Bautragervertragsgesetz

Bundesgesetz, mit dem Regelungen {iber den Erwerb von Rechten an Gebduden und
Wohnungen von Bautridgern getroffen werden (Bautrdgervertragsgesetz — BTVG) und das
Wohnungseigentumsgesetz 1975 gedndert wird, BGBI 1997/7 idF: BGBI I 1999/72, BGBI I 2001/
98 (2. Euro-JuBeG), BGBI I 2008/56, BGBI 1 2010/58 (IRA-BG) und BGBI I 2013/159 (BRAG 2013)

Artikel I

Bautriagervertragsgesetz (BTVG)

Geltungsbereich

§ 1. (1) Dieses Bundesgesetz ist auf Bautrdagervertriage anzuwenden, bei denen der Er-
werber vor der Fertigstellung vereinbarungsgemafs Zahlungen von mehr als 150 Euro pro
Quadratmeter Nutzflache (§ 2 Abs. 7 und § 7 WEG 2002) an den Bautrdger oder an Dritte
entrichten muss. Dabei sind auch solche Zahlungen an den Bautridger oder an Dritte zu be-
riicksichtigen, die der Erwerber fiir vom Bautrdger angebotene oder vorgegebene Sonder-
oder Zusatzleistungen entrichten muss.

(BGBI I 2008/56, ab 1. 7. 2008)

(2) Andere Vorschriften, die fiir den Erwerber giinstiger sind, bleiben unberiihrt. Die
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes konnen nicht zum Nachteil des Erwerbers abbedun-
gen werden, wenn dieser Verbraucher (§ 1 Abs. 1 Z 2 KSchG) ist.

Materialien

[ErIRV 312 XX. GP]

Zu Artikel I (Bautrdgervertragsgesetz)
Zu den §§ 1 und 2 des Entwurfs:

Der Entwurf soll verschiedene Vertragstypen, die die entgeltliche Herstellung und Uberlassung von
Wohnungen und Gebduden zum Gegenstand haben, erfassen. Ein Regelungsbedarf zum Schutz der
Erwerber besteht iiberall dort, wo das zu erwerbende Objekt erst errichtet oder zumindest durch-
greifend erneuert werden mufS. Damit ist die Gefahr verbunden, dafS es — aus welchen Griinden
immer — nicht zum Bau bzw. zur Fertigstellung kommt. Den Erwerber trifft allerdings nur dann
ein besonderes Risiko, wenn er schon vor Beginn der Nutzung, insbesondere in einem friihen Pro-
jektstadium, Zahlungen an den Bautrdger leistet, die — wie Beispiele der jiingeren Vergangenheit
zeigen — im Fall der Erdffnung eines Konkurses iiber das Vermogen des Bautrdgers verloren gehen
konnen.

Unter Fertigstellung (§ 1 Abs. 1) ist die Herstellung des vertraglich vereinbarten Bauzustands zu
verstehen. Die Fertigstellung mufS sich nicht immer mit der Bezugsfertigkeit decken, zumal biswei-
len vereinbart wird, dafS Erwerber auch selbst bei der abschliefSenden Ausgestaltung des Vertrags-
objekts Hand anlegen konnen. Festgehalten sei in diesem Zusammenhang auch, dafS der Begriff der
Fertigstellung im Zweifel auch die Fertigstellung der der gemeinsamen Beniitzung dienenden Anla-
gen (einschliefSlich der ,, AufSenanlagen®) umfafst.

Wie bereits mehrfach erwdhnt, liegt das spezifische Risiko des Bautrdgervertrags im Verlust der
vom Erwerber geleisteten Vorauszahlungen. Da ein Abstellen auf die Entrichtung von ,grofSeren
Zahlungen* vor Fertigstellung allein ein unscharfes Abgrenzungskriterium wdre, ist es zweckmdfSig,
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§ 1 BTVG Prader/Pittl

eine ziffernmdfSige Konkretisierung vorzunehmen. Schon bei SchliefSung des Vertrags mufS Klarheit
dariiber bestehen, ob er dem Bautrdgervertragsgesetz unterliegt oder nicht. In § 1 Abs. 1 wird da-
her ein Betrag von 2 000 S pro m® Nutzfliiche vorgesehen. Dieser Betrag wird in der Regel deutlich
iiber den Kosten der Vertragserrichtung selbst und sonstigen administrativen Nebenkosten liegen.

Die Schutzbestimmungen des Bautrégervertragsgesetzes werden meist iiber die in anderen Gesetzen
vorgesehenen Schutznormen hinausgehen, bisweilen aber auch hinter diesen zuriickbleiben. Daher
soll im ersten Satz des § 1 Abs. 2 klargestellt werden, dafS weitergehende Schutzvorschriften zu
Gunsten des Erwerbers unberiihrt bleiben. Als solche weitergehende Schutzbestimmungen kommen
beispielsweise § 24 Abs. 1 Z 5 WEG, § 14 WGG und die §§ 6 und 9 KSchG in Betracht.

Das Bautrdgervertragsgesetz soll fiir alle Erwerber gelten, sowohl fiir Verbraucher als auch fiir Un-
ternehmer. Im ersten Fall kann der Entwurf in weiten Bereichen als Sonderverbraucherschutzrecht
verstanden werden, seine Bestimmungen sollen zwingend sein (vgl. § 2 Abs. 2 KSchG; der Bautrdger
wird praktisch immer Unternehmer sein).

Schliefst der Erwerber den Bautrdgervertrag nicht als Verbraucher, so soll grofSere Vertragsfreiheit zu
Gunsten des Bautrdgers bestehen; diese findet allerdings in den allgemeinen Vorschriften (zB § 879
ABGB) ihre Grenze. Bei der Beurteilung, inwieweit einem Unternehmer gegeniiber eine vom Bautrdger-
vertragsgesetz abweichende Vertragsgestaltung nach allgemeinen Grundsdtzen zuldssig ist, wird be-
sonders auf die den Erwerber in diesem Bereich treffenden Risken Bedacht zu nehmen sein.

§ 2 Abs. 1 sieht eine Legaldefinition des Bautrdgervertrags vor: Der Entwurf soll alle Vertragstypen
erfassen, die dem Erwerber das Eigentum (auch Miteigentum), das Wohnungseigentum, das Baurecht,
ein Miet- oder Pachtrecht oder ein anderes Nutzungsrecht (etwa ein dingliches Wohnrecht oder
FruchtgenufSrecht) verschaffen. Der Bautrigervertrag mufs den Erwerb der genannten Rechte zum
Inhalt haben. Ein Bautrdgervertrag soll daher nicht vorliegen, wenn jemand auf eigenem Grund ein
Gebdude errichten oder ein bereits in seinem Eigentum oder Besitz stehendes Gebdude bzw. eine
solche Wohnung oder Geschdiftsrdumlichkeit durchgreifend erneuern lafSt.

Objekt des Vertrags ist ein erst zu errichtendes oder umfassend zu sanierendes Gebdude oder eine
derartige Wohnung bzw. Geschdftsrdumlichkeit.

Von einer , durchgreifenden Erneuerung”von Wohnungen, Geschdiftsrdumen oder Gebduden wird aus-
zugehen sein, wenn die Sanierungs- bzw. Umbaumafsnahmen am Vertragsobjekt in einer Bauphase
ansetzen, die in etwa mit dem Stadium nach Fertigstellung des Rohbaus und des Dachs eines erst zu
errichtenden Objekts verglichen werden kann. Als weiterer Anhaltspunkt fiir eine ,,durchgreifende Er-
neuerung“ konnen die Kosten der Renovierung herangezogen werden: erreichen diese die Hiilfte der
gesamten Neuherstellungskosten, so wird der Vertrag als Bautrdgervertrag zu qualifizieren sein.

Handelt es sich um ein bereits fertiggestelltes Vertragsobjekt (sodafS Zahlungen des Erwerbers mit
dem Beginn der Nutzung zeitlich zusammenfallen), so wird kein Bautrdgervertrag, sondern — bei-
spielsweise — ein ,normaler” Kauf- oder Mietvertrag vorliegen. Daher kann es bei einem Vorhaben
durchaus vorkommen, dafS zundchst Bautrdgervertrdige geschlossen werden, spdter iiber bereits fer-
tiggestellte Objekte aber — um im Beispiel zu bleiben — ,normale* Kauf- oder Mietvertrdige.

Von der im Begutachtungsverfahren geforderten Erweiterung des Geltungsbereichs durch Einbezie-
hung des Baubetreuungsvertrags (vgl. dazu Krejci in Rummel, ABGB2 Rz 24 zu § 1165) sieht der Ent-
wurf ab, da sich Funktion, Rechtsstellung und Vertragspflichten des Bautrdgers von den Aufgaben des
Baubetreuers doch erheblich unterscheiden. Allfilligen Versuchen, die Schutzbestimmungen des
Bautrdgervertragsgesetzes durch die Konstruktion von Baubetreuungsvertrdgen zu unterlaufen, wird
im Einzelfall nach den fiir ,,Umgehungsgeschdfte“ entwickelten Grundsdtzen zu begegnen sein.
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§ 2 Abs. 2 stellt klar, dafs Bautrdger jede natiirliche oder juristische Person ist, die sich dazu ver-
pflichtet, die in Abs. 1 genannten Rechte zu iibertragen oder einzurdumen. Dabei ist es unerheb-
lich, in welcher Rechtsform der Bautrdger tdtig wird und ob es sich um einen gemeinniitzigen oder
einen ,privaten“ Unternehmer handelt. Ferner soll es nicht darauf ankommen, ob der Bautrdger
gewerbsmdifSig tdtig ist oder ob er Unternehmer im Sinn des § 1 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 KSchG ist.

Der in der Gewerbeordnung 1994 in § 226 Abs. 1 genannte Bautrdger deckt sich nicht mit dem Be-
griff des Bautrdgers im Sinn dieses Entwurfs: Die Gewerbeordnung stellt auf die bewilligungspflich-
tige Tdtigkeit des Bautrdgers ab, der auch als Bauorganisator und Baubetreuer bezeichnet wird. Sie
umschreibt dessen Titigkeit als die ,,organisatorische und kommerzielle Abwicklung von Bauvor-
haben (Neubauten, durchgreifende Sanierungen) auf eigene oder fremde Rechnung®; die Gewer-
beordnung will in erster Linie sichern, dafS der Bautrdger die erforderlichen technischen und kauf-
mdnnischen Kenntnisse hat.

Der Begriff des Bautrdgers nach diesem Entwurf deckt sich auch nicht mit dem des Wohnungs-
eigentumsorganisators nach § 23 Abs. 1 WEG: Anders als der Wohnungseigentumsorganisator
kann der Bautrdger dem Erwerber zum Beispiel auch das Alleineigentum oder Mietrechte verschaf-
fen; umgekehrt ist Wohnungseigentumsorganisator — im Gegensatz zum Bautrdger — auch, wer das
Wohnungseigentum an bereits fertiggestellten Objekten verschafft.

Da der Vertragspartner des Bautrdgers von diesem ein Recht erwirbt, soll er konsequenterweise
auch ,,Erwerber” (und nicht ,,Bewerber“ wie im Wohnungseigentumsgesetz) genannt werden (§ 2
Abs. 3).

Das Bautrdgervertragsgesetz soll schliefSlich nach § 2 Abs. 4 auch dann anzuwenden sein, wenn
der Erwerber nicht vom Bautrdger selbst, sondern von einem Dritten Rechte an der Liegenschaft er-
wirbt und dieser Vorgang mit dem Vertrag iiber die Errichtung (Erneuerung) eines Gebdudes, einer
Wohnung oder eines Geschdftsraumes eine wirtschaftliche Einheit bildet. Im besonderen erstreckt
sich die Wirkung eines Riicktritts nach § 5 Abs. 4 auch auf den mit dem Dritten geschlossenen Ver-
trag. Die Sicherungspflicht des Bautrdgers (vgl. § 7) mufS weiters auch Zahlungen des Erwerbers an
diesen Dritten umfassen. SchliefSlich sei hier noch auf § 15 verwiesen, wonach sich Riickforderungs-
anspriiche des Erwerbers auch dann gegen den Bautrdger richten, wenn mit seiner Zustimmung
Zahlungen an Dritte geleistet wurden.

[ErIRV 432 XXIII. GP]
Zu Z 1 (§ 1 Abs. 1 des Entwurfs)

§ 1 Abs. 1 BTVG iiber den Anwendungsbereich des Gesetzes soll gedndert und prizisiert werden:
Zundichst soll die Schwelle, ab der Vorauszahlungen des Erwerbers zur Anwendung des Gesetzes
fiihren, von € 145 auf € 150 pro Quadratmeter angehoben werden. Damit beriicksichtigt der Ent-
wurf zum Teil die seit der letzten Anderung dieses Betrags anldsslich der Euro-Umstellung einge-
tretene Geldentwertung. Zudem erleichtert der vorgeschlagene ,runde” Betrag die Priifung, ob das
Gesetz anwendbar ist oder nicht.

Weiter soll die in der Praxis durchaus strittige Frage, welche Zahlungen des Erwerbers hier zu be-
riicksichtigen sind, gekldrt werden. Die Anderungen sollen gewissen Tendenzen vorbeugen, die
durch eine mehr oder weniger geschickte Gestaltung der Zahlungsfliisse auf eine ,,Flucht aus dem
BTVG* hinauslaufen. § 1 Abs. 1 des Entwurfs stellt auf die Perspektive des Erwerbers ab. Wenn er
vereinbarungsgemdfs vor der Fertigstellung insgesamt mehr als € 150 pro Quadratmeter leisten muss,
soll das Gesetz greifen. Dabei soll es nicht darauf ankommen, ob diese Vorauszahlungen an den Bau-
trdger oder an einen Dritten gehen und ob sie beim Bautrdger selbst ein blofSer ,,Durchlaufposten®
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sind oder diesem verbleiben. MafSgebliches Kriterium fiir die Einbeziehung der Zahlungen des Erwer-
bers ist es, dass diese auf dem Vertrag (,vereinbarungsgemdfs“) beruhen. Unter dieser Voraussetzung
sind damit nicht nur die schon nach geltendem Recht dem Gesetz unterliegenden Zahlungen an einen
dritten Liegenschaftsverkdufer (§ 2 Abs. 4 BTVG), sondern beispielsweise auch AufschliefSungskosten,
Gebiihren, Abgaben und Steuern sowie auch die Kosten der Vertragserrichtung und -abwicklung fiir
die Beurteilung des Anwendungsbereichs des Bautrdgervertragsgesetzes relevant.

Nach dem vorgeschlagenen zweiten Satz des § 1 Abs. 1 des Entwurfs sollen auch Vorauszahlungen
des Erwerbers, mit denen Sonder- oder Zusatzleistungen abgegolten werden, fiir die Beurteilung der
Anwendung des Gesetzes herangezogen werden. Unter dem Ausdruck Sonderleistungen versteht der
Entwurf Anderungen in dem vom Bautrdger an sich vorgesehenen Leistungspaket, unter dem Ausdruck
Zusatzleistungen Ergdnzungen desselben. Solche Vorauszahlungen des Erwerbers sollen aber nur
dann beachtlich sein, wenn die damit abgegoltenen Sonder- oder Zusatzleistungen vom Bautrdger
selbst angeboten oder von ihm ,vorgegeben® werden, wenn sie also — vereinfacht gesagt — in einem
unmittelbaren Konnex mit dem Bautrdgervertrag stehen und der Bautrdger davon weifS oder
zumindest wissen sollte. Dabei ist es unerheblich, ob die Zahlungen fiir solche Sonder- und
Zusatzleistungen unmittelbar iiber den Bautrdger oder mit den diese Leistungen erbringenden
Professionisten abgerechnet werden, zumal er sie selbst ,,vorgegeben®, also vorbestimmt hat, sei
es, dass er dem Erwerber die Person des dritten Professionisten vorgeschrieben hat, sei es, dass
er die mogliche Qualitdit oder Quantitdt dieser Leistungen vorgeschrieben hat. Das soll im Ver-
gleich zu dem zur Begutachtung versendeten Entwurf im Gesetz selbst klargestellt werden. Wenn
sich der Erwerber aber derartige Sonder- oder Zusatzleistungen oder auch den Professionisten
frei aussuchen kann, sollen die hiefiir anstehenden Zahlungen fiir die Beurteilung des Anwen-
dungsbereichs des Bautrdgervertragsgesetzes nicht relevant sein.

Die redaktionellen Anderungen des Wortlauts des § 1 Abs. 1 (die Vorauszahlungen sind ,zu ent-
richten” statt — wie im bisherigen Gesetzestext — ,.zu leisten®) sollen am Anwendungsbereich des
Gesetzes nichts dndern. Das Bautrdgervertragsgesetz soll in diesem Sinn nicht nur dann greifen,
wenn der Erwerber Vorauszahlungen tdtigt oder Verbindlichkeiten iibernimmt (vgl. § 10 Abs. 5
BTVG), sondern auch in denjenigen Fillen, in denen der Bautrdger vereinbarungsgemdfS von sich aus
Leistungen des Erwerbers abruft, etwa indem er eine vom Erwerber gestellte Bankgarantie abruft.

Letztlich soll in § 1 Abs. 1 auch der Verweis auf die Nutzfldche an das Wohnungseigentumsgesetz
2002 angepasst werden. Inhaltlich dndert sich dadurch ebenfalls nichts.

Literatur

H. Bohm, Das neue Bautrager-Vertragsrecht, immolex 1997, 50; Degelsegger, Das Bautragervertragsgesetz — ein
Uberblick, wobl 1997, 1; Kallinger, Definition, Rechte und Pflichten des Bautrigers, immolex 2002, 259;
H. Bohm, Liicken im Erwerberschutz beim Wohnungskauf? (Studie im Auftrag der AK Tirol), 2004; Pittl, Zur
Reichweite des Annahmeverbots des WE-Organisators sowie zur Wechselwirkung zwischen & 37 Abs 6 WEG
und § 1 Abs 2 BTVG, wobl 2004, 218; Vonkilch, Anmerkungen zum Ministerialentwurf fiir eine BTVG-Novelle,
wobl 2007, 277; Gartner, Unzuldssige Klauseln in Bautrdgervertragen, wobl 2008, 1; Pittl, Die Novelle zum
Bautrigervertragsgesetz, wobl 2008, 186; Béhm, Der ,Barhaftriicklass“ nach dem BTVG in der praktischen Ab-
wicklung, immolex 2011, 179; Prader/Walzel von Wiesentreu, Die Bedeutung der Beniitzungsbewilligung beim
Ratenplan, immolex 2014, 134; Fuhrmann/Kunisch/Low, Bautrager und Umsatzsteuer, immolex 2014, 144; Pfeiffer/
Ressler, Die Rechnungslegung beim BTVG-Projekt, immolex 2017, 108; Pittl/Prader, Der Eigentumsvorbehalt
im Bautrigervertragsrecht, wobl 2017, 257; Prader/Pittl, ,,Grenzenloses“ Wohnungseigentum und seine Fol-
gen, immolex 2018, 204; Pittl/Gottardis, Anderungen aufgrund unzuldssiger Vorbehalte in Bautrigervertrigen:
Rechtsbehelfe des Erwerbers, in FS Osterreichische Gesellschaft fiir Baurecht und Bauwirtschaft: Aktuelles zum
Bau- und Vergaberecht (2019) 305 ff; Prader/B. Dobler, Zur Relevanz und den Folgen von Rechtsméngeln im Bau-
tragervertragsrecht, immolex 2021, 183; Prader/M. Kathrein, Edelrohbauten im Einkaufszentrum im Lichte des

4 Prader/Pittl, BTVG-Praxiskommentar?, LexisNexis



Prader/Pittl § 1 BTVG

BTVG, Zak 2022/612, 328; Prader/Pittl, Gesetzwidrige Filligkeitsvereinbarungen beim grundbiicherlichen Siche-
rungsmodell und ihre Folgen, Zak 2022/720, 384; Prader/M. Kathrein, Der Fall Gupfinger: Ein Paukenschlag mit
mehr wohnrechtlichem Ziindstoff als die erste mietrechtliche Klauselentscheidung? Zak 2023/71, 44; Pittl/Prader,
Modernes Wohnen — Erwerb einer Eigentumswohnung ohne Heizung oder Anlagencontracting als ,, Teilfluchtal-
ternative“ aus dem BTVG? Zak 2023/477, 269.

Gliederung Rz

AL AlIZEIMEINES ..ooeeieeiieiiiieieeee ettt e ttaataba bt aatteaaeaeeaeaaeaaaaes
B. Anwendungsbereich
C. Ferti@StElIUNG .....ccooiuiiiiiiiiiiie ettt ettt e et e e et e e s neeeeenee

D. Zu beriicksichtigende ZahlUNGen ............cccccoeeiiieiiiiiieniiiiieiiieiieerreereeereereereeeereerrrereeereees 7

A. Allgemeines

Mit Inkrafttreten des BTVG am 1. Janner 1997 wurde der bis zu diesem Zeitpunkt als mangel-
haft empfundene gesetzliche Schutz des Erwerbers von Eigentum oder Nutzungsrechten an
erst zu errichtenden bzw zu erneuernden Gebduden und Wohnungen durch die Schaffung von
besonderen Schutzbestimmungen wesentlich verbessert. Vorrangiges Ziel war der Schutz des
Erwerbers vor Verlust der von ihm geleisteten Vorauszahlungen sowie iS einer Prdvention die
Erweiterung des Riicktrittsrechts des Erwerbers. Die Regelungen des BTVG beziehen sich nur
auf den Vertragstypus des Erwerbs des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Baurechts,
des Bestandrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts einschliefSlich Leasing an zu errichten-
den oder durchgreifend zu erneuernden Gebduden, Wohnungen oder Geschaftsraumen; nicht
erwihnt, aber auch einzubeziehen ist richtigerweise ein entsprechender Optionsvertrag;! die
Regelungen des BTVG stellen aber nicht auf die allgemeine gewerberechtliche Befugnis zur or-
ganisatorischen und kaufménnischen Abwicklung von Bauvorhaben iSd & 225 GewO [nunmehr
§ 117 GewOQ]J ab oder schrianken diese insoweit ein. Vielmehr geht es um die Verstarkung des
Konsumentenschutzes in einem Bereich der Immobilienbranche, und zwar primdr um die Absi-
cherung des Vorauszahlungsrisikos.? Die Gesetzesmaterialien betonen, dass moglichst wenig in
Bestimmungen des allgemeinen Vertragsrechts eingegriffen und auch kein Sondergewihrleis-
tungsrecht fiir Bautragervertriage normiert werden sollte. Andererseits wurde mit der Schaffung
des BTVG ein jedenfalls fiir Verbraucher zwingender Mindeststandard fiir die Gestaltung des
Bautrédgervertrags festgelegt.

Im Rahmen einer umfassenden Novelle des BTVG (BGBI I 2008/56) wurde der Schutz des
Erwerbers durch Anderungen in den Mindestanforderungen an Bautrdgervertrigen, durch Ver-
feinerung der Sicherungsinstrumente, mit denen die Vorauszahlungen des Erwerbers gegen
das Insolvenzrisiko des Bautrdgers abgesichert werden, sowie durch die Verpflichtung des Bau-
tragers zur Absicherung bestimmter Gewahrleistungsrisiken durch Einfiihrung eines zwingen-
den Haftriicklasses weiter verbessert.

1 H. Béhm/Hollwerth in GeKo Wohnrecht III § 2 BTVG Rz 30 § 2 Rz 28; s auch § 2 Rz 3; vgl auch Prader,
Glosse zu 3 Ob 6/16b immolex 2016/47 (152); ggt LG Leoben 1 R 113/15g.

2 Aufner/S. Bydlinski, BTVG® & 1 Rz 1; Gartner, BTVG® § 1 Rz 1; Pittl, BTVG® 35; Wiirth in Rummel® Vor § 1
BTVG Rz 1; 7 Ob 272/99x; 4 Ob 56/03v RAW 2003/610, 696 = JBl 2003, 640 (Staudegger).
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B. Anwendungsbereich

Die Priifung der Anwendbarkeit des BTVG obliegt dem Vertragsverfasser. Auf die Bestim-
mung des § 1300 ABGB kommt es insoweit nicht an.> § 1 Abs 1 Satz 1 stellt klar, dass alle Ver-
trage, die die entgeltliche Herstellung und Uberlassung von Wohnungen und Gebduden zum
Gegenstand haben, in den Anwendungsbereich des BTVG fallen, wenn der Erwerber vor der
Fertigstellung vereinbarungsgemafs Zahlungen von mehr als EUR 150 pro Quadratmeter Nutz-
fliche an den Bautrédger oder Dritte entrichten muss. Dabei ist es unerheblich, ob der vereinbar-
te Preis filir das Vertragsobjekt auf einmal zur Gidnze oder in mehreren Raten entrichtet wird,
sofern die zu erbringende Leistung den oben genannten Betrag iibersteigt. Hinsichtlich des Be-
griffs der Nutzflache verweist der Gesetzestext auf die Bestimmungen des WEG 2002 (§ 2 Abs 7
und & 7 WEG 2002). Daraus ergibt sich, dass unter Nutzflaiche die gesamte Bodenfldache eines
Wohnungseigentumsobjekts abziiglich der Wandstdrken sowie der im Verlauf der Winde be-
findlichen Durchbrechungen und Ausnehmungen zu verstehen ist. Treppen, offene Balkone
und Terrassen sowie Zubehorobjekte sind bei der Berechnung der Nutzfldche nicht zu bertick-
sichtigen; fiir Keller- und Dachbodenrdume gilt dies jedoch nur, soweit sie ihrer Ausstattung
nach nicht fiir Wohn- oder Geschéftszwecke geeignet sind. Allerdings ist die Nutzflachende-
finition, auf die in § 1 Abs 1 verwiesen wird, mit dem Nutzflichenbegriff des WEG nicht ident,
was nicht erst seit der BTVG-Novelle 2008 der Fall ist. So hat § 1 Abs 1 WEG 1975 neben den
Wohnungen ebenso wie § 2 Abs 2 WEG 2002 auch sonstigen selbststindigen Rdumlichkeiten
den Status eines selbstdndigen WE-Objekts zuerkannt. Und auch nach § 1 Abs 1 WEG 1975 wur-
den dafiir beispielhaft ,selbstdndige Geschiftsraume® sowie ,selbstandige in sich geschlossene
Réume zur Einstellung von Kraftfahrzeugen® genannt, die sowohl nach § 6 WEG 1975 als auch
§ 2 Abs 7 WEG 2002 nutzflachenrelevant waren/sind. Die Tatsache, dass seit dem WEG 2002
auch Kfz-Stellplitze nur mehr eigenstindige WE-Objekte sein konnen, dndert nichts daran,
dass der Gesetzgeber des BTVG den Schutz bewusst ausschliefSlich fiir Wohn- und Geschéfts-
riume, nicht aber fiir Garagen* oder Kfz-Abstellplitze normiert hat. Entgegen Vonkilch® liegt
in der BTVG-Novelle 2008 kein Anpassungsversdaumnis. Nach dem Gesetzeswortlaut soll der
Schutz nur Wohnungen und Geschéftsraumen, nicht jedoch sonstigen WE-Objekten zukom-
men, was im Hinblick auf den Schutzcharakter des BTVG durchaus Sinn macht. Erwdhnt sei,
dass zum Zeitpunkt des Inkrafttretens Wohnungseigentum an einem Kfz-Abstellplatz auch in
einer dafiir ausschliefRlich zum Abstellen von Kraftfahrzeugen gewidmeten Baulichkeit mdglich
war. Allerdings besteht davon dann eine Ausnahme, wenn der Verkauf nicht einzeln, sondern
gemeinsam erfolgt, sohin der eigentliche Vertragsgegenstand®, auf den die Sicherung im BTVG
in dessen § 4 Abs 1 Z 1 und § 7 Abs 5 abstellt, aus einem ,geschiitzten“ (= Wohnung oder Ge-
schiftsraum) und einem ,,ungeschiitzten® Objekt (= Garage, Kfz-Abstellplatz) besteht. Fiir diesen
Fall kommt grds das BTVG geméf$ & 1 Abs 1 zur Anwendung, wobei nur sich auf die Wohnung
bzw den Geschiftsraum beziehende Zahlungen zu beriicksichtigen sind, wahrend Falligkeit nach
§ 7 Abs 4 und Ende der Sicherungspflicht nach § 7 Abs 5 dann vorliegen, wenn die mafSgeblichen
Voraussetzungen fiir den einheitlichen eigentlichen Vertragsgegenstand, sohin das ,geschiitzte”

3 4 0Ob 48/19s immolex 2019/105 (zust H. Bohm) = wobl 2020/60 (Reich).

4 Diesen kommt schliefSlich eine eigenstidndige Bedeutung iZm der Begrifflichkeit der sonstigen selbststidn-
digen Rdumlichkeit zu (Ofner in GeKo Wohnrecht II § 2 WEG Rz 20).

5 wobl 2008, 203 (211); diesem folgend FriedI in Illedits* § 2 BTVG Rz 13.

6  Nach § 7 Abs 5 BTVG idF vor der BTVG-Novelle 2008 als Vertragsobjekt bezeichnet.
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und das ,ungeschiitzte® Objekt vorliegen.” Auf die inhomogene Rsp im Zusammenhang mit
einem bautechnisch fix verbundenen Carport, das der 7. Senat in 7 Ob 43/23h contra legem als
Zubehor-Objekt wertet, sei hingewiesen.

Das BTVG gilt fiir alle Erwerber, ungeachtet ihrer Eigenschaft als Verbraucher oder Unter-
nehmer. Fiir Verbraucher ist insoweit eine Besserstellung vorgesehen, als die Bestimmungen
des BTVG diesfalls als zwingendes Recht anzusehen sind, wiahrend bei Unternehmern eine
grofSere Freiheit in der Vertragsgestaltung zuldssig ist. Die Grenzen dieser freien Vertrags-
gestaltung finden sich jedoch in Generalklauseln wie bspw in & 879 ABGB; Verstofle gegen
§ 879 Abs 3 ABGB schlagen daher ebenso wie solche nach & 38 Abs 1 WEG direkt durch. Auf-
grund des Auslegungsmonopols des EuGH und der nicht auf Verbraucher beschriankten An-
wendung des § 879 Abs 3 ABGB spricht uE die diesbeziigliche Rsp des EuGH?® dafiir, dass auch
im B2B-Bereich eine geltungserhaltende oder sonstige Reduktion zum Schutz des Bautrigers
ausscheidet. Gemifs § 1 Abs 2 bleiben Vorschriften, die fiir den Erwerber giinstiger sind, unbe-
rlihrt, sodass das BTVG nur solche gesetzlichen Vorschriften verdrdngt, die fiir den Erwerber
als ungiinstiger als das BTVG zu qualifizieren sind.’

C. Fertigstellung

Unter dem Begriff der Fertigstellung ist die Herstellung des vertraglich vereinbarten Bau-
zustandes zu verstehen.!® Daraus ergibt sich, dass Fertigstellung nicht mit Bezugsfertigkeit
gleichgesetzt werden kann, sondern der vertraglich vereinbarten Leistung der Vorrang zu-
kommt. Dies entspricht auch den Bediirfnissen der Bauwirtschaft und der Erwerber, wobei
Letztere insbesondere in der Mdéglichkeit, Bauleistungen selbst erbringen zu konnen, ein Spar-
potenzial erblicken. Daher finden sich auch in den Anboten teilweise verschiedene Ausbaustu-
fen, wie bspw Edelrohbau, belagsfertig oder schliisselfertig.!! Festzuhalten ist, dass nach den
Materialien im Zweifel der Begriff der Fertigstellung auch die Fertigstellung der der gemein-
samen Beniitzung dienenden Anlagen, also auch der Aufienanlagen, umfasst. Dies gilt uE da-
her auch fiir Sonder- und Zusatzleistungen,'? schlieflich sollte damit durch die BTVG-Novelle
der ,Flucht“ aus dem BTVG" vorgebeugt werden. Ebenfalls vom Begriff der Fertigstellung mit-
umfasst sind die Erfordernisse des Vorliegens der im Zusammenhang mit der Errichtung des
Bautrdgerobjekts notwendigen baubehdrdlichen Genehmigungen sowie die Einhaltung der ein-
schldgigen baurechtlichen Bestimmungen.'* Aber auch bei Vereinbarung zum Selbstausbau
und vereinbarter Filligkeit erst nach Ubergabe des eigentlichen Vertragsgegenstandes zu

7  So auch Prader, BTVG*!' § 4 Anm 1.

8 E C-691/21, Cafpi und Aviva assurances.

9 Vgl dazu ausf Pittl, BTVG® 35.

10 Wiirth in Rummel® § 1 BTVG Rz 2; Aufner/S. Bydlinski, BTVG* § 1 Rz 2.

11 Dies inkludiert aber, worauf Pittl, BTVG® 29, zutreffend hinweist, noch keinen Verzicht auf die Fertigstel-
lung der Gesamtanlagen.

12 Pittl, BTVG® 27; Friedl in Illedits* § 2 BTVG Rz 49.

13  Gartner, BTVG® § 1 Rz 5; Pittl, BTVG® 9; Pittl/Prader, Zak 2023/477, 269.

14 Vgl dazu auch die ONORM B 2120; 8 Ob 79/21g immolex 2021/167 (zust H. Béhm/Prader) = ImmoZak
2021/49 (zust B. Dobler) = wobl 2022/72 (zust Pittl); dies dabei nicht nur fiir behordliche Beniitzungsbewil-
ligungen, sondern auch fiir die in den meisten Bundesldndern (s Prader/Walzel von Wiesentreu, immolex
2014, 134 [136]) normierten Fertigstellungsmeldungen: H. B6hm/Prader, Glosse zu immolex 2021/167.

Prader/Pittl, BTVG-Praxiskommentar?, LexisNexis 7



§ 1 BTVG Prader/Pittl

diesem Zweck folgt damit nicht die Unanwendbarkeit des BTVG an sich. SchliefSlich dndert
dies an der Verpflichtung zur Fertigstellung der Gesamtanlage nichts und kommt daher
das BTVG uE mangels Fehlens der darauf gerichteten Beniitzungserlaubnis dennoch zur An-
wendung, da die zum Selbstausbau vereinbarte vorzeitige Ubergabe keineswegs die Beniit-
zungserlaubnis fiir die Gesamtanlage substituieren kann.!® Der Erwerb ist erst mit Vorliegen
dieser aus baurechtlicher Sicht gesichert.!

Durch diesen Fertigstellungsbegriff ist uE auch davon auszugehen, dass das BTVG bei einer
unwirksamen (Anlagen-)Contractingvereinbarung!’ und auch Eigentumsvorbehalten trotz
vermeintlicher Fertigstellung und damit Abschluss eines herkdmmlichen Kaufvertrages noch
anwendbar ist.!® Die Richtigkeit dieser Ansicht ergibt sich dadurch, dass der Bautrigervertrag
uE als typengemischter Vertrag jedenfalls nicht nur Elemente eines Werk- und Kaufvertra-
ges, sondern auch eines Bevollmichtigungsvertrages enthélt. In Anwendung des in § 1151
Abs 2 ABGB statuierten Kombinationsprinzips bedeutet dies, dass die Rechte und Pflichten
aus dem Bautrdgervertrag nach jenem Vertragstyp zu beurteilen sind, dem sie rechtlich zuzu-
ordnen sind. Die Fertigstellung umfasst neben der Herstellung des Werks auch die Verschaf-
fung des (Mit-)Eigentumsrechts und ist daher uE werkvertragsrechtlich zu beurteilen.!” Da
dies beim Anlagencontracting erst nach Ende der Laufzeit der Fall ist, ist die Fertigstellung
sohin vorher nicht erfiillt und uE das BTVG anwendbar.

Auch wenn man mit 5 Ob 160/22y* von einem ,,Sonderwunsch“?' (wie sich ein solcher zu
einem fiir die Erteilung der Baubewilligung erforderlichen fiir Wohn- und Geschéftszwecke es-
senziellen Ausstattungsmerkmal verhilt, bleibt unklar) ausgeht,? stellt sich die Frage, wie die-
se Auffassung zu den zu sichernden Sonderwiinschen (bei Schliisselfertigkeit als Teil der
erforderlichen Fertigstellung) steht. Wiirde ndmlich eine Heizanlage geschuldet, wire diese
dann (als Sonderwunsch)®® zu sichern.?* Damit muss dann aber auch das BTVG anwendbar
sein, wenn vor Fertigstellung mehr als EUR 150 pro m? fillig sind, da ja auch die Fertigstellung

15 1dS Prader, BTVG*!® § 7 Anm 3; ggt H. Bohm/Hollwerth in GeKo Wohnrecht III & 1 BTVG Rz 16 (zutr hin-
gegen § 10 Rz 55), die uE aber nicht bedenken, dass es keine Bezugsfertigstellung fiir ein einzelnes Objekt
gibt, sondern eine solche die Fertigstellung der Gesamtanlage voraussetzt, sofern es sich nicht um fiir
diese Thematik nicht einschldgige Teilbeniitzungsbewilligungen handelt (dazu Prader/Walzel von Wiesentreu,
immolex 2014, 134).

16 Prader/B. Dobler, immolex 2021, 183.

17 Vgl dazu ebenso wie beim Eigentumsvorbehalt § 7 Rz 25.

18 Pittl/Prader, Zak 2023/477, 269; Prader, WGG/BTVG*" § 1 Anm 1; s auch Pittl/Prader, wobl 2017, 257 und
§ 7 Rz 21 und 25; explizit ggt aber H. Bohm/Héllwerth in GeKo Wohnrecht III § 1 BTVG Rz 4 (FN 4).

19 8 Ob 157/99t RAW 2000/303, 346; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'** & 1166; Pittl/Prader, Zak
2023/477, 269; s auch § 2 Rz 2.

20 immo aktuell 2023/22, 136 (Hollwerth) = Zak 2023/311, 176 = ImmoZak 2023/26, 55 (abl Rosifka).

21 Rosifka, Glosse zu ImmoZak 2023/26, 55.

22 Zum Konflikt mit der dort vertretenen Ansicht, dass es keiner Aufschliisselung dieser Kosten fiir die Heiz-
anlage bediirfe dies auch im Konnex mit § 4 Abs 1 Z 3 und Abs 3: Pittl/Prader, Zak 2023/477, 269; s auch § 4
Rz 11 und abl dazu generell Rosifka, Glosse zu ImmoZak 2023/26, 55.

23 SchliefSlich gibt der Bautrdger den Professionisten vor und hat damit jedenfalls eine Beriicksichtigung
beim Preis und der Sicherung zu erfolgen (Friedl in Illedits* § 2 BTVG Rz 54). Insoweit zutr Rosifka, Glosse
zu ImmoZak 2023/26, 55; Pittl/Prader, Zak 2023/477, 269.

24 S im Detail § 4 Rz 11 und § 10 Rz 29; s auch zu & 7 Rz 21ff und § 8 Rz 8.
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von Sonderwiinschen erfolgt sein muss; andernfalls konnten diese auch nicht in den Preis
aufgenommen und gesichert werden.? Ist das BTVG anwendbar, hat aber auch gesichert zu sein,
dass die Heizanlage (nach Ablauf der Laufzeit) in das Miteigentum der Erwerber iibertragen
wird.?® Vor erfolgter Sicherung sind sohin keine Zahlungen fillig, schon gar nicht die Raten e, f
und g bzw tritt das Sicherungsende gemaf § 7 Abs 5 nicht ein. Dabei spielt es keine Rolle, ob
man nun von einem Sonderwunsch ausgeht oder nicht. Schlieilich sollte durch die explizite An-
fiihrung der Sonder- und Zusatzleistungen in der BTVG-Novelle 2008 sichergestellt werden, dass
die ,Flucht“ aus dem BTVG eingedammt wird.?” Daher miissen jedenfalls solche Sonder- und
Zusatzleistungen fiir die Fertigstellung vollendet sein, die fiir die Nutzung (und Baubewil-
ligung) des Objekts erforderlich und damit Vertragsgrundlage sind. Umso mehr gilt dies daher
fiir eine Heizanlage, die ja Grundlage der Erlangung der Baubewilligung ist.2® Insoweit sind daher
Sonder- und Zusatzleistungen fiir die Fertigstellung gleich zu werten.?

D. Zu beriicksichtigende Zahlungen

Da in der Praxis immer wieder Fragen aufgeworfen wurden, welche Zahlungen an den Bautra-
ger oder an Dritte bei der Berechnung der Schwelle, ab der Zahlungen des Erwerbers zur An-
wendung des BTVG fiihren, zu berticksichtigen sind, wurde durch die Novelle 2008 versucht,
eine Klarung durch Einfiigung des Satz 2 in § 1 Abs 1 herbeizufiihren. Schon in der Vergan-
genheit wurde die Auffassung vertreten, dass sowohl AufschliefSungskosten, Gebiihren, Abga-
ben und Steuern (darunter auch die Umsatzsteuer) als auch die Kosten der Vertragserrichtung
und -abwicklung zur Berechnung des Schwellenwerts heranzuziehen sind.*® Seit der Novelle
2008 sollen auch Vorauszahlungen des Erwerbers, mit denen Sonder- oder Zusatzleistungen,
die vom Bautridger angeboten oder vorgegeben werden, bei der Berechnung des Schwellenwerts
von EUR 150 pro Quadratmeter beriicksichtigt werden.>! Diese Sonder- oder Zusatzleistungen
miissen im Zusammenhang mit dem geschlossenen Bautrdgervertrag stehen; ist der Erwerber
diesbeziiglich aber nicht durch vertragliche Vereinbarungen gebunden, bleiben diese Zahlungen
nach den Materialien fiir die Beurteilung, ob das BTVG zur Anwendung gelangt, aufSer Betracht.??

25 Pittl/Prader, Zak 2023/477, 269; s im Detail § 4 Rz 11.

26 Pittl/Prader, Zak 2023/477, 269; Prader/B. Dobler, immolex 2021, 183 (184), die auch die Erlangung des
Miteigentums als Teil der zu sichernden Rechtsstellung werten; dhnlich schon Pittl/Prader, wobl 2017,
257 (258); ggt H. Bohm/Hollwerth in GeKo Wohnrecht III § 1 BTVG Rz 4.

27 Gartner, BTVG® § 1 Rz 5; Pittl, BTVG® 9.

28 Punkt 10.2 OIB-Richtlinie 3, die in allen Bundesldndern verpflichtend ist.

29  Pittl/Prader, Zak 2023/477, 269; weiter idS Pittl, BTVG® 27; Fried! in Illedits* § 2 BTVG Rz 49.

30 Aufner/S. Bydlinski, BTVG? § 1 Rz 4; Prader, WGG/BTVG*!®> § 1 Anm 1.

31 Vorgegeben sind nach Gartner, BTVG® § 1 Rz 7, Sonder- oder Zusatzleistungen dann, wenn der Bautriiger
dem Erwerber die Person des dritten Professionisten oder Leistungserbringers oder die mogliche Qualitat
oder Quantitdt dieser Leistungen vorschreibt. Zum weiteren Meinungsstand, Vonkilch, wobl 2008, 203:
Friedl in Illedits* §§ 1, 2 BTVG Rz 53: ,vorgegebene Sonder- und Zusatzleistung® ist als Vorgabe in der
Person des Professionisten zu verstehen®; s auch § 4 Rz 13.

32 Ansonsten sind diese einzubeziehen und zu sichern: Fried! in Illedits* § 2 BTVG Rz 54; s dazu zum Anlagen-
contracting gegen den OGH 5 Ob 160/22f immo aktuell 2023/22, 136 (Hollwerth) = Zak 2023/311, 176 =
ImmoZak 2023/26, 55 (abl Rosifka): Pittl/Prader, Zak 2023/477, 269 und Rz 3 sowie § 4 Rz 11.
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Zu beachten ist weiters, dass Zahlungen,** die der Erwerber fiir vom Bautriger angebotene oder
vorgegebene Sonder- oder Zusatzleistungen entrichten muss, der Sicherungspflicht des Bautra-
gers gemafS § 7 unterliegen. Strittig ist, ob und inwieweit Gewahrleistungsanspriiche Gegenstand
der Sicherungspflicht sind.>*

Als offenbar weiteres strittiges Tatbestandsmerkmal erweist sich das Wort ,,vereinbarungs-
gemafR“. Klar ist, dass eine freiwillige vorzeitige Zahlung des Erwerbers nicht zum Anwen-
dungsbereich des BTVG fiihren kann. § 1 Abs 1 erfasst nach seinem Wortlaut jedenfalls
Zahlungen des Erwerbers, die auf einer vertraglichen Grundlage zu leisten sind und die tat-
sdchlich vor Fertigstellung erbracht werden. Es kommt also uE im Hinblick auf den Gel-
tungsbereich des BTVG darauf an, dass zwar die Zahlung als solche ,vereinbarungsgemifi“>®
erfolgt ist, bezogen auf die Fertigstellung ist aber nicht der ,vereinbarte“, sondern der tat-
sdchliche Fertigstellungszeitpunkt mafigeblich. Daher wire uE richtigerweise das BTVG an-
zuwenden, wenn zwar Félligkeit nach Fertigstellung vereinbart wird, diese aber faktisch vor
tatsdchlicher Fertigstellung oder Vorliegen der behordlichen Beniitzungserlaubnis oder trotz
Eigentumsvorbehalts® oder unzulidssigen Contractings® erfolgt.®® Zudem wiren uE auch
miindlich oder konkludent® vom Vertrag abweichende Zahlungsvereinbarungen beachtlich,
da sich das Schriftformgebot auf den Bautrdgervertrag an sich bezieht, dies aber nicht aus-
schliefSt, dass bei urspriinglicher Unanwendbarkeit des BTVG nachtréglich durch Vereinbarung
dessen Anwendungsbereich, etwa durch Verlagerung der Falligkeit, zum Tragen kommt.

Nach Ansicht des OGH gehoren die Beschaffung des Grundstiickes, die Bewertung seiner
Lage und die Priifung seiner Eignung fiir den gewiinschten Bauzweck sowie das Abschitzen
der Bodenbeschaffenheit zu den typischen Leistungen eines Bautrdgers.® Das Risiko erhohter
Baukosten beim Bautrdgervertrag trifft mangels gegenteiliger Vereinbarung den das Grund-
stiick beschaffenden Bautriger.*! Er hat dieses daher grds in den von ihm geforderten Fixpreis
einzukalkulieren; will er es gesondert {iberwilzen, kann er einen deswegen verdnderlichen
Preis iSd § 4 Abs 1 Z 2 vereinbaren.*?

Zu problematischen Klauseln in den Bautrigervertrigen vgl ausf Pittl, BTVG®, 36 und
Gottardis, Die verbraucherrechtliche Dimension des Bautrdgervertragsrechts (2020); zu unzu-
lassigen Anderungen Pittl/Gottardis, in FS OGEBAU, 305 ff.

33 Darunter werden nach Gartner, BTVG® § 1 Rz 25 ff auch Zahlungssurrogate wie bspw Wertpapiere oder
Bankgarantien verstanden.

34 Eine solche verneinend: 8 Ob 113/04g RAW 2005/364, 353 = ecolex 2005/317 (Friedl) = wobl 2006/14
(Pittl); zur Wiedergabe des aktuellen Meinungsstandes vgl Wiedergabe des aktuellen Meinungsstandes bei
Gartner, BTVG® § 7 Rz 27 ff; s auch & 7 Rz 2 sowie H. Bhm/Hollwerth in GeKo Wohnrecht III § 7 Rz 17.

35 Also nicht die Zahlung auf das Treuhandkonto (s & 4 Rz 14), sondern die Weiterleitung an den Bautrdger
oder allenfalls einen diesem gleichgestellten Dritten.

36 S & 7Rz 21ff.

37 S §7 Rz 25 und Prader, BTVG*'* § 1 Anm 1.

38 Ggt explizit H. Béhm/Hollwerth in Geko Wohnrecht III § 1 Rz 4.

39 Wobei dies aber wohl schwerlich beweisbar sein wird.

40 Kallinger, Definition, Rechte und Pflichten des Bautrdgers, immolex 2002, 259.

41 Vgl dazu Engin-Deniz, BTVG? § 4 Rz 1.

42 2 Ob 270/03z RAW 2004/187, 215.
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