf-
preis auch die (Straf-)Zinsen fiir 3 Jahre in Hohe
von 8 %-Punkten liber dem Basiszinssatz beinhal-
ten. Bei dem derzeitigen (negativen) Basiszinssatz
von minus 0,62 % hat die Garantiesumme daher auf
122,14 %5 des Kaufpreises zu lauten. Eine Ein-
schrankung der Sicherung auf noch nicht erbrachte
Bauleistungen ist ohne entsprechende sonstige
Sicherung unwirksam.
Im Anschluss ging der Referent noch auf die
Aspekte der Laufzeit, der Verldngerungsoption
sowie der Falligkeit bei dieser Sicherungsvariante
néher ein.
Wegen der Inkludierung des Strafzinssatzes
kann es vorkommen, dass der Erwerber unter
Umsténden zu viel ausbezahlt bekommt. Hier gab
Bohm den Anwesenden als Tipp mit, dass fiir diesen
Fall eine vertragliche Riickzahlungsverpflichtung
vereinbart werden sollte.
Ein dhnliches Problem stellt sich auch bei HRL-
Garantien; auch hier sollte daher eine vertragliche
Rickzahlungsverpflichtung vereinbart werden.
In Bezug auf die Abstraktheit der Garantie
wurde auf § 8 Abs 5 BTVG verwiesen. Danach sind
(nur) zwei vertragliche Einschrankungen der Abs-
traktheit zulassig: Die Leistungspflicht der Garan-
tin kann davon abhéngig gemacht werden, dass
1. die Zahlungen des Erwerbers ausschlieBlich auf
ein bestimmtes Konto (und keinesfalls ein ande-
res, dass der Bautriger allenfalls zwischenzeit-
lich bekanntgibt) erfolgen, und

2. entsprechende grundbuchsfahige Loschungs-
erklarungen hinsichtlich der zugunsten oder zu
Lasten des Erwerbers bereits erfolgten Eintra-
gungen beigebracht werden.

Als nachstes ging der Vortragende noch auf eine
weitere Falle bei dieser Form der Sicherung ein, die
sich stellt, sofern der Kaufer bereits einverleibt
wurde. Die Leistungspflicht der Garantin wird
typischerweise davon abhingig gemacht, dass ent-
sprechende grundbuchsfihige Loschungserklarun-
gen hinsichtlich der zugunsten oder zu Lasten des
Erwerbers bereits erfolgten Eintragungen beige-
bracht werden. Hinsichtlich beschréankter dingli-
cher Rechte bedarf es hierzu einer Loschungsquit-
tung; hinsichtlich des Eigentums bedarf es einer
gemeinsamen , Feststellungserklarung® mit Auf-
sandung des Kaufers zugunsten der Verkauferin.
Dabei stellt sich das Problem, dass der Bautrager
durch Verweigerung der Mitwirkung an der grund-
biicherlichen Riickabwicklung die Garantieaus-

6 Rechnung: - 0,63 % + 8,00 % = 7,38 % * 3 = 22,14 %.
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zahlung blockieren kann. Um die Méglichkeit der
Blockade zu verhindern, sollte dem Treuhdnder
daher eine entsprechende Bevollmichtigung ein-
gerdumt werden. Ein Muster einer solchen Bevoll-
machtigung wurde den Anwesenden zur Verfiigung
gestellt.

Falle 6: Freistellungsverpflichtungserkldarung

Hier passieren — so B6hm — in der Praxis die
meisten Fehler. Bei der Lastenfreistellungsver-
pflichtungsvereinbarung verpflichtet sich der
Pfandglaubiger unter bestimmten Voraussetzungen
(hier: fiir den Fall des Eigentumserwerbs) in einver-
leibungsfahiger Form in die Léschung einzuwilli-
gen. Diese Vereinbarung ist als (echter) Vertrag
zugunsten Dritter zu werten. Auch eine ,,einseitige*
Lastenfreistellungsverpflichtungserklarung ist
moglich; nach neuer Rechtsprechung hat dies in
Form einer Loschungsquittung zu erfolgen. Hier ist
dann insbesondere die Ausformulierung der Ver-
wendungsbedingungen in der Treuhandvereinba-
rung zwischen Bank und Treuhénder zentral.

Entgegen dem Wortlaut vor der Novelle 2008 gilt
diese Freistellungsverpflichtung nicht nur hinsicht-
lich bereits erhaltener Betrige, sondern des gesam-
ten noch aushaftenden Pfandbetrags. Eine Aus-
nahme stellen jene Betridge dar, mit denen der
Erwerber in Verzug ist (Zahlungsverzug oder
»Sicherungsverzug®). In diesem Zusammenhang
ging der Referent auch auf die Entscheidung des
OGH 8 Ob 57/15p ein, welcher er sehr ablehnend
gegeniiberstand.

AnschlieBend stellte der Vortragende noch eine
mogliche Formulierung einer Treuhandvereinba-
rung zur Lastenfreistellung mit Loschungsquittung
vor.

Die anschlieflende Diskussion

Auf die Frage, ob der Bauabschnittspriifer ein
Sachverstiandige ,,aus der Liste“ sein muss oder ob
ein Sachverstandiger iSd § 1299 ABGB als ausrei-
chend angesehen wird, erdrterte Béhm, dass ein
Sachverstandiger iSd § 1299 ABGB nicht ausreiche.
Wiirde ein solcher als Bauabschnittspriifer bestellt,
kdamen als Rechtsfolge die Privilegien der einge-
schrankten Haftung des Treuhinders nicht zur
Anwendung.

Als néchstes wurde auf die ONORM B2120 ein-
gegangen; insbesondere ob diese zwingend anzu-
wenden ist oder vertraglich vereinbart werden muss.

Die Frage, ob man alsVertragsverfasser und Treu-
hander verpflichtet ist, zu tiberpriifen, ob die Beniit-
zungsbewilligung vorliegt, bejahte der Referent.

Zuletzt diskutierten die Anwesenden iiber die
Aufgaben des Treuh&nders im Falle einer Insolvenz
des Bautragers.

Korrespondenz: Mag. Matthias Knoll, Institut fir
Zivilrecht, Universitdt Innsbruck, Innrain 52, 6020
Innsbruck, E-Mail: Matthias.Knoll@uibk.ac.at;
Marco Scharmer, B.A., Institut fiir Zivilrecht, Uni-
versitdt Innsbruck, Innrain 52, 6020 Innsbruck,
E-Mail: Marco.Scharmer@uibk.ac.at



