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KURZFASSUNG

Der GroRteil der in Osterreich — und vor allem in Wien — angesiedelten Hochh3user
dient dem jeweiligen Eigentumer als Kapitalanlage. Ein Abverkauf der einzelnen Ob-
jekte ist nicht vorgesehen. Ein nicht unbeachtlicher Teil bereits errichteter oder aktuell
in Errichtung befindlicher Hochhauser ist allerdings als ,Abverkaufsprojekt* konzipiert.
Im letzteren Fall kommen die aus dem klassischen Wohnbau bekannten Gesetzes-
bestimmungen des Bautragervertragsgesetzes (BTVG) und des Wohnungseigen-

tumsgesetzes (WEG) zur Anwendung.

Die verantwortlichen Vertragserrichter verwenden dabei oftmals nicht auf Projekte
dieser Art abgestimmte Mustervertrage. Dabei bleiben die aus dem Gesetz ableitba-
ren Gestaltungsmaoglichkeiten ungenitzt, die den Besonderheiten von Hochhauspro-
jekten Rechnung tragen kénnen. Das sind insbesondere der variable Preis (§ 4 Abs 3
BTVG) und das schuldrechtliche Sicherungsmodell (§ 8 BTVG). Weiters besteht bei
Hochhdusern aufgrund des hohen Anteils an Allgemeinflachen oftmals die Notwen-
digkeit, von den gesetzlichen Bestimmungen des WEG hinsichtlich der Nutzung sol-
cher Flachen und der Aufteilung der diesbezlglichen Aufwendungen abzugehen. Die
entsprechenden Instrumente hierflr sind die Vereinbarung von Benitzungsvereinba-
rungen gemaf § 17 WEG, der Abschluss von Hausordnungen gemaR § 28 Abs 1 Z 7
WEG und die Festlegung abweichender Aufteilungsschlissel und Abstimmungsein-
heiten iSd § 32 Abs 2 WEG. Fur diese Gestaltungsmadglichkeiten werden zusatzlich
zur rechtlichen Analyse Mustervertragsklauseln formuliert. DarUber hinaus werden
jene rechtlichen Themen erortert, die bei Hochhausprojekten von grof3er Relevanz
sind und mit denen ein mit einem solchen Projekt befasster Vertragserrichter mit ho-
her Wahrscheinlichkeit in Beriihrung kommt. Die Ausfihrungen werden abschliel3end
mit aktuellen Beispielen aus der Abwicklungspraxis verschiedener Bautrager in Wien

abgerundet.
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Einleitung

Laut der deutschen Soziologin M. Rodenstein stehen Hochhauser als Meta-
pher fur Fortschrittlichkeit und fir technische sowie gestalterische Hochleis-
tungen. Sie vermitteln vor allem Gefihle der Uberlegenheit und der Bewunde-
rung. Wirtschaftliche Effizienz tritt angesichts dieser Uberlegungen oftmals in

den Hintergrund.'

Hoch emporragende Bauwerke hatten in der Vergangenheit in aller Regel sak-
rale Bedeutung. Die Geschichte von Hochhausern — also hohen Bauwerken,
die einer wirtschaftlichen Nutzung zugezogen werden — begann erst Ende des
19. Jahrhunderts in den Vereinigten Staaten mit der Schaffung der entspre-
chenden bautechnischen Voraussetzungen. Seitdem bestimmen sie mal3geb-
lich die Stadtsilhouette vieler Metropolen. Mit der Entstehung der UNO-City
gehodren moderne Hochhauser auch zum Wiener Stadtbild. Mittlerweile kén-
nen in Wien mehrere Areale mit ausgepragter Hochhausdichte festgemacht
werden, ndamlich Donau-City in 1220 Wien, Wienerberg in 1100 Wien, Haupt-
bahnhof in 1100/1040 Wien, Erdberg in 1030 Wien und Viertel-Zwei in 1020
Wien. Der Groliteil der Wiener Hochhauser dient dem jeweiligen Eigentimer
als Kapitalanlage. Die in einem solchen Bauwerk befindlichen Raumlichkeiten
werden somit an Unternehmer flir geschaftliche Zwecke oder an Private als
Wohnraum vermietet. Eine allfallige Eigentumsibertragung kann diesfalls nur
hinsichtlich des gesamten Gebaudes und nicht an einzelnen Teilen davon

stattfinden.

Seit einigen Jahren werden Hochhauser in Wien vereinzelt als Wohnungsei-
gentumsanlagen konzipiert. Das bedeutet, dass ein Bautrager deren Errich-
tung vornimmt und das Eigentum bzw einen kinftigen Anspruch auf dessen
Ubertragung in Bezug auf die entstehenden Objekte — vor allem Wohnungen
und Geschaftsraumlichkeiten — in aller Regel vor baulicher Fertigstellung ver-
aulert. Die Erwerber werden vereinfacht ausgedruckt Eigentiumer der jeweili-

gen Objekte.

Die Ubertragung von Eigentumsanspriichen an noch nicht fertiggestellten Ob-
jekten eines Hochhauses unterliegt grundsatzlich denselben gesetzlichen —

und zu einem groflen Teil zwingenden — Vorschriften wie der klassische

" Rodenstein in Rodenstein (Hrsg), Hochhauser in Deutschland: Okologische Aspekte (2000) S 7.
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11.

Wohnbau, insbesondere den Normen des Bautragervertragsgesetzes
(BTVG)? und des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG)®. Der Gesetzgeber
hatte bei deren Erlassung bestimmt nicht ein Hochhaus als Grundmodell einer
Wohnanlage vor Augen und so kommen beim Versuch des Umstilpens des
durch diese Bestimmungen definierten Rechtskorsetts auf solcherart Projekte
infolge der offensichtlichen faktischen Besonderheiten (wie etwa hohe Anzahl
an Miteigentimern und Errichtung umfassender Allgemeinflachen) zahlreiche
Rechtsfragen auf. Des Weiteren werden Hochhauser nicht selten als Bestand-
teil einer groReren Wohn- und Geschéaftsanlage (,Stadtviertel®) errichtet, wes-
halb die wechselseitigen Beziehungen der Gebaude zueinander bestimmt
werden mussen. Schliel3lich spielt vor allem bei Hochhausprojekten der Ab-
schluss sog privatrechtlicher stadtebaulicher Vertrage eine Rolle, die der 6f-
fentlichen Hand als Erganzung zu den hoheitlichen Raumordnungs- und Be-

bauungsbestimmungen dienen sollen.

All diese Besonderheiten missen von den fir die vertragliche Abwicklung sol-
cher Projekte eingesetzten Vertragserrichtern beriicksichtigt werden. Deshalb
kann durch die Heranziehung von Mustervertragen oftmals nicht das Auslan-

gen gefunden werden.

Ziel dieser Arbeit und Themenabgrenzung

Ziel dieser Arbeit ist es, zum einen die faktischen und gesetzlichen Besonder-
heiten bei der Abwicklung von Hochhausprojekten nach dem BTVG und WEG
herauszuarbeiten und zum anderen die damit einhergehenden vertraglichen
Méoglichkeiten naher zu untersuchen. Darauf aufbauend sollen konkrete Vor-
schlage fur Vertragsklauseln formuliert werden. Im Mittelpunkt stehen dabei
jene Ausgestaltungsmoglichkeiten, die eine an die praktischen Bedirfnisse
der Errichtung von Hochhausern angepasste und effiziente Abwicklung er-
moglichen soll. Das sind vor allem die Vereinbarung variabler Preise und
schuldrechtlicher Sicherungsmodelle im BTVG einerseits und die Begrun-
dung von Beniitzungsvereinbarungen und die Festlegung gesonderter Ab-

rechnungs- und Abstimmungseinheiten nach dem WEG andererseits.

2 Bundesgesetz, mit dem Regelungen Uber den Erwerb von Rechten an Gebauden und Wohnungen
von Bautragern getroffen werden (Bautragervertragsgesetz — BTVG) und das Wohnungseigentumsge-
setz 1975 geandert wird (BGBI | 1997/7 idF BGBI | 2013/159).

3 Bundesgesetz (iber das Wohnungseigentum (Wohnungseigentumsgesetz 2002 — WEG 2002, BGBI |
2002/70 idF BGBI 1 2021/222).
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1.2,

1.3.

Zum anderen sollen weiters jene Rechtsbereiche dargestellt werden, die bei
der Abwicklung von Hochhausprojekten von grof3er Bedeutung sind, insbe-
sondere die Begriindung von Dienstbarkeiten und Reallasten, die Bestel-
lung von sog Uberverwaltern, der Abschluss von stiddtebaulichen Vertra-

gen und das Betreiben von Contracting-Anlagen fir eine Warmeversorgung.

AulRerdem sollen die vertraglichen Grundlagen aktueller Hochhausprojekte in
Wien im Hinblick auf die oben angeflihrten Themen naher untersucht werden,
um den Lesern die praktische Bedeutung dieser Ausfiihrungen vor Augen zu

fUhren.

Nicht vom Umfang dieser Arbeit erfasst sind hingegen Besonderheiten von
Hochhausern ohne Relevanz fir Wohnungseigentumsprojekte. Aus diesem
Grund werden keine Umstande erortert, die im Fall einer Vermietung des
Hochhauses sehr wohl von Bedeutung waren, wie etwa die vertragliche Aus-

gestaltung von Mietvertragen, Zertifizierungen, Parkraumbewirtschaftung etc.

Motivation

Die Erstellung von Kauf-, Wohnungseigentums- und sonstigen liegenschafts-
bezogenen Vertragen gehort zum Alltag eines jeden Juristen mit Spezialisie-
rung auf Immobilienrecht. Diese Aufgaben fallen oftmals im Rahmen der ganz-
heitlichen Abwicklung von Bautragerprojekten an. Fir die (richtige) Umset-
zung klassischer Bautragerprojekte bestehen zahlreiche Leitfaden. Diese wer-
den teilweise von Vertragserrichtern unreflektiert fir Hochhausprojekte Gber-
nommen: Eine nicht optimale Abwicklung ist die Folge. Mit dieser Arbeit
mochte ich vor allem darstellen, dass Vertragserrichter den ihnen durch das
Gesetz eingeraumten Spielraum nicht vollumfanglich ausnutzen —was sowohl

bei den Bautragern als auch den Erwerbern zu Nachteilen fuhren kann.

Struktur der Arbeit und Methodische Vorgehensweise

Zu Beginn der Arbeit wird das Bauwerk ,Hochhaus® definiert. AulRerdem soll
die geschichtliche Entwicklung von Hochhausern und deren wirtschaftliche

und soziale Bedeutung kurz dargestellt werden (Kapitel 2).

Danach wird auf die Begrundung von Dienstbarkeiten und Reallasten, die Be-

stellung von Uberverwaltern, den Abschluss von stadtebaulichen Vertragen
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und das Betreiben von Contracting-Anlagen fur eine Warmeversorgung ein-
gegangen, also jene rechtlichen Themen abseits des BTVG und des WEG,
die von einem Vertragserrichter bei der Abwicklung eines Hochhausprojekts
beachtet werden missen. Dabei werden auch punktuell Beispiele aus der Pra-

xis genannt (Kapitel 3).

Hinsichtlich des BTVG werden zunachst die allgemeinen Rahmenbedingun-
gen erortert. In weiterer Folge wird auf deren Relevanz fir Hochhausprojekte
eingegangen. Im Anschluss sollen einzelne Regelungsmdglichkeiten im Detail
untersucht werden, namlich die Méglichkeit der — in der Praxis kaum in An-
spruch genommenen — Preisanpassungsklauseln gemal § 4 Abs 3 BTVG, die
bei Hochhausprojekten aufgrund der tendenziell langeren Umsetzungsdauer
von grofer Bedeutung flir Bautrager sein konnen. Weiters soll die Moglichkeit
und Sinnhaftigkeit der Vereinbarung anderer Sicherungsmodelle als der klas-
sischen grundbuicherlichen Sicherstellung bei Hochbauprojekten behandelt
werden, allen voran das schuldrechtliche Modell iSd § 8 BTVG. AbschlieRend
sollen fUr diese beiden Mdglichkeiten entsprechende Mustervertragsklauseln

formuliert werden (Kapitel 4).

In Bezug auf das WEG werden zu Beginn ebenfalls die allgemeinen Rahmen-
bedingungen thematisiert. Dabei wird auch erértert, welche Bestimmungen
des WEG einer abweichenden vertraglichen Regelung im Wohnungseigen-
tumsvertrag zuganglich sind. Ferner wird die Bedeutung der allgemeinen Re-
gelungsinhalte des WEG fir Hochhausprojekte zusammengefasst. Im An-
schluss werden konkrete Mustervertragsklauseln fur Wohnungseigentumsver-
trage von Hochhausprojekten formuliert, die den bestehenden Besonderhei-
ten entsprechend Rechnung tragen sollen, vor allem iZm der Nutzung von All-
gemeinflachen, der Erstellung von Benutzungsvereinbarungen und der Fest-
legung von abweichenden Verteilungsschlisseln sowie gesonderten Abrech-

nungseinheiten (Kapitel 5).

Die aus den vorherigen Kapiteln gezogenen Konklusionen werden schlief3lich
mit den vertraglichen Grundlagen von drei ausgewahlten Hochhausprojekten
in Wien verglichen (Kapitel 6). Im letzten Kapitel werden abschlieRend alle
Schlussfolgerungen dieser Arbeit zusammengefasst (Kapitel 7).
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Die Erkenntnisse sollen in erster Linie durch Literaturrecherche gewonnen
werden. Darlber hinaus soll eine umfangreiche Auseinandersetzung mit der
aktuellen Judikatur erfolgen. Es werden zudem diverse bei der Abwicklung
von Hochhausprojekten zur Anwendung kommenden WE-Vertrage und
BTVG-Vertrage untersucht.
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2.1.

Allgemeines zu Hochhausprojekten

In den baurechtlichen Bestimmungen und den darauf aufbauen technischen
Normen bestehen unterschiedliche Hochhausdefinitionen, die im folgenden
Kapitel naher untersucht werden sollen. Weiters wird die geschichtliche Ent-
wicklung moderner Hochhauser kurz erlautert: Diese begann im 19. Jahrhun-
dert in den Vereinigten Staaten. In Wien kann diese Entwicklung auf vier Pha-
sen unterteilt werden, wovon drei nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs lie-
gen. Beflrworter solcher Projekte heben vor allem das hohe Verhaltnis von
Nutzflache zu Bodenflache als Argument flir Hochhauser hervor (Stichwort:
,Bodenversiegelung®). Von den Gegnern werden hingegen 6kologische und

soziale Umstande als Gegenargumente ins Treffen gefuhrt.

Definitionsversuche

Es existiert keine allgemeingultige Definition des Bautyps ,Hochhaus*. Die ge-
laufigen Begriffsbestimmungen variieren insbesondere in der flr die Annahme

eines solchen Bauwerks erforderlichen (Mindest-)Gebaudehdhe.

Im Ublichen Sprachgebrauch wird das Hochhaus als Synonym flr hohe, die
normale Bebauung liberragende Gebaude verwendet.* In der Architektur wer-
den darunter Bauwerke verstanden, die neben der Hohe auch liber ihre
Form bestimmt werden. Es sind vielgeschossige, vertikal orientierte Bau-
ten fir Wohn-, Blro- oder sonstige Geschaftsfunktionen. Besonders hohe
Hochhauser werden wiederum als Wolkenkratzer bezeichnet. Die konkreten
Abgrenzungen unterscheiden sich allerdings je nach Gebdudezusammenhan-

gen und Region.®

§ 7f Abs 1 Wr BauQ?® definiert Hochhauser als Gebaude, deren oberster Ab-
schluss einschliellich aller Dachaufbauten [...] mehr als 35 m Uber dem tiefs-
ten Punkt des anschlieRenden Gelandes bzw der festgesetzten Héhenlage
der anschlieRenden Verkehrsflache liegt. Laut dem NO ROG’ und dem Salz-

burger BauTG?8 ist von einem solchen Bauwerk bereits ab einer Hohe von liber

4 Duden-Online, Wortbedeutung ,Hochhaus® (https://www.duden.de/synonyme/Hochhaus) abgerufen
am 05.11.2022.

5 Heigl, Lexikon der Bautypen: Funktionen und Formen der Architektur (2006) S 137 ff.

8 Wiener Stadtentwicklungs-, Stadtplanungs- und Baugesetzbuch (Bauordnung fiir Wien — BO flr
Wien, LGBI 1930/11 idF LGBI 2021/70).

7 NO Raumordnungsgesetz 2014 (NO ROG 2014, LGBI 2015/3 idF LGBI 2020/97).

8 Gesetz vom 7. Juli 1976 Uber die technischen Bauvorschriften im Lande Salzburg (Bautechnikgesetz
— BauTG, LGBI 1976/75 idF LGBI 2016/1).
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2.2.

25 m auszugehen. An die baurechtliche Qualifikation eines Gebaudes als
Hochhaus werden weitreichende und detaillierte bautechnische Anforderun-
gen geknUpft, die in Osterreich in den sog OIB-Richtlinien zu finden sind. Das
sind die vom Osterreichischen Institut fiir Bautechnik zwecks Harmonisierung
der bautechnischen Vorschriften herausgegebenen — grundsatzlich unver-
bindlichen, aber nahezu vollstandig von samtlichen Bundeslandern ihren ei-
genen Bauordnungen zugrunde gelegten und daher fiir verbindlich erklarten®
— Richtlinien, die Mindestanforderungen flr diverse Gebaudebereiche, von
mechanischer Festigkeit bis zum Schallschutz, enthalten. GemaR den Erlau-
terungen der OIB-Richtlinie 2 ,Brandschutz® sind Hochhauser Gebaude mit
einem Fluchtniveau von mehr als 22 m, ab einer HOhe von 32 m gelten ferner

weitergehende brandschutzrechtliche Vorschriften.™

In der deutschen Musterbauordnung, die von der Bauministerkonferenz er-
stellt wurde und den Bundeslandern als Grundlage fir ihre eigenen Bauord-
nungen dienen soll, sind Hochhauser als Gebaude definiert, bei denen der
FulRboden mindestens eines Aufenthaltsraums mehr als 22 m tber der fest-
gelegten Gelandeoberflache liegt."" Dieser Hohenfestlegung liegen brand-
schutztechnische Uberlegungen und insbesondere der Umstand, dass Ret-
tungsgerate der Feuerwehr genormt sind und tber einheitliche Rettungshdhen

verfligen, zugrunde.'?

Okonomische und soziale Relevanz von Hochhausprojekten, Vor- und
Nachteile

Hochhausprojekte galten und gelten nach wie vor zweifellos zu den umstrit-
tensten Immobilienprojekten im innerstadtischen Bereich. Von den Beflirwor-
tern und Gegnern werden verschiedene Argumente Fur und Wider solche Pro-

jekte ins Treffen geflhrt.

9 Nur Salzburg hat bis dato die OIB-Richtlinie 6 ,Energieeinsparung und Warmeschutz“ nicht in seine
Bauordnung inkorporiert, siehe dazu: Osterreichisches Institut fiir Bautechnik, Website
(https://lwww.oib.or.at/de/oib-richtlinien) abgerufen am 05.11.2022.

10 0I1B-330.2-067/11 S 1.

" Musterbauordnung (MBO), Fassung November 2022 (https://www.is-argebau.de/lbo/VTMB100.pdf)
abgerufen am 05.11.2022.

12 Das groBte in Deutschland zum Einsatz kommende Rettungsgerét ist die sog ,Drehleiter” mit einer
Nennrettungshdhe von 23 m, siehe Wikipedia, Beitrag ,Hochhausrichtlinie* (https://de.wikipe-
dia.org/wiki/Hochhausrichtlinie) abgerufen am 05.11.2022.
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Deren Errichtung verspricht vor allem innerhalb der Stadtgrenzen diverse Vor-
teile. Oftmals werden Hochhauser als Mittel gegen die zunehmende Proble-
matik vieler Stadte in Form wachsender Bevdlkerungszahlen, steigender Bo-
denpreise, sinkender Verfugbarkeit von Flachen und dem Bedurfnis nach Er-
halt von Griin- und Freirdumen durch Verhinderung weiterer Flachenversie-
gelung angepriesen. Die Schaffung neuen Raums ohne die Notwendigkeit der
Inanspruchnahme weiteren Grunds war auch einer der Motoren der frihen
Geschichte von Hochhausern; man wollte méglichst viel verwertbare Nutzfla-
che in Relation zur Bodenflache erzielen (,a machine that makes the land
pay*).”® Nach in Deutschland durchgefiihrten Erhebungen werden bei einer
Hochhausbebauung fir Wohnraum nur etwa ein Finftel bis ein Siebtel der bei
Ein- bzw Zweifamilienhdausern erforderlichen Baulandflache je Einwohner be-
notigt.’ Die Flachenvorteile von Hochhausern sind somit nicht von der Hand
zu weisen. Hochhausprojekte versprechen inren Nutzern zudem weitere pres-
tigebehaftete Vorteile, wie etwa eine gute Lage, Weitblick aus den einzelnen
Objekten und deutlich reduzierte Larm- und Geruchsimmissionen. Nicht zu
leugnen ist schlie3lich die Symboltrachtigkeit und Strahlkraft solcher Immobi-
lien sowohl fur die Betroffenen als auch fir die jeweiligen Standorte. Die Hin-
wendung zu Hochhdusern steht auflerdem als Sinnbild der Internationalitat
und Progressivitat und soll die globale Bedeutung der jeweiligen Metropole
manifestieren. Die eigentliche Nutzungsfunktion solcher Gebaude ist oftmals
nachrangig, was sich vor allem in hohen Leerstandsquoten einiger Wolken-

kratzermetropolen dufert."

Stadtebauer im deutschsprachigen Raum lehnten den aus New York und Chi-
cago stammenden und in den siebziger und Achtzigerjahren des 19. Jahrhun-
derts begonnenen Hochhaustrend'® zunachst ab. Beflrchtet wurde eine nicht
mit der europaischen Stadtentwicklung in Einklang zu bringende ,Amerikani-
sierung®, unter der sie die raumliche Konzentration von Hochhausern auf ver-

gleichsweise wenig Bodenflache verstanden. Hochhausgegner fuhrten auch

13 Glauer, Vertikales Bauen in Europa: Eine soziologische Analyse (2018) S 70.

4 Wahl in Rodenstein, Hochh&user in Deutschland: Okologische Aspekte S 114.

15 Die Blro-Leerstandsquote betrug in Dubai im Jahr 2013 ca 45 %, siehe Handelsblatt, Beitrag ,Dubai
plant weltgrof3ten Blroturm*® (https://www.handelsblatt.com/finanzen/immobilien/trotz-45-prozent-leer-
stand-dubai-plant-weltgroessten-bueroturm/8682676.html) abgerufen am 11.12.2022.

16 Zu dieser Zeit entstanden die bautechnischen Mdglichkeiten der Schaffung solcher Gebaude, nam-
lich va die feuerfeste Ummantelung des Stahlskelettbaus und die Schaffung von Fahrstiihlen, siehe
Zukowsky, Chicago Architecture, 1872-1922: Birth of a Metropolis (1987) S 41 ff.
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den Entzug von Licht und Luft im Stadtgebiet als Argumente gegen solche

Projekte an."

Die heutigen Einwande gegen Hochhausprojekte sind zumeist 6kologischer
und stadtebaulicher Natur. Tatsachlich haben Hochhauser intensivere Auswir-
kungen auf ihre Umgebung als sonstige, im Stadtgebiet typischerweise vor-
kommende Gebaudetypen. Grol¥formatige Gebaude fihren nachweislich zu
Stérungen der atmospharischen Grenzschicht und damit zu lokalklimatischen
Veranderungen (Veranderungen des Windfelds, der Durchliftung der Innen-
stadt, Kalt-/Frischluftstromungen, Stromungsmodifikationen etc). In Hoch-
hausquartieren dominiert daher eine im Vergleich zu sonstigen Stadtvierteln
deutlich starkere mittlere Windgeschwindigkeit und Boigkeit. Hochhauser ver-
fugen zudem aufgrund ihrer Baumasse Uber ausgepragte Warmespeicherei-
genschaften, die das Abkulhlverhalten verdichteter Hochhausgebiete stark
einschranken und zu hohen Temperaturunterschieden zwischen Innenstadt
und Umland flhren. Auch die Baukonstruktion hat 6kologische Implikationen:
Zum einen ist der konstruktionsbedingte Mehrbedarf an Baumaterialien zu er-
wahnen, wie bspw fur die aufwendigen Grindungsmafinahmen, fir die kom-
plexen Anforderungen an die Fassadenausfihrung und die umfangreiche
Trink- und Abwasserversorgung. Zum anderen steigt mit zunehmender Anzahl
an Geschossen das Erfordernis an Verkehrs-, Funktions- und Konstruktions-
flachen, was ein ungunstiges Verhaltnis zwischen Nutz- und Geschossflache

bewirkt.

Ferner kdnnen Hochhauser negative Auswirkungen auf die Lebensqualitat in
ihrem naheren Umfeld nach sich ziehen. Zu erwahnen sind die Verschattungs-
problematik (ein 200 m hohes Gebaude erzeugt am Tag der Wintersonnen-
wende am 21. Dezember zu Mittag einen Schatten von Uber 740 m) und ein
erhohtes und konzentriertes Verkehrsaufkommen.'® Die Errichtung von Hoch-
hausern fuhrt im zudem unstrittig zu — von manchen Personen als uner-
wulnscht empfundenen — optischen Veranderungen des ortlichen Stadtbilds.
Dass ein solcher, von vielen als blof3 subjektiv wahrgenommener Umstand

ferner rechtliche Implikationen haben kann, zeigt sich am Projekt ,Heumarkt*

M Sibliothek,
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7 Rodenstein in Rodenstein, Hochhauser in Deutschland: Okologische Aspekte S 11 f.
8 aa0, S 103 ff.
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2.3.

in Wien." Die Entwicklung von Hochhausern wurde auch aus einem sozial-
wissenschaftlichen Blickwinkel umfassend untersucht und kritisiert (Stichwort
,vertikale Gettoisierung“).?° In diesem Zusammenhang werden dariber hinaus
die monofunktionale Ausgestaltung von Hochhausern und der Umstand, dass
der regelmafig behauptete Vorteil der Verdichtung bei Hochhausprojekten
aufgrund diverser Auflagen, wie etwa jener hinsichtlich der Lichtverhaltnisse,

oftmals nicht realisiert werden kann, moniert.?'

Bedeutung von Hochhausprojekten in Osterreich und insbesondere in
Wien

Der Beginn der 6sterreichischen Hochhausgeschichte ist nicht genau be-
stimmbar. Unter Zugrundelegung der aktuellen Definition der Wr BauO (Ge-
baudehdhe von mehr als 35 m) ist der in den Zwanzigerjahren des 19. Jahr-
hunderts errichtete und nach wie vor existierende Kornhauselturm am Fleisch-
markt als &ltestes Hochhaus Osterreichs anzusehen.? In der geschichtlichen
Lit wird als eines der ersten Osterreichischen Hochhausprojekte das Anfang
der Drei3igerjahre des 20. Jahrhunderts errichtete Gebaudekomplex Herren-
gasse mit einer Hohe von 53 m angefiihrt.?® Dieses Gebaude blieb fiir knapp

20 Jahre das einzige dsterreichische Hochhausprojekt.

Die Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg Iasst sich in Wien in drei Phasen unter-
teilen.?* Die erste Phase begann wenige Jahre nach dem Ende des Zweiten
Weltkriegs mit der Errichtung des Ringturms mit einer Gebaudehéhe von 71 m
(exkl Wetterleuchtturm iHv ca 20 m) am Schottenring Anfang der Funfziger-
jahre, der damals zu den héchsten Gebauden Europas zahlte. Der Ringturm
galt als Symbol fur die Annaherung an den Kapitalismus und den beendeten

Wiederaufbau.? Es folgten weitere Blirobauten, aber insbesondere auch von

9 Am Areal des Wiener Eislaufvereins in 1030 Wien soll ein Bauprojekt mit mehreren Gebauden fiir
die Nutzung als Wohnung, Biro und Hotel realisiert werden. Die Realisierung des Projekts kdnnte
nach zahlreichen Stimmen zum Verlust des Weltkulturerbes ,Historisches Zentrum von Wien*® fiihren.
AuRerdem werden aktuell diverse Fragen zur UVP-Pflicht vor dem EuGH iZm diesem Projekt ausgetra-

gen.

20 Glauer, Vertikales Bauen in Europa: Eine soziologische Analyse S 58 f.

21 ORF News, Beitrag ,Das Hochhaus als Spaltspitz in Wien“ (https://orf.at/stories/3101435/) abgerufen
am 05.11.2022.

22 Wien Geschichte Wiki, Beitrag ,Kornhauselturm* (https://www.geschich-
tewiki.wien.gv.at/Kornh%C3%A4uselturm) abgerufen am 05.11.2022.

23 Wien Geschichte Wiki, Beitrag ,Hochhaus Herrengasse“ (https://www.geschich-
tewiki.wien.gv.at/Hochhaus_Herrengasse) abgerufen am 05.11.2022.

24 Matznetter/Musil, Medienbegleitheft zur DVD 14152: HOCH HINAUS Donau City Wien — Hochhau-
sausbau und Stadtentwicklung (2013) S 18 ff.

25 Wien Geschichte Wiki, Beitrag ,Ringturm* (https://www.geschichtewiki.wien.gv.at/Ringturm) abgeru-
fen am 05.11.2022.
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der Stadt Wien als Zeichen der Moderne vorangetriebene und das Wiener
Stadtbild nachhaltig pragende Gemeindebauten. Zur erwdhnen sind bspw das
Matzleinsdorfer Hochhaus in der Anlage Theodor-Kérner-Hof in 1050 Wien
mit einer Hohe von 75 m und die drei Hochhauser des Marshallhofs in 1220
Wien.? Die hinsichtlich der Bevolkerungszahl wachstumsarmen Siebziger-
und Achtzigerjahre leiteten die zweite Phase ein: Als bedeutendes Projekt die-
ser Phase galt die im Jahr 1979 eréffnete UNO-City in 1220 Wien mit einer
Hohe von bis zu 127 m. Fir den Sozialbau von besonderer Bedeutung ist die
im Jahr 1976 fertiggestellte Wohnanlage Alt-Erlaa mit einer Héhe von 84 m.
Sonstige private Hochhausprojekte waren in dieser Zeit aufgrund der teilweise
sogar sinkenden Bevolkerungszahlen eine Seltenheit.?” Die dritte Phase lei-
tete die Entstehung der Donau-City in der Nahe zum UNO-Gelande ein, in der
ab den Neunzigerjahren nach und nach zahlreiche Hochhauser entstanden,
beginnend mit dem im Jahr 1998 fertiggestellten Andromeda Tower mit einer
Hohe von 113 m.2 Als vierte und aktuelle Phase kann die Erweiterung der
Hochhausareale in Wien um die Gebiete Town-Town in Erdberg in 1030 Wien
sowie weitere Gegenden entlang der Donau, Wienerberg City und Monte Laa
in 1100 Wien, Viertel-Zwei in 1020 Wien und neuerlich um den Bereich rund
um den Hauptbahnhof an der Grenze zwischen 1100 und 1040 Wien festge-
macht werden. Die Errichtung von Hochhausern in Wien ist aber nicht auf
diese Hochhausenklaven beschrankt, sondern findet auch auRerhalb dieser
Areale statt, wie etwa der City Gate Tower in 1220 Wien, der nur knapp 3 km

von der niederosterreichischen Grenze entfernt ist.

Die konkrete Anzahl an Hochh&usern in Osterreich und vor allem in Wien
hangt von der herangezogenen Begriffsbestimmung ab. Nach der baurechtli-
chen Definition, also Bauwerke mit einer Hohe von mehr als 35 m, gibt es al-
lein in Wien mehr als 250 Hochh&user.?® Wird die fir die Einordnung eines
Gebaudes als Hochhaus maRgebliche Mindesthéhe auf 80 m (Gebaudes-
ubstanz) erhdht, sinkt die Zahl der Hochhauser auf knapp Uber 45 Stick in
ganz Osterreich, wovon nur drei auRerhalb von Wien liegen (ndmlich der
Bruckner Tower, Terminal Tower und Lux Tower jeweils in Linz). Ein Grofteil

davon dient der Buronutzung und sonstigen geschéaftlichen Tatigkeiten. Rund

26 Wien Geschichte Wiki, Beitrag ,Hochhauser” (https://www.geschich-
tewiki.wien.gv.at/Hochh%C3%A4user) abgerufen am 05.11.2022.

27 Matznetter/Musil, Medienbegleitheft zur DVD 14152: HOCH HINAUS Donau City Wien S 19 f.
28 3320, S 20 f.

29 Magistratsabteilung 21, Fachkonzept der Stadt Wien Hochh&user 2025 (2014) S 4.
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30 % der bereits fertiggestellten Hochhauser in Osterreich mit einer Héhe von
Uber 80 m sind hingegen als Wohngebaude konzipiert. Von diesen 45 Hoch-
hausern erreichen lediglich der DC Tower 1 und der Millennium Tower eine
Hohe von Uber 200 m. Aktuell ist Osterreichweit die Errichtung weiterer 17
Hochhauser mit einer Gebaudehdhe von zumindest 80 m in Planung (davon
16 in Wien).*

Die oOsterreichischen Hochhausprojekte sind daher zu einem grofien Teil in
Wien angesiedelt und dort vor allem auf die Gebiete (i) Donau-City, (ii) Town-
Town, (iii) Wienerberg City/Monte Laa, (iv) Viertel Zwei und (v) Hauptbahnhof

konzentriert.

Deshalb beschloss die Stadt Wien bereits im Jahr 2002 Richtlinien, mit denen
diverse Anforderungen an die Planung und Errichtung von Hochhausern fest-
gelegt wurden (,Hochhausrichtlinien®). Diese wurden im Jahr 2014 durch das
einen Teil des Stadtentwicklungsplans 2025 (STEP 2025) bildende Fachkon-
zept fur Hochhauser umfassend erganzt. Oberste Maxime dieses Fachkon-
zepts ist, dass Hochhduser — im Sinne der Definition der Wr BauO als Ge-
baude mit einer Hohe von zumindest 35 m — nur unter der Voraussetzung
auBerordentlicher Mehrwerte sozialer und 6ffentlicher Natur fur die All-
gemeinheit benoétigt werden. Hochhausentwicklungen sind daher lediglich
als Ausnahmefalle unter besonderen Voraussetzungen zu betrachten. Die
Projekte missen weiters héchsten Anspriichen entsprechen: ,Zu diesen zéh-
len die offentliche Zugénglichkeit oder Porositét der Sockelzonen, herausra-
gende funktionale und gestalterische Qualitdten, die MaBstédblichkeit in
Bezug zum Bestand sowie Mindeststandards der Anbindungsqualitéiten
an das offentliche Verkehrsnetz®. Jedes Hochhaus soll ferner in ein stadt-
raumlich wirksames Netz von Griin- und Freiraumflachen eingebettet werden,
das zeitgemalen, asthetischen, technischen und ékologischen Kriterien ent-
spricht. SchlieBlich gilt es laut dem Fachkonzept, Energiepotentiale moglichst
effektiv zu nutzen. Zu diesem Zweck wird das Gebiet der Stadt Wien in insge-
samt sechs Bereiche aufgeteilt, die sich hinsichtlich ihrer Bebauung und sons-
tigen Aspekten ahneln. Fir jedes Gebiet werden die Ziele der kunftigen Hoch-
hausentwicklung unter Berucksichtigung der jeweiligen Besonderheiten be-

schrieben. Abschlielend wird der Prozess der Hochhauserrichtung — von der

30 Wikipedia, Beitrag ,Liste der Hochhauser in Wien“ (https://de.wikipe-
dia.org/wiki/Liste_der_Hochh%C3%A4user_in_%C3%96sterreich) abgerufen am 05.11.2022.
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Ideenphase bis zur Realisierung — dargestellt und die dabei zu beachtenden

Aspekte angefiihrt.®'

Hochhausprojekte diirften kiinftig — was die oben erwahnten, in Osterreich
entweder geplanten oder bereits in Bau befindlichen Hochhausprojekte ver-
anschaulichen — weiterhin attraktiv bleiben. Dies ist wohl auf den Umstand
zurtckzufuhren, dass fur Wien ein Bevolkerungswachstum prognostiziert wird
(bis zum Jahr 2036 knapp 2.1 Mio Einwohner), auch wenn die Bevolkerung
die nachsten Jahre geringer anwachsen wird als die Jahre zuvor.3? Fir den
Wohnbereich ist diese Prognose aufgrund der Inflationsthematik und den Kre-
ditvergabevorschriften mit Vorsicht zu geniel3en und muss entsprechend rela-

tiviert werden.

81 Magistratsabteilung 21, Fachkonzept der Stadt Wien Hochh&user 2025 S 11 f.
32 Stadt Wien, Bevolkerungsprognose — Statistiken (https://www.wien.gv.at/statistik/bevoelkerung/prog-
nose/) abgerufen am 05.11.2022.
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Besonderheiten von Hochhausprojekten aus rechtlicher Sicht

Neben technischen Besonderheiten, auf die in dieser Arbeit grundsatzlich
nicht naher eingegangen wird, zeichnen sich Hochhausprojekte fur Abver-
kaufskonstellationen durch vielfaltige faktische Besonderheiten mit rechtlicher

Relevanz aus.

Die Spezifika solcher Projekte sind unter anderem deren GroéRe geschuldet.
Hochhauser werden idR — zur Erreichung der vom jeweiligen Bautrager ange-
strebten Synergie- oder Prestigeeffekte — entweder in Gebieten mit ahnlicher
Bebauung errichtet oder es soll zugleich mit dem konkreten Hochhaus ein ent-
sprechendes Stadtviertel entstehen. Bautrager streben zudem oft einen Nut-
zungsmix bestehend aus bspw Eigentumswohnungen, Mietwohnungen und
Gewerbeflachen an. Dies setzt aus diversen Griinden die Beanspruchung
mehrerer, rechtlich gesehen selbststandiger Liegenschaften voraus. Diese
Notwendigkeit ist insbesondere den gesetzlichen Bestimmungen geschuldet,
gemal derer die Errichtung von Wohnungseigentums- und von Mietobjekten
auf ein und derselben Liegenschaft grundsatzlich ausgeschlossen ist; soll auf
einer Liegenschaft Wohnungseigentum begriindet werden, muss sich die Be-
grindung auf die gesamte Liegenschaft beziehen (siehe Punkt 5.2). Hinzu-
kommen diverse dkonomische Aspekte, die den Bautrager praktisch dazu
drangen, fir ein als grof’e Einheit ausgestaltetes Projekt mehrere Liegen-
schaften heranzuziehen (zB um einzelne Bauwerke des Gesamtprojekts ver-

aullern zu kénnen oder steuerrechtliche Grinde iZm der Abschreibung).

Aufgrund von Optimierungsuberlegungen sind sich Uber mehrere, rechtlich
gesehen selbststandige Liegenschaften erstreckende Projekte oftmals Gber
gemeinsame technische Anlagen miteinander verbunden, zB Gber Stromer-
zeugungsanlagen. Soll ein solches Projekt verwirklicht werden, mussen die
Rechtsbeziehungen zwischen den einzelnen Liegenschaften vertraglich
sichergestellt werden. Ferner besteht aufgrund der regionalen Bedeutung
von Hochhausern ein offentliches Interesse an deren Eingliederung bzw Ein-
bindung in das Stadtgebiet. Deshalb existiert in manchen Raumordnungs- und
Baugesetzen die Mdglichkeit des Abschlusses spezieller privatrechtlicher Ver-
trage (,stadtebauliche Vertrage®) zwischen Projektentwickler und offentlicher
Hand, mit denen die Bebauung und die Nutzung von Liegenschaften detailliert

geregelt werden kann.
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3.1.

Im Nachfolgenden werden die rechtlichen Instrumente zur Bewaltigung dieser
Besonderheiten dargestellt. Fragen des BTVG und des WEG werden mit Aus-

nahme des Uberverwalters gesondert in den Punkten 5 und 6 erdrtert.*

Stadtebauliche Vertrage

Stadtebauliche Vertrage sind ein (privatrechtliches) Instrument, das als Ergan-
zung der hoheitlichen Raumordnungsvorschriften konzipiert ist und den jewei-
ligen offentlichen Rechtstragern mehr Steuerungsmaéglichkeiten in der Stadte-
planung einrdumen soll. Die rechtliche Verankerung dieses neuen Planungs-
instruments erfolgte vor dem Kontext der steigenden Dynamik in der Wiener
Stadtentwicklung, die sich unter anderem durch ein starkes Bevdlkerungs-
wachstum, ein hohes Preisniveau am Bodenmarkt, ein knappes offentliches
Budget und nicht zuletzt durch die notwendige Anpassung an den Klimawan-

del kennzeichnet.?

Deren Hauptanwendungsfall besteht — kurz gesagt — in der Vornahme einer
fur den Bautrager gtinstigen Umwidmung von Liegenschaften durch die jewei-
lige Gemeinde, woflir der Bautrager entweder einen einmaligen Kostenbeitrag
fur die iZm dem jeweiligen Projekt zu errichtenden Infrastruktureinrichtungen
leistet oder sich selbst zu deren Errichtung und Betrieb verpflichtet (vor allem
Verkehrsflachen, aber auch Parks und Kindergarten- bzw Schuleinrichtun-
gen). Durch den Abschluss solcher Vertrage sollen aus Sicht der 6ffentlichen
Hand Infrastrukturkosten verringert und Bauland durch etwaige Befristungen
mobilisiert werden. Aus Bautragerperspektive soll mehr Rechtssicherheit ge-
schaffen werden, indem die Kosten der im Rahmen der Projektrealisierung zu

schaffenden Infrastruktureinrichtungen besser abgeschatzt werden kénnen.3®

Die gesetzliche Grundlage findet sich in den jeweiligen Raumordnungsgeset-
zen der Bundeslander, fir Wien im — mit der Novelle 2014 umgesetzten — § 1a

Wr BauO. Nach dem Gesetzeswortlaut der Wr BauO sollen stadtebauliche

33 Hinweis: Es existiert eine Vielzahl weiterer Besonderheiten von Hochhausprojekten im Vergleich zu
klassischen Projekten. Es werden allerdings nur solche mit Bezug zur Abwicklung nach BTVG und
WEG naher ausgefiihrt. Die Besonderheiten von Hochhausprojekten, die nicht als BTVG-Projekt aus-
gefuhrt werden (zB umfassende Geschaftsflachen, Parkraumbewirtschaftung etc), sind daher nicht Ge-
genstand dieser Arbeit.

34 Diebéacker, Stadtebauliche Vertrage und 6ffentliche Radume, Der &ffentliche Sektor — The Public Sec-
tor 2019, 7.

35 Hecht, Der stadtebauliche Vertrag nach der BO fiir Wien in der Praxis, immolex 2016, 74 f.
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Vertrage als Unterstutzung der Verwirklichung der in § 1 Abs 2 genannten Pla-
nungsziele (insbesondere zur Vorsorge ausreichender Flachen fur den erfor-
derlichen Wohnraum und fur Arbeits- und Produktionsstatten des Gewerbes,
der Industrie und zur Erbringung von Dienstleistungen jeder Art, sowie Uber
die Beteiligung der Grundeigentumer an den der Gemeinde durch die Festset-
zung von Grundflachen als Bauland erwachsenden Kosten der Infrastruktur)
eingesetzt werden. Bei der Vertragsgestaltung ist auf die Gleichbehandlung
und sonstige verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte der Vertrags-
partner zu achten. Die Festsetzung oder Abanderung von Flachenwidmungs-
und Bebauungsbestimmungen darf explizit nicht vom Abschluss solcher Ver-
einbarungen abhangig gemacht werden — Koppelungsverbot (§ 1a Abs 2
und Abs 3 Wr BauO). Abschlie3end finden sich Vorgaben fiir den Mindestin-
halt solcher Vertrage, vor allem die Sicherstellung der Leistungspflichten des
Bautragers und die Verpflichtung der Sicherstellung der Uberbindung der
Rechtspflichten aus einem solchen Vertrag im Fall einer Ubertragung davon
betroffener Liegenschaften (§ 1a Abs 4 und Abs 5 Wr BauO).

Das oben erwahnte und auf die Jud des VfGH zuriickgehende Koppelungs-
verbot steht dem Hauptinteresse viele Bautrager entgegen, einen stadtebau-
lichen Vertrag nur bei Erlangung einer bestimmten Umwidmung abschlieRen
zu wollen. Obwohl eine unmittelbare Verknipfung in einem Synallagma expli-
zit ausgeschlossen ist, bestehen vertragsgestalterische Moglichkeiten zur Ab-
sicherung der Vertragspartner der 6ffentlichen Hand, wie etwa die Festlegung

aufschiebender Bedingungen.3®

Der Abschluss von stadtebaulichen Vertragen erfolgt in den meisten Fallen im
Rahmen von Grol3projekten und das vor allem in Wien. Die Stadt Wien schloss
seit dem Jahr 2014 Uber 40 solcher Vertrage ab, viele davon iZm Hoch-
hausprojekten, wie etwa dem Triiiple, den Danube Flats oder dem Heumarkt-
projekt. Die bekannten Inhalte dieser Vertrage variieren von Fall zu Fall stark.
IdR vereinbaren die Vertragsparteien eine entsprechende Kostenbeteiligung

des Bautragers fur die von der 6ffentlichen Hand zu schaffende Infrastruktur

36 Hecht, immolex 2016, 76.
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(in ca 70 % der Falle) und nicht die Schaffung von Infrastruktureinrichtungen

durch den Bautrager selbst.*’

Im Rahmen des bereits in Punkt 2.2 angefliihrten Heumarktprojekts verein-
barten die Stadt Wien und der Bautréger unter anderem die Offnung der im
Winter vom Eislaufverein beanspruchten Flachen zwischen 21.03. und 03.10.
eines jeden Jahres fiir die Offentlichkeit und zur Herstellung, Erhaltung und
jahrlichen Ausgestaltung dieser Flache als zuganglichen Freiraum mit einem
breiten Angebot aus den Bereichen Musik, Unterhaltung, Kommunikation,
Sport und Erholung. Jedenfalls ist zudem eine Flache von 4.000 m? fiir den
konsumfreien Aufenthalt mit Sitzgelegenheiten und Beschattungs- sowie Gri-
nelementen freizuhalten. Ferner vereinbarten die Vertragsparteien die Ver-
schiebung von Fahrbahnen, Gehsteigen und Randabgrenzungen, um so ein
grofdziigiges Vorfeld im Bereich der Lothringerstralie/Johannesgasse/Am
Heumarkt zu errichten. Ferner wurde vereinbart, dass zwei offentliche Durch-
gange entlang des Wiener Konzerthauses und auf Hohe Lagergasse entste-
hen, um die Barrierewirkung des Areals abzuschwachen und eine bessere
Verbindung zwischen dem ersten und dritten Bezirk zu schaffen. Schliel3lich
ist im stadtebaulichen Vertrag die Herstellung einer Stadtterrasse auf dem

Dach des Kongress- und Veranstaltungszentrums festgelegt.®

87 Der Standard, Wiens stadtebauliche Vertrage: Ein 45,6 Millionen schweres Geheimnis
(https://lwww.derstandard.at/story/2000138486378/wiens-staedtebauliche-vertraege-ein-45-6-millionen-
euro-schweres-geheimnis) abgerufen am 03.01.2023.

38 Dieb&cker, Der dffentliche Sektor — The Public Sector 2019, 14 ff.
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3.2.
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Abbildung 1: Darstellung der stadtebaulichen MaRnahmen iZm dem Projekt Heumarkt

[ 1 Hochhausstandorte
[ Geplante Baukérper
[77] Geplante MaRRnahmen

Zu den Inhalten des stadtebaulichen Vertrags beim Projekt Danube Flats
siehe Punkt 6.1.

Dienstbarkeiten und Reallasten

Die wechselseitigen Rechte und Pflichten zwischen Eigentimern benachbar-
ter Liegenschaften kénnen in schuldrechtlichen — also nur zwischen den Ver-
tragsparteien wirkenden — Vertragen geregelt sein. Im Regelfall werden solche
Rechtsbeziehungen aber mit Hilfe von Grund-Dienstbarkeiten (Realservitute)
oder Pradial-Reallasten bestimmt, um die Rechtswirkungen auch auf allfallige
Rechtsnachfolger der Liegenschaftseigentimer zu erstrecken (,dingliche Wir-

kung®).

Dienstbarkeiten sind beschrankte dingliche Rechte an fremden Sachen. Bei
Grunddienstbarkeiten ist das beschrankte Nutzungsrecht an einer fremden
Liegenschaft dem jeweiligen Eigentimer einer bestimmen Liegenschaft zuge-
ordnet. Es existiert daher einerseits die herrschende Liegenschaft, zu deren
Gunsten eine Dienstbarkeit eingerdumt wird und deren Nutzung dadurch ver-
bessert werden soll, und andererseits die dienende Liegenschaft, auf welcher

die Beschrankung besteht. Zum Wesensmerkmal einer Grunddienstbarkeit
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gehort ferner, dass den Eigentimer der dienenden Liegenschaft lediglich eine
Duldungs- oder Unterlassungspflicht trifft, nie aber die aktive Pflicht zur Vor-
nahme bestimmter Handlungen. Bei Ubertragung des Eigentums an solchen
Liegenschaften bleiben die Grunddienstbarkeiten im selben Umfang beste-
hen. Sie entstehen vor allem durch Abschluss eines Dienstbarkeitsvertrags
(Titelgeschaft) und Einverleibung im Grundbuch (Modus).*® Grunddienstbar-
keiten werden bei der herrschenden Liegenschaft im A2-Blatt und bei der die-
nenden Liegenschaft im C-Blatt des Grundbuchs eingetragen. Typische Bei-
spiele flr Grunddienstbarkeiten sind Wegerechte (Recht des Gehens oder
Fahrens Uber eine fremde Liegenschaft) und Leitungsrechte (Recht zur Flh-

rung von Leitungen Uber eine fremde Liegenschaft).

Pradial-Reallasten unterscheiden sich von Grunddienstbarkeiten im Wesent-
lichen dadurch, dass der Eigentiimer der dienenden Liegenschaft zu einem
konkreten positiven Tun — und nicht blof3 zu einer Unterlassung oder Duldung
— verpflichtet wird.? Beispiele fiir solche Rechte sind die Verpflichtung zur Lie-
ferung von Wasser oder Strom oder die Instandhaltung und Instandsetzung

von auf einer Liegenschaft bestehenden Bauwerken.

Bei Hochhausprojekten werden oftmals umfangreiche Grunddienstbarkeiten
und Pradial-Reallasten begrindet. Sie spielen vor allem bei solchen Projekten
eine entscheidende Rolle, die vom Bautrager als einheitliches Vorhaben unter
Beanspruchung mehrerer benachbarter, rechtlich gesehen selbststandiger
Liegenschaften konzipiert sind, um die — oftmals im Rahmen der Vermarktung
beworbenen — ,Synergieeffekte zwischen den einzelnen Baukdrpern flir den
Fall der Ubertragung des Eigentums an den jeweiligen Liegenschaften lang-
fristig sicherzustellen (so beinhaltet bspw der Dienstbarkeits- und Reallastver-
trag des Projekts Danube Flats auf knapp 100 Seiten Uber 60 Dienstbarkeiten

und ahnlich viele Reallasten; siehe Punkt 6.1).

Der Abschluss von Dienstbarkeits- und Reallastvertragen und deren Ein-
tragung im Grundbuch erfolgen in solchen Fallen fir gewohnlich vor der ers-
ten Eigentumsibertragung (zB vor dem Verkauf von BTVG-Objekten), sodass

alle weiteren (Mit-)Eigentimer ipso iure in diese Rechtsverhaltnisse eintreten.

39 Koziol — Welserl/Kletecka, Birgerliches Recht Band 14 (2014) Rz 1334, 1345 und 1366 f.
40 aa0, Rz 1378 ff.
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Nach Begriindung solcher Rechte und Pflichten kénnen die spater eintreten-
den Erwerber davon nicht einseitig abgehen. Sie kdnnen die Vertrdge auch
nicht ohne Weiteres kiindigen, weil das Recht auf ordentliche Kiindigung fur
gewohnlich abbedungen wird. Zwischen den Eigentimern der von Dienstbar-
keiten und Reallasten betroffenen Liegenschaften flie3t zumeist kein Entgelt.
Hinsichtlich der Vertragsdauer legen Bautrdger entweder eine unbestimmte
Dauer fest oder knlipfen diese an den Bestand der jeweiligen Baukérper. Dem
Umstand, dass eine natlrliche oder juristische Person grundsatzlich keine
Vertrage mit sich selbst abschlieRen kann, begegnen Bautrager insofern, als
sie fur jede Liegenschaft eine selbststandige Projektgesellschaft griinden (wie
etwa beim Dienstbarkeits- und Reallastvertrag beim Projekt Vienna Twen-
tyTwo Living; siehe auch Punkt 6.3). Auch wenn diesfalls der Vertrag von
selbststandigen juristischen Personen abgeschlossen wird, wird dessen Inhalt
selbstredend von der Konzernleitung vorgegeben und besteht zwischen den
einzelnen Konzerngesellschaften faktisch gesehen oftmals keine Trennung.
Umsichtige Bautrager nehmen in solche Vereinbarungen auch Klauseln auf,
die einen Modus fir die Anderung der Art und des Ausmalfes solcher Rechte
und Pflichten oder der ortlichen Situierung davon betroffener Einrichtung vor-
sehen (zB die Entscheidung durch einen Schiedsrichter, wie bei den Projekten
Danube Flats und Vienna TwentyTwo Living; siehe dazu die Punkte 6.1 und
6.3). Damit wird die Anpassungsfahigkeit der Vertrage bei allfalligen rechtli-
chen oder faktischen Anderungen sichergestellt, was andernfalls bei Eigentu-
mergemeinschaften in Hochhausern aufgrund der hohen Anzahl an Personen

nahezu unmaoglich ware.

Fur den Bautrager hat der Abschluss solcher Vertrage den monetaren Vortell,
dass bestimmte (technische) Anlagen nur einmal fur mehrere Liegenschaften
errichtet werden mussen. Als typische Dienstbarkeiten und Reallasten iZm
sich Uber mehrere Liegenschaften erstreckenden Hochhausprojekten sind zu
erwahnen: Das Recht zum Fahren und Gehen, das Recht zur Durchfahrt und
zum Durchgang, das Recht zur Verwendung/zum Gebrauch von Flachen flr
diverse Dienste (wie durch Fahrzeuge des Schneerdumungsdienstes, sons-
tige Reinigungsfahrzeuge oder von Einsatzfahrzeugen der Feuerwehr, Ret-
tung und Polizei), das Recht zur Nutzung bestimmter Allgemeinflachen (wie
von Mullraumen, Fahrrad-Abstellrdumen, Carsharing-Einrichtungen,

Stromeinrichtungen, Luftungseinrichtungen oder Brandschutzeinrichtungen)
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und das Recht zur Nutzung von Leitungen (etwa Wasser-, Strom-, Gas- und
Fernwarmeleitungen, Schmutzwasser- sowie Regenwasserkandlen oder
Fernkommunikationsleitungen). Solche Dienstbarkeiten werden haufig durch
die Begrundung von Reallasten betreffend Wartung, Instandhaltung, Instand-
setzung und Betrieb solcher Anlagen beglinstigt, sodass der Eigentimer der
dienenden Liegenschaft sowohl deren Nutzung durch den/die Eigentimer der
herrschenden Liegenschaft (oder durch sonstige Berechtigte) zu dulden hat

als auch den Erhalt der jeweiligen Einrichtung gewahrleisten muss.

Die Begriindung von Dienstbarkeiten und Reallasten durch den Bautrager mit
anderen Konzerngesellschaften vor Beginn der Verkaufsphase — und damit
einhergehend die Uberbindung dieser Rechte und Pflichten auf die spateren
Erwerber — ist in vielen Fallen legitim. Haufig ist dies zur Verwirklichung und
Sicherstellung der vom Bautrager angestrebten Wechselwirkungen zwischen
den verschiedenen Liegenschaften und den darauf errichteten Baukdorpern im
Rahmen eines einheitlichen Projekts erforderlich. Die Objekte werden unter
anderem aufgrund dieser Eingliederung in ein solches Stadtviertel erworben.
Erwerber kdnnen diese liegenschaftsbezogenen Vertrdge zudem vor Ab-
schluss der Kaufvertrage einsehen und prufen, ob die Vertragskonstellation

ihren Vorstellungen entspricht.

Problematisch sind allerdings Dienstbarkeits- und Reallastvertrage, mit denen
sich Bautrager Rechte — wie etwa zur Nutzung von Allgemeinflachen fir Wer-
bung — ohne angemessene Gegenleistung vorbehalten. Das Interesse an sol-
chen Vorbehalten ist aufgrund des Ausmalles solcher Projekte und der damit
verbundenen Reichweite oftmals sehr grof. Damit kédnnen Bautrdger auch
nach Abverkauf des letzten Objekts von der Strahlkraft eines Hochhauses par-
tizipieren. Solche Vereinbarungen kénnen aus verschiedenen Grinden unzu-
lassig sein, so etwa wegen eines VerstoBes gemaR § 38 Abs 1 WEG. We-
gen des Zusammenhangs dieser Bestimmung mit Dienstbarkeits- und Real-
lastvertragen bei Hochhausprojekten werden die rechtlichen Rahmenbedin-

gungen an dieser Stelle ausgefuhrt und nicht in Punkt 5.

§ 38 WEG schutzt WE-Bewerber bzw Wohnungseigentimer vor nachteiligen
Vertragsgestaltungen durch einen tbermachtigen WE-Organisator. Deshalb
werden Vereinbarungen oder Vorbehalte, die geeignet sind, die dem WE-Be-
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werber bzw Wohnungseigentiimer zustehenden Nutzungs- oder Verfligungs-
rechte aufzuheben oder zu beschranken, fur rechtsunwirksam erklart. Erfasst
sind nicht nur schuldrechtliche Gebrauchsuberlassungen, sondern auch ding-
liche Nutzungsrechte. Diese Generalklausel wird durch eine demonstrative
Aufzahlung wichtiger Anwendungsféalle komplementiert. Die Unzulassigkeit
richtet sich danach, ob die betroffene Vereinbarung oder der betroffene Vor-
behalt auch bei Gleichgewicht der Vertragslage tibernommen worden ware;
es hat daher eine umfassende Interessensabwagung zu erfolgen.*' Der Be-
griff des WE-Organisators ist grundsatzlich weit zu fassen. WE-Organisator ist
sowohl der Eigentimer oder aulRerblcherliche Erwerber der Liegenschaft als
auch jeder, der mit dessen Wissen die organisatorische Abwicklung des Bau-
vorhabens oder — bei bereits bezogenen Gebauden — die Wohnungseigen-
tumsbegrindung durchfiihrt oder an deren Abwicklung in eigener Verantwor-
tung beteiligt ist. Der OGH sprach in einer jingst ergangenen Entscheidung
aus, dass darunter ebenfalls der Alleineigentimer gemeint ist, der die Adap-
tierung eines Bauwerks fir Wohnzwecke organisiert.*?> Die Sanierung eines
Gebaudes ist der Neuerrichtung iSd WEG gleichzustellen, weshalb auch ein
Alleineigentiimer, der ein Gebaude neuerrichtet und im Rahmen der Vorberei-
tung der spateren WE-Begrindung Vertrage abschliel3t, unter § 38 WEG fal-
len kann. Die aus § 38 WEG resultierenden Rechtswirkungen bestehen bis
zur Erflllung, also bis zur Erbringung der vertragsgemalfen Leistung. Der
Schutz des § 38 Abs 1 WEG kommt immer dann zum Tragen, wenn entweder
das WE-Objekt schon tibergeben wurde, aber noch kein WE begriindet wurde
oder der umgekehrte Fall vorliegt, dass WE schon begriindet, aber die Woh-
nung noch nicht Ubergeben wurde. Nach vollstandiger Erfillung der vertragli-
chen Pflichten scheidet die Anwendbarkeit der Bestimmung des § 38 Abs 1
WEG idR aus, weil es sich dann nicht um eine vom WE-Organisator geschlos-
sene oder (wahrend der Phase zur Begriindung von WE) veranlasste Verein-
barung handelt (es sei denn, es handelt sich um eine Nachwirkung aus der

Vormachtstellung des ehemaligen WE-Organisators).*®

41 Ofner in B6hm/Pletzer/ Spruzinal Stabentheiner (Hrsg), GeKo Wohnrecht Band 2 (2019) WEG 38 Rz

1 ff.

42 OGH 19.07.2022, 5 Ob 79/22m = ecolex 2022, 577.
43 Prader, Manz-Wohnrecht, WEG®°2 38 Rz 18/1 (Stand 01.10.2022, Manz-Wohnrecht in www.rdb.at).
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3.3.

Als Beispiel eines solchen Vorbehalts kann bspw die Leuchtreklame von BU-
WOG an der Fassade des Marina Towers genannt werden, die als Dienstbar-
keitsvertrag zwischen der Bautragergesellschaft und einer weiteren Konzern-
gesellschaft zu einem monatlichen Entgelt iHv EUR 1.000,00 netto ausgestal-
tet ist (siehe dazu Punkt 6.2). An dieser Liegenschaft wurde bis dato trotz
Ubergabe der einzelnen Objekte kein WE begriindet; der Anwendungsbereich
des § 38 WEG ist daher grundsatzlich erdffnet. Der Abschluss des Dienstbar-
keitsvertrags erfolgte zwar nach Eintragung der ersten Zusagen der Einrau-
mung von Wohnungseigentum gemaf § 40 Abs 2 WEG. Es liegt mE aller-
dings auf der Hand, dass es sich beim Abschluss dieses Dienstbarkeitsver-
trags um eine OrganisationsmalRnahme im Hinblick auf die WE-Begrindung
handelt. Sofern das vereinbarte Entgelt nicht marktiblich sein sollte, kénnte
diese Vereinbarung wegen eines Verstolies gemal § 38 WEG (relativ) nichtig
sein. Anzumerken ist allerdings, dass Vertrage mit einer an den Bestand des

Bauwerks gekoppelten Dauer aller Voraussicht nach unublich sind.

Anlagen-Contracting

Bei Hochhausprojekten werden die dazugehdrigen Warmeversorgungsanla-
gen haufig in Form von Contracting an Liegenschaftsfremde vergeben. Dabei
wird die Anlage von einem Dritten auf seine Kosten auf der Liegenschaft er-
richtet und entweder auf unbestimmte oder auf bestimmte Dauer betrieben,
woflr die einzelnen Erwerber ein Entgelt leisten. Das Eigentum an der Anlage
verbleibt dabei beim Contractor oder geht sofort bzw nach Ablauf eines ge-

wissen Zeitraums in das Eigentum der Miteigentimer uber.

In der Lit werden Konstellationen, in denen Bautrager Contracting-Vertrage
mit Wirkung fur alle nachfolgenden Erwerber abschlie®en, kritisch gesehen,
insbesondere wegen der oftmals damit verbundenen, vom Contractor gegen-
Uber dem Bautrager garantierten Warmepreise einerseits und der Garantie
des Bautragers der Bindung der Miteigentimer einer WE-Liegenschaft an den
Contracting-Vertrag andererseits, wodurch ein Dienstleistungs-/Versorgungs-
monopol des Contractors auf der Liegenschaft entsteht. Dabei wird vor allem

auf die bis dato von der Rsp behandelten Falle iZm Contracting und WEG
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Bezug genommen, in denen Contracting-Konstellationen fur unzulassig er-
achtet wurden**: In einer Entscheidung fiihrte der OGH aus, dass ein Contrac-
ting-Vertrag wegen der unbilligen Beschrankung der Nutzungs- und Verfu-
gungsrechte der Wohnungseigentimer gegen § 38 WEG verstofit, weil ihnen
innerhalb der 15-jahrigen Laufzeit des Vertrags die sonstige Erzeugung von
Energie untersagt war und sie zusatzlich zum an den Bautrager bezahlten Fix-
preis fur die Wohnungseigentumsobjekte Kosten flr die Anlage tragen muss-
ten.* In einer anderen Entscheidung erklarte der OGH im Rahmen eines Ver-
fahrens zur Neufestsetzung von Nutzwerten eine Contracting-Konstellation
wegen § 38 WEG fir unwirksam, weil die Begrindung von Wohnungseigen-
tum am Heizraum zugunsten des Contractors unzulassig war, da es sich um
allgemeine Teile des Hauses handelte.*¢ Eine Rechtswidrigkeit konnte sich
nach der Lit aber auch abseits des § 38 WEG ergeben, insbesondere wegen
eines VerstolRes gegen § 864 ABGB (Geltungskontrolle), gegen § 879 Abs 3
ABGB (Inhaltskontrolle) oder das Transparenzgebot in § 6 Abs 3 KSchG
(siehe dazu Punkt 4.2.2.1).47

Wenn ein Bautrager trotz dieser restriktiven Haltung der Rsp und der Lit die
Installation einer Contracting-Anlage beabsichtigt, ist er gut beraten, die in den
bereits entschiedenen Fallen monierten Fehler nicht zu wiederholen. Aus die-
sem Grund sollten Bautrager einerseits darauf achten, die anteiligen Kosten
fur die Errichtung der Anlage bei der Kaufpreisermittlung zu bertcksichtigen.
Andererseits wird eine angemessene Vertragslaufzeit festzulegen sein. Beim
Projekt Vienna TwentyTwo Living beriicksichtigte der Bautrager die Eckpunkte
der oben angefihrten Rsp, indem er in den Kaufvertragen die anteiligen Kos-
ten fur die Warmeversorgungsanlage vom Kaufpreis abzog (siehe dazu
Punkt 6.3). Hervorzuheben ist iZm diesem Projekt allerdings, dass die War-
meversorgungsanlage nicht auf der Liegenschaft mit den abzuverkaufenden
Wohnungseigentumsobjekten errichtet wird, sondern auf einer anderen Pro-
jektliegenschaft. Die bei diesem Projekt gewahlte Konstellation konnte des-
halb problematisch sein, weil einerseits die Vertragslaufzeit der zwischen den

Erwerbern mit dem Contractor abzuschlieRenden Vertrage in den Kaufvertra-

44 RosifkalBerger, Wohnungseigentumserwerb und Contracting, VbR 2022, 57 ff.
45 OGH 23.12.2014, 1 Ob 220/14f = immolex 2015, 127.

46 OGH 03.10.2018, 5 Ob 74/18w.

47 RosifkalBerger, VbR 2022, 57 ff.
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3.4.

gen nicht definiert ist und weil nach den Festlegungen im Kaufvertrag das Ei-
gentum an der Anlage nach Ende der Vertragslaufzeit mit dem Contractor in
das Eigentum des Eigentimers jener Projektliegenschaft, auf der die Anlage
errichtet wird, fallen soll. Sofern eine angemessene Vertragsdauer gewahlt
wird, kénnte die Bestimmung aber dennoch zulassig sein, weil den Miteigen-
timern nach Vertragsende der Umstieg auf eine andere Warmeversorgung
nicht verwehrt ist (MaRnahme nach § 29 WEG).

Dass die Warmeversorgung zu den wesentlichen Eigenschaften eines Hoch-
hauses gehort, verdeutlicht die aktuelle Diskussion — und die bereits anhangi-
gen Verfahren — iZm dem Flusskraftwerk beim Projekt Triiiple. Dort werfen
zahlreiche Miteigentimer dem Bautrager vor, dass der in den Kaufvertragen
vereinbarte Fernwarmeanschluss nicht erfolgt sei und dass die Anlage gleich-
zeitig — ohne Bezahlung eines entsprechenden Nutzungszinses — den be-
nachbarten Austro Tower versorge. Aulerdem werde die Anlage von einer
Tochtergesellschaft des Bautragers betrieben. Dabei wiirden die Errichtungs-
kosten Uber die Vertragslaufzeit von 20 Jahren auf die Erwerber abgewalzt
werden. Eine Gruppe von mehr 150 Miteigentiimer brachte bereits eine Un-

terlassungsklage ein. Das Urteil steht aktuell noch aus.*®

(Uber-)Verwalterbestellung

Bautrager haben oftmals ein Interesse daran, die spatere Hausverwaltung an
konzernnahe Unternehmen auszulagern. Dieses Interesse ist bei Hoch-
hausprojekten besonders stark ausgepragt — moglicherweise aufgrund der da-
mit verbundenen Verdienstmaoglichkeiten, aber wohl auch wegen der Einfluss-
nahmemadglichkeit in Bezug auf die zwischen diversen Konzerngesellschaften
abgeschlossenen Dienstbarkeits- und Reallastvertrage. Aus diesem Grund
wird die Person des Hausverwalters regelmaRig in den Kaufvertragsunterla-
gen durch den Bautrager vorgegeben. Bei dem WEG unterliegenden Liegen-
schaften mussen Bautrager dabei die Bestimmungen betreffend Verwalterbe-
stellung, insbesondere die Kindigungsmaoglichkeiten, beachten (§ 19 ff
WEG).

Bei sich Uber mehrere Liegenschaften erstreckenden Projekten ist es ferner

Ublich, zusétzlich zum Verwalter iSd 19 ff WEG einen sog Uberverwalter zu

48 a3BAU, Triiiple: Eigentlimer klagen Soravia-Konzern (https://a3bau.at/triiiple-eigentuemer-klagen-
soravia-konzern) abgerufen am 03.01.2022.
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,bestellen®, namlich oftmals in einer Phase, in der der Bautrager (noch) Allein-
eigentiimer der Liegenschaft ist. Der Aufgabenbereich eines solchen Uberver-
walters umfasst im Wesentlichen Bereiche mit Bedeutung fir das Gesamtpro-
jekt. So verwaltet der Uberverwalter beim Projekt Vienna TwentyTwo Living
jene allgemeinen Teile der Liegenschaft und gemeinschaftlichen Anlagen (ins-
besondere die Tiefgaragen und die Aul3enanlagen) sowie Leitungen, die auf-
grund der diversen Dienstbarkeits- und Reallastverpflichtungen ebenfalls von
den Eigentimern bzw den Nutzern der Liegenschaften des Gesamtprojekts
beansprucht werden kénnen (siehe Punkt 6.3). Der Aufgabenbereich des —im
Rahmen eines Ausschreibungsverfahrens ermittelten — Uberverwalters des
Projekts Triiiple betrifft ahnliche Belange, also die Verwaltung der projektge-
meinschaftlichen Flachen. Zu den Aufgaben des Triiiple-Uberverwalters ge-
hort konkret die Verwaltung der Larmschutzgalerie, der gemeinsamen Aufien-
anlagen, der Tiefgarage, des Grillplatzes, der Steganlage am Donaukanal und
der gemeinsamen alternativen Energieversorgungsanlage. Im letzteren Pro-
jektist zudem vorgesehen, dass die Ausibung der Verwaltung — angelehnt an
die Bestimmungen des WEG — in ordentliche und auf3erordentliche Verwal-
tung aufgeteilt wird. In diesen Bestimmungen sind ferner gewisse Minderheits-
rechte iZm den dem Uberverwalter zur Verwaltung Uberlassenen Liegen-

schaftsbereichen definiert.

Die zusatzliche Bestellung eines Uberverwalters ist nicht unproblematisch.
Gemal § 19 WEG kann namlich nur eine Person als Verwalter einer Lie-
genschaft bestellt werden. Es kdnnen daher nicht mehrere Personen zu Ver-
waltern ein und derselben Liegenschaft bestellt werden.*® Die im Fall der
Selbstverwaltung mogliche (und geradezu erforderliche) Teilung von Aufga-
ben und Beschrankung der Verantwortlichkeiten durch vertragliche Ausgestal-
tung der Mit- und Wohnungseigentimer, sodass einzelne Wohnungseigentu-
mer oder Dritte blo3 bestimmte Ausschnitte von Verwaltungsaufgaben wahr-
zunehmen haben, ist fiir die Fremdverwaltung nicht vorgesehen.*® Die
Rechtsstellung eines Verwalters im Wohnungseigentum setzt zudem eine
entsprechende Bestellung voraus, die durch eine bloR3e faktische Austibung
von Verwalteraufgaben nicht ersetzt werden kann.®' Schlieflich setzt die

Durchsetzung von gegen einen Verwalter gerichteten Ansprichen iSd § 52

49 E.M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), WEG* (2017) § 19 Rz 14.
50 Vgl RIS-Justiz RS012296.
51 OGH 19.12.2016, 5 Ob 197/16f; 22.08.2022, 5 Ob 39/22d.
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Abs 1 Z 6 WEG — bspw der Rechnungslegungspflicht — auch voraus, dass
entweder bereits WEG begrindet wurde oder zumindest die Voraussetzungen
des § 37 Abs 5 WEG vorliegen (also eine Zusage der Einrdumung des Woh-
nungseigentums geman § 40 Abs 2 WEG und Miteigentum zumindest eines
WE-Bewerbers).%? Die Durchsetzung von Verpflichtungen gegeniiber auf Ba-
sis von Einzelvertragen tatigen Verwaltern muss hingegen im streitigen Zivil-
prozess ausgetragen werden. Die Lit teilt diesen restriktiven Ansatz und lasst
die Bestellung von zwei Verwaltern nur in Ausnahmefallen zu, wie etwa in ei-
ner Ubergangsphase bei einem Verwalterwechsel oder in sog Mischhausern,
in denen hinsichtlich einzelner Objekte Wohnungseigentum begriindet wurde
und je ein Verwalter fir den ,Wohnungseigentumsteil“ und den ,Miethausteil*
bestellt wurden (wobei in einem solchen fir die WE-Gemeinschaft ja ohnehin

nur ein Verwalter bestellt wird).?

Daraus lassen sich zwei wesentliche Fragen fir die Bestellung von Uberver-
waltern fur Projekte mit zumindest einer dem WEG unterliegenden Liegen-
schaft ableiten: Ist die Beauftragung eines Uberverwalters zusatzlich zu einem
gewdhnlichen Verwalter auf Grundlage eines Vertrags Uberhaupt zuldssig?
Und unterliegt ein solcher allenfalls zulassiger Uberverwalter zumindest teil-
weise dem Regime der §§ 19 bis 21 WEG?

Der Rsp zufolge diirfte eine Bestellung eines Uberverwalters zusitzlich
zum Verwalter nach § 19 ff WEG grundsatzlich zuldssig sein. So flhrte
der OGH aus, dass die Beauftragung des WE-Organisators durch die einzel-
nen WE-Bewerber in den einzelnen Kaufvertrdgen mit der Kaltwasserabrech-
nung, wahrend alle anderen Hausverwalteragenden durch einen Dritten zu
besorgen sind, keine Verwalterbestellung iSd § 19 WEG darstellt, weshalb der
Rechnungslegungsanspruch im streitigen Verfahren durchgesetzt werden
muss.®* Dies impliziert die Zulassigkeit einer auRerhalb des WEG liegenden
Beauftragung einer Person mit einzelnen Verwalteraufgaben, weil der OGH
die Beauftragung des WE-Organisators nicht per se fur unzulassig erklarte.
Aus dieser Entscheidung kann ferner abgeleitet werden, dass ein solcher
Uberverwalter nicht den Beschrinkungen des WEG unterliegt (,/st ein
Verwalter bestellt, so hat dieser die Pflichten nach § 20 WEG zu erfiillen. Fiir

52 OGH 22.08.2022, 5 Ob 39/22d.
53 E.M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), WEG* (2017) § 19 Rz 14.
5 OGH 22.08.2022, 5 Ob 39/22d.
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eine Liegenschaft kann auch nur ein einziger Verwalter bestellt werden; eine
Parallelverwaltung durch mehrere Verwalter ist nicht zuldssig“). Dieser Posi-
tion schlief3t sich ein Teil der Lit an.%® Ein anderer Teil der Lit sieht hingegen
die in § 20 WEG normierten Verwalterpflichten auch fur solche Verwalter fur
verbindlich an, deren Bestellung nicht auf Grundlage von § 19 WEG erfolgt

ist.%

Auch wenn der beauftragte Uberverwalter idR nicht als Verwalter iSd § 19 ff
WEG zu qualifizieren ist und demzufolge nicht den Bestimmungen des WEG
betreffend Verwalter unterliegt, besteht die Moglichkeit der Geltendmachung
der Unwirksamkeit dieser Beauftragung entsprechend § 38 WEG. In einer
Entscheidung zum WEG 1975° erkannte der OGH, dass die Bestellung des
WE-Organisators zum Verwalter fur die Dauer von funf Jahren nicht gegen
§ 24 WEG 1975 (nunmehr § 38 WEG) verstoRt.% Die funfjahrige Vertragslauf-
zeit war der damaligen Regelungen des § 18 WEG 1975 geschuldet, der eine
Kindigungsmaglichkeit von Verwaltervertragen mit mehr als flinfjahriger Ver-
tragslaufzeit nach Ablauf des flnften Jahres vorsah; nunmehr sind es geman
§ 21 WEG drei Jahre (siehe Punkt 3.2 fur ndhere Ausfuhrungen zu § 38
WEG). Daruber hinaus kommen weitere gesetzliche Anspruchsgrundlagen fir
die Bekampfung der Uberverwalterbestellung in Frage (wie etwa § 879
ABGB).

Die praktische Relevanz dieser Ausfiihrungen lasst sich anhand aktueller
praktischer Beispiele verdeutlichen: Im Rahmen des Projekts Triiiple erfolgte
die Festlegung der Modalitaten fiir die Bestellung eines Uberverwalters auf
Basis des ,4-Turme-Vertrags®, welcher zu einem Zeitpunkt abgeschlossen
wurde, als sich die vier benachbarten Liegenschaften jeweils im Alleineigen-
timer einer Projektgesellschaft der Konzernmutter befanden. Die Vereinba-
rung sieht eine unbestimmte Dauer vor und kann zudem nur mit einer 2/3
Mehrheit der abgegebenen Stimmen gemal einer fir alle vier Baukorper fest-
gelegten Stimmenverteilung erfolgen. AuRerdem muss die Abberufung eines

Uberverwalters mit der gleichzeitigen Bestellung eines neuen Uberverwalters

55 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 1122 (2015) WEG § 19 Rz 3.
% E.M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, WEG* § 20 Rz 9.

57 Bundesgesetz vom 1. Juli 1975 Uber das Eigentum an Wohnungen und sonstigen Raumlichkeiten

(Wohnungseigentumsgesetz 1975 — WEG 1975, BGBI 1975/417 aufder Kraft getreten mit BGBI |
2002/70).
5 OGH 04.09.2001, 5 Ob 98/01z.
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einhergehen. Die Rechtswirksamkeit des 4-Turme-Vertrags wurde zudem auf
den Bestand auch nur eines Bauwerkes abgeschlossen.*® Damit wird den WE-
Eigentimern die Kiindigung dieser Vereinbarung erheblich erschwert — wenn
nicht faktisch ganzlich verunmaoglicht. Weiters sind die WE-Eigentumer zur
Durchsetzung ihrer allfalligen Anspriiche gegeniiber dem Uberverwalter auf
das streitige Verfahren angewiesen. Eine Anfechtung dieser Bestimmungen
wegen eines Verstolles gegen § 38 WEG kame daher mE grundsatzlich in
Frage. Ob die den Betroffenen vertraglich eingeraumten Minderheitsrechte
und Kindigungsmdglichkeiten einen billigen Interessensausgleich iSd § 38
WEG begriinden und daher eine Anfechtung ausschlieflden, ist aber zu bezwei-

feln.

Anders stellt sich hingegen die Bestellung des Uberverwalters beim Projekt
Vienna TwentyTwo Living dar. Laut den Vertragen wird der Uberverwalter zu-
nachst auf drei Jahre beauftragt. Die Festlegung dieser Vertragsdauer geht
offenbar auf die oben erwahnten Entscheidungen des OGH zurtick, weshalb

diese Bestellung nicht gegen § 38 WEG verstol3en drfte.

%9 Informationen gemak dem am 07.01.2023 ausgehobenen ,4-Tirme Vertrag®.
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41.

BTVG bei der Abwicklung von Hochhausprojekten

Wenn ein Bautrager die einzelnen Objekte eines Hochhauses vor deren Fer-
tigstellung veraufert oder in Bestand gibt und der Erwerber eine entspre-
chende Zahlung an den Bautrager leistet, kommen die Bestimmungen des
BTVG auf dieses Vertragsverhaltnis zur Anwendung. Den Bautrager treffen
diesfalls diverse Schutzbestimmungen zugunsten des vorauszahlenden Er-
werbers. Im Nachfolgenden wird nach Darstellung des allgemeinen Rechts-
rahmens die Ubertragbarkeit dieser Schlussfolgerungen auf Hochhauspro-
jekte erdrtert. AnschlieRend sollen der rechtliche Rahmen fir die Festlegung
variabler Preise gemaf § 4 Abs 3 BTVG und schuldrechtlicher Sicherungsmo-
delle gemall § 8 BTVG dargestellt, die bei Hochhausprojekten vom grof3en
Interesse fur Bautrager sein kdnnen. Darauf aufbauend werden Musterver-

tragsklauseln formuliert.

Allgemeines zum BTVG und BTVG-Vertragen

Die Realisierung von Bautragerprojekten erfordert einen hohen Eigen- und/o-
der Fremdkapitaleinsatz. Bautrager haben im Regelfall ein groes wirtschaft-
liches Interesse daran, die einzelnen Objekte in einer mdglichst frGhen Pro-
jektrealisierungsphase, bei Moglichkeit bereits vor Baubeginn oder zumindest
wahrend deren Errichtung, ,abzusetzen®. Dieses Ziel erreicht der Bautrager
mit Vorauszahlungen des Erwerbers. Die dem Bautrager idR unterlegenen Er-
werber werden oftmals zu hohen Zahlungen sowohl vor Fertigstellung und
Ubergabe des konkreten Vertragsgegenstands als auch vor Einrdumung der
vereinbarten Rechtsstellung verpflichtet. Damit Gbernimmt der Erwerber das
Risiko, dass der Bautrager vor Baufertigstellung insolvent wird oder er das
Objekt aus sonstigen Grinden nicht finalisieren kann. Das Vorauszahlungs-
risiko verwirklicht sich vor allem dann, wenn sich der Erwerber in der Insol-
venz des Bautragers ohne aquivalente Gegenleistung mit einer blof3en, haufig
nur geringen Insolvenzquote zufriedengeben muss.®® Man spricht auch davon,
dass den Vorauszahlungen des Erwerbers kein ausreichender Bauwert ge-

genibersteht.5

80 Aufner!S. Bydlinski, Bautragervertragsgesetz? (2008) § 1 Rz 1; Fried! in llledits/Reich-Rohrwig
(Hrsg), Wohnrecht: Taschenkommentar® (2018) BTVG § 2 Rz 1; Gartner, Bautragervertragsgesetz*
(2018) § 1 Rz 1; Pittl, Bautragervertragsgesetz? (2015) S 20.

81 pittl, BTVG? S 25.
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Das Insolvenzrisiko ist bei Bautragerprojekten besonders stark ausgepragt.
Oftmals steht und fallt ein Projekt mit vom Bautrager kaum beeinflussbaren
Faktoren, wie etwa mit explodierenden Baupreisen, steigenden Zinsen oder
der Solvenz der beauftragten Professionisten. Steigen Baupreise oder Zinsen
unerwarteterweise an oder fallen die vom Bautrager herangezogenen Unter-
nehmen aufgrund von Insolvenzen weg, kann dies schnell die Projektrealisie-
rung gefahrden. Solche Projekte werden idR mittels Projektgesellschaften ab-
gewickelt. Folglich ist das Interesse der wirtschaftlichen Eigentimer am Fort-
bestehen dieser Unternehmen bei Zahlungsschwierigkeiten — vorsichtig aus-
gedrickt — geringer als bei auf dauerhaften Fortbestand gerichteten Unterneh-
men. Dieser Umstand kommt deutlich in den Insolvenzstatistiken zum Aus-
druck: Der Baubereich, zu dem auch die Tatigkeit von Bautragern zugerechnet
wird, gehort zu den am starksten von Insolvenzen gefahrdeten Tatigkeitsbe-
reichen.®? Hinzukommen die gravierenden Auswirkungen von Bautragerinsol-
venzen fir die Beteiligten. Immobilienerwerbe gehoren flr viele Personen zu
den grofdten Investitionen, oftmals verbunden mit Fremdfinanzierungen. Wird
ein Bautrager vor Fertigstellung insolvent und kann das Objekt nicht oder nur
unter Aufnahme weiteren (Fremd-)Kapitals fertiggestellt werden, stolen Be-

teiligte schnell an ihre finanziellen und persénlichen Grenzen.

Die Rechtsordnung enthielt trotz dieser seit Langem bekannten Gefahren vor
dem Inkrafttreten des Bautragervertragsgesetzes (BTVG) am 01.01.1997
kaum Schutzbestimmungen hinsichtlich des Erwerbs erst fertigzustellender
Objekte. Eine der nach wie vor bestehenden Mdglichkeiten zur Absicherung
eines Erwerbers ist die das Einvernehmen der Vertragsparteien vorausset-
zende Anmerkung der Rangordnung fir die beabsichtigte Veraulierung ge-
manR §§ 53 ff GBG®, mit der die Insolvenzfestigkeit des Eigentumserwerbs
sichergestellt werden kann. Zwingende und rangwahrende Bestimmungen
sah zudem bereits das WEG 1975 vor. Diesen Bestimmungen ist gemein,
dass sie den Rechtserwerb des Erwerbers sicherstellen, aber nicht dessen
Vorauszahlungen im Falle der Insolvenz des Bautragers schiitzen.®* Zwar wa-

ren der Praxis schon vor dem Inkrafttreten des BTVG Vertrage bekannt, die

82 Creditreform, Firmeninsolvenzstatistik 1. Halbjahr 2022: 20 Insolvenzen pro Werktag, 01.08.2022
(https://lwww.creditreform.at/fileadmin/user_upload/Creditreform_QOesterreich/Aktuelles_Wissen/Wirt-
schaftsforschung/AT_Insolvenzstatistik/2022/1._Halbjahr_2022/Presseinformation_Firmeninsolvenz-
statistik_1._Halbjahr_2022.pdf) abgerufen am 27.10.2022.

63 Bundesgesetz vom 2. Feber 1955 lber die Grundbiicher (Allgemeines Grundbuchsgesetz 1955 —
GBG 1955, BGBI 1955/39 idF BGBI | 2020/81).

64 pittl, BTVG? S 21 ff.
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eine grundbucherliche Sicherstellung iVm einer Ratenzahlung nach Baufort-
schritt vorsahen.®® Eine solche Vereinbarung setzte allerdings eine Einigung

der Vertragsparteien voraus.

Mit dem BTVG beabsichtigte der Gesetzgeber die aus Sicht der Erwerber un-
befriedigend empfundene Situation iZm dem Erwerb von Eigentum und Nut-
zungsrechten iwS an erst zu errichtenden oder zu sanierenden Objekten
durch Normierung zwingender gesetzlicher Bestimmungen wesentlich zu ver-
bessern. Ein zentraler Aspekt waren die Sicherungsmodelle, mit denen ent-
weder die Ruckforderungsanspriiche oder der Rechtserwerb gesichert wer-
den. Darlber hinaus sah bereits die Erstfassung des BTVG wesentliche
Schutzbestimmungen zugunsten der Erwerber vor, wie bspw das Schriftform-
gebot, Vorgaben hinsichtlich des Mindestinhalts von BTVG-Vertragen, zwin-
gende Rucktrittsrechte des Erwerbers, Rickforderungsanspriiche des Erwer-
bers bei vorzeitiger Zahlung und Verwaltungsstrafbestimmungen bei Verst6-
3en des Bautragers gegen das BTVG (dazu im Detail Punkt 4.3.1). Das BTVG
wurde seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1997 mehrmals und zuletzt umfassend
im Jahr 2008 novelliert.®®

Der BTVG-Vertrag wird als gemischter Vertrag mit stark ausgepragten werk-
vertraglichen Elementen klassifiziert®’, der je nach Vertragstypus entweder
kaufvertragliche oder bestandrechtliche Elemente enthalt. Bei gemischten
Vertragen gelangt die sog Kombinationstheorie zur Anwendung, nach der fir
die Beurteilung der einzelnen Leistungspflichten und zur Lésung von Einzel-
fragen die jeweils sachlich geeignetste Vorschrift aus dem jeweiligen gesetz-
lichen Vertragstyp heranzuziehen ist, dem die Pflicht entstammt.%® Die Kombi-
nation von kauf- und werkvertraglichen Elementen fihrt insbesondere zur Zu-
rechnung von Professionisten an den Bautrager iSd § 1313a ABGB®. Auch
im Verhaltnis von Werk- und Bestandrechten wird grundsatzlich die Kombina-

tionstheorie angewandt.”® Fried! vertritt unter Bezugnahme auf die Materialien

65 220, S 20.

66 Bundesgesetz, mit dem das Bautragervertragsgesetz geandert wird (BGBI | 2008/56).

87 OGH 29.04.2004, 6 Ob 89/04p = MietSlg 56.568; 29.08.2006, 5 Ob 82/06d; Fried! in llledits/Reich-
Rohrwig, BTVG?® § 2 Rz 15; Gartner, BTVG* § 2 Rz 1.

8 Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches Recht Band I1'* (2015) Rz 57; Fried| in llledits/Reich-Rohrwig,
BTVG® § 2 Rz 15.

69 Allgemeines burgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblander der Oesterreichi-
schen Monarchie (ABGB, JGS 1811/946 idF BGBI | 2022/145).

0 Welserl/Zéchling-Jud, Birgerliches Recht Band 11'* Rz 57.

32



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

M Sibliothek,
Your knowledge hub

4.2.

zur BTVG Novelle im Jahr 2008, dass bei nicht nach den Winschen und Be-
durfnissen des Erwerbers hergestellten Objekten die werkvertraglichen Ele-
mente in den Hintergrund traten und lediglich die Regeln des Bestandrechts
anzuwenden seien (zB § 1096 ABGB bei Vorliegen von Mangeln). Laut ihm
soll dieses Ergebnis aber wiederum nicht fir Falle sogenannter Mietkaufe gel-
ten, bei denen nach Ablauf einer bestimmten Bestanddauer — aufgrund des
Vertrags oder Gesetzes — die Einrdumung dinglicher Rechte beabsichtigt
sei.”" Diese Rechtsansicht spricht letztendlich flr die Absorptionstheorie, was

aber vor allem mit der alteren Rsp des OGH in Einklang stehen duirfte.”

Rechtliche Rahmenbedingungen

Der Anwendungsbereich des BTVG ergibt sich aus seinen §§ 1 und 2. Darun-
ter fallen alle Vertrage tiber den Erwerb des (Wohnungs-)Eigentums, des
Baurechts, des Bestandrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts an
erst zu errichtenden oder durchgreifend zu erneuernden Gebauden,
Wohnungen oder Geschaftsraumen (vgl § 2 Abs 1 BTVG), wenn sich der
Erwerber vor Fertigstellung vertraglich zur Entrichtung von mehr als
EUR 150 je m? Nutzflache an den Bautrager oder an Dritte verpflichtet. Da-
von sind auch Zahlungen flr vom Bautrager angebotene oder vorgegebene
Sonder- oder Zusatzleistungen erfasst (vgl § 1 Abs 1 BTVG).

MalRgeblich ist somit die Vorauszahlung des Erwerbers vor Fertigstellung des
Obijekts durch den Bautrager.” Dabei ist es unerheblich, ob der Erwerber die
vereinbarten Zahlungen auf einmal zur Ganze oder in Raten entrichtet, sofern
nur die insgesamt geleistete Zahlung den Schwellenwert von EUR 150 je m?

Nutzflache Ubersteigt.”

Die fur die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des BTVG malgeblichen Kri-

terien werden im Nachfolgenden im Detail erortert:

Der BTVG-Vertrag muss den Erwerb eines der in § 2 Abs 1 BTVG genann-
ten Rechte zum Gegenstand haben (,Erwerb des Eigentums, des Woh-

nungseigentums, des Baurechts, des Bestandrechts oder eines sonstigen

™ Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG? § 2 Rz 34.

2 Rummel in Rummel/Lukas/ Geroldinger (Hrsg), ABGB-Kommentar* (2014) ABGB § 859 Rz 33.

3 Gartner, BTVG* § 2 Rz 15; Pittl, BTVG? S 25; Prader, Manz-Wohnrecht, BTVG*'" § 1 Rz 1 (Stand
01.10.2022, Manz-Wohnrecht in www.rdb.at).

74 Markl in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB: Praxiskommentar* (2015) BTVG § 1 Rz 3.
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Nutzungsrechts einschlieSlich Leasings®). Davon sind jedenfalls die dingli-
chen Rechte in Form des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Bau-
rechts und des Baurechtswohnungseigentums erfasst. Mit ,Bestandrechten®
sind Miete und Pacht, aber auch die von gemeinnitzigen Bauvereinigungen
geschlossenen Nutzungsvertrage iSd § 13f WGG’® gemeint. Der Leasingver-
trag als eine gesetzlich nicht geregelte Vertragsart ist explizit angefthrt und
bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen vom Anwendungsbereich des
BTVG erfasst. Zu den ,sonstigen Nutzungsrechten® gehéren ferner (dingliche)
Wohn- und Fruchtgenussrechte, Teilnutzungsrechte iSd TNG 201176 und Su-

peradifikate.””

Der Anwendungsbereich des BTVG erfordert die Errichtung oder die durch-
greifende Erneuerung von Gebduden, Wohnungen oder Geschaftsraumen.
Nach Vonkilch hat auch der Erwerb von KFZ-Stellplatzen in Form selbststan-
diger Wohnungseigentumsobjekte die analoge Anwendbarkeit des BTVG zur
Folge, weil von einer planwidrigen Liicke auszugehen sei.”® Unter die Errich-
tung fallen Neu-, Auf-, Aus- und Zubauten. Eine durchgreifende Erneuerung
ist nach den Materialien zur Stammfassung des BTVG anzunehmen, wenn die
Sanierungs- und Umbaumalnahmen 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. Dafur kdnnen auch die Kos-
ten der Renovierung herangezogen werden: Erreichen sie die Halfte der ge-
samten Neuherstellungskosten, so wird der Vertrag als BTVG-Vertrag qualifi-
ziert.”® Die Erfullung bloB eines dieser beiden Kriterien genlgt.?° Die in der
Rsp behandelten Falle stellen sich etwas differenzierter dar. So ging der OGH
von einer durchgreifenden Erneuerung einer Wohnung aus, weil die Erneue-
rung samtlicher elektrischer Leitungen, die Schaffung einer Gasetagenhei-

zung und komplett neuer sanitarer Einrichtungen, der Einbau neuer Turen, die

75 Bundesgesetz vom 8. Marz 1979 Uber die Gemeinnutzigkeit im Wohnungswesen (Wohnungsge-
meinnitzigkeitsgesetz — WGG, BGBI 1979/139 idF BGBI | 2022/88).

76 Bundesgesetz (iber den Verbraucherschutz bei Teilzeitnutzungs- und Nutzungsverglinstigungsver-
tragen (Teilzeitnutzungsgesetz 2011 — TNG 2011, BGBI | 2011/8 idF BGBI | 2019/27).

7 Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG® § 2 Rz 17 ff.

8 \Vonkilch, Das Bautragervertragsrecht nach der BTVG-Novelle 2008, wobl 2008, 203 (209 f).

9 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 13; Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG® § 2 Rz 33; Gartner, BTVG*
§2Rz21f.

80 OGH 17.02.2005, 8 Ob 113/04g, Pittl, wobl 2006, 59 = MietSlg 57.522; 29.10.2013, 3 Ob 123/13d.
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Einbeziehung von allgemeinen Teilen in die Wohnung und damit einherge-
hend Grundrissveranderungen vereinbart waren.®' In einem anderen Fall be-
jahte er dies bei Zusammenlegung bestehender Wohnungen zur Schaffung
einer grof3en und neu aufgeteilten Wohnung unter Einbeziehung von Gangfla-
chen bei gleichzeitiger Erneuerung des FuRbodenaufbaus und aller Installati-
onen.?? Der OGH nimmt in diesen beiden Entscheidungen keinen Bezug zu
den oben dargestellten Kriterien der durchgreifenden Erneuerung. In der Lit
wird daher angenommen, dass es bei einzelnen Objekten fir die Annahme
einer durchgreifenden Erneuerung nicht auf die weiteren im Gebaude vorzu-
nehmenden Arbeiten ankommt. Es wird demnach danach zu unterscheiden
sein, ob ein gesamtes Gebaude (etwa ein Einfamilienhaus) oder lediglich Teile
davon (zB eine Wohnung) Vertragsobjekt sind.® Gartner stellt in diesem Zu-
sammenhang zutreffend auf den Zweck des Gesetzes ab und flihrt anschau-
lich aus, dass Erwerber einzelner durchgreifend zu sanierender Objekte in be-
stehenden Gebauden den gleichen Gefahren wie beim Erwerb einzelner Ob-

jekte in erst zu errichtenden Gebauden ausgesetzt sind.?

Der Gesetzgeber nimmt ein Sicherungsbedirfnis ab einem Schwellenwert
von liber EUR 150 je m? Nutzfliche an. Nach den Materialien zur BTVG
Novelle im Jahr 2008 sind fUr die Schwellenwertberechnung samtliche ,ver-
einbarungsgemaly” zu leistenden Zahlungen heranzuziehen. Mal3geblich sind
nicht nur der Kaufpreis bzw das an einen dritten Liegenschaftsverkaufer zu
entrichtende Entgelt, sondern bspw auch AufschlieBungskosten, Gebuhren,
Abgaben sowie Steuern und auch die Kosten der Vertragserrichtung sowie -
abwicklung.®® Darunter fallt auch die allenfalls — bei Optierung in die Umsatz-
steuer geman § 6 Abs 1 Z 9 Umsatzsteuergesetz (UStG)® — zu begleichende
Umsatzsteuer, namlich auch bei finanzamtlicher Uberrechnung auf das Steu-
erkonto des Bautragers oder eines Dritten. Bei Steuern und Gebuhren ist da-
nach zu differenzieren, ob sie von Gesetzes wegen vom Erwerber zu bezahlen

sind (und daher keine ,vereinbarungsgemalfe“ Zahlung iSd BTVG sind) oder

81 OGH 17.02.2005, 8 Ob 113/04g, Pittl, wobl 2006, 59 = MietSlg 57.522.

82 OGH 29.10.2013, 3 Ob 123/13d, Zérer, ZVB 2014, 121 = MietSlg 65.512.

83 Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?® § 2 Rz 34; Gartner, BTVG* § 2 Rz 22.

84 Gartner, BTVG* § 2 Rz 22.

85 ErlautRV 432 BIgNR 23. GP 5; Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?® § 2 Rz 42; Gartner, BTVG*
§ 1 Rz 16.

86 Bundesgesetz (iber die Besteuerung der Umsatze (Umsatzsteuergesetz 1994 — UStG 1994, BGBI
1994/663 idF BGBI | 2022/163).
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Schuldner der Abgabe der Bautrager ist bzw beide Vertragsparteien gemein-
sam und nur die Zahlungsverpflichtung im BTVG-Vertrag auf den Erwerber
Uberwalzt wird. Hinsichtlich der bei Liegenschaftstransaktionen anfallenden
Grunderwerbsteuer und Eintragungsgebihr haften nach dem gesetzlichen
Modell grundséatzlich beide Vertragsparteien gemeinsam zur ungeteilten
Hand. Wird deren Zahlungsverpflichtung wie tblich auf den Erwerber Uber-
walzt, liegt eine vereinbarungsgemafRe Zahlung iSd BTVG vor.®” Hingegen ist
grundsatzlich von keiner Zahlung an den Bautrager oder einen Dritten auszu-
gehen, wenn der Erwerber die Zahlungen und insbesondere den Kaufpreis an
einen Treuhander leistet und er diese Mittel vereinbarungsgemaf erst nach
Fertigstellung, Ubergabe und Sicherung des Rechtserwerbs an den Bautrager

weiterleiten darf.88

Die Zahlungen missen ferner vor Fertigstellung des Objekts an den Bau-
trager oder den Dritten geleistet werden. Werden Zahlungen erst nach Fertig-
stellung geleistet, liegt kein BTVG-Vertrag vor.?® So kann es dazu kommen,
dass bei einem Bautragerprojekt einzelne Objekte nach BTVG und andere
wiederum aufierhalb des BTVG zum Abverkauf gelangen. Die Fertigstellung
versteht sich laut den Materialien zur Stammfassung des BTVG als die Her-
stellung des vertraglich vereinbarten Bauzustands, wobei dies im Zweifel auch
die der gemeinsamen Benutzung dienenden Anlagen umfasst. Die Fertigstel-
lung muss sich deshalb — weil diesbezlglich auf den vertraglich vereinbarten
Zustand abzustellen ist — nicht mit der Bezugsfertigkeit decken, zumal der Er-
werber nach der Vereinbarung fir die Vornahme der zur Bezugsfertigkeit er-
forderlichen Leistungen selbst verantwortlich sein kann.?° In solchen Fallen
koénnen allerdings Umgehungskonstellationen auftreten: Bestehen seitens des
Bautragers Vorgaben an die zu beauftragenden Professionisten oder an die
Art bzw den Umfang der zu erbringenden Bauleistungen, wird von einer dem
BTVG unterliegenden ,Entrichtung einer Zahlung an einen Dritten“ auszuge-
hen sein. Mit tatsachlicher Ubergabe des fertiggestellten Objekts und Siche-
rung der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung enden die aus dem BTVG
resultierenden Sicherungspflichten (§ 7 Abs 5 BTVG).

87 Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?® § 2 Rz 42; Gartner, BTVG* § 1 Rz 16 .

88 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 24; Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG® § 2 Rz 41.

89 \/gl zB Pittl, BTVG? S 28.

9 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 12; Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?® § 2 Rz 46; Gartner, BTVG*
§ 1 Rz 28.
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Der Schwellenwert von EUR 150 versteht sich je m? Nutzflache gemaR §§ 2
Abs 7 und 7 WEG. Damit ist die gesamte Bodenflache abziiglich der Wand-
starken, der im Verlauf der Wande befindlichen Durchbrechungen sowie Aus-
nehmungen gemeint, wobei auch Treppen, offene Balkone, Terrassen sowie

Zubehorobjekte fiir die Nutzflachenermittlung auRer Betracht bleiben.®’

Zur Vermeidung von Umgehungen begrinden auch solche Vertragskonstella-
tionen die Anwendbarkeit des BTVG, in denen der Rechtserwerb vom ,Dritten”
einerseits und die Vereinbarung der Errichtung durch den ,Bautrager ande-
rerseits formal betrachtet auf Basis selbststandiger Vertrage erfolgen (wirt-
schaftliche Einheit). Eine solche liegt vor, wenn der Rechtseinraumer (idR
der Liegenschaftseigentiimer) und der Bautrager organisatorisch zusammen-
wirken und gemeinsam ein rechtlich und planlich entsprechend ,fertig gestal-
tetes“ Bautragerprojekt am Markt anbieten.®> Nach der Rsp ist von einer wirt-
schaftlichen Einheit auszugehen, wenn in vertraglicher, zumindest aber in or-
ganisatorischer Hinsicht eine so enge geschaftliche Verflechtung zwischen
Bautrager und dem Rechtseinraumer besteht, dass fur den Erwerber der ob-
jektiv begrindete Eindruck einer praktisch wechselseitigen Bedingtheit der
beiden Vertrage entsteht. Die rein subjektive Beurteilung des Erwerbers al-
leine reichen fiir die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit aber nicht aus.®
Ein BTVG-Vertrag liegt auch nicht vor, wenn jemand auf eigenem Grund ein

Gebaude errichten lasst.%

In den Anwendungsbereich des BTVG fallen auch Zahlungen, die der Erwer-
ber fir vom Bautrager angebotene oder vorgegebene Sonder- oder Zu-
satzleistungen entrichten muss. Leistet der Erwerber Zahlungen fur solche
Leistungen direkt an den Bautrager, ist der Anwendungsbereich des BTVG
bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen eréffnet. Bei Zahlungen an Dritte
— moglicherweise auch auf Basis eines selbststandigen Vertragsverhaltnisses
— muss hingegen ein bestimmtes Naheverhaltnis zwischen den Sonder- oder
Zusatzleistungen und dem BTVG-Vertrag bestehen: Ein solches liegt vor,
wenn der Bautrager dem Erwerber die Person des Professionisten oder die

mogliche Qualitat oder Quantitat der Leistungen vorschreibt. Werden solche

91 Ofner in GeKo WEG § 2 Rz 53.

92 Gartner, BTVG* § 2 Rz 8.

9% OGH 09.11.2011, 5 Ob 64/11i = MietSIg 63.521; 21.04.2016, 9 Ob 12/16d.

9 RIS-Justiz RS0127269; siehe zB auch OGH 29.04.2004, 6 Ob 89/04p = MietSlg 56.568.
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4.21.

4.2.2.

Leistungen vom Erwerber aul3erhalb dieser Schranken in Auftrag gegeben,

gelangt das BTVG auf diese Leistungen nicht zur Anwendung.®®

Rechtsfolgen der Anwendbarkeit des BTVG

Die Anwendbarkeit des BTVG flihrt zu umfassenden Verpflichtungen der Bau-
trager. So muss der BTVG-Vertrag gemal §§ 3 und 4 BTVG schriftlich abge-
schlossen werden und einen bestimmten Mindestinhalt aufweisen. Eine der
relevantesten Folgen liegt in der Verpflichtung zur Festlegung eines Siche-
rungsmodells gemal § 7 Abs 1 BTVG (siehe Punkt 4.3). Die Einhaltung der
Sicherungsmodelle wird durch hoch verzinste Riickforderungsanspriiche des
Erwerbers bei vorzeitig geleisteten Zahlungen gesichert. Des Weiteren sind in
den §§ 5 und 6 BTVG besondere Bestimmungen zum Rucktritt der Vertrags-
parteien normiert. Die aus dem BTVG resultierenden Verpflichtungen werden
schlieBlich durch Verwaltungsstrafbestimmungen flankiert, die Geldstrafen
von bis zu EUR 28.000 bei gegen das BTVG vorsehen.

BTVG-Bestimmungen als Schutzbestimmungen zugunsten der Erwerber

Das BTVG gilt grundsatzlich fur alle Erwerber, ungeachtet ihrer Eigenschaft
als Verbraucher oder Unternehmer.®® Im Verhaltnis zu Verbrauchern haben
diese Bestimmungen relativ zwingenden Charakter und kénnen somit nicht zu
deren Nachteil, aber durchaus zu ihrem Vorteil, abgeandert werden. Das
BTVG wird deshalb als Sonderverbraucherschutzrecht bezeichnet. Neben
dem BTVG bleiben weitergehende gesetzliche Schutzvorschriften zugunsten
des Erwerbers, wie etwa jene des KSchG®, unberiihrt, zumal davon auszu-
gehen ist, dass der Bautrager praktisch immer Unternehmer iSd UGB sein
wird.®® Es werden daher nicht schlichtweg alle dem BTVG widersprechende
Schutzvorschriften verdrangt, sondern nur die, die fir den Erwerber im Ver-
gleich zu jenen des BTVG ungunstiger sind. Bei vom BTVG abweichenden
Vertragsbestimmungen ist fur jede davon gesondert zu prifen, ob sie fur den

Erwerber gunstiger oder unglnstiger ist. Anders ist nur dann vorzugehen,

9 AufnerlS. Bydlinski, BTVG? § 1 Rz 5; Pittl, BTVG? S 25 f.

9 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 13; Markl in Schwimann/Kodek, BTVG* § 1 Rz 4.

97 Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen
werden (Konsumentenschutzgesetz — KSchG, BGBI 1979/140 idF BGBI | 2022/109).

98 Bundesgesetz liber besondere zivilrechtliche Vorschriften fir Unternehmen (Unternehmensgesetz-
buch — UGB, dRGBI 1987/219 idF BGBI | 2021/86).

9 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 13.
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4.2.21.

wenn sachlich zusammengehorige Bestimmungen vorliegen, die in ihrem Zu-
sammenhang gemeinsam beurteilt werden konnen (Glinstigkeitsvergleich).%
Das BTVG nicht beruhrende Vertragsbestimmungen kdnnen hingegen einer-
seits wegen Verstdflen gegen andere zwingende Schutzvorschriften und an-
dererseits aufgrund ihrer Eigenschaft als ,,Allgemeine Geschéaftsbedingungen®

(siehe dazu sogleich) unwirksam sein.

Ist der Erwerber kein Verbraucher und demnach Unternehmer, konnen die
Bestimmungen des BTVG grundsatzlich zu seinem Nachteil abgeandert wer-
den. Laut den Materialien zur Stammfassung des BTVG findet diese Vertrags-
freiheit in den allgemeinen Vorschriften (zB § 879 ABGB) ihre Grenzen. Bei
der Beurteilung der Zulassigkeit von vertraglichen Abweichungen ist vor allem
auf die den Erwerber in diesem Bereich treffenden Risiken Bedacht zu neh-
men.'?" Eine vom BTVG abweichende Vertragsfestlegung kann somit auch im

Verhaltnis zu unternehmerischen Erwerbern unwirksam sein.

Qualifikation von BTVG-Vertragen als ,,Allgemeine Geschifts-
bedingungen*

Unter ,Allgemeinen Geschéaftsbedingungen® (AGB) werden im Ublichen
Sprachgebrauch von Unternehmern fir eine Vielzahl von Vertragen vorgese-
hene und vorformulierte Vertragsmuster verstanden. Der Vorteil fir Unterneh-
mer bei Implementierung von AGB liegt in der Vereinheitlichung der von ihm
abzuschlielenden Vertrage begrindet. Bei Vertragsabschlissen unter Zu-
grundelegung von AGB liegt typischerweise ein Ungleichgewicht zwischen
den Vertragsparteien zum Vorteil des Unternehmers vor, weshalb das Gesetz
verschiedene Rechtsfolgen an deren Verwendung kniipft.'? Auch Bautrager
verwenden im Rahmen von Bautragerprojekten vorformulierte Vertrags-
muster, um den Abverkauf oder die Vermietung einer Vielzahl oder sédmtlicher
Objekte einem einheitlichen vertraglichen Regime zu unterwerfen. Zu denken
ist bspw an BTVG-Kaufvertrage, die durch den vom Bautrager bestellten Treu-
hander aufgesetzt und anschlie®end nur noch mit den persdnlichen Daten der
jeweiligen Erwerber ausgefiillt werden. Die Durchsetzung gegenteiliger Ver-
einbarungen durch den Erwerber ist in solchen Situationen praktisch kaum
moglich. BTVG-Vertrage werden somit idR zu Recht als AGB qualifiziert

100 pjtt) BTVG? S 33.
101 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 13.
102 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Band |'* Rz 427.
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und der AGB-Kontrolle unterworfen.'®

Es sind zudem Konstellationen denkbar, in denen ein Bautrager lediglich ein
Objekt errichtet oder durchgreifend erneuert — was, wie oben bereits naher
ausgefuhrt, auch zur Anwendbarkeit des BTVG flihren kann — und bei einem
von ihm vorgegebenen Vertragsmuster nicht ohne Weiteres davon ausgegan-
gen werden kann, dass dieses fur eine Vielzahl von ahnlichen Geschéaftsvor-
gangen gelten soll. Solche Falle werden uU ebenso von der AGB-Kontrolle

tangiert, wie nachfolgend dargestellt wird.
a. Einbeziehung

AGB missen zunachst zwischen den Vertragsparteien vereinbart werden. Die
Vereinbarung kann ausdrticklich oder stillschweigend erfolgen, wobei eine
stillschweigende lediglich dann anzunehmen ist, wenn fir den Vertragspartner
des AGB-Verwenders deutlich erkennbar ist, dass der Unternehmer den Ver-
trag nur zu seinen AGB abschlieBen will.'* Die Einbeziehungskontrolle be-
grindet bei BTVG-Vertragen grundsatzlich keine Schwierigkeiten, zumal
der Bautrager die von ihm vorformulierten Vertragsbestimmungen in ein oder
mehrere Vertragsdokumente aufnimmt und (auch) vom Erwerber unterfertigen
lasst (vgl das Schriftformgebot in § 3 Abs 1 BTVG).

b. Geltungskontrolle gemaR § 864a ABGB

§ 864a ABGB enthalt Vorgaben fur versteckte Einzelbestimmungen unge-
wohnlichen und nachteiligen Inhalts. Dabei wird darauf abgestellt, ob der Ver-
tragspartner des AGB-Verwenders nach den Umstanden und vor allem nach
dem &uleren Erscheinungsbild der Urkunde mit einer bestimmten Klausel
rechnen musste.'® Die Nachteiligkeit einer Vertragsbestimmung ergibt sich
aus Abweichungen von den Vorgaben des dispositiven Rechts zum Nachteil
des Vertragspartners des AGB-Verwenders, wenn hierfur keine sachliche
Rechtfertigung besteht. Bestehen keine dispositiven Vorgaben, ist zu prifen,
ob der Vertragspartner ohne Klausel besser stinde als bei deren Geltung.

Liegt eine nachteilige Bestimmung vor, mit welcher der Vertragspartner des

103 pjtt] BTVG? S 33.
104 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Band |'* Rz 427.
105 320, Rz 432.
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AGB-Verwenders nicht rechnen musste und wurde er auf diese nicht beson-

ders hingewiesen, wird sie nicht Vertragsinhalt.'%®

Die Geltungskontrolle findet laut Meinungen in der Lit — anders als die Inhalts-
kontrolle — ausschliel3lich auf flr eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte
Vertragsmuster Anwendung. Fur den Einzelfall formulierte Bedingungen wer-

den daher nicht als AGB im Rahmen der Geltungskontrolle qualifiziert."’

Werden bei einem Bautragerprojekt fiir eine Vielzahl von Objekten die-
selben Vertragsmuster verwendet, unterliegen sie der Geltungskon-
trolle. In der Rsp finden sich zahireiche Beispiele von flr unwirksam erklarten
Vertragsklauseln, die auch fir BTVG-Vertrage von Bedeutung sind, wie etwa
ein ungewohnliches einseitiges Recht zur entschadigungslosen Abanderung
der Hauptleistung'® (zB bei Mdglichkeit des Bautragers zur einseitigen Aban-
derung der vereinbarten Bauleistungen) oder versteckte Haftungsausschlisse
fur leichte Fahrlassigkeit'®®. Dartiber hinaus finden sich in einer umfassenden
Analyse der Arbeiterkammer Wien aus dem Jahr 2008 verschiedener BTVG-
Vertrage einige Bsp aus der Praxis mit im Hinblick auf die Geltungskontrolle

unwirksamen Klauseln.0
c. Inhaltskontrolle gemaR § 879 Abs 3 ABGB

Die Inhaltskontrolle gemaR § 879 Abs 3 ABGB befasst sich mit Vertragsbe-
stimmungen, die nicht die beiderseitigen Hauptleistungspflichten der Vertrags-
parteien betreffen, also ausschliellich mit Nebenleistungspflichten. Demzu-
folge ist eine Nebenleistungspflichten betreffende und gréblich benachteili-
gende Vertragsbestimmung unwirksam.'"" Die Inhaltskontrolle ist der Gel-

tungskontrolle nachgelagert.

Die grébliche Benachteiligung ist zum einen mittels eines Vergleichs mit dem
dispositiven Recht zu ermitteln. Wann eine Abweichung vom dispositiven
Recht die Schwelle der gréblichen Benachteiligung erreicht, hangt von den

Umstanden des Einzelfalls ab. Fehlen gesetzliche dispositive Bestimmungen,

106 Graf in KleteckalSchauer (Hrsg), ABGB-ON'% ABGB § 864a Rz 39 ff (Stand 01.08.2019,
www.rdb.at).

107 320, Rz 1.

108 OGH 18.01.2011, 4 Ob 212/10w.

109 7B OGH 11.01.1996, 6 Ob 503/96.

110 ReichholfiRosifka, Gesetzwidrige Vertragsbestimmungen in Bautragervertragen (2008) S 4 ff.
" Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Band 1'% Rz 436.

41


http://www.rdb.at/

Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

M Sibliothek,
Your knowledge hub

ist zu fragen, auf welche Weise das konkrete Problem ohne die in Frage ste-
hende Bestimmung geregelt worden ware. Zum anderen kann die grobliche
Benachteiligung auch aus einem Vergleich der durch den Vertrag eingeraum-
ten Rechte der Vertragsparteien zueinander resultieren. Steht die Rechtspo-
sition der einen Vertragspartei in einem auffallenden Missverhaltnis zu jener
der anderen, kann dies groblich benachteiligend sein. Im Bereich des Konsu-
mentenschutzes werden aufgrund europaischer Rechtsgrundlagen auch im
Einzelnen nicht ausverhandelte Klauseln flr unwirksam erklart, die entgegen
dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrauchers ein erheb-
liches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und
Pflichten der Vertragspartner verursachen (sog ,asymmetrische Ausgestal-

tung®)."?

Die Inhaltskontrolle spielt bei BTVG-Vertragen eine bedeutende Rolle.
Sie kommt jedenfalls dann zur Anwendung, wenn die Vertragsmuster einer
Vielzahl gleichartiger Geschafte (zB Einzelabverkauf mehrerer Objekte im
Rahmen eines Projekts) zugrunde gelegt werden, unabhangig von der Einord-
nung des Erwerbers als Verbraucher oder Unternehmer. Im Verhaltnis zu Ver-
brauchern kommt die Inhaltskontrolle zudem generell auch bei fir den Einzel-
fall vom Bautrager formulierten Vertragsbedingungen zur Anwendung. Die
Inhaltskontrolle begriindet ein wichtiges Instrument der Gerichte zur Prifung
von Vertragsbestimmungen. Folglich finden sich unzahlige, auch fir BTVG-
Vertrage relevante Judikaturbeispiele. So ist etwa das Abgehen von der Beid-
seitigkeit einer Preisgleitklausel nach § 4 Abs 1 Z 2 BTVG'" und die Rlcker-
stattung des Kaufpreises im Falle des Vertragsrucktritts nur Zug um Zug ge-
gen Zuruckstellung des Vertragsgegenstands durch den Verbraucher unter
Anrechnung eines angemessenen Benutzungsentgelts und einer Entschadi-
gung fir die Wertminderung''* unzulassig. Dem Arbeitsdokument der Arbei-
terkammer Wien aus dem Jahr 2008 sind weitere groblich benachteiligende

Vertragsbestimmungen aus der Bautragerpraxis zu entnehmen.'®

12 Graf in Klete¢kalSchauer, ABGB-ON'-%5 § 879 Rz 276, 279, 280, 282, 297.

113 OGH 20.11.2003, 2 Ob 270/03z = MietSlg 55.547.

114 OGH 11.12.2006, 7 Ob 201/05t.

115 ReichholfiRosifka, Gesetzwidrige Vertragsbestimmungen in Bautragervertragen S 4 ff.
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4.2.2.2.

d. Transparenzgebot gemaR § 6 Abs 3 KSchG

Das in § 6 Abs 3 KSchG normierte Transparenzgebot bezweckt die transpa-
rente Klauselgestaltung zum Schutz von Verbrauchern. Vertragsbestimmun-
gen sollen so klar und verstandlich formuliert sein, dass Verbraucher deren
Bedeutung und Inhalt erfassen kénnen, um ihre Interessen eigenstandig wahr-
nehmen zu kénnen.'"® Dagegen verstoRende Vertragsbestimmungen sind un-
wirksam.""” Nach den unionsrechtlichen Vorgaben gilt das Transparenzgebot
fur alle nicht ,im Einzelnen ausgehandelten Vertragsbestimmungen®, also
nicht nur bei Verwendung von AGB.""® BTVG-Vertrage sind komplexe Ver-
tragswerke. Bautrager — und deren Treuhander — sind daher gut beraten, ihre
Vertrage maoglichst einfach zu gestalten, um sich nicht dem Vorwurf der In-
transparenz auszusetzen. Der OGH nimmt aber zur Kenntnis, dass in Bezug
auf BTVG-Vertrage eine Mindestkundigkeit der Verbraucher vorausgesetzt
werden kann, weil andernfalls ganze Branchen ihre juristische Kommunikati-
onsfahigkeit verloren.'® Eine an sich intransparente Vertragsklausel kann al-
lerdings uU durch individuelle Aufklarung heilen.'® Daraus ergibt sich bei
BTVG-Vertragen eine praxisrelevante Heilungsmdglichkeit, wenn der beim
grundbuicherlichen und pfandrechtlichen Sicherungsmodell zu bestellende
Treuhander den Erwerber Uber die Natur des Vertrags und die wesentlichen
Vertragspunkte belehrt. Dadurch kann die Wirksamkeit einer an sich unklaren

Vertragsbestimmung nachtraglich durch die Aufklarung ,gerettet” werden.

Weitere einschlagige zwingende Schutzbestimmungen

Wie in Punkt 4.2.2 ausgefuhrt, bleiben andere, fur den Erwerber glnstigere
Schutzbestimmungen unberihrt aufrecht. Von Bedeutung sind insbesondere
die Bestimmungen des KSchG bei Verbrauchergeschaften und jene des
WEG.

Das KSchG raumt diversen Verbanden die regelmalig beanspruchte Méglich-
keit zur gerichtlichen Uberprifung von AGB ein. Dementsprechend umfas-
send ist die Rsp hinsichtlich diverser Vertragsklauseln, die nicht selten auch

bei BTVG-Vertragen zur Anwendung gelangen. Von praktischer Relevanz ist

116 Koziol — Welser/Kletecka, Blirgerliches Recht Band |'* Rz 438.
7 RIS-Justiz RS0122168.

118 Kronthaler in GeKo KSchG § 6 Rz 191.

119 OGH 29.04.2003, 4 Ob 56/03v.

120 papel, Grundfragen der Transparenzkontrolle (2020) S 128.
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4.3.

4.3.1.

§ 6 Abs 1 KSchG, der einen Katalog von Vertragsbestimmungen enthalt, die
jedenfalls unwirksam sind, und § 6 Abs 2 KSchG mit einer Aufzdhlung von
Vertragsbestimmungen, die zu ihrer Wirksamkeit im Einzelnen ausverhandelt
sein miissen.'?' Ferner sind die Bestimmungen des WEG bei BTVG-Vertragen
uber den Erwerb von Wohnungseigentum oder Baurechtswohnungseigentum
zu beachten. Die mafgeblichen Schutzbestimmungen finden sich in den
§§ 37 ff WEG. Diese sind im Gegensatz zu den Bestimmungen des KSchG
nicht auf Verbraucher beschrankt, sondern sind zugunsten aller Erwerber re-

lativ zwingend.

Ausgestaltung von BTVG-Vertragen
Form und Mindestinhalt von BTVG-Vertragen

BTVG-Vertrage und deren nachtragliche Abanderung bedirfen nach § 3
BTVG der Schriftform.'?? Schriftlichkeit bedeutet Unterschriftlichkeit, wo-
bei auch eine elektronische Signatur diesem Erfordernis entspricht.'?® Ein
Formmangel bewirkt die relative Nichtigkeit des Vertrags, auf den sich (nur)
der Erwerber bis zum Ende der Sicherungspflicht nach § 7 Abs 5 BTVG beru-
fen kann. Alternativ kann er vom Bautrager die Erfillung der Formvorschriften
verlangen.'®* Bei einem B2B-Geschaft kann hingegen konkludent von der
Schriftform abgegangen werden.'?® Der Formvorschrift ist nur dann Gentige
getan, wenn der BTVG-Vertrag Uber alle Inhaltserfordernisse iSd § 4 Abs 1
BTVG verfligt.'?® Dieser Katalog enthalt einerseits sog essentialia negotii, de-
ren Fehlen die absolute Nichtigkeit des BTVG-Vertrags bewirkt, und anderer-
seits Nebenbestimmungen, die bei Nichtregelung im Vertrag eine blol3 relative
Nichtigkeit iSd vorstehenden Absatzes herbeifiihren.'?” Der Mindestinhalt ei-
nes BTVG-Vertrags besteht — kurz zusammengefasst — aus der Beschreibung
des eigentlichen Vertragsgegenstands, dem Preis inkl sdmtlicher Nebenge-
bdhren und deren Falligkeit inkl Bankverbindung zum Tatigen von Zahlungen,

den vom Erwerber zu tGbernehmenden Lasten, der Art der Sicherung des Er-

121 Naheres Kronthaler in GeKo KSchG § 6 Rz 1 ff.
122 Fried| in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?® § 3 Rz 1; Gartner, BTVG* § 3 Rz 1; Prader, BTVG*0% § 3

Rz 1.

123 Fried/ in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG® § 3 Rz 1; Pittl, BTVG? S 38.

124 Pjttl, BTVG? S 37.

125 OGH 29.08.2006, 5 Ob 151/06a.

126 OGH 29.08.2006, 5 Ob 151/06a; Gartner, BTVG* § 3 Rz 2; Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?
§ 3 Rz 3; Markl in Schwimann/Kodek, BTVG* § 3 Rz 1.

127 Gartner, BTVG* § 3 Rz 3.
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4.3.2.

werbers, dem — allenfalls — zu bestellenden Treuhander, dem Ubergabezeit-
punkt und dem Hinweis auf die Lage des Objekts in einer Gefahrenzone oder

auf allfallige Kontaminationen.?®

In Zusammenhang mit den Mindesterfordernissen von BTVG-Vertragen ist der
Vollstandigkeit halber auf das gesetzliche Rlcktrittsrecht von Erwerbern hin-
zuweisen (§ 5 BTVG). Der Bautrager hat den Erwerber spatestens eine Wo-
che vor Abgabe der Vertragserklarung schriftlich (somit durch Zurverfigungs-
tellung entsprechender Unterlagen) tber den Mindestinhalt und dartber hin-
aus Uber — je nach Sicherungsmodell variierende — weitere relevante Um-
stande nachweislich zu informieren. Dazu gehért auch die Belehrung Gber das
Rucktrittsrecht des Erwerbers. Einem Erwerber steht dann kein Rucktrittsrecht
zu, wenn er spatestens eine Woche vor Abgabe seiner Vertragserklarung oder
vor Abschluss des BTVG-Vertrags nicht nur die vollstandigen Informationen
iSd § 4 BTVG erhalten hat, sondern auch eine Belehrung Uber dieses Ruck-

trittsrecht.'2®

Sicherungsmodelle des BTVG

Die wohl wesentlichste aus der Anwendbarkeit des BTVG resultierende Ver-
pflichtung ist das Erfordernis der Festlegung eines Sicherungsmodells. Der
Bautrager muss den Kaufpreis und die allfalligen Entgelte fir Sonder- und Zu-
satzleistungen des Erwerbers entsprechend absichern, sofern diese vor Uber-
gabe des fertiggestellten Objekts und der Sicherung der Erlangung der ver-
einbarten Rechtsstellung an den Bautrager ausgezahlt werden sollen. Zahlun-
gen flr Abgaben und Steuern sowie flr die Kosten der Vertragserrichtung und
-abwicklung sind explizit von der Sicherungspflicht ausgenommen (§§ 7 Abs 1
iVm Abs 5 BTVG), auch wenn sie fur die Schwellenwertberechnung heranzu-

ziehen sind.

Das BTVG kennt das grundbiicherliche, schuldrechtliche und pfandrecht-
liche Sicherungsmodell (Letzteres ist von keiner praktischen Bedeutung und
wird im Nachfolgenden ausgeklammert). Auch Kombinationen dieser Modelle

sind zulassig."°

128 F{ir eine detaillierte Beschreibung dieser einzelnen Kriterien siehe Gartner, BTVG* § 3 Rz 8 ff und
Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG® § 3 Rz 3 ff.

129 Gartner, BTVG* § 3 Rz 3 und 11.

130 pPrader in Schwimann/Kodek, BTVG* § 8 Rz 5.
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44,

Beim grundbiicherlichen Sicherungsmodell — welches nur beim Erwerb
dinglicher Rechte zur Anwendung gelangen kann — hat der Bautrager einer-
seits den, sofern nichts Gegenteiliges vereinbart ist, lastenfreien Rechtser-
werb des Erwerbers durch entsprechende grundbucherliche Vorkehrungen si-
cherzustellen und andererseits die Auszahlungen des Kaufpreises und der
Entgelte fir Sonder- und Zusatzleistungen nach einem der beiden normierten
Ratenplanmodelle vorzunehmen. Die Ratenplanmodelle orientieren sich an
beim Hochbau typischen Bauabschnitten, deren Erreichen idR durch einen
dazu befugten Sachverstandigen beurteilt wird. Nach Erreichen des Bauab-
schnitts und dessen Bestatigung kann die jeweilige Kaufpreisrate an den Bau-
trager (aus-)bezahlt werden. Bei diesem Modell ist ferner zwingend ein Treu-
hander zu bestellen (§§ 9, 10, 12 und 13 BTVG).

Das schuldrechtliche Modell sichert die Ruckforderungsanspriche des Er-
werbers inkl der Zinsbelastung iHv 8 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Ba-
siszinssatz'®' fur drei Jahre mittels Garantie oder Versicherung. Dariber hin-
aus ist zumindest eine Anmerkung nach § 40 Abs 2 WEG erforderlich.'? Die
Garantie muss eine Laufzeit zumindest bis zum Ende der Sicherungspflicht
aufweisen (§ 7 Abs 5 BTVG). Entsprach der Bautrager diesen Anforderungen
durch Einholung einer entsprechenden Garantie bzw Versicherung, kann der
gesamte Kaufpreis und das Entgelt fir Sonder- und Zusatzleistungen vor Fer-
tigstellung an ihn ausbezahlt werden. Die Rickforderungsanspriiche des Er-
werbers sind insofern geschuitzt, als er die ausgestellte Sicherheit in Anspruch
nehmen kann. Eine Zahlung nach Ratenplan und die Bestellung eines Treu-
handers sind bei diesem Sicherungsmodell nicht zwingend vorgesehen (§ 8
BTVG).

Zwischenfazit: Relevanz obiger Ausfiihrungen fiir Hochhausprojekte

Der Anwendungsbereich des BTVG setzt wie bereits ausgefihrt unter ande-
rem den Rechtserwerb an einem erst zu errichtenden oder durchgreifend zu
sanierenden Objekt voraus. Dabei kann es sich entweder um ein Gebaude,
eine Wohnung oder ein Geschéaftslokal handeln. Der Begriff ,Gebaude® ist im

BTVG nicht ndher definiert. Es wird im Gesetz zudem weder zwischen den

131 Dieser betragt seit dem 02.11.2022 1,38 %, weshalb der Bautrager neben dem Kaufpreis auch die
Zinsbelastung im Ausmalf von 9,38 % (!) zu sichern hat.
132 pPrader in Schwimann/Kodek, BTVG* § 8 Rz 2.
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diversen Gebaudetypen, wie etwa Wohn-, Biro-, Logistik-, Industrieimmobi-
lien, differenziert, noch werden bestimmte Immobilienarten von vornherein
dem Anwendungsbereich des BTVG entzogen. Auch in der Rsp und Lit zum
BTVG sucht man vergeblich nach einer entsprechenden Begriffsbestim-
mung."*® Diese Begrifflichkeit scheint so allgemein verstandlich zu sein, dass
sie keiner naheren Erklarung bedarf. Dieser Begriff soll nachfolgend dennoch

naher untersucht werden.

Fehlt eine Begriffsdefinition, ist der konkrete Sinn eines Gesetzesbegriffs mit-
tels Gesetzesauslegung zu ermitteln. Der erste Schritt einer jeden Gesetzes-
auslegung ist die Erforschung des Wortsinns nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch oder nach dem Sprachgebrauch des Gesetzgebers (Wortinterpreta-
tion)."* Nach der Definition der Wr BauO in § 60 Abs 1 lit a ist ein Gebaude
ein ,raumbildendes Bauwerk, das in seiner Bausubstanz eine korperliche
Einheit bildet [...].“ Gemal § 2 Abs 2 TBO sind Gebaude ,liberdeckte, all-
seits oder uberwiegend umschlossene bauliche Anlagen, die von Men-
schen betreten werden kénnen und die dazu bestimmt sind, dem Schutz
von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen“."®® Diese Gebaudedefiniti-
onen stimmen weitgehend mit der Verwendung des Wortes im ublichen
Sprachgebrauch Uberein, namlich ,ein vom Menschen errichtetes, meist
oberirdisches, ortsfestes Konstrukt, das einen oder mehrere Raume ent-
halt“'% oder ,groReres Bauwerk des Hoch- oder Industriebaus, das zum

Aufenthalt von Menschen oder als Produktionsstitte dient“'%".

Das Wort ,Gebaude” versteht sich sowohl nach den Definitionen der diversen
Bauordnungen als auch nach dem (iblichen Sprachgebrauch als Uberbegriff
fur samtliche Immobilientypen. Legt man dieses Auslegungsergebnis auf das
BTVG um, hat dies zur Folge, dass die Bestimmungen des BTVG auf samt-

liche Gebaudearten zur Anwendung gelangen. Die Definition einer ,Woh-

133 |_ediglich Pittl spricht davon, dass auch ,Betriebsgebaude” dem BTVG unterliegen kénnen, Pittl,

BTVG? S 35.
134 Koziol — Welser/Kletecka, Blirgerliches Recht Band |'* Rz 88.

135 Ahnliche Definitionen sind auch den BO der anderen Bundeslénder zu entnehmen, zB § 2 Abs 2

Bgld BauG.
136 Wortbedeutung.info Wérterbuch 2022, Begriff ,Gebaude“ (https://www.wortbedeu-

tung.info/Geb%C3%A4ude/) abgerufen am 29.10.2022; Wiktionary: Das freie Wérterbuch, Begriff ,Ge-

baude” (https://de.wiktionary.org/wiki/Geb%C3%A4ude#:~:text=Bedeutungen%3A,einen%200-
der%20mehrere%20R%C3%A4ume%20enth%C3%A4lt) abgerufen am 29.10.2022.

37 DWDS - Digitales Wérterbuch der deutschen Sprache, Begriff ,Gebaude*
(https://www.dwds.de/wb/Geb%C3%A4ude) abgerufen am 29.10.2022.
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nung“ oder eines ,Geschaftsraumes* bereitet hingegen weniger Schwierigkei-
ten: Diese Objekte werden in der Lit zutreffend als Teile eines Gebaudes de-
finiert.’*® Auch die Materialien zur BTVG Novelle aus dem Jahr 2008 gehen

von diesem Verstandnis aus.'®

Demzufolge unterliegt die Errichtung oder die durchgreifende Erneuerung
sowohl von Hochhausern als auch von darin liegenden Objekten — bei
Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen — dem Anwendungsbereich des
BTVG. Praxisrelevant ist insbesondere die Neuerrichtung von Hochhausern
und der Abverkauf oder die Vermietung der einzelnen Objekte vor Fertigstel-
lung. Der Schwellenwert von Gber EUR 150 je m? Nutzflache wird bei Ver-

kaufskonstellationen idR problemlos erreicht.

Bei Bestand- und sonstigen Nutzungsvertragen wird der Schwellenwert oft-
mals nicht Uberschritten, weil die aus einem solchen Vertragsverhaltnis resul-
tierenden Zahlungsverpflichtung regelmafig erst mit der Inbestandnahme zur
Zahlung fallig werden. Verpflichtet sich der Bestandnehmer zu (Investiti-
ons-)Zahlungen vor Fertigstellung des Objekts und dessen Inbestand-
nahme, ist jeder Bestandgeber allerdings gut beraten, das Erreichen des
Schwellenwerts des BTVG naher zu prifen. Solche Konstellationen sind so-
wohl im Verhaltnis zu Verbrauchern als auch zu Unternehmern denkbar. Er-
richtet der Bautrager bspw ein Wohnhochhaus zur Vermietung der einzelnen
Wohnungen und vereinbart er mit einem Bestandnehmer Sonder- oder Zu-
satzleistungen, wie etwa den Einbau einer Kiiche, die Verlegung eines be-
stimmten Bodenbelags etc, und verpflichtet sich der Bestandnehmer zur Be-
zahlung der dabei anfallenden Kosten vor Fertigstellung des Objekts — was
angesichts des Umstands eines sonstigen Vorleistungsrisikos des Bestand-
gebers praxisnah scheint —, kann der Schwellenwert schnell erreicht sein.
Ebenso bei Geschaftsrdumen sind solche Félle denkbar, zumal sich Bestand-
geber solcher Objekte meistens zu einer Ubergabe im sogenannten ,Edelroh-
bau-Zustand“ verpflichten und samtliche bestandnehmerseitige Sonderwin-

sche gesondert abgegolten werden (zB im Rahmen der Errichtung eines Han-

138 Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVGS § 2 Rz 34.
139 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 6.
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delsgeschafts in einem Hochhauskomplex). Werden diese Leistungen vor Fer-
tigstellung bezahlt, kann die Eréffnung des Anwendungsbereichs des BTVG

die Folge sein.

Hinzukommt der Umstand, dass bei Bestandvertragen (mit Ausnahme solcher
tber Wohnraume) gemaR § 33 TP 5 GebG' eine Rechtsgeschaftsgebiihr
zu entrichten ist, die bei der Schwellenwertermittiung des BTVG zu be-
ricksichtigten ist. Die Rechtsgeschaftsgebuhr fallt bei langfristigen Befristun-
gen finanziell ins Gewicht. Nach dem Gesetz sind sowohl Bestandgeber als
auch Bestandnehmer zur Entrichtung dieser Gebuhr verpflichtet und haften
diesbeziiglich zur ungeteilten Hand (vgl §§ 28 Abs 1 Z 1 iVm Abs 6 GebG)."’
Dies entspricht im Wesentlichen dem gesetzlichen Modell hinsichtlich der
Grunderwerbsteuer und der Eintragungsgebihr, die bei der Schwellenwerter-

mittlung jedenfalls berlcksichtigt werden.

BTVG-Vertrage sind daruber hinaus idR als AGB einzustufen und unterlie-
gen der damit einhergehenden AGB-Kontrolle (siehe Punkt 4.2.2.1). Bei Hoch-
hausprojekten kann dies aus folgenden Grinden besonders relevant sein:
BTVG-Vertrage und die sonstigen Vertragswerke im Rahmen von Hoch-
hausprojekten sind aufgrund zusatzlich erforderlicher Regelungsbereiche, wie
etwa Nutzung der umfassenden allgemeinen Teile des Hauses, Notwendigkeit
des Abschlusses diverser Servitutsvertrage etc, im Vergleich zu gewdhnlichen
(Mehrparteien-)Hausern komplexer, was zweifellos ein erhdhtes Streitrisiko
birgt. AuRerdem besteht aufgrund der oftmals hohen Anzahl an Erwerbern und
der damit einhergehenden Offentlichkeitswirksamkeit die Moéglichkeit, dass
sich die nach den §§ 28 ff KSchG berufenen Schutzverbande einschalten und
— wie im Bereich der Bestandvertrage — die gerichtliche Uberpriifung von
BTVG-Vertragen einleiten. Die bei Hochhausprojekten eingesetzten BTVG-
Vertrage beschranken sich — wohl aus den oben beschriebenen Grinden —
zumeist auf den gesetzlichen Mindestinhalt. Ferner ziehen Bautrager in die-
sem Bereich haufig das alterprobte grundbicherliche Sicherungsmodell in
Verbindung mit dem Ratenplan B unter Zugrundelegung eines unveranderli-

chen (echten) Pauschalpreises heran.

140 Gebiihrengesetz 1957 (GebG, BGBI 1957/267 idF BGBI | 2022/108).
141 Twardosz, Kommentar zum GebG7 (2021) GebG § 28 Rz 1, 4, 41 und 47.
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4.5.

4.5.1.

4.511.

Dabei bleiben allerdings zwei wesentliche Eigenschaften von Hochhauspro-
jekten unbertcksichtigt: Zum einen kdnnen unveranderliche Pauschalpreis-
vereinbarungen vor allem bei langandauernden Projekten mit langen Zeitrau-
men zwischen Vertragsabschluss und Zahlung'#? fir den Bautrager von Nach-
teil sein, insbesondere in Zeiten explodierender Baupreise und hoher Inflation.
Zum anderen spiegeln die Ratenplanmodelle weder die iZm der Errichtung
von Hochhausern entstehenden Kosten noch die fir die jeweiligen Bauphasen

erforderliche Zeit korrekt wider.

Durch die Festlegung klassischer und nicht fur Projekte dieser Art zugeschnit-
tener Vertragsbestimmungen bleiben direkt aus dem BTVG resultierende
Méglichkeiten unbeansprucht. Diese sollen im nachfolgenden Punkt mit for-

mulierten Mustervertragsklauseln aufgezeigt werden.

Maogliche Festlegungen in BTVG-Vertragen samt Mustervertragsklauseln
iZm mit Hochhausprojekten

Preisanpassungsklauseln gemaR § 4 Abs 3 BTVG
Rechtliche Rahmenbedingungen

§ 4 Abs 3 BTVG nennt als erlaubte Formen der Entgeltgestaltung in BTVG-
Vertragen den Fixpreis, den variablen Preis und die Vereinbarung eines nach
den jeweiligen Bestimmungen des WGG zulassigen Entgelts.® Letzte Preis-
gestaltungsmadglichkeit wird nachfolgend ausgeklammert. Im Regelfall wird
ein Fixpreis vereinbart, der nachtraglich nicht erhoht werden kann. Seit den
enormen Preis- und Inflationsanstiegen riicken variable Preise allerdings im-

mer mehr in den Fokus der juristischen Diskussion.

Die Zulassigkeit variabler Preise iSd BTVG setzt zunachst (i) die Festlegung
eines Basispreises voraus. Darauf aufbauend missen im Vertrag die zu einer
Anderung des Basispreises filhrenden (ii) Preisdnderungsfaktoren genau
festgelegt werden. Schliellich ist (iii) eine Obergrenze zu bestimmen, damit

nicht das gesamte wirtschaftliche Risiko auf den Erwerber Gberwalzt wird. Im

142 So betragt die Baudauer beim Projekt ,Danube Flats* voraussichtlich 5 Jahre, siehe Wikipedia, Bei-
trag ,Danube Flats (https://de.wikipedia.org/wiki/Danube_Flats#:~:text=Wiener%20Gemeindebe-
zirk%20Donaustadt.,sich%20aber%20bis%20mindestens%202024.), abgerufen am 30.10.2022; die
Errichtung des Projekts ,Marina Tower“ dauerte hingegen knapp 3,5 Jahre, siehe Die Presse, Marina
Tower (https://www.diepresse.com/6011171/marina-tower-der-hoechste-wohnturm-aber-nur-auf-zeit)
abgerufen am 30.10.2022.

143 Richter, Entgelt — Bautragervertrag, Lexis-Nexis Briefings Zivilrecht (August 2022).
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B2C-Bereich ist ferner § 6 Abs 1 Z 5 KSchG zu beachten, laut dem variable
Preise nur dann zuldssig sind, wenn daraus gleichfalls (iv) Preissenkungen
ableitbar sind, (v) die Preisanderungsfaktoren ndher umschrieben werden, (vi)
diese sachlich gerechtfertigt sind und (vii) sie nicht vom Willen des Bautra-
gers abhangen.'* Die Kriterien (ii) ,Festlegung der Preisdnderungsfaktoren®
laut BTVG und (v) ,Umschreibung der Umstande® im KSchG sind mE inhaltlich
ident und missen daher nicht gesondert geprift werden. Das Erfordernis einer
sachlichen Rechtfertigung (vi) ist bei Preisanpassungsklauseln nach BTVG
nicht erforderlich, weil sich die Méglichkeit einer solchen Preisvereinbarung
unmittelbar aus dem Gesetz ergibt.’*® Entspricht eine vereinbarte Preisanpas-
sungsklausel nicht den Anforderungen des § 4 Abs 3 BTVG, kann lediglich der
Grundpreis ohne Erhdhung verlangt werden.'*® Uberlegungen zum allfalligen
hypothetischen Parteiwillen bei Unzulassigkeit des vereinbarten variablen

Preises sind nicht anzustellen.'

Laut Prader/Pittl misse bei der Festlegung einer Preisanpassungsklausel zwi-
schen dem Grundstlicks- und den sonstigen Preisbestandteilen unterschie-
den werden. Nur Letztere seien grundsatzlich einer variablen Preisgestaltung
zuganglich, weil der Grundstlckspreis — einmal bezahlt — keine Veranderung
mehr erfahre; auch allfallige spatere Grundstlickspreisveranderungen seien
unbeachtlich. Laut ihnen komme zudem grundsatzlich nur der Baukostenindex
als tauglicher Index in Frage, weil der — in den Materialien erwahnte — Bau-
preisindex Unternehmergewinne enthalte und dessen Festlegung daher un-
sachlich ware. Der Verbraucherpreisindex sei ebenso keine geeignete Be-
zugsgrofie, weil zwischen ihm und den Baupreisen keine signifikante Korrela-
tion bestehe. Ferner durfe sich die Anpassung nicht auf an den Bautrager be-
reits ausbezahlte Raten beziehen. Zudem musse der Zeitpunkt der Preisan-
passung naher bestimmt werden, damit ein allfalliges Zuwarten des Bautra-

gers sich nicht nachteilig auf die Sphare des Erwerbers auswirke. Schlief3lich

144 Friedl in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?® § 4 Rz 12; Gartner, BTVG* § 4 Rz 28, 30, 32, 33 und 34.

145 Pijttl/Prader, Variables Entgelt im BTVG, immolex 2022, 260 (261).

146 RIS-Justiz RS0118389; OGH 20.11.2003, 2 Ob 270/03z, immolex 2004, 220 = MietSlg 55.547;
11.08.2005, 2 Ob 98/03f; 16.12.2015, 7 Ob 93/15z; ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 15; Fried! in llle-
dits/Reich-Rohrwig, BTVG® § 4 Rz 12; Pittl, BTVG? S 48.

147 Der OGH lehnte in der Entscheidung 20.11.2003, 2 Ob 270/03z anderslautende Uberlegungen aus-
drucklich ab, wie etwa Vonkilch, Nochmals: Zum Verhaltnis von ,kleinem* Transparenzgebot, Teilnich-
tigkeit und ergénzender Vertragsauslegung, RdW 2005, 405 (405 ff).
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4.5.1.2.

durften von einer solchen Klausel nicht die Zurtickbehaltungsrechte der Er-

werber konterkariert werden.'8

Eigene Auffassung

Zunachst gilt es den Begriff ,Fixpreis® iSd § 4 Abs 3 BTVG zu definieren. Die-
ser Begriff entstammt der Stammfassung des BTVG aus dem Jahr 1997 und
wurde weder dort noch in den seitdem umgesetzten Novellen bzw den Mate-
rialien naher bestimmt. In der Lit wird diesbezlglich auf die Definition des
WGG abgestellt, wo dieser Terminus seit der Novelle im Jahr 1993 zu finden
ist (§ 15a WGG)."*® 150 Eine nahere Auseinandersetzung mit diesem Begriff in
den gangigen Kommentierungen zum BTVG fand allerdings, soweit ersicht-
lich, nicht statt. Nur aus der Kommentierung von Fried! erschlief3t sich, dass
er dabei offenbar von einem pauschalen Festpreis ausgeht.’®’ Rechtlich exakt
formuliert wird beim Fixpreis iSd BTVG idR ein unverdnderlicher echter Pau-
schalpreis vorliegen. Ein solcher Preis ist durch zwei Eigenschaften gekenn-
zeichnet: Zum einen liegt dem vereinbarten Pauschalpreis eine funktionale
Leistungsbeschreibung (zB in Form einer Bau- und Ausstattungsbeschrei-
bung) ohne einem in Einzelpositionen gegliederten Leistungsverzeichnis zu-
grunde. Demzufolge wird davon auszugehen sein, dass sowohl der Preis
(keine Mengenabrechnung) als auch der Leistungsinhalt (Bautrédger lber-
nimmt Vollstandigkeitsrisiko) pauschaliert sind, weil weder Anderungen der
Mengen noch der Bauleistungen — davon ausgenommen allfallige Sonder-
und Zusatzleistungen des Erwerbers — zu Preisveranderungen fiihren.'® Zum
anderen bleibt dieser Preis auch bei einem allfalligen Eintreten von Anderun-
gen der Preisgrundlagen unveranderlich, es liegt daher ein Festpreis vor (Ge-

genteil ware ein veranderlicher Preis/Gleitpreis).'s

Ein Pauschalpreis kann bei Vorliegen einer entsprechenden Parteienverein-

barung grundsatzlich auf zwei Arten abgeandert werden: Entweder werden

148 pittl/ Prader, immolex 2022, 260 (260 ff).

149 Eingefiihrt in das WGG im Jahr 1993 mit der Novelle BGBI 1993/800.

150 Friedl in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?® § 4 Rz 13; Richter, Entgelt — Bautragervertrag, Lexis-Nexis
Briefings Zivilrecht.

51 Friedl in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG® § 4 Rz 12.

152 Karasek, ONORM B2110° (2016) Rz 1633 bis 1637.

153 3320, Rz 1060.
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bestimmte Kennzahlen zur Beriicksichtigung marktspezifischer Preisverande-
rungen (,Indizes") herangezogen oder es kommt zu einer einvernehmlichen

entgeltlichen Anderung bzw Konkretisierung des Leistungsinhalts.

Die Diskussion in der Lit iZm der Vereinbarung variabler Preise iSd § 4 Abs 3
BTVG beschrankt sich in erster Linie auf die Vereinbarung von Indizes, wie
etwa dem VPI oder dem Baukostenindex. Es finden sich aber vor allem in der
Rsp Hinweise darauf, dass auch eine Anpassung des BTVG-Preises auf-
grund von Anderungen des Leistungsinhalts des Bautrigers moglich
sein sollte. So beschéftigte sich der OGH in der Entscheidung 2 Ob 270/03z
mit der Tragung des Bodenrisikos bei BTVG-Vertragen. Er fuhrte dabei aus,
dass dieses Risiko grundsatzlich den Bautrager trifft, er aber, wenn er will, die
Kosten im Rahmen eines veranderlichen Preises Uberwalzen kann (,[...] Er
hat es daher grundsétzlich in den von ihm geforderten Fixpreis einzukalkulie-
ren; will er es gesondert liberwélzen, kann er einen deswegen verédnderlichen
Preis iSd § 4 Abs 1 Z 2 BTVG'"® vereinbaren)."®> Damit war wohl die Uberwal-
zung der tatsachlich anfallenden Kosten und nicht (blo3) die Vereinbarung ei-
nes Index gemeint. Die Moglichkeit variabler Preise im Falle von Veranderun-
gen des Leistungsinhalts machen bei BTVG-Vertragen — die, wie oben darge-
stellt, ein starkes werkvertragliches Element enthalten — auch deshalb Sinn,
weil der Vertragsabschluss zwischen Bautrager und Erwerber lange vor ab-
schliefender Definition der erforderlichen Bauleistungen im Verhaltnis zu den
vom Bautrager beauftragten Bauunternehmen liegen kann und zu diesem
Zeitpunkt nicht alle fiir die Preiskalkulation relevanten Umstande bekannt sein
mussen und oftmals nicht sind. Zu denken ist weiters an Konstellationen, in
denen bei Abschluss des BTVG-Vertrags die Ausfuhrung bestimmter allge-
meiner Teile nicht exakt feststeht oder sich der Bautrager mehrere Alternati-
ven vorbehalten mochte. In solchen Fallen ist im Verhaltnis zu Verbrauchern
zusatzlich § 6 Abs 2 Z 3 KSchG zu beachten, der einseitige Leistungsande-

rungsrechte einschrankt.

ME ist eine Wertsicherungsvereinbarung unter Zugrundelegung des VPI eine
zulassige Form eines variablen Preises iSd § 4 Abs 3 BTVG. Gartner fuhrt in
Bezug auf Bestandvertrage zutreffend aus, dass VPI-Wertsicherungsklauseln

154 Dabei handelt es sich um die alte Paragrafenbezeichnung, die nun § 4 Abs 3 BTVG lautet.
55 OGH 20.11.2003, 2 Ob 270/03z, immolex 2004, 220 = MietSlg 55.547
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4.5.1.3.

lediglich der Aufrechterhaltung des inneren Werts, der Kaufkraft und des ver-
einbarten Bestandzinsbetrags dienen.’® Dieses Interesse besteht— wie die
aktuellen Inflationsraten verdeutlichen — auch bei BTVG-Kaufvertragen, zumal
zwischen dem Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und der Vereinnahmung
des Entgelts oftmals ein langer Zeitraum liegt. Mit der Vereinbarung des VPI
soll daher kein Zusammenhang zu den Baukosten hergestellt werden, son-
dern lediglich das zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vereinbarte wirt-
schaftliche Gleichgewicht aufrechterhalten werden, weshalb mE die Auffas-
sung von Pittl/Prader zu einschrankend ist. Ihnen ist aber in dem Punkt zuzu-
stimmen, dass sich die Erhéhung nur auf die noch nicht falligen Entgeltbe-
standteile und nicht pauschal auf das gesamte Entgelt beziehen sollte. Um-
sichtige Bautrager werden daher bei der Festlegung von variablen Preisen
anhand des VPI gut beraten sein, die Bestimmungen des BTVG und des
KSchG einzuhalten, und insbesondere einen Basispreis und eine betragliche
Obergrenze mit der Moglichkeit einer Preissenkung zu definieren. Die Rechts-
folgen einer allfalligen Unwirksamkeit, es durfe nur der Basispreis ohne Erho-
hung verlangt werden — sind bei sinnvoll vereinbarten Basispreisen jedenfalls

Uberschaubar.

Musterklauseln

Eine einfache Moglichkeit der Vereinbarung variabler Preise iSd BTVG ist die
Festlegung einer Wertsicherung nach dem VPI, mit dem zumindest die Kauf-
kraft des vereinbarten Kaufpreises gesichert werden kann. Aufgrund langer
Bauzeiten bei Hochhausprojekten sind solche Klauseln nicht nur fur Bautrager
von Vorteil, sondern konnen sich auch fur Erwerber im Falle sinkender Infla-
tion positiv auswirken. Zur Vermeidung von Schwierigkeiten in Zusammen-
hang mit den Sicherungspflichten des Bautragers — und zur Erleichterung da-
mit einhergehender steuerlicher Implikationen — kann die Berechnung und
Verrechnung bzw Ruckzahlung der sich aus der Anwendung der Wertsiche-
rungsklausel ergebenden Betrage auf einen Zeitpunkt nach Wegfall der Si-
cherungspflicht gemaR § 7 Abs 5 BTVG, also nach Ubergabe des fertigge-
stellten Objekts und Sicherung des Rechtserwerbs des Erwerbers, erstreckt

werden (Erste Klausel).

156 Gartner, BTVG* § 4 Rz 29.
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Eine weitere Mdglichkeit ist die Festlegung eines Basispreises, der bei Ver-
wirklichung unbekannter Risiken zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zwi-
schen den Vertragsparteien anhand definierter Kriterien erhdht wird (zweite

Klausel).

(Erste Klausel) Kaufpreis

Der Basis-Kaufpreis fiir den Vertragsgegenstand betrédgt insgesamt
EUR [e]. Der Grundstiicksumsatz ist nach § 6 Abs 1 Z 9 lit a UStG
unecht von der Umsatzsteuer befreit. Die Auszahlung des Basis-Kauf-
preises erfolgt nach dem Ratenplan B gemaB Punkt [e].

Es wird die Wertbesténdigkeit des Basis-Kaufpreises vereinbart, wo-
bei der aus der Anwendung der nachfolgenden Wertbestédndigkeits-
klausel resultierende Kaufpreis hchstens EUR [e] und zumindest EUR
[e] betrdagt; weitergehende Verdnderungen nach oben oder nach un-
ten bleiben unberticksichtigt.

Als BerechnungsmaB dient der von der Bundesanstalt Statistik Oster-
reich (,Statistik Austria“) verlautbarte VPI 2020. Ausgangsbasis ist
die fiir den Monat der Rechtswirksamkeit des Vertragsabschlusses
verlautbarte Indexzahl. Die Preisanpassung erfolgt fiir jede nach dem
Ratenplan B gemdaB Punkt [e] an den Verkédufer auszubezahlende
Kaufpreisrate gesondert im AusmaB der Verdnderung der zwischen
der fiir den Monat der Ausgangsbasis einerseits und der flir den Monat
des Vorliegens der Auszahlungsvoraussetzungen der jeweiligen Kauf-
preisrate andererseits verlautbarten Indexzahl. Indexschwankungen
nach oben oder nach unten bis einschlieBlich 2 % der Indexzahl fiir
jede einzelne Kaufpreisrate bleiben unberiicksichtigt.

Der Verkéaufer wird die tatsédchliche Berechnung der Preisanpassun-
gen und die Verrechnung der daraus resultierenden Zahlungsver-
pflichtungen friihestens drei und spédtestens 12 Monate nach Bestéti-
gung der Fertigstellung des Bauabschnitts ,Gesamtanlage" gemé&B
Punkt [e] vornehmen. Der Kéufer hat die allenfalls daraus resultie-
rende (Nach-)Zahlungsverpflichtung binnen vier Wochen nach ent-
sprechender Mitteilung durch den Bautrédger auf das Treuhandkonto
gemaéanB Punkt [e] zu (iberweisen. Bei einer Zahlungsverpflichtung zu-
gunsten des Kéufers wird der Verkdufer den Betrag ohne vorherige
Mitteilung an den K&ufer auf sein Konto [e] zur Uberweisung bringen,
dies spadtestens 14 Monate nach Bestédtigung der Fertigstellung des
Bauabschnitts ,Gesamtanlage" geméaB Punkt [e]. Uberweisungen am
letzten Tag der Frist genligen.

Die Vertragsparteien sind dariber in Kenntnis, dass die Anwendung
der Wertbesténdigkeitsklausel eine Erhéhung oder Reduktion der
Grunderwerbsteuer und der Eintragungsgebihr zur Folge haben
kann. Die Vertragsparteien halten den Treuhdnder mit den allenfalls
daraus resultierenden Nachzahlungen fiir Grunderwerbssteuer und
Eintragungsgeblhr schad- und klaglos. [...]

(Zweite Klausel) Kaufpreis

Der Basis-Kaufpreis fiir den Vertragsgegenstand betrédgt insgesamt
EUR [e]. Der Grundstiicksumsatz ist nach § 6 Abs 1 Z 9 lit a UStG
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unecht von der Umsatzsteuer befreit. Die Auszahlung des Basis-Kauf-
preises erfolgt nach dem Ratenplan B gemaB Punkt [e].

Ausgangsbasis fir die Berechnung des Kaufpreises war die Annahme,
dass die Entsorgungskosten fiir die mit Bodengutachten [e] festge-
stellten Bodenkontaminationen auf der gegenstdndlichen Liegen-
schaft EUR [e] brutto betragen (siehe dazu Beilage [e]) und diese auf
die Erwerber der einzelnen Objekte auf der gegensténdlichen Liegen-
schaft nach MaBgabe der vorldufigen Nutzwertermittlung geméB
Nutzwertgutachten geméaB Beilage [e] aufgeteilt werden. Die Entsor-
gungskosten basieren auf dem zwischen der Verkduferin und dem
Unternehmen [e] abgeschlossenen Vertrag betreffend den Aushub
und die Entsorgung des kontaminierten Aushubmaterials (siehe dazu
Beilage [eo]).

Sollte sich im Zuge der Bauausfiihrung herausstellen, dass die tat-
sdchlichen Entsorgungskosten héher oder geringer sind, kann der
Kaufpreis auf hochstens EUR [e] erh6ht und auf hochstens EUR [e]
reduziert werden, weitergehende Verdnderungen nach oben oder
nach unten bleiben unberlicksichtigt. Die Ermittlung der héheren oder
geringeren Entsorgungskosten hat zwingend auf den Kalkulations-
grundlagen des Vertrags mit dem Unternehmen [e] zu erfolgen, so-
dass es zu keiner Verschiebung des wirtschaftlichen Gleichgewichts
kommt. Schwankungen der Entsorgungskosten nach oben oder nach
unten bis einschlieBlich 2 % bleiben zudem unberiicksichtigt.

Die Ausgangsbasis lUber- oder unterschreitenden tatsédchlichen Ent-
sorgungskosten werden auf den Kdufer nach MaBgabe der vorlédufigen
Nutzwertermittlung entsprechend dem Nutzwertgutachten geméasB
Beilage [e] aufgeteilt. Eine allféllige Differenz ist vom Erwerber zu
bezahlen oder ihm zu erstatten.

Der Verkdufer wird den K&ufer tber den Anfall und die Héhe der Ent-
sorgungskosten informieren und ihm auf seine Aufforderung Einsicht
in sdmtliche Abrechnungsunterlagen und sonstige in Zusammenhang
mit der Entsorgung der Bodenkontaminationen stehende Unterlagen
(wie etwa allféllig weitere Bodengutachten etc) geben. Die Feststel-
lung der tatséchlichen Entsorgungskosten erfolgt [...].

Der Kéufer ist verpflichtet, eine sich daraus ergebende (Nach-)Zah-
lungsverpflichtung binnen vier Wochen nach Bekanntgabe der Hohe
der Entsorgungskosten durch Uberweisung auf das Treuhandkonto
geméB Punkt [e] zu lberweisen. Dieser Betrag unterliegt der grund-
buicherlichen Sicherstellung geméaB Punkt [e] und wird nach MaBgabe
dieser Bestimmungen gemdé&B dem Ratenplan B an den Verkédufer zur
Auszahlung gebracht. Bei einer Riickzahlungsverpflichtung zugunsten
des Kaufers wird der Verkdufer den Betrag ohne vorherige Mitteilung
an den Kéufer auf sein Konto [e] zur Uberweisung bringen, dies sp&-
testens 3 Monate nach Bestédtigung der Fertigstellung des Bauab-
schnitts ,Rohbau und Dach" gemé&B Punkt [e]. Uberweisungen am
letzten Tag der Frist gentigen.

Die Vertragsparteien sind dariber in Kenntnis, dass die Anwendung
dieser Anderungsklausel eine Erh6hung oder Reduktion der Grunder-
werbsteuer und der Eintragungsgeblhr zur Folge haben kann. Die
Vertragsparteien halten den Treuhdnder mit den allenfalls daraus re-
sultierenden Nachzahlungen fir Grunderwerbssteuer und Eintra-
gungsgeblihr schad- und klaglos. [...]
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4.5.2.

4.5.21.

Kombination von grundbiicherlicher und schuldrechtlicher
Sicherstellung

Rechtliche Rahmenbedingungen

Wie in Punkt 4.3.2 naher ausgefihrt, sind Kombinationen der gesetzlich nor-
mierten Sicherungsmodelle zulassig. In der Lit wird zu Recht darauf hingewie-
sen, dass eine solche Kombination allerdings nicht dazu fihren darf, dass der
Erwerber letztendlich schlechter gestellt ware als ohne.'’ Das betrifft insbe-
sondere den Umstand, dass gemal § 8 Abs 5 BTVG die Inanspruchnahme
einer schuldrechtlichen Sicherheit den Rucktritt vom gesamten Vertrag zur

Folge hat.

Gartner zeigt in einem Bsp auf, dass die Kombination der beiden Sicherungs-
modelle vor allem dann zu Komplikationen fuhrt, wenn der Bautrager bereits
einzelne Baufortschritte gemal Ratenplan erreicht hat und sich die noch aus-
stehenden Kaufpreisteile gegen Ausstellung einer schuldrechtlichen Sicher-
heit ausbezahlen Iasst. Der Erwerber ware im Fall eines Rucktritts nur hin-
sichtlich der nach dem Ratenplan nicht falligen Kaufpreisraten schuldrechtlich
gesichert, nicht aber in Bezug auf die nach dem Ratenplan ausbezahlten Kauf-
preisraten, weshalb er den Bautrager in diesem Zusammenhang ohne Beste-
hen einer schuldrechtlichen Sicherheit in Anspruch nehmen musste.'*® Nach
Béhmi/Pletzer konne die Kombination dieser beiden Modelle bei Inanspruch-
nahme der Sicherheit und dem damit einhergehenden ex lege Rucktritt vom
Vertrag den ,Zusammenbruch des grundbucherlichen Modells“ zur Folge ha-
ben.'™ In der Lit wird daher vertreten, das Riicktrittsrecht gemaR § 8 Abs 5
BTVG auf jene Falle teleologisch zu reduzieren, in denen der Erwerber nur
schuldrechtlich gesichert war.'®® Nach Gartner ist zudem die Vereinbarung,
wonach die Geltendmachung von Rickforderungsansprichen durch Inan-
spruchnahme der schuldrechtlichen Sicherheit ausschliel3lich dann den Rlck-
tritt vom Vertrag bedeutet, wenn der Erwerber nicht zugleich erklart, dass
sonst am Vertrag festgehalten wird, zum Vorteil des Erwerbers und zulas-

sig.1o"

157 Prader in Schwimann/Kodek, BTVG* § 8 Rz 2; Pittl, BTVG? S 76.

158 Gartner, BTVG* § 3 Rz 14.

159 BshmiPletzer in Schwimann BTVG* § 7 Rz 25.

160 Vonkilch, wobl 2008 203 (216); Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, BTVG?® § 8 Rz 8; Pittl, BTVG? S 89 f.
61 Gartner, BTVG* § 3 Rz 15.
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4.5.2.2. Musterklausel

In Bezug auf Hochhausprojekte kommt eine dahin gehende Kombination der
beiden Sicherungsmodelle in Frage, die den Bautrager vor Beginn der Bauar-
beiten zur Inanspruchnahme einen Teil des Kaufpreises berechtigt, um die in
dieser Bauphase anfallenden Baukosten durch die Kaufpreise (teilweise) ab-

decken zu konnen.

So kénnte unter Heranziehung der grundbicherlichen Sicherstellung in Kom-
bination mit dem Ratenplan B vereinbart werden, dass sich der Bautrager ge-
gen entsprechende schuldrechtliche Sicherstellung die zweite Rate iHv 30 %
fur den Bauabschnitt ,Fertigstellung Rohbau und Dach® bereits mit Vorliegen
der Voraussetzungen fir den ersten Bauabschnitt ,Baubeginn aufgrund
rechtskraftiger Baubewilligung“ iHv 10 %, sohin insgesamt 40 %, auszahlen
lassen darf (bei Heranziehung des Ratenplans A kénnte die Vorauszahlung in
diesem Modell auf 50 % erhoht werden). Nach Bestatigung der Fertigstellung
des zweiten Bauabschnitts ,Rohbau und Dach® ware die schuldrechtliche Si-
cherstellung hinfallig und wirde der weitere Projektverlauf ausschlief3lich nach
dem Ratenplan B abgewickelt werden. Ob eine solche Vorgehensweise wirt-
schaftlich verninftig ist, hangt selbstverstandlich von der Projektkalkulation
und den vom Bautrager mit seinen Kapitalgebern vereinbarten Konditionen
ab.

Kaufpreiserlag und Kaufpreisauszahlung

Der Kéufer hat einen Teil des Kaufpreises in Hohe von 40 %, das sind
EUR [e], binnen vier Wochen nach beidseitiger Unterfertigung dieses
Vertrags beim Treuhdnder durch Uberweisung auf das Treuhandkonto
gemé&B Punkt [e] zu erlegen (Uberweisung am letzten Tag der Frist
genlgt). Der verbleibende Kaufpreis ist [...].

Die Sicherung des Kéaufers gegen den Verlust der geleisteten Kauf-
preiszahlungen erfolgt durch Einverleibung des Wohnungseigentums
am Vertragsgegenstand zugunsten des Kéaufers in Verbindung mit ei-
ner Zahlung nach Ratenplan B geméB § 10 Abs 2 Z 2 BTVG (grund-
blicherliche Sicherstellung). Der Kaufpreisteil ist an den Verkédufer wie
folgt zu auszuzahlen: [...]

Der Verkéufer ist berechtigt, die Auszahlung der zweiten Kaufpreis-
rate gemaB Punkt [e] in H6he von 30 % des Kaufpreises, das sind
EUR [e], vor Bestétigung der Fertigstellung des Baufortschritts ,,Roh-
bau und Dach" durch den Baufortschrittsprifer gemaB Punkt [e] zu
verlangen, wenn nachfolgende Voraussetzungen kumulativ vorliegen:

- Baubeginn aufgrund einer rechtskraftigen Baubewilligung und
Bestétigung durch den Baufortschrittspriifer gemé&B Punkt [e].
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- Grundbuchsfdahige Unterfertigung des Vertrags und Unterferti-
gung der Treuhandmeldung an die Rechtsanwaltskammer [e]
durch die Vertragsparteien.

- Sicherstellung eines Teils des Kaufpreises in Héhe von 40 %,
das sind EUR [e], durch dessen Erlag auf dem Treuhandkonto.

- Einverleibung des Wohnungseigentums des Kéaufers ob dem
Vertragsgenstand im Grundbuch sowie Einverleibung des Pfand-
rechts der kaufpreisfinanzierenden Bank am Vertragsgegen-
stand aufgrund der dem Treuhdnder vom Ké&ufer im Original zu
libergebenden Pfandurkunde.

- Sicherstellung der Geldlastenfreiheit des Vertragsgegenstands
oder Erliegen hinreichender grundbuchsfdhiger Lastenfreistel-
lungserklarungen oder hinreichender grundbuchsfdhiger Lé-
schungserkldrungen beim Treuhdnder geméi § 9 Abs 3 BTVG.

- Nachweisliche Ubermittlung einer auf den Erwerber lautenden
Bankgarantie der [e] entsprechend dem Muster in Beilage [e]
an den Treuhédnder im Original durch den Verkdufer, mit welcher
Riickforderungsanspriiche des Ké&ufers hinsichtlich des in
Punkt [e] genannten Betrags zzgl nicht lénger als drei Jahre
rticksténdiger Zinsen in Héhe von acht Prozentpunkten (lber
dem jeweiligen Basiszinssatz gesichert werden.

Die Sicherungspflicht hinsichtlich des Betrags gemaB Punkt [e] endet
einerseits mit Vorliegen aller im vorstehenden Punkt festgelegter Vo-
raussetzungen und andererseits mit Fertigstellung des Bauabschnitts
~Rohbau und Dach" gemé&B Punkt [e] und dessen Bestétigung durch
den Baufortschrittspriifer geméaB Punkt [e]. Die Vertragsparteien er-
teilen dem Treuhdnder den einseitig unwiderruflichen Auftrag, die
Bankgarantie nach Beendigung der Sicherungspflicht an die ausstel-
lende Bank zuriickzustellen. Die Bestimmungen zur grundblicherli-
chen Sicherstellung geméaB Punkt [e] bleiben davon unberiihrt.

Erklart der Kdufer gegeniiber dem Treuhdnder die Inanspruchnahme
der Bankgarantie aus welchen Griinden auch immer (zB wegen Vor-
liegen eines VerstoBes des Verkdufers gegen die Bestimmungen die-
ses Vertrags oder wegen Eréffnung des Insolvenzverfahrens iber das
Vermégen des Verkdufers), gilt der gesamte Vertrag als aufgelést im
Sinne des § 8 Abs 5 BTVG, auBer der Kdufer erklart zugleich mit der
Inanspruchnahme der Bankgarantie nur hinsichtlich der noch nicht
geméB dem Ratenplan B fertiggestellten und entsprechend bestétig-
ten Bauleistungen zuriickzutreten.

Im Fall der Vertragsauflésung bloB hinsichtlich der noch nicht fertig-
gestellten und bestétigten Bauleistungen im Sinne des Punktes [e]
erteilen die Vertragsparteien dem Treuhdnder den einseitig unwider-
ruflichen Auftrag, den Verkéufer davon zu verstédndigen und diesen
zur Uberweisung des mit der Bankgarantie gesicherten Betrags auf
das Treuhandkonto geméaB Punkt [e] aufzufordern und, wenn der Ver-
kdufer dieser Aufforderung nicht spdtestens binnen drei Tagen durch
Uberweisung (einlangend) nachkommt, die Bankgarantie ohne Prii-
fung des zugrundeliegenden Rechtsverhéltnisses oder etwaiger ma-
terieller Einwendungen zu ziehen und die Uberweisung des Betrags
durch die Bank [e] auf sein Treuhandkonto zu verlangen.

Der Treuh&nder hat den aus der Bankgarantie abgerufenen Betrag an
die fremdfinanzierende Bank des Erwerbers abzufihren und die Bank
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hiervon zu verstédndigen. Den allenfalls am Treuhandkonto verblei-
benden Kaufpreis hat der Treuhdnder ebenfalls an die fremdfinanzie-
rende Bank des Erwerbers abzufiihren, es sei denn, die Bank beziffert
nach Verstdndigung durch den Treuhdnder den an sie abzufiihrenden
Betrag und dieser Betrag unterschreitet den Treuhandbetrag. In ei-
nem solchen Fall hat der Treuhdnder den dariber hinausgehenden
Betrag auf ein vom Erwerber bekanntzugebendes Konto zu (iberwei-
sen. Es wird darauf hingewiesen, dass diesfalls die allféllige L6schung
eines zugunsten der fremdfinanzierenden Bank einverleibten Pfand-
rechts nicht dem Treuhdnder obliegt. Die Vertragsparteien sind in ei-
nem solchen Fall verpflichtet, [...].162

Im Fall der Vertragsauflésung hinsichtlich des gesamten Vertrags,

[...].163

162 An dieser Stelle ist die Rechtsfolge fiir den Umstand festzulegen, dass der Erwerber am Projekt
Lbeteiligt* bleibt. Bei unternehmerischen Erwerbern (auch bei unternehmerischen Erwerbern von Anla-
gewohnungen) ist dieses Problem insofern entscharft, als die Rucktrittsbestimmungen des § 8 Abs 5
BTVG modifiziert werden kénnen. Anzudenken ware ferner eine Vertragsregelung dahingehend, dass
die Ziehung der Bankgarantie jedenfalls den Rucktritt vom gesamten Vertrag nach sich zieht, wenn der
Bautrager nicht binnen einer bestimmten Frist die ausbezahlten Ratenbetrage an den Treuhander
Uberweist und ein diesbeziiglicher Auftrag an den Treuhander zur Rickabwicklung vorliegt.

163 Regelung der gesamthaften Riickabwicklung des Vertragsverhaltnisses zwischen Bautrager und
Erwerber.
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5.1.

WEG bei der Abwicklung von Hochhausprojekten

Wenn der Bautrager eines Hochhauses den Abverkauf der einzelnen darin
liegenden Objekte beabsichtigt, wird im Regelfall Wohnungseigentum iSd
WEG an der Liegenschaft begriindet. Das WEG enthalt zahlreiche Bestim-
mungen im Verhaltnis einerseits Bautrager (,WE-Organisator“) und Erwerber
(,WE-Bewerber/Wohnungseigentiimer“) und andererseits der Eigentliimer un-
tereinander. Einige Normen des WEG sind dispositiv und kénnen daher unter
anderem im WE-Vertrag abgeandert werden. Im Nachfolgenden werden zu-
nachst die allgemeinen Eckpunkte des WEG und im Anschluss deren Umle-
gung auf Hochhausprojekte erértert. AnschlieRend werden aus dem WEG ab-
leitbare und bei Hochhausprojekten haufig beanspruchte rechtliche Gestal-

tungsmaglichkeiten dargestellt und Mustervertragsklauseln formuliert.

Allgemeines zum WEG

Die schlichte Miteigentimerschaft verleiht dem jeweiligen Miteigentimer kein
dingliches oder ausschlief3liches Nutzungsrecht an bestimmten Teilen der in
Frage stehenden Sache. Das Recht zur Benutzung der Sache steht vielmehr
jedem schlichten Miteigentiimer zu. Bei unbeschrankter Gebrauchsmaglich-
keit, wie etwa der Begehung eines Wegs, kann jeder Miteigentiimer ohne Zu-
stimmung der anderen die Sache benutzen. Ist die Gebrauchsmaglichkeit fak-
tisch beschrankt, darf er die Sache nur gebrauchen, soweit er den tatsachli-
chen Gebrauch der anderen dadurch nicht stért. Im Ubrigen kénnen Art und
Umfang der Benutzung, zB Zuordnung bestimmter Liegenschaftsteile zur aus-
schliellichen Nutzung, naher geregelt werden.'®* Dies erfolgt durch Einigung
der Miteigentimer in einer Beniitzungsvereinbarung oder durch Gericht auf

Antrag eines (Minderheits-)Eigentimers in einer Benlitzungsregelung.

Das Zustandekommen einer Beniitzungsvereinbarung und deren spatere An-
derung setzen die Mitwirkung und Zustimmung aller Miteigentimer voraus.
Eine Benutzungs-vereinbarung kann auch durch eine jahrelang unwiderspro-
chene Ubung aller Miteigentiimer (schliissig) zustande kommen.'®> Besteht
zwischen den Miteigentimern eine Nutzungsaufteilung ohne Vorliegen einer

(ausdrucklichen oder schlussigen) Benutzungsvereinbarung, ist von einer Ge-

164 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Band |'* Rz 921.
165 Tanczos/Eliskases in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 834 Rz 3 f.
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brauchsordnung auszugehen, welche im Unterschied zu einer Benltzungs-
vereinbarung jederzeit widerrufbar ist. Die Abgrenzung zwischen einer schlus-
sigen Benutzungsvereinbarung und einer Gebrauchsordnung ist stets einzel-
fallbezogen zu prufen. Es muss zumindest ein Mindestmal? an rechtsgeschaft-
lichen Bindungswillen vorliegen, der im Streitfall durch den sich darauf Beru-
fenden nachgewiesen werden muss.'®® Die Benltzungsvereinbarung hat blo
obligatorischen Charakter, was zur Folge hat, dass der Erwerber bei Ubertra-
gung von schlichten Miteigentumsanteilen im Rahmen einer Einzelrechts-
nachfolge (also insbesondere Verkauf und Schenkung) in eine bestehende
Beniitzungsvereinbarung nur bei ausdriicklicher Uberbindung oder still-
schweigender Unterwerfung eintritt. Ein automatischer Eintritt erfolgt bei einer
Einzelrechtsnachfolge nur dann, wenn die Benitzungsvereinbarung im
Grundbuch angemerkt war. Bei Gesamtrechtsnachfolge (bspw Rechtserwerb
im Erbfall) treten die Erwerber jedenfalls ungeachtet deren Kenntnis in beste-

hende Benlitzungsvereinbarungen ein.'®”

Die mit dem obligatorischen Charakter von Benltzungsvereinbarungen ein-
hergehenden Schwierigkeiten werden mit dem im WEG geregelten Woh-
nungseigentum weitgehend beseitigt. Das Wohnungseigentum ist das einem
Miteigentumer einer Liegenschaft oder einer Eigentimerpartnerschaft einge-
raumte Recht, ein WE-Objekt, also eine Wohnung, eine sonstige selbststan-
dige Raumlichkeit oder einen KFZ-Abstellplatz, ausschliefl3lich zu nutzen und
hierGber alleine zu verfligen. Es handelt sich nicht um real geteiltes Eigentum,
bei dem die Liegenschaft an sich geteilt wird. Vielmehr bezieht sich das An-
teilsrecht auf die ganze Liegenschaft: Der Wohnungseigentimer ist Mitei-
gentumer der ganzen Liegenschaft und verfiigt uber ein dingliches Nut-

zungs- und Verfiigungsrecht hinsichtlich bestimmter Raumlichkeiten.'®®

Das Institut des Wohnungseigentums entstand mit Inkrafttreten des
WEG 1948'%° im Jahr 1948. Hintergrund der Erlassung des WEG 1948 war
die auf den Zweiten Weltkrieg zurlickgehende Wohnungsnot und das Bedurf-

nis am Wiederaufbau kriegsbeschadigter oder zerstorter Wohnhauser. Der

166 RIS-Justiz RS0009664 und RS0013577; B6hm/Palma in KleteckalSchauer, ABGB-ON'2 § 828

Rz 30.

187 Tanczos/Eliskases in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 834 Rz 3 f.

168 Koziol — Welser/Kletecka, Blirgerliches Recht Band 1'* Rz 938.

169 Bundesgesetz vom 8. Juli 1948 betreffend das Eigentum an Wohnungen und Geschéaftsraumen
(Wohnungseigentumsgesetz — BGBI 1948/149).
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Gesetzgeber erkannte, dass dieses Ziel mit den Bestimmungen des ABGB
Uber das schlichte Miteigentum nicht zu erreichen war. Diese Nachteile wollte
der Gesetzgeber durch die Verbindung des ideellen Miteigentumsrechts mit
einem veraulerlichen und vererblichen Nutzungs- und Verfligungsrecht eines

Miteigentimers an einem bestimmten Objekt entscharfen.'”®

Auf das WEG 1948 folgte das WEG 1975"", welches wiederum vom aktuellen
WEG (2002) abgeltst wurde. Die Neukodifikation des Gesetzes durch das
WEG im Jahr 2002 diente primar der Verbesserung der Gesetzessystematik
und einiger legistischer Klarstellungen.'”? 7 Das WEG (2002) wurde seit sei-
nem Inkrafttreten mehrmals novelliert. Die letzte Novelle erfolgte im Jahr 2022,
mit der die Bestimmungen Uber das Anderungsrecht der Wohnungseigentii-
mer gemall § 16 WEG, uber die Beschlussfassung gemat § 24 WEG und
Uber die Ricklage in § 31 WEG geandert wurden und diente der Modernisie-
rung des WEG iSd Regierungsprogramms 2020 bis 2024 vor dem Hintergrund

der angestrebten Dekarbonisierung.

Die WE-Begriindung ist im Vergleich zur Regelung der Rechte und Pflichten
von Miteigentimern einer Liegenschaft in einer Benltzungsvereinbarung/-re-
gelung mE aus mehreren Grinden vorteilhafter: Es raumt einzelnen Miteigen-
timern die ausschlieRliche Nutzung an bestimmten Objekten ein. Dieses
Recht wird im Grundbuch verblchert und ist gegeniber jedem Dritten durch-
setzbar. Dadurch wird unter anderem eine allfallige Verauf3erung an Dritte we-
sentlich erleichtert. SchlieRlich ist die Aufhebung der WE-Gemeinschaft
grundséatzlich nur mit Zustimmung aller Miteigentimer maglich, eine schlichte
Miteigentiumerschaft kann hingegen von jedem einzelnen Miteigentimer mit
Teilungsklage aufgehoben werden. Das WEG enthalt zudem konkrete Best-
immungen iZm der Nutzung sowie der Anderung von Objekten durch die je-
weiligen Eigentimer, der Beschlussfassung bei ordentlichen sowie aul3eror-
dentlichen Verwaltungsmaflinahmen, aulterdem diverse gerichtlich durchsetz-
bare Minderheitsrechte, Vorgaben zur Bildung von Ruicklagen fur kinftige Auf-
wendungen etc. Diese Fille an Normen sorgt somit fir Rechtssicherheit in

diesem bedeutsamen Bereich.

170 AB 676 BIgNR 5. GP. 1.

171 Wohnungseigentumsgesetz 1975 (WEG 1975 — BGBI 1975/417).
172 Ofner in GeKo WEG § 1 Rz 3.

173 Wiirth/ Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 1122 WEG vor § 1 Rz 1.
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5.2.

5.2.1.

Rechtliche Rahmenbedingungen
Anwendbarkeit des WEG

Die zur erstmaligen Begriindung von Wohnungseigentum an einer Liegen-
schaft geeigneten Titelgeschafte sind in § 3 Abs 1 WEG aufgezahlt. Das sind:
(i) Abschluss eines WE-Vertrags gemal Z 1, (ii) Klage/Urteil geman Z 2, (iii)
gerichtliche Entscheidung in einem Teilungsprozess gemalt Z 3 und (iv) ge-
richtliche Aufteilung im ehelichen Aufteilungsverfahren geman Z 4. Strittig ist,
ob diese Aufzahlung taxativ oder blo} demonstrativ ist. Die Rsp geht vom
Letzteren aus, gestltzt auf einen Fall, in dem ein Vermachtnis eines verstor-
benen Alleineigentiumers als ausreichend fur die WE-Begrindung beurteilt
wurde. In der Lit wird hingegen vertreten, dass in solchen Konstellationen nicht
das Vermachtnis per se das fur die WE-Begrindung erforderliche Titelge-

schaft darstellt, sondern erst das gegen den Erben erwirkte Urteil.'7#

Das WEG unterscheidet zwischen (i) selbststandigen WE-Objekten (Woh-
nungen, sonstige Geschaftsraumlichkeiten und KFZ-Abstellplatze), (ii) Zube-
horobjekten und (iii) zwingenden bzw vereinbarten (gewillkirten) allgemei-
nen Teilen der Liegenschaft. Zubehdrobjekte sind bestimmten selbststandi-
gen WE-Objekten unmittelbar zugeordnete und damit nicht verbundene Teile
der Liegenschaft, welche von Allgemeinflachen aus begehbar sind. Typische
Beispiele flur Zubehorobjekte sind Kellerraumlichkeiten, Garten und Dachbo-
denrdume. Balkone und Terrassen sind Ublicherweise aufgrund deren Bege-
hungsmoglichkeit von der Wohnung aus keine Zubehdorobjekte, sondern un-
selbststandige Bestandteile des jeweiligen WE-Objekts. Zwingende allge-
meine Teile der Liegenschaft dienen der allgemeinen Benutzung der Liegen-
schaft durch alle Miteigentiimer und sind keinem bestimmten WE- oder Zube-
horobjekt zugeordnet. Das sind unter anderem Stiegenhauser, Trennwande
zwischen den WE-Objekten, Zwischendecken, Fassade etc. Von den notwen-
digen allgemeinen Teilen der Liegenschaften sind solche Teile abzugrenzen,
die nicht zwingend der allgemeinen Benutzung durch alle Miteigentimer die-
nen, aber trotzdem als allgemeine Teile der Liegenschaft gewidmet sind (Ge-

meinschaftswaschraume, Fitnessraume etc)."”®

174 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Band 1122 WEG vor § 3 Rz 2; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht
(2022) S 41.
175 Ofner in GeKo WEG § 2 Rz 7; Terlitza, Miteigentum und Wohnungseigentum (2021) S 29 ff.
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Die WE-Begrundung setzt gemal § 3 Abs 2 WEG neben einem Titel voraus,
dass sich deren Wirkungen auf sdmtliche wohnungseigentumstauglichen Ob-
jekte einer Liegenschaft erstrecken, die nach der Widmung der Miteigentumer
WE-Objekte sein sollen (obligatorische bzw zwingende WE-Begrindung).
Das heifdt, dass an allen objektiv wohnungseigentumstauglichen und tatsach-
lich als WE-Objekt gewidmeten Objekten Wohnungseigentum begrindet wer-
den muss. Dadurch soll die Entstehung sog Mischhauser, an denen gleichzei-
tig schlichte Miteigentimerschaft und Wohnungseigentimerschaft besteht,
verhindert werden.'”® Die Widmung obliegt grundsétzlich den Miteigentimern
bzw bei gerichtlicher Begriindung dem Gericht. lhr sind aber insoweit Grenzen
gesetzt, als die Begrindung von Wohnungseigentum an zwingenden allge-
meinen Teilen der Liegenschaft mit Nichtigkeit des Wohnungseigentums be-
droht ist. Die wohnungseigentumsrechtliche Widmung ist dabei unabhangig

von allfalligen &ffentlich-rechtlichen Widmungen zu beurteilen."””

Das Wohnungseigentum wird im Grundbuch eingetragen. Jeder Wohnungs-
eigentumer erhalt einen sog Mindestanteil an der Liegenschaft, der sich aus
dem Verhaltnis der Nutzwerte aller WE- und Zubehdérobjekte zueinander
ergibt. Die Nutzwerte werden von einem befugten Sachverstandigen festge-
setzt. Diese berechnen sich aus der jeweiligen Nutzflache und aus Zu- und
Abschlagen fir werterhéhende oder wertvermindernde Faktoren'’® (wie etwa
Zuschlag fur Terrasse/Balkon oder Lage in einem hdheren Stockwerk oder
Abschlag fiir Lage im Souterrain, Bad und WC in einem Raum etc'”). Der
Mindestanteil kann nur entweder einer nattrlichen oder einer juristischen Per-
son ungeteilt oder maximal zwei nattrlichen Person je zur Halfte (Eigentiimer-
partnerschaft) zustehen. Die Anteile einer Eigentimerpartnerschaft kdnnen
nur gemeinsam belastet werden (vgl § 13 WEG). Jeder Wohnungseigentimer
kann Uber seinen Anteil und die damit verbundenen Objekte frei verfligen. Die
Veraulerung des Halfteanteils durch einen Eigentimerpartner ist hingegen

nur mit Zustimmung des jeweils anderen moglich.

176 Ofner in GeKo WEG § 1 Rz 7; Pittl in GeKo WEG § 3Rz 7.

177 Schéberl/Douda, Ist eine Bar ein Prostitutionslokal?, ZAK 2016, 364 (364).

178 Koziol-Welser/Klete¢ka, Biirgerliches Recht Band I'* Rz 941 ff.

179 Vgl Empfehlungen fiir Zu- und Abschlage beim Nutzwertgutachten der Stadt Wien, die weitgehend
von Sachverstandigen berlicksichtigt werden (https://www.wien.gv.at/wohnen/schlichtungs-
stelle/pdf/empfehlung.pdf).
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Das Wohnungseigentum erlischt bei Untergang des Hauses oder durch Lo-
schung bei Zustimmung aller Wohnungseigentiumer. Bei Vorliegen wichtiger
Grunde kann die Eigentumergemeinschaft einzelne Wohnungseigentimer
ausschliefen. Die Eigentumerpartnerschaft kann hingegen nur mit Teilungs-

klage aufgeldst werden.

Das Wohnungseigentum an einer Liegenschaft wird im Regelfall durch den
Abschluss eines WE-Vertrags begriindet. Es handelt sich dabei um eine
schriftliche Vereinbarung — iSv Unterschriftlichkeit (Formvorschrift) — aller
Miteigentimer, in der sie sich (zumindest) auf die Begriindung von Wohnungs-
eigentum und auf eine konkrete Zuordnung der WE-Objekte einigen. Die Ein-
stimmigkeit ist deshalb erforderlich, weil es sich dabei um eine sog Verfligung
iSd § 828 ABGB handelt, die nur einvernehmlich getroffen werden kann. Der
Mindestinhalt eines WE-Vertrags besteht darin, dass sich zumindest zwei Mit-
eigentimer wechselseitig das Recht auf ausschliel3liche Nutzung und alleinige
Verfuigung tber konkrete WE-Objekte einraumen.'® Das Schriftformgebot be-
zieht sich blof3 auf den Mindestinhalt eines WE-Vertrags, somit die Zuordnung
von Liegenschaftsteilen sowie die wechselseitige Rechtseinrdumung, und
nicht (auch) auf etwaige sonstige Festlegungen, wie etwa die Widmung der
WE-Objekte." Das Vorliegen eines grundbuchsfahigen, also beglaubigt un-
terfertigten, WE-Vertrags ist erst fur die Grundbuchantragstellung erforderlich.
Wird der WE-Vertrag daher zunachst unbeglaubigt unterschrieben, ist er den-
noch rechtswirksam zustande gekommen und es kann die verblcherungsfa-

hige Unterfertigung des WE-Vertrags erzwungen werden.'8?

WE-Vertrage sind nach Rsp und Lehre nach der objektiven Bedeutung des
Wortlauts flr einen durchschnittlichen Adressaten auszulegen.'® Es soll nicht
der konkrete Parteiwille, sondern der objektive Gehalt der férmlichen Erkla-
rung aus der Perspektive eines redlichen Dritten ermittelt werden.'* Bei WE-
Vertragen ist aufgrund des Schriftformgebots ein weiterer Umstand bei der

Auslegung zu beachten: Sie ist zwar nicht auf den Wortlaut des unterfertigten

180 Pjttl in GeKo WEG § 3 Rz 15; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht S 41.

81 Nach der stRsp unterliegt die Widmung hinsichtlich von Wohnungseigentumsobjekten nicht dem
Schriftformgebot, vgl bspw OGH 02.08.2012, 4 Ob 108/12d.

182 pittl in GeKo WEG § 3 Rz 15 f; Wiirth/Zingher/Kovanyi, Band 1122 WEG § 3 Rz 3 f.

83 OGH 03.10.2018, 5 Ob 160/18t; Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB® (2020) § 914

Rz 4.

184 OGH 17.01.2019, 5 Ob 134/18v = MietSlg 71.401; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht S 43.
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5.2.2.

Textes beschrankt. Wenn allerdings das Auslegungsergebnis mit dem Form-
zweck (namlich der Warnfunktion) kollidiert, muss dies im formlich Erklarten

zumindest angedeutet sein (Andeutungstheorie).'8% 186

Zwingender und dispositiver Charakter der Bestimmungen des WEG

Das WEG enthalt — anders bspw als das BTVG in seinem § 1 Abs 2 — keine
allgemeine Regelung, die die Normen dieses Gesetzes ausdricklich fir zwin-
gend oder abdingbar erklart. Es finden sich lediglich punktuell Hinweise, die
auf den zwingenden und somit nicht einer abweichenden Parteienvereinba-
rung zuganglichen Charakter einzelner Bestimmungen schlie3en lassen. Das
sind die Bestimmungen uber die Auflésung und Verlangerung des Verwalter-
vertrags gemalf § 21 Abs 5 WEG, die Befugnisse der Wohnungseigentimer
bei der Willensbildung gemal § 24 Abs 7 WEG, die Regelung betreffend die
Verteilung der Ertragnisse gemal § 33 Abs 3 WEG und die Bestimmungen
hinsichtlich des Annahmeverbots gemaf § 37 Abs 6 WEG. Der explizite Aus-
schluss einer vom Gesetz abweichenden Parteienvereinbarung hinsichtlich
dieser Normen hat im Umkehrschluss nicht zur Folge, dass alle Ubrigen Nor-
men des WEG abbedungen werden kdnnen. Es muss vielmehr fur jede ein-
zelne Regelung bestimmt werden, ob sie zwingender Natur oder einer anders-
lautenden Vereinbarung zuganglich ist. Dies soll im Folgenden naher unter-

sucht werden:

Das Wohnungseigentum gewahrt dem Betroffenen die unmittelbare Herr-
schaft Uber die Sache und ist gegenuber jedem Dritten durchsetzbar. Man
spricht bei Rechten dieser Art von dinglichen Rechten oder Sachenrechten.
Hinsichtlich solcher Rechte besteht ein numerus clausus, das bedeutet, dass
die Parteien nicht berechtigt sind, durch Vereinbarung neue Sachenrechte zu
bilden, sondern auf die gesetzlich definierten Sachenrechtstypen beschrankt

sind (Typenzwang). Neben der Art der Sachenrechte legt das Gesetz auch

185 RIS Justiz RS 0117165; Kolmasch in Schwimann/Neumayr, ABGB® § 914 Rz 3.

186 |n der Lit wird zum Teil vertreten, dass auch formpflichtige Rechtsgeschafte nach den allgemeinen
Regeln des 914 f ABGB auszulegen sind und ein Formgebot lediglich die Glltigkeit des Erklarten be-
ruhrt. Dies kann zur Folge haben, dass der im Rahmen der Vertragsauslegung ermittelte Vertragsinhalt
aufgrund der Nichteinhaltung der Formvorschrift ganz oder teilweise ungltig ist (vgl bspw 1. Vonkilch,
Die Auslegung von Wohnungseigentumsvertragen, wobl 2019, 420 (421) oder Brenn, Schriftform im
Wohnrecht, wobl 2019, 413).
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deren Ausgestaltung (Inhalt und Umfang) fest.’®” Das WEG enthalt Bestim-
mungen uUber die Art, den Umfang und die Ausgestaltung des Wohnungsei-
gentumsrechts, welche im Sinne des Vorstehenden zwingender Natur sein
mussen. Das sind die Bestimmungen Uber Art sowie Umfang des Wohnungs-
eigentums (§§ 1 und 2) und Begrindung sowie Erwerb des Wohnungseigen-
tums bzw der Anmerkung der beabsichtigen Wohnungseigentumseinraumung
(§§ 3 bis 15, §§ 35 und 36, §§ 40 bis 42 sowie §§ 45 bis 47).

Die §§ 16 bis 34 WEG regeln Rechte und Pflichten der Wohnungseigentiimer
wahrend aufrechter Eigentimergemeinschaft. Sie haben demnach einen an-
deren Zweck als die im nachfolgenden Punkt dargestellten Schutzbestimmun-
gen, die im Wesentlichen blol3 den Zeitraum bis zum vollstandigen WE-
Rechtserwerb betreffen. In der Phase der aufrechten Eigentimergemein-
schaft besteht keine fur die Erwerbsphase typische Ungleichgewichtslage,
weshalb der Gesetzgeber den Gestaltungsspielraum der Parteien deutlich

grof3zugiger als in der Erwerbsphase gestalten lasst.

Diese Gestaltungsmaoglichkeiten finden sich zusammengefasst in § 49 Abs 1
WESG. Diese Bestimmung befasst sich zwar grundsatzlich mit dem vorlaufigen
Wohnungseigentum und der Unwirksamkeit der vom Alleineigentumer ge-
troffenen Festlegungen flr die spateren Miteigentiimer'®, sie zahlt allerdings
auch jene Moglichkeiten des WEG auf, die grundsatzlich einer abweichenden
Parteienvereinbarung zuganglich sind und den Wohnungseigentimern zu-

satzliche Regelungsmdglichkeiten einrdumen.

Ferner enthalt das WEG neben § 37 WEG weitere Schutzbestimmungen ei-
nerseits im Verhaltnis WE-Bewerber und WE-Organisator und andererseits im
Verhaltnis Alleineigentimer und der spateren Miteigentimer beim vorlaufigen
Wohnungseigentum. Konkret sind das die rechtsunwirksamen Vereinbarun-
gen (§38) und die Regelungen uber den Rucktritt des WE-Organisators
(§ 39), das Klagerecht der WE-Bewerber bei Saumigkeit des WE-Organisa-
tors (§ 43), die Regelung fir den Fall der Insolvenz des WE-Organisators

(§ 44) und die Regelungen betreffend vorlaufiges Wohnungseigentumsrecht

187 RIS-Justiz RS009728; Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Band 1'* Rz 747 f;, Helmich, in
Kleteckal Schauer, ABGB-ON'% ABGB § 308 Rz 9; Terlitza, Miteigentum und Wohnungseigentum

188 \Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, WEG* § 49 Rz 3 ff.
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5.2.3.

(§§ 48 bis 51). Diese Bestimmungen dienen dem Schutz der in solchen Kons-
tellationen idR unterlegenen Partei im Zuge des Erwerbs eines WE-Objekts.
Es wurde den Sinn dieser Bestimmungen konterkarieren, wenn sie im Einzel-
fall von den Vertragsparteien abbedungen werden kénnten, zumal in solchen
Fallen von einer verdunnten Willensfreiheit der unterlegenen Partei auszuge-
hen ist (siehe dazu auch Punkt 5.2.3). Diese Bestimmungen sind daher mE

eindeutig zwingender Natur.

Die Bestimmungen in §§ 52 und 53 WEG sind verfahrensrechtlicher Natur und
werden dem o6ffentlichen Recht zugerechnet. Als solche unterliegen sie nicht
der Parteiendisposition.'®® Darliber hinaus sind die Zustandigkeitsbestimmun-
gen des § 52 WEG nicht prorogabel, Parteienvereinbarungen hiertber sind

somit unzulassig.'®

Qualifikation von WE-Vertragen als ,,Allgemeine Geschafts-
bedingungen*

Die Voraussetzungen fur die Qualifikation von Vertragen als AGB wurden be-
reits in Punkt 4.2.2.1 ndher erdrtert. Das Ergebnis der Priifung dieser Kriterien
in Bezug auf BTVG-Vertrage ergab, dass solche Vereinbarungen idR als AGB

einzuordnen sind.

Dieses Ergebnis kann nicht ohne Weiteres auf WE-Vertrage Ubertragen wer-
den. Der BTVG-Vertrag als ein zweiseitiges Rechtsgeschaft regelt die Rechts-
beziehung zwischen dem Bautrager als Verkaufer einerseits und einem Er-
werber andererseits und entspricht einem klassischen AGB-Vertrag. Hinge-
gen erstrecken sich die Rechtswirkungen eines WE-Vertrags, die neben der
Einraumung des dinglichen Nutzungs- und Verfigungsrechts an einem Objekt
auch die Rechte und Pflichten zwischen den Miteigentiimern regeln, auf samt-
liche Miteigentimer einer Liegenschaft, unabhangig davon, ob diese bereits
an der WE-Begrindung beteiligt waren oder erst durch nachtraglichen Rechts-
erwerb Teil der WE-Eigentimergemeinschaft werden. Hinzukommt kommt die
Besonderheit, dass der Bautrager im Rahmen von BTVG-Projekten idR den
Abverkauf samtlicher Objekte beabsichtigt und dieser mit Verkauf der letzten

Einheit nicht mehr Teil der Eigentiimergemeinschaft ist.

189 /gl Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® (2021) Rz 22.
190 Kulhanek in GeKo WEG § 52 Rz 14.

69



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

M Sibliothek,
Your knowledge hub

Bautrager kdnnen aber aus verschiedenen Griinden ein Interesse daran ha-
ben, die Bestimmungen des WE-Vertrags umfassend zu gestalten. Denkbar
ist die Beilegung des Entwurfs des WE-Vertrags als Beilage zum BTVG-Ver-
trag und die Aufnahme der Verpflichtung des Erwerbers, den WE-Vertrag
nach baulicher Fertigstellung und Erstellung eines (endgultigen) Nutzwertgut-
achtens in verbulcherungsfahiger Form unterschreiben zu missen. Oftmals
wird dem Treuhander mit Unterschrift des BTVG-Vertrags zugleich eine Voll-
macht zur Unterfertigung des WE-Vertrags im Namen des Erwerbers erteilt.
Denkbar ist zum anderen eine vorlaufige WE-Begrindung gemaf § 51 WEG
durch den Alleineigentimer der Liegenschaft. In solchen Fallen ist neben der
Nutzwertermittiung eine schriftliche Erklarung erforderlich (Wohnungseigen-

tumsstatut), die in dieser Phase an die Stelle des WE-Vertrags tritt.

Laut der — mE zu befurwortenden — Ansicht von S. llledits sind WE-Ver-
trage in solchen Konstellationen als AGB zu qualifizieren. Denn es be-
stehe diesfalls die flr das KSchG typische Ungleichgewichtslage, in der der
Kaufer kaum Einfluss auf den Vertragsinhalt nehmen kann, zumindest nicht,
ohne den Abschluss des Rechtsgeschéafts zu riskieren. Ferner sei eine Infor-
mationskostenasymmetrie gegeben, weil der Bautrager die Kosten der Ver-
tragserrichtung auf die Anzahl der zu verkaufenden Objekte aufteilen kdénne,
wahrend ein Erwerber im Regelfall ein Objekt erwerbe. Deshalb bestehe laut
ihr die gleiche Zwangslage wie bei Mietvertragen, auch wenn Verbraucher bei
einem Wohnungskauf vorsichtiger als bei einer bloRen Wohnungsanmietung
seien. Die fur die Einordnung als AGB erforderliche Mehrfachverwendung er-
gebe sich aus einem Vergleich mit Hausordnungen bei Bestandvertragen, die
als AGB qualifiziert werden kdnnen, und aus der Heranziehung der deutschen
Rechtsordnung.'®" Die Qualifikation von WE-Vertragen als AGB hat unter an-
derem zur Folge, dass eine Uberprifung der Bestimmungen von WE-Vertra-
gen von dazu berufenen Schutzverbanden gemaly § 28 KSchG mdglich ist.
Eine abschlieRende Klarung dieses Themas wird aber erst nach Vorliegen ei-

ner gerichtlichen Entscheidung erfolgen.

191 S. llledits, Der Kauf- und Wohnungseigentumsvertrag als AGB bzw Vertragsformblatt? (2019)

S 38 ff.

70



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

M Sibliothek,
Your knowledge hub

5.3.

5.4.

5.4.1.

5.4.1.1.

Zwischenfazit: Relevanz obiger Ausfiihrungen fiir Hochhausprojekte

Beabsichtigt ein Bautrager eines Hochhauses den Abverkauf der Objekte,
wird fur im Regelfall an der gegenstandlichen Liegenschaft Wohnungseigen-
tum begriindet. Fir Hochhausprojekte gelten daher grundsatzlich dieselben
Regelungen wie etwa fur kleine Wohnhausprojekte, auch wenn zwischen sol-
chen Projekten oftmals gravierende faktische Unterschiede bestehen. Hoch-
hausprojekte verfigen idR Uber groRziigige — gewillkiirte — Allgemeinflachen,
wie etwa Fitness- sowie Wellnessbereiche und sonstige Gemeinschaftsfla-
chen. Diese Flachen kénnen je nach Ausgestaltung entgeltlich oder unentgelt-
lich entweder von allen Miteigentimern oder nur von bestimmten Miteigentu-
mern in Anspruch genommen werden. Zwecks maximaler Ausnutzung von
Liegenschaften werden bei Mdglichkeit zudem mehrere Baukorper auf einer
Liegenschaft errichtet. Das WEG kennt allerdings diverse Instrumente, die es
den Betroffenen erlauben, diese faktischen Besonderheiten durch vertragliche
Vereinbarungen auszudrucken. Diese Moglichkeiten werden im nachfolgen-

den Punkt mit formulierten Mustervertragsklauseln aufgezeigt.

Bei der Formulierung solcher Klauseln ist auf den Umstand zu achten, dass
gute Grinde fur die Anwendbarkeit der AGB-Regeln in Bezug auf WE-Ver-
trage sprechen. Vertragserrichter sind daher gut beraten, bei von den Grund-
regeln des WEG abweichenden Festlegungen auf die Ausgewogenheit und
Sachlichkeit der Regelungen zu achten. Darlber hinaus sollte den unzulassi-
gen Nutzungs- oder Verfigungsvorbehalten gemaf § 38 WEG mehr Beach-
tung geschenkt werden, da Bautrager in solchen Projekten — wie in Punkt 3
anhand konkreter Beispiele bereits dargestellt wurde — oftmals dazu tendie-
ren, auch nach Abverkauf aller Objekte mit der Liegenschaft ,verbunden® blei-

ben zu wollen.

Mogliche Festlegungen in WE-Vertragen samt Mustervertragsklauseln
Nutzung von Allgemeinflachen und Nutzungseinschrankungen
Rechtliche Rahmenbedingungen

Die Benutzung von Allgemeinflachen kann einerseits in einer Benutzungsver-
einbarung gemal § 17 Abs 1 WEG und andererseits in einer Hausordnung
gemal § 28 Abs 1 Z 7 WEG naher bestimmt werden.
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Die Beniitzungsvereinbarung ist eine schriftliche — entgeltliche oder unent-
geltliche — Vereinbarung aller MiteigentiUmer Uber die ausschlieR3liche oder ge-
meinsame Benltzung allgemeiner Teile der Liegenschaft durch einzelne Mit-
eigentiimer.'%? Auf formaler Ebene besteht ein Einstimmigkeitserfordernis und
ein Schriftformgebot. Es kdnnen daher nur alle Wohnungseigentimer gemein-
sam eine solche Vereinbarung in Schriftform treffen.’®® Deren Vorteil liegt da-
rin begrindet, dass sie durch einen allfalligen Wechsel von Wohnungseigen-
timern nicht berthrt werden. Ob ein neu hinzutretender Wohnungseigentimer
eine Benutzungsregelung kannte oder kennen musste, ist somit unbeachtlich.
Das Risiko mangelnder Aufklarung des Erwerbers berihrt diesfalls aus-
schliellich das Rechtsverhaltnis zwischen Veraullerer und Erwerber, nicht
aber die innere Ordnung der Eigentimergemeinschaft.'® Zur Erhéhung der
Publizitatswirkung kénnen Bentltzungsvereinbarungen auf Antrag auch nur ei-
nes Wohnungseigentiimers, sofern zumindest die Unterschrift eines Woh-
nungseigentimers 6ffentlich beglaubigt ist, im Grundbuch im A2-Blatt ersicht-

lich gemacht werden.'%

Gegenstand von Benitzungsvereinbarungen kénnen lediglich ,verfigbare all-
gemeine Teile der Liegenschaft® sein. Die Flachen missen zum einen faktisch
geeignet sein, einer dauerhaften oder zeitweisen Sondernutzung zugefuhrt zu
werden,'% weshalb notwendige allgemeine Teile im Sinne dieser Bestimmung
nicht verfliigbar sind und deren Nutzung daher nicht in einer Benlitzungsver-
einbarung geregelt werden kann.’®” Zum anderen missen die Flachen auch
rechtlich verfugbar sein. Es durfen also keine der Benutzungsvereinbarung
entgegenstehende Rechte Dritter, wie zB Mietvertrage, bestehen.'®® Der
Hauptanwendungsfall von Benutzungsvereinbarungen ist die Zuweisung von

KFZ-Stellplatzen auf allgemeinen Teilen an einzelne Wohnungseigentiimer.'®°

192 Bspw OGH 24.10.1995, 5 Ob 133/95 = MietSlg 47.517; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht

S 113 f.

193 Kothbauer in GeKo WEG § 17 Rz 11; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht S 113 ff.
194 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, WEG* § 17 Rz 40; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht

S 115.

195 Kothbauer in GeKo WEG § 17 Rz 30 ff.

196 Kothbauer in GeKo WEG § 17 Rz 17; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht S 114.
197 RIS Justiz RS0105691; OGH 09.12.2008, 5 Ob 264/08x.

198 OGH 05.11.2002, 5 Ob 253/02w = MietSIg 54.076; Kothbauer in GeKo WEG § 17 Rz 18.
199 Vgl bspw OGH 24.02.2015, 5 Ob 205/14d.
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Bei Vorliegen wichtiger Griinde kann jeder Miteigentimer gemaR § 17 Abs 2
WEG die gerichtliche Abanderung einer Benltzungsvereinbarung beantra-
gen. Ein solch wichtiger Grund liegt etwa vor, wenn die Fortsetzung des Ver-
tragsverhaltnisses wegen Vertrauensverlust oder wegen Wegfalls der Ge-

schaftsgrundlage unzumutbar geworden ist.2%°

Hausordnungen gemal § 28 Abs 1 Z 7 WEG bestimmen das Zusammenle-
ben der Wohnungseigentiimer.2’' Man spricht von einer Gebrauchsordnung,
die das Verhalten der Bewohner bei der Benlitzung von allgemeinen Teilen
und der ihnen zur alleinigen Nutzung Uberlassenen Wohnungseigentumsob-
jekten beschrankt oder regelt. Im Gegensatz zur Benutzungsvereinbarung
handelt es sich bei der Erlassung einer Hausordnung um eine MaRnahme der
ordentlichen Verwaltung und bedarf daher nur eines Mehrheitsbeschlusses.
Verletzen die Bestimmungen der Hausordnung schutzwurdige Interessen ein-
zelner Wohnungseigentumer oder sind sie diesen nach billigem Ermessen
nicht zumutbar, so steht den Betroffenen das Individualrecht nach § 30 Abs 1
Z 7 WEG zu.?® Typischer Regelungsinhalt von Hausordnungen ist bspw die
Festlegung einer Aufzugsordnung®®, einer Waschordnung (Nutzung der
Wasch- und Trockeneinrichtungen)?®, der Anzahl der in einem gemeinschaft-
lichen Abstellraum pro Wohneinheit hochstens abzustellenden Fahrrader?®®

und der Nutzung des Dachbodens?%.

Wahrend also eine Benutzungsvereinbarung die Zuweisung verflgbarer all-
gemeiner Teile des Hauses zur ausschlielllichen oder gemeinsamen Benut-
zung durch einzelne Miteigentimer bestimmt, regelt die Hausordnung die Be-
nutzung der allgemeinen Teile durch alle MiteigentUmer oder die Benltzung

der Wohnungseigentumsobjekte.?%”

200 Bspw OGH 18.10.2000, 7 Ob 206/00w = MietSlg 52.071; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht

S 114 1.

201 OGH 24.10.1995, 5 Ob 133/95 = MietSIg 47.517.

202 Spruzina in GeKo WEG § 28 Rz 60 und 63 f.

203 |G Klagenfurt 09.03.1978 = MietSlg 30.569.

204 OGH 22.12.1992, 5 Ob 93/92.

205 OGH 24.10.1995, 5 Ob 133/95 = MietSIg 47.517.

206 OGH 29.10.1987, 7 Ob 631/87 = MietSlg 39.131.

207 OGH 24.10.1995, 5 Ob 133/95 = MietSlg 47.517; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht S 182;
WiirthiZingher/Kovanyi, Band 1122 WEG § 28 Rz 15.
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5.4.1.2. Musterklauseln

Hochhausprojekte zeichnen sich, wie bereits erwahnt, unter anderem durch
umfangreiche gewillkirte allgemeine Teile aus, welche das Wohnen im Hoch-
haus attraktivieren sollen und deren Nutzungsmdglichkeiten eine wichtige
Rolle in der Vermarktung spielen. Haufig werden solche Flachen von Dritten
unternehmerisch betrieben. Die Benitzung kann entweder nur bestimmten
(Benutzungsvereinbarung) oder allen Wohnungseigentiimern (Hausordnung)

eingeraumt sein.

Nachfolgend wird eine Klausel betreffend die Benltzung eines Fitness- und
Wellnessbereichs durch einen bestimmten Kreis von Wohnungseigentiimern
dargestellt (Erste Klausel). AuRerdem wird die Nutzung von Coworking-
Raumlichkeiten durch alle Wohnungseigentimer abgebildet (Zweite Klau-

sel).

(Erste Klausel) Beniitzungsvereinbarung?°

Die Nutzung des Fitness- und Wellnessbereichs im Erdgeschoss des
Gebdudes A gemaB Beilage ./[e] ist den Wohnungseigentiimern der
Wohnungen W[e] bis W[e] und der Bliros B[e] bis B[e] (die ,berech-
tigten Eigentiimer") nach MaBgabe folgender Bestimmungen vorbe-
halten.

Die berechtigten Eigentiimer sind zur Aufrechterhaltung des Betriebs
des Fitness- und Wellnessbereichs im Zeitraum von 06:00 Uhr bis
22:00 Uhr verpflichtet. Der Betrieb des Fitness- und Wellnessbereichs
hat durch einen externen Betreiber (der ,,Betreiber") zu erfolgen. Die
berechtigten Eigentiimer beauftragen die [e] GmbH mit dem Betrieb
des Fitness- und Wellnessbereichs ab baulicher Fertigstellung des Ge-
bdudes A und baurechtlicher Benutzungsbewilligung fiir die Dauer
von funf Jahren geméB dem Vertrag Beilage ./[e]. Nach Ablauf der
ersten Vertragsperiode entscheiden die berechtigten Eigentimer mit
einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen (berechnet nach ihren
Nutzwerten im Verhéltnis zu den Nutzwerten aller berechtigten Eigen-
timer) dber die Verlédngerung des Vertrags oder die Beauftragung
eines neuen Betreibers. Friihestens 12 Monate und spétestens sechs
Monate vor Ablauf der jeweiligen Vertragsperiode mit dem Betreiber
hat der Hausverwalter die berechtigten Eigentimer — bei Méglichkeit
unter Bekanntgabe der Vertragskonditionen — zur Stimmabgabe im
Umlaufweg per Post oder E-Mail aufzufordern. Die Frist zur Stimmab-
gabe hat zumindest vier Wochen zu betragen. MaBgeblich fir die Zu-
stellung ist die dem Hausverwalter zuletzt bekannt gegebene Postan-
schrift oder E-Mail-Adresse.

Hinweis: Eine Benltzungsvereinbarung muss nicht zwingend im WE-Vertrag geregelt sein. Bei Hoch-
hausprojekten wird dies aber aufgrund des Regelungsbedirfnisses bereits zu Beginn des Projekts die
Regel sein.
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Die Verldngerung eines bestehenden oder der Abschluss eines neuen
Betreibervertrags darf héchstens auf fiinf Jahre erfolgen. Die Beauf-
tragung eines jeden neuen Betreibers hat auf Grundlage des Ver-
tragstextes in Beilage ./[e] zu erfolgen. Die Vereinbarung abweichen-
der vertraglicher Bestimmungen ist nur in sachlich gerechtfertigten
Féllen (wie zB eine nachweislich bessere Nutzung des Fitness- und
Wellnessbereichs durch alle berechtigte Eigentiimer) zulédssig. Davon
ausgenommen ist das Entgelt des Betreibers, welches aber jedenfalls
marktiblich sein muss. Die Verldngerung des bestehenden oder der
Abschluss eines neuen Vertrags erfolgt durch den Hausverwalter im
Namen und auf Rechnung der berechtigten Eigentiimer. Dem Haus-
verwalter obliegt die Wahrnehmung der Rechte und Pflichten der be-
rechtigten Eigentimer aus dem Vertrag mit dem Betreiber. Die be-
rechtigten Eigentimer halten den Hausverwalter diesbeziiglich
schad- und klaglos.

Die Nutzung des Fitness- und Wellnessbereichs ist auf 75 Personen
gleichzeitig beschrdnkt. Die tatsdchliche Nutzung des Fitness- und
Wellnessbereichs darf nur durch die Bewohner der Wohnungen W[e]
bis W[e] bzw Mitarbeiter der Bliros B[e] bis B[e] erfolgen. Bewohner
der Wohnungen sind zur Mitnahme von zwei Begleitpersonen berech-
tigt. Hinsichtlich der Nutzung durch Mitarbeiter der Bliros B[e] bis
B[e] gilt, dass héchstens fiinf Mitarbeiter je Biiro gleichzeitig den Fit-
ness- und Wellnessbereich nutzen durfen. Bei der Nutzung des Fit-
ness- und Wellnessbereich ist die jeweilige Hausordnung einzuhalten.

Die Aufwendungen flir den Betrieb des Fitness- und Wellnessbereichs
werden im Verhéltnis der Nutzwerte aller berechtigter Eigentiimer
aufgeteilt. Der Fitness- und Wellnessbereich bildet eine eigenstédndige
Abrechnungs- und Abstimmungseinheit gemé&nB Punkt [e].

(Zweite Klausel) Hausordnung?°°

Die Nutzung von Coworkingplédtzen im Erdgeschoss des Gebdudes B
gemaB Beilage ./[e] obliegt allen Wohnungseigentiimern nach MaB3-
gabe folgender Bestimmungen.

Die Buchung der Coworkingpldtze erfolgt lber die App [e]. Der Zeit-
raum der Buchung darf héchstens 10 Stunden je Buchung und im Ka-
lendermonat 80 Stunden betragen.

Die Nutzung der Coworkingplédtze ist auf 50 Personen gleichzeitig be-
schrénkt. Die tatsdchliche Nutzung der Coworkingplédtze darf aus-
schlieBlich durch die Bewohner der Wohnungen erfolgen. Die Cowor-
kingpldtze sind nach jeder Nutzung sauber zuriickzulassen. Mitge-
brachte Gegenstédnde sind zu entfernen.

Hinweis: Eine Hausordnung wird durch Mehrheitsbeschluss festgelegt.
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5.4.2. Besondere Abrechnungsmodalititen und Abrechnungseinheiten
5.4.2.1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Gemal § 32 Abs 1 WEG haben die Wohnungseigentiimer die Liegenschafts-
aufwendungen bei Fehlen anderweitiger Regelungen im Verhaltnis ihrer Mit-
eigentumsanteile zu tragen. Malgeblich ist der Grundbuchstand bei Ende der

Abrechnungsperiode.?'

Wohnungseigentiimer dirfen gemaly § 32 Abs 2 WEG insofern von dieser
Aufteilungsregelung abweichen, als sie zum einen von der Aufteilung in Abs 1
durch Festlegung eines anderen Aufteilungsschliissels abgehen kénnen
und zum anderen flir bestimmte Liegenschaftsteile eine abweichende Ab-
rechnungs- sowie Abstimmungseinheit vereinbaren kénnen. Die Anderung
des gesetzlichen Aufteilungsschlissels ist von der Festsetzung neuer Abrech-
nungseinheiten strikt zu unterscheiden. Wahrend bei ersterer Liegenschafts-
aufwendungen nach einer vom gesetzlichen Schliussel abweichenden Art ver-
teilt werden, flhrt die Festsetzung neuer Abrechnungseinheiten dazu, dass
die Abrechnungseinheit ,Liegenschaft® unterteilt wird und fir jede Einheit ei-
gene Abrechnungen zu legen sind. Innerhalb der neuen Abrechnungseinheit
kann wiederum ein anderslautender Verteilungsschlissel festgelegt wer-

den 211

Ein abweichender Aufteilungsschlissel ware bspw die Aufteilung der Aufwen-
dungen nach dem Verhaltnis der Nutzflache gemaR § 17 MRG.?'? Die Rsp
erkennt aber auch in der Anderung der Regelungen des WEG betreffend Er-
haltungspflichten eine Vereinbarung eines abweichenden Aufteilungsschlis-
sels, so etwa bei Festlegung der Verpflichtung der Wohnungseigentimer zur
Erhaltung ihrer jeweiligen Wohnungsfenster und Balkontiiren.?'®> Gesonderte
Abrechnungs- und Abstimmungseinheiten kommen vorrangig bei mehreren
Baukdrpern auf einer Liegenschaft in Frage. Solche Konstellationen sind auch
hinsichtlich einzelner Teile des Gebaudes denkbar, wie etwa Tiefgaragen oder

Stapelparkanlagen.?'*

210 03.06.2008, 5 Ob 110/08b.

211 RIS-Justiz RS0122484; Kothbauer in GeKo WEG § 32 Rz 21.

212 Hausmann in Hausmann/Vonkilch, WEG* § 32 Rz 32.

213 OGH 05.11.2002, 5 Ob 164/02g = MietSlg 54.494.

214 Vgl bspw OGH 25.11.2008, 5 Ob 182/08p; Prader, Erhaltungs- und Abrechnungsfragen bei Stapel-
parkern, immolex 2009, 178.
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Die Festlegung eines abweichenden Aufteilungsschlissels oder von Abrech-
nungseinheiten setzt die schriftliche Zustimmung aller Miteigentimer vo-
raus.?'® Allfallige Mehrheitsbeschliisse sind daher unwirksam.?'® Die Wirksam-
keit von abweichenden Aufteilungsschliusseln und Abrechnungs- und Abstim-
mungseinheiten wird durch Miteigentimerwechsel nicht berlhrt. Zur Erho-
hung der Publizitdtswirkung kdnnen solche Vereinbarung auf Antrag auch nur
eines Wohnungseigentimers, sofern zumindest die Unterschrift eines Woh-
nungseigentimers 6ffentlich beglaubigt ist, im Grundbuch im A2-Blatt ersicht-

lich gemacht werden.?"’

Eine gemal § 32 Abs 2 WEG getroffene Vereinbarung kann bei einer wesent-
lichen Anderung der Nutzungsmaglichkeit oder bei erheblich unterschiedli-
chen Nutzungsmaoglichkeiten auf Antrag eines Wohnungseigentiimers gericht-
lich neu festgesetzt werden (vgl § 32 Abs 5 WEG). Ferner besteht die Mog-
lichkeit der Anrufung des Gerichts zur Festsetzung abweichender Abrech-
nungseinheiten, wenn auf der Liegenschaft mehr als 50 Wohnungseigentum-
sobjekte oder gesonderte Anlagen existieren, wie etwa Waschkichen, ge-
meinsame Warmeversorgungsanlagen etc (§ 32 Abs 6 WEG). Die Wohnungs-
eigentimer kdnnen zudem geman § 32 Abs 3 WEG entweder bereits im Woh-
nungseigentumsvertrag oder mittels eines qualifizierten Mehrheitsbeschlus-
ses die verbrauchsabhangige Aufteilung von vom Verbrauch abhangigen Auf-
wendungen festlegen, ndmlich bspw hinsichtlich des Kalteenergie- bzw War-
meenergieverbrauchs mittels eigener Zahler. Schliellich kann gemaR § 32
Abs 4 WEG die Mehrheit der Wohnungseigentimer durch einfachen Mehr-
heitsbeschluss die pauschalierte Einhebung von Energiekosten bei Nutzung
von Gemeinschaftsanlegen festlegen, zB durch Minzautomaten bei Nutzung

der Waschkiche.?'8

215 Kothbauer in GeKo WEG § 32 Rz 22; Pittl, Handbuch Wohnungseigentumsrecht S 197.
216 RIS-Justiz RS0109840.

217 Kothbauer in GeKo WEG § 32 Rz 60 ff.

218 Hausmann in Hausmann/Vonkilch, WEG* § 32 Rz 41.
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5.4.2.2. Musterklauseln

Es bestehen zahlreiche Moéglichkeiten zur Aufteilung von liegenschaftsbezo-
genen Aufwendungen. Der gewahlte Aufteilungsschlissel sollte allerdings mit
den tatsachlichen Nutzungsmaoglichkeiten im Einklang stehen, um nicht etwa
die Anrufung des Gerichts zur Festsetzung einer abweichenden Aufteilung zu
riskieren. Von besonderer Relevanz sind bei Hochhausprojekten die Aufwen-
dungen iZm den — unbeschrankt oder beschrankt nutzbaren — gewillkirten all-

gemeinen Teilen der Liegenschaft.

Nachfolgend wird eine Vertragsklausel fir die Festlegung einer gesonderten
Abrechnungs- und Abstimmungseinheit fir einen Fitness- und Wellnessbe-
reich, der aufgrund einer Benitzungsvereinbarung einem eingeschrankten
Teil der Wohnungseigentumer zur Nutzung freisteht, konzipiert (Erste Klau-
sel). Ferner wird eine Klausel zur pauschalen Abgeltung der Nutzung eines

Wellnessbereichs ausgeflihrt (Zweite Klausel).

(Erste Klausel) Aufteilung der Aufwendungen

fiir den Fitness- und Wellnessbereich??

Der Fitness- und Wellnessbereich bildet eine eigenstdndige Abrech-
nungs- und Abstimmungseinheit iSd § 32 Abs 2 WEG hinsichtlich der
fiir seinen Betrieb erforderlichen und diesem direkt zuordenbaren Be-
triebs-, Instandhaltungs-, Instandsetzungs-, Erneuerungs- und Ver-
besserungskosten, wie insbesondere, aber nicht ausschlieBlich die
Kosten im Zusammenhang mit dem Betreibervertrag, Reinigungskos-
ten, Kosten fur die Wartung und allfdllige Erneuerung der Einrich-
tungsgegenstédnde etc.

Diese Aufwendungen werden im Verhéltnis der Nutzwerte der Woh-
nungseigentumsobjekte gemdaB Punkt [e] zueinander auf die jeweili-
gen Wohnungseigentimer dieser Wohnungseigentumsobjekte aufge-
teilt. Alle nicht in diesem Punkt aufgezéhlten und nicht dem Fitness-
und Wellnessbereich direkt zuordenbaren Aufwendungen fir allge-
meine Teile sind nach dem Aufteilungsschliissel gemé&B Punkt [e] auf-
zuteilen. Das Stimmrecht richtet sich nach dem Verhéltnis der Nutz-
werte der Wohnungseigentiimer geméaB Punkt [e] zueinander.

Die Wohnungseigentimer sind damit einverstanden, dass geméB
§ 32 Abs 8 WEG die in den vorigen Absétzen ndher bezeichneten Auf-
teilungsschliissel hinsichtlich der Liegenschaft im Grundbuch ersicht-
lich gemacht werden.

219 Hinweis: Eine solche Aufteilung von Aufwendungen hinsichtlich einer Benlitzungsvereinbarung un-
terliegenden Gebaudeteile ist mE nicht vollends sachlich gerechtfertigt, weil bereits das Bestehen die-
ser Raumlichkeiten zur Erhéhung nicht direkt zuordenbarer Aufwendungen fir die Liegenschaft flhrt,
wie etwa erhohte Aufwendungen fiir Instandsetzungs- und Instandhaltungsarbeiten an der Fassade
oder an den Fenstern. Dieser Nachteil kdnnte allerdings im Rahmen von Zu- und Abschlagen bei der
Ermittlung der Nutzwerte entsprechend bertcksichtigt werden.
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(Zweite Klausel) Nutzung des Wellnessbereichs und

Nutzungsentgelt

Die Nutzung des Wellnessbereichs im Erdgeschoss des Gebdudes C
gemaéaB Beilage ./[e] obliegt allen Wohnungseigentiimern nach MaB3-
gabe folgender Bestimmungen.

Die Buchung des Wellnessbereichs erfolgt liber die App [e]. Der Zeit-
raum der Buchung darf hoéchstens 2 Stunden je Buchung betragen.
Der Zeitraum aller Buchungen eines Wohnungseigentiimers darf je
Kalendermonat 12 Stunden nicht (berschreiten. Fir die Nutzung des
Wellnessbereichs ist ein pauschales Nutzungsentgelt geméalB Bei-
lage ./[e] zu bezahlen. Die Bezahlung des Nutzungsentgelts erfolgt
bei Buchung lber die App [e].

Bei der Nutzung des Wellnessbereichs ist die im [e] ersichtliche Haus-
ordnung einzuhalten.

[..]
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6.1.

6.1.1.

Ausgewaihlte Hochhausprojekte und deren vertragliche Ausgestaltung

Die Abwicklung von Hochhausprojekten nach BTVG und WEG folgt keinem
einheitlichen Vertragsmuster. Bautrager implementieren von Fall zu Fall un-
terschiedliche Strategien, um einerseits deren speziellen firmeninternen Erfor-
dernissen und andererseits jenen des konkreten Projekts bestmoglich zu ent-
sprechen. Die abweichenden Regelungen ergeben sich teilweise aus der all-
gemeinen Projektstruktur, bspw der Anzahl der fir ein Projekt beanspruchten
Liegenschaften oder der zu errichtenden Baukorper, aber auch aus den un-
terschiedlichen Verwertungsuberlegungen. Unterschiede bestehen zudem
nicht nur in den Vertragsbestimmungen, sondern ebenfalls in der Art der Woh-
nungseigentumsbegriandung und der ,Transparenz der Bautrager® iZm der

Veroffentlichung allfalliger Nebenvereinbarungen.

Trotz dieser Unterschiede finden sich bei allen Projekten grundlegende Uber-
einstimmungen. Die verschiedenen Mdglichkeiten der Abwicklung von Hoch-
hausprojekten sollen anhand drei ausgewahlter BTVG-Projekte marktbekann-

ter Bautrager dargestellt werden.

Projekt ,,Danube Flats‘?2°
Allgemeines

Das Projekt ,Danube Flats besteht aus einem Wohnturm (Bauteil 1) und ei-
nem Wohngebaude (Bauteil 2). Baubeginn war im April 2019, die Fertigstel-
lung ist derzeit mit 2024 angesetzt. Die beiden Bauteile befinden sich auf be-

nachbarten Liegenschaften.

Nach aktuellem Stand wird der Wohnturm eine Hohe von ca 175 m aufweisen
und aus 509 Wohnungen, zehn Beherbergungsstatten, drei Geschaftsraum-
lichkeiten, einem Kindergarten, vier Lagern und 219 KFZ-Stellplatzen auf 52
Geschossebenen (davon drei Untergeschosse) bestehen. Die projektgegen-
standliche Liegenschaft grenzt an die Reichsbrlicke (Richtung stadtauswarts)
und hat die Adresse 1220 Wien, Wagramer Stralle 2. Das Projekt wird von der
Danube Flats GmbH & Co KG realisiert, einer Projektgesellschaft der S+B

220 Informationen gemaf der Website der S+B Gruppe (https://www.sb-gruppe.at/aktuelle-pro-
jekte/wien/danube-flats), der Website von Soravia (https://www.soravia.at/bauteil-2-der-danubeflats-
erreicht-dachgleiche/), jeweils abgerufen am 10.12.2022, und einem am 10.12.2022 ausgehobenen
BTVG-Kaufvertrag von Janner 2022, dem Wohnungseigentumsvertrag vom 10.06.2022, dem Grund-
buchstand vom 10.12.2022 und dem Firmenbuchstand vom 10.12.2022.
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6.1.2.

Gruppe und Soravia. Der Wohnturm zeichnet sich durch diverse Raumlichkei-
ten aus, deren Nutzung bestimmten Wohnungseigentimern vorbehalten ist
(wie etwa Wellnessbereich, Working Space, Business Lounge, Eventlounges,

Skygarden etc).

Auf der benachbarten Liegenschaft mit der Adresse 1220 Wien, Wagramer
Strale 2A und 2B wird parallel zum Wohnturm ein neunstdckiges Wohnge-
baude bestehend aus etwa 160 Mietwohnungen und einer mietbaren Gewer-
beflache errichtet. Grundbicherliche Eigentliimerin dieser Liegenschaft ist die
SAMARIUM zwei GmbH & Co KG, eine Tochtergesellschaft der BNP Paribas
Real Estate Investment Management Germany GmbH mit Sitz in Deutschland.

Die Errichtung erfolgt gemeinsam durch die Errichter des Wohnturms.

Vertragliche Ausgestaltung und Besonderheiten (Wohnturm)>?*!

Die kaufvertragliche Abwicklung des Projekts erfolgt laut den Bestimmungen
eines ausgehobenen BTVG-Vertrags nach dem grundbiicherlichen Siche-
rungsmodell in Verbindung mit dem Ratenplan B. Die Kaufer haben dem
bestellten Treuhander eine Zahlungsgarantie zu tUbergeben, die im Falle von
Verstolien gegen die Zahlungsverpflichtungen vom Treuhander fur den Bau-
trager gezogen werden kann. Als spatester Termin fir die Ubergabe und die
Ubernahme der Wohnungseigentumsobjekte und der Fertigstellung der allge-
meinen Teile gilt der 31.12.2025 als vereinbart. In den BTVG-Vertragen finden
sich weiters umfassende Aufzahlungen der von den Kaufern zu Gbernehmen-

den Verpflichtungen (siehe sogleich).

Die bereits abgeschlossenen sowie verblcherten —und von den Kaufern daher
hinzunehmenden — Dienstbarkeits- und Reallastvertrage sind in den BTVG-
Vertragen im Detail dargestellt. Einzelne Verpflichtungen bestehen zum Teil
seit mehreren Jahrzehnten und wurden unabhangig vom gegenstandlichen
Projekt begrindet (insbesondere die Dienstbarkeit des Dauerbestands, des
Betriebs und der Erhaltung der A-22 Donauuferautobahn samt Nebenanla-
gen). Der GroRteil der Dienstbarkeits- und Reallastverpflichtungen wurde al-
lerdings mit dem Dienstbarkeits- und Reallastbestellungsvertrag vom
19.03.2021, als die Projektgesellschaft noch Alleineigentiumerin der Projekt-

liegenschaft war, mit der Eigentimerin jener Liegenschaft begriindet, auf der

221 |m Nachfolgenden werden lediglich die Besonderheiten der Wohnturmliegenschaft dargestellt, weil
hinsichtlich des Wohngebaudes kein Wohnungseigentum begriindet wird.
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sich das Wohngebaude (Bauteil 2) befindet. Dabei handelt es sich ca 20
Dienstbarkeits- und Reallastverpflichtungen, wie etwa die Dienstbarkeit des
Fahrens, Gehens, Gebrauches des Muillraumes, des Leitungsfuhrungsrechts,
Gebrauches des E-Mobilitdtsraumes etc, welche die bessere Benutzung bei-
der benachbarter Liegenschaften im Sinne eines einheitlichen Projekts ermog-
lichen sollen. Daruber hinaus besteht eine Dienstbarkeitsverpflichtung gegen-

Uber der Wiener Netze GmbH zur Duldung einer Kabelleitung.

Die Bautragerin begriindete mit der ersten Kauferin Wohnungseigentum.??? Im
Wohnungseigentumsvertrag bestehen zahlreiche Benutzungsvereinbarun-
gen gemal § 17 WEG betreffend die Nutzung von Aufzigen und von diversen
— gewillktrten — Allgemeinflachen (wie etwa Wellnessbereich, Working Space,
Business Lounge, Skygarden etc). Die Nutzung der Aufzlige und dieser Allge-
meinflachen ist jeweils bestimmten Wohnungseigentiimern bzw deren Mie-
tern/Kunden/Besuchern etc exklusiv vorbehalten. Diese Aufzige und Flachen
bilden zudem jeweils eine abweichende Abrechnungs- und Abstimmungsein-
heit iSd § 32 Abs 2 WEG. Die Ubrigen Aufwendungen iZm der Liegenschaft
sollen im Verhaltnis der Miteigentumsanteile der Miteigentimer aufgeteilt wer-
den (§ 31 Abs 1 WEG), sofern nicht vom Verbrauch abhangige und mit ver-
nunftigem Aufwand ermittelbare Aufwendungen vorliegen (§ 31 Abs 3 WEG).
Die Benltzungsvereinbarungen sowie die abweichenden Abrechnungs- und
Abstimmungseinheiten sollen laut Aufsandungserklarung im Wohnungseigen-
tumsvertrag im Grundbuch ersichtlich gemacht werden. Im Wohnungseigen-
tumsvertrag finden sich weiters konkrete Bestimmungen zur Einrichtung eines
,Doorman-Services*, zum Umfang dessen Leistungen und der Unzulassigkeit
der Auflassung dieses Dienstes. Aul3erdem ist die Nutzung der Wohnungsei-
gentums- und Zubehdrobjekte dulRerst detailliert geregelt. Es finden sich bspw
Bestimmungen Uber die Verpflichtung zur Durchflihrung von Kleinreparaturen
an den Eingangsturen und den Aulienfenstern, die Maximaltiefe von etwaigen
Bohrungen, die Unzulassigkeit der Veranderung des Aufbaus von Auflenfla-
chen, die Unzulassigkeit optischer Veranderungen von Aul3enflachen samt

Brustungen, Gelandern etc. Schliellich wurde mit Abschluss des Wohnungs-

222 \/ertragspartnerin der Bautragerin war eine zum Konzern der S+B Gruppe gehorende Gesellschaft.
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eigentumsvertrags die ima Immobilien Management GmbH, eine zum So-
ravia-Konzern gehorende Gesellschaft, fur die Dauer von drei Jahren als

Hausverwalterin bestellt.

Die Projektgesellschaft schloss zudem einen stadtebaulichen Vertrag mit
der Stadt Wien Uber die Errichtung und Erhaltung von diversen Infrastruktur-
malinahmen durch die Projektgesellschaft ab. Diese Mallhahmen betreffen:
die teilweise Uberplattung der Zufahrt Autobahn A22 Richtung Graz zur Schaf-
fung einer raumlichen Barriere zur angrenzenden Wohnbebauung (und zur
Reduktion von Larmemissionen zur besseren Anbindung an die Uferzone),
Uberbriickung der ZufahrtstraRe zur Copa Cograna und Ankauf sowie Abtre-
tung der Verbindungsstrale zur Copa Cagrana durch die Bautragerin an die
Stadt Wien, die Neugestaltung des Bereichs Neue Donau (Gelandemodellie-
rung, Begriinung, Beleuchtung, Schaffung von Sitz- sowie Liegegelegenhei-
ten, Duschen etc) und die Vorplatzgestaltung der U1-Station Donauinsel (Be-
grinung von Flachen, Schaffung von Fahrradabstellplatzen etc). Weiters wird
mit diesem Vertrag die Errichtung eines Gemeinschaftsspielplatzes fir beide
Bauteile auf einer benachbarten Liegenschaft der Stadt Wien geregelt. Ge-
maf den Bestimmungen der BTVG-Vertrage sind die aus dem stadtebauli-
chen Vertrag resultierenden Verpflichtungen von den Kaufern zu Uberneh-

men_223, 224

M Sibliothek,
Your knowledge hub

223 Der stadtebauliche Vertrag ist Beilage zum Wohnungseigentumsvertrag. Zur Ubernahme der dar-
aus resultierenden Verpflichtungen durch die Kaufer siehe die Festlegungen in den BTVG-Vertragen.
224 Diebacker, Der 6ffentliche Sektor — The Public Sector 2019, S 11 ff.
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Abbildung 2: Darstellung der stadtebaulichen MaRnahmen iZm dem Projekt Danube Flats

6.2. Projekt ,,Marina Tower‘??5
6.2.1. Allgemeines

Die Realisierung des Projekts Marina Tower erfolgt durch die MARINA TO-
WER Holding GmbH, einer Tochtergesellschaft der BUWOG und WIK Immo-
bilien. Baubeginn war Februar 2018, die Fertigstellung erfolgte vier Jahre spa-
ter im Februar 2022. Das Gebaude befindet sich in der Nahe der U2-Station
Donaumarina. Die Adressen des Geb&audes lauten 1020 Wien, Handelskai
346/Simon-Wiesenthal-Gasse 8/Wehlistralle 291.

Der Marina Tower besteht aus einem Baukdrper, welcher sich auf einer Seite
zu einem Wohnturm mit einer Héhe von knapp 140 m und 41 Geschossen
erhebt. Insgesamt wurden 511 Wohnungen, 17 Gewerbeobjekte und 139

Stellplatze errichtet.

225 Informationen gemaf der Website der BUWOG (https://www.buwog.at/wohnbauprojekte/wien-ma-
rina-tower), der Website von Marina Tower (https://marinatower.at/marina-tower/services), jeweils ab-
gerufen am 10.12.2022, und einem am 10.12.2022 ausgehobenen BTVG-Kaufvertrag von Juli 2020,
dem Grundbuchstand vom 10.12.2022 und dem Firmenbuchstand vom 10.12.2022.
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6.2.2.

Das Projekt zeichnet sich durch umfassende, von allen Wohnungseigentu-
mern nutzbare allgemeine Teile der Liegenschaft aus, namlich insbesondere
eine Catering Station, eine Gastelounge, ein Home Cinema etc, die uber ein
eingerichtetes App-System gebucht werden konnen. Ein weiteres Charakte-
ristikum des Projekts ist das sog Marina Deck, ein groRzligig gestaltetes Ver-

bindungsstlck zwischen dem Marina Tower und dem Donauufer.

Vertragliche Ausgestaltung und Besonderheiten

Die kaufvertragliche Abwicklung des Projekts erfolgt(e) laut den Bestimmun-
gen eines ausgehobenen BTVG-Vertrags nach dem grundbiicherlichen Si-
cherungsmodell in Verbindung mit dem Ratenplan B. Der Kaufpreis ist im
vollen Umfang nach Vertragsunterfertigung auf ein Anderkonto des bestellten

Treuhanders zu uberweisen.

Auffallend ist, dass trotz baulicher Fertigstellung bis dato kein Wohnungsei-
gentum begriindet wurde. Die Bautragerin ist laut derzeitigem Grundbuch-
stand Alleineigentiimerin der Projektliegenschaft. Zum Schutz der Erwerber
wurden Zusagen der Einrdumung von Wohnungseigentum gemaf’ § 40 Abs 2
WEG verbuchert. In den BTVG-Vertragen ist zudem der Hinweis enthalten,
dass die Wohnungseigentumsbegrindung nach baulicher Fertigstellung und
nach Vorliegen eines endgiltigen Nutzwertgutachtens sowie eines allseitig
unterfertigten Wohnungseigentumsvertrags erfolgen wird, wobei dem Treu-
hander in den BTVG-Vertragen eine Vollmacht zur Unterfertigung des Woh-
nungseigentumsvertrags namens der Wohnungseigentimer erteilt wurde. Ein
Entwurf des Wohnungseigentumsvertrags wurde — was sich aus einer Formu-
lierung in den BTVG-Vertragen erschliet — den einzelnen Erwerbern ausge-

handigt, aber nicht als Beilage zu den BTVG-Vertragen beigeflgt.

Die Errichtung des Marina Decks beanspruchte neben der projektgegenstand-
lichen Liegenschaft auch Liegenschaften der Stadt Wien und der OBB Infra-
struktur AG. Aus diesem Grund schloss die Bautragerin — vor Eintragung von
Anmerkungen gemaf § 40 Abs 2 WEG im Grundbuch — mit diesen Rechtstra-
gern entsprechende Dienstbarkeits- und Reallastvertrage ab, welche be-
reits verblchert sind. Die Bautragerin gibt aulerdem in den BTVG-Vertragen
an, dass sie die Wartung, Instandhaltung und Erhaltung des Marina Decks
unter Zurickbehaltung entsprechender Dienstbarkeitsrechte an die MARINA-

DECK Betriebs GmbH, einer Tochtergesellschaft der Bautragerin, Gbertragen
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6.3.

6.3.1.

wird. Das Marina Deck wird als Superadifikat errichtet, dessen Bestand ver-
traglich bis 31.12.2114 gesichert ist. Ferner werden in den BTVG-Vertragen
die ubrigen bereits abgeschlossenen und verbiucherten Dienstbarkeitsver-
trage dargestellt, wie etwa der Dienstbarkeitsvertrag mit der BUWOG Group
GmbH, der Tochtergesellschaft der BUWOG Holding GmbH, Uber die Errich-
tung einer Leuchtreklame an der Hausfassade auf die Bestanddauer des Ge-
baudes. Letztere Vereinbarung kann wie in Punkt 3.2 ausgeflihrt gegen § 38
WEG verstolden.

In den BTVG-Vertragen finden sich keine Hinweise auf das Bestehen von Be-
nitzungsvereinbarungen iSd § 17 WEG betreffend die Nutzung allgemeiner
Teilen der Liegenschaft durch einen bestimmten Kreis von Wohnungseigen-
timern. Es wird allerdings auf die Bildung von abweichenden Abrechnungs-
einheiten im noch abzuschlieRenden Wohnungseigentumsvertrag hingewie-

sen.

Projekt ,,Vienna TwentyTwo Living*“??
Allgemeines

Das Projekt Vienna TwentyTwo Living ist als umfassendes Quartier mit ca 650
Wohnungen, 421 Hotelzimmern bzw Apartments und mit Buroflachen im Aus-
maf von ber 26.000 m? konzipiert. Der Baubeginn erfolgte im Februar 2019.
Die Fertigstellung des Gesamtvorhabens ist mit 2025 avisiert. Als Standort
wurde der ehemalige Parkplatz der Steffl Arena und des Donauzentrums mit
den Adressen 1220 Wien, Dr Adolf-Scharf-Platz 5/StraRe der Menschenrechte
2/Siebeckstralle 5 gewahlt. Als Bautragerin fungiert die FDO Living GmbH,
eine Projektgesellschaft der Signa und ARE Austrian Real Estate.

Das Projekt besteht aus sechs miteinander Uber eine gemeinsame Tiefgarage
und eine gemeinsame Warme- und Kalteerzeugungsanlage (Hochleistungs-
kreislaufsystem zur Warmertckgewinnung) verbundenen Baukoérpern jeweils
auf selbststéandigen Liegenschaften. Zwei der Baukorper sind als Hochhauser
mit einer Hoéhe von 110 m bzw 155 m konzipiert. Der kleinere dieser beiden

Hochhauser dient als Wohnturm mit 306 Eigentumswohnungen und wird auf

226 Informationen gemafk von Vienna-TwentyTwo (https://www.vienna-twentytwo.at/) abgerufen am
10.12.2022, und einem am 10.12.2022 ausgehobenen BTVG-Kaufvertrag von Juni 2021, dem Grund-
buchstand vom 10.12.2022 und dem Firmenbuchstand vom 10.12.2022.
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6.3.2.

einer eigenen Liegenschaft errichtet. In diesem Wohnturm sollen diverse Ge-
meinschaftsflachen errichtet werden, wie etwa zwei Gemeinschaftsdachter-
rassen mit Pool, eine Gemeinschaftskliche, ein Jugendspielraum, ein Sauna-

raum, ein Fitnessraum etc.

Vertragliche Ausgestaltung und Besonderheiten

Die kaufvertragliche Abwicklung des Projekts erfolgt laut den Bestimmungen
eines ausgehobenen BTVG-Vertrags nach dem grundbiicherlichen Siche-
rungsmodell in Verbindung mit dem Ratenplan B. Der Kaufpreis ist entweder
im vollen Umfang nach Vertragsunterfertigung auf ein Anderkonto des bestell-
ten Treuhanders zu Uberweisen oder durch Ubergabe einer Bankgarantie zu
sichern. Als spatester Termin der Ubergabe und Ubernahme der Wohnungs-
eigentumsobjekte und der Fertigstellung der allgemeinen Teile gilt der
31.03.2023 als vereinbart.

Auf der gegenstandlichen Liegenschaft erfolgte bis dato keine WE-Begrin-
dung. Die Bautragerin ist laut aktuellem Grundbuchstand Alleineigentiimerin
der Liegenschaft. Zum Schutz der Erwerber wurden Zusagen der Einrdumung
von Wohnungseigentum gemaf § 40 Abs 2 WEG verbuchert. In den BTVG-
Vertragen ist zudem der Hinweis enthalten, dass die Wohnungseigentumsbe-
grindung nach Vorliegen eines endgultigen Nutzwertgutachtens und eines all-
seitig unterfertigten Wohnungseigentumsvertrags erfolgen wird. Den BTVG-
Vertragen ist der Entwurf des noch abzuschlieBenden Wohnungseigentums-
vertrags als Beilage beigefligt, wobei dem Treuhander in den einzelnen
BTVG-Vertragen eine Vollmacht zur Unterfertigung des Wohnungseigentums-

vertrags namens der Wohnungseigentimer erteilt wurde.

Eine der vertraglichen Besonderheiten betrifft die Warme- und Kalteerzeu-
gungsanlage. Diese wird auf der Liegenschaft eines anderen Baukdrpers er-
richtet und soll alle sechs Baukorper versorgen. Der Betrieb dieser Anlage
wird in Form eines sog Contractings erfolgen. Das bedeutet, dass zunachst
ein Dritter die Anlage auf seine Rechnung errichtet und die dabei anfallenden
Kosten durch die einzelnen Wohnungseigentumer bzw die Eigentimer der tb-
rigen Liegenschaften mittels monatlicher Zahlungen finanziert werden. Die
von den Wohnungseigentimern zu tragenden Finanzierungskosten werden in
den BTVG-Vertragen ausdrucklich vom Kaufpreis abgezogen. Nach Ablauf

der Laufzeit des Contractingvertrags geht das Eigentum an der Anlage an den
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6.4.

Eigentimer jenes Baukorpers Uber, auf dessen Liegenschaft die Anlage er-

richtet ist. Zu naheren rechtlichen Ausfihrungen siehe Punkt 3.3.

Im Grundbuch sind ferner zahlreiche weitere Dienstbarkeits- und Reallast-
vertrage einverleibt, welche von der Bautragerin noch vor Eintragung von §
40 Abs 2 WEG Anmerkungen im Grundbuch abgeschlossen wurden. Diese
umfassen insbesondere diverse Wegerechte, die Nutzung diverser sonstiger
Anlagen (Sprinkleranlage, Hydranten, Versicherungsanlage etc) und die Ver-
pflichtung zur Reinigung, Instandhaltung und Erneuerung von Raumen (Fahr-
radabstellraum, Netzersatzanlage etc). Darlber hinaus findet sich in den
BTVG-Vertragen eine Vollmacht zugunsten des Treuhanders zum Abschluss

weiterer erforderlicher Dienstbarkeitsvertrage.

Im Entwurf des Wohnungseigentumsvertrags finden sich keine Benut-
zungsvereinbarungen iSd § 17 WEG. Die liegenschaftsbezogenen Aufwen-
dungen sollen in erster Linie nach § 32 Abs 3 WEG abgerechnet werden. So-
weit eine solche Abrechnung nicht madglich ist, sollen die Aufwendungen im
Verhaltnis der Nutzflache aufgeteilt werden (§ 32 Abs 2 WEG). Es bestehen
zudem abweichende Abrechnungseinheiten in Bezug auf die Warme- und Kal-
teversorgungsanlage und die Tiefgarage. Die Kosten fur Betrieb, Wartung und
Erhaltung der Warme- und Kalteversorgungsanlage werden grundsatzlich
nach den tatsachlichen Verbrauchsmengen aller Baukdrper aufgeteilt. Hin-
sichtlich der Tiefgarage wird zwischen den Stellplatzen des Wohnturms, an
denen Wohnungseigentum zu begrtinden ist, und den Ubrigen Stellplatzen un-
terschieden. Die Abrechnung der ausschlieflich fir die Stellplatze des Wohn-
turms anfallenden Kosten erfolgt in einem eigenen Abrechnungskreis im Ver-
haltnis der Anzahl der Stellplatze des Wohnturms einerseits zu den Stellplat-
zen der Ubrigen Baukorper andererseits. Ferner werden einzelne allgemeine
Teile der Liegenschaft, wie zB Fenster und Aul3entiren, dem jeweiligen Woh-
nungseigentumsobjekt zugeordnet und damit die Wartungs- und Erhaltungs-
verpflichtungen abgeandert (§ 32 Abs 2 WEG).

Zusammenfassung der Besonderheiten der beschriebenen Projekte

Den beschriebenen Projekten ist das grundbiicherliche Sicherungsmodell
unter Heranziehung des Ratenplan B gemeinsam. Bei keinem der Projekte
finden sich Festlegungen bezuglich eines schuldrechtlichen Sicherungsmo-

dells oder von variablen Preisen. Sie zeichnen sich weiters durch eine Vielzahl
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von Dienstbarkeits- und Reallastvertragen aus, die zum einen darauf zurick-
zufuhren sind, dass einheitliche Projekte auf mehreren benachbarten Liegen-
schaften verwirklicht werden, und zum anderen auf die Beanspruchung von
offentlichen Flachen zurickgehen. Hinsichtlich der Liegenschaftsaufwendun-
gen wird primar die Abrechnung iSd § 32 Abs 3 WEG gewahlt. Alle weiteren
Aufwendungen werden entweder im Verhaltnis ihrer Miteigentumsanteile
(§ 32 Abs 1 WEG) beim Marina Tower oder nach Nutzflachen (§ 32 Abs 2
WEG) beim Projekt Vienna TwentyTwo Living aufgeteilt. Bei allen drei Projek-
ten sollen ferner bestimmte abgrenzbare Bereiche als abweichende Abrech-
nungseinheiten festgelegt werden. Beim Projekt Danube Flats werden fir die
gebildeten Abrechnungseinheiten zugleich abweichende Abstimmungseinhei-
ten gebildet (vgl § 32 Abs 2 WEG).

Unterschiede bestehen insbesondere iZm der Nutzung von Allgemeinfla-
chen. Beim Projekt Danube Flats wird fur die diversen Allgemeinflachen je-
weils eine Benlitzungsvereinbarung iSd § 17 WEG im Wohnungseigentums-
vertrag ,vereinbart®, mit der die Nutzung bestimmten Wohnungseigentimern
vorbehalten wird. Hinsichtlich der Gbrigen beide Projekte bestehen keine Be-
nutzungsvereinbarungen. Die Nutzung der Allgemeinflachen obliegt vielmehr
allen Wohnungseigentimern, wobei die konkrete Nutzung uU von der Bu-

chung Uber ein hausinternes App-System abhangt.

Auch der Modus der Wohnungseigentumsbegriindung variiert. In Bezug
auf die Danube Flats begriindete die Bautragerin bereits mit der ersten Kau-
ferin noch wahrend der Errichtung Wohnungseigentum. Im Rahmen der Pro-
jekte Marina Tower und TwentyTwo Living wird die WE-Begrindung erst nach
baulicher Fertigstellung und Erstellung eines endgultigen Nutzwertgutachtens
erfolgen. In der Phase bis zur Wohnungseigentumsbegrindung verfligen die
Erwerber lediglich Uber eine Zusage der Einrdumung des Wohnungseigen-
tums gemal § 40 Abs 2 WEG, ohne — was bei Wohnhausprojekten regelma-

Rig vorkommt — gleichzeitige Einverleibung schlichter Miteigentumsanteile.

Vereinzelt finden sich zudem verschiedenartige Nutzungsvorbehalte hinsicht-
lich allgemeiner Teile der Liegenschaft, wie etwa das bei einem der Projekte
einer Konzerngesellschaft der Bautragerin eingerdumte Recht zur Nutzung

der Hausfassade zur Anbringung einer Leuchtreklame auf Bestanddauer des
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Bauwerks. Solche Vorbehalte unterliegen dem § 38 WEG, der solche Verein-
barungen flr unwirksam erklart. In solchen Klauseln spiegelt sich der Wunsch
vieler Bautrager wider, trotz abgeschlossenem Abverkauf der Objekte auf ir-
gendeine Weise am Projekt ,beteiligt* zu bleiben. Haufig erfolgt dies durch die

Bestellung von konzernnahen Hausverwaltern.

Zu Interessenskonflikten kann es auch dann kommen, wenn im Rahmen eines
als einheitlich vermarkteten Projekts die Objekte einzelner Baukoérper nach
BTVG und WEG abverkauft werden sollen, wahrend die tbrigen Bauteile auf
eigenen Liegenschaften als schlichte Miteigentumsprojekte (flr eine bessere
Vermietbarkeit) gestaltet sind, um eine gesamtheitliche Verauferung an Grol3-
investoren zu ermdglichen. In solchen Fallen werden zwischen den benach-
barten Liegenschaften vor dem Eintritt ,auRenstehender Eigentimer* umfang-
reiche Dienstbarkeits- und Reallastverpflichtungen begriindet, die mdglicher-
weise nicht eingeraumt waren, wenn die Realisierung der Gebaude durch mit-

einander nicht verbundene Bautragerinnen erfolgt ware.
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Schlussfolgerungen

Als Abverkaufsprojekte konzipierte Hochhduser haben in den letzten Jahren
in Osterreich im Allgemeinen und in Wien im Besonderen stark an Bedeutung
gewonnen. Dabei kommen grundsatzlich die Bestimmungen des BTVG und
des WEG zur Anwendung. Die fir solcherart Projekte verantwortlichen Ver-
tragserrichter verwenden in ihren diesbezilglichen Vertragen oftmals Ver-
tragsbestimmungen aus dem klassischen Wohnbau und lassen zahlreiche
Gestaltungsmoglichkeiten unbeansprucht. Bisweilen flhrt dies zu einer sub-
optimalen Projektabwicklung mit nachteiligen Auswirkungen auf die finanziel-
len Gegebenheiten eines Projekts. Ferner mussen sich Vertragserrichter im
Rahmen solcher Projekte mit diversen — auf die Grofie und die lokale Bedeu-
tung solcher Bauten zurlickgehenden — rechtlichen Besonderheiten auseinan-
dersetzen, die eine erhdhte Komplexitat der Vertragsunterlagen nach sich zie-
hen. Die wesentlichsten Aussagen dieser Arbeit und die daraus ableitbaren
Empfehlungen fur die Vertragsgestaltung lassen sich wie folgt zusammenfas-

sen:

1. Die Verauflerung einzelner Objekte eines Hochhauses vor deren Fertig-
stellung unterliegt im Regelfall dem BTVG. Den Bautrager treffen dieselben
Schutzbestimmungen wie im klassischen Wohnbau. Aufgrund der langen
Errichtungsdauer empfiehlt sich die Vereinbarung variabler Preise gemafn
§ 4 Abs 3 BTVG (ggf iVm § 6 Abs 1 Z 5 KSchG), wodurch der Kaufpreis in
Abhangigkeit zu bestimmten Preisanderungsfaktoren festgelegt werden
kann. Bei Rechtswidrigkeit einer solchen Klausel gilt nach Rsp des OGH
das ebenfalls zu definierende Grundentgelt als vereinbart. Das Risiko der
Festlegung eines rechtswidrigen variablen Preises ist somit minimal. Das
haufig bei Hochhausprojekten gewahlte grundbicherliche Sicherungsmo-
dell mit einem Ratenplan spiegelt nicht den finanziellen Aufwand bei der
Errichtung eines Hochhauses wider. Der Bautrager kann sein Vorleistungs-
risiko durch eine Kombination des grundbucherlichen und des schuldrecht-
lichen Sicherungsmodells verringern, bspw durch Festlegung einer schuld-
rechtlichen Sicherung in Bezug auf die ersten beiden Raten nach dem Ra-

tenplan B (siehe dazu im Detail Punkt 4).
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2. Neben den Bestimmungen des BTVG kommen flr gewohnlich auch jene

des WEG zur Anwendung. Hochhauser heben sich durch umfassende All-
gemeinflachen hervor. Die Rechte und Pflichten der Miteigentimer in Be-
zug auf solche Flachen kénnen mittels Benitzungsvereinbarungen geman
§ 17 WEG oder Hausordnungen iSd § 28 Abs 1 Z 7 WEG bestimmt wer-
den. Des Weiteren kdnnen fur solche Flachen vom gesetzlichen Modell ab-
weichende Aufwendungsverteilungsschllssel und Abstimmungseinheiten
gemald § 32 Abs 2 WEG definiert werden (siehe dazu im Detail Punkt 5).

. Die Verwirklichung von Hochhausprojekten setzt eine entsprechende Fla-

chenwidmung und Bebaubarkeit voraus. Stadtebauliche Vertrage raumen
der offentlichen Hand und Bautragern die Méglichkeit ein, die Umwidmung
von Liegenschaften entweder von der Zahlung eines Infrastrukturkosten-
beitrags oder der Errichtung solcher Einrichtungen durch den Bautrager
selbst — mittelbar — abhangig zu machen. Die bereits abgeschlossen stad-
tebaulichen Vertrage betreffen in aller Regel Hochhausprojekte (siehe dazu
im Detail Punkt 3.1).

. Im Rahmen von Hochhausprojekten werden haufig umfassende Dienstbar-

keits- und Reallastverpflichtungen begrindet. Dies erfolgt im Regelfall in
einer Phase, in welcher der Bautrager noch Alleineigentumer der Liegen-
schaft ist. Der Grofiteil der so begriindeten Rechte und Pflichten ist fir das
~Funktionieren® des jeweiligen Projekts zwingend erforderlich. Haufig be-
halten sich Bautrager aber umfassende Nutzungsrechte vor, wie etwa das
Recht zur Nutzung von allgemeinen Teilen des Hauses fir Werbeflachen.
Solche Vorbehalte kénnen gegen § 38 WEG verstoRen. Ahnlich verhalt es
sich bei Contracting-Konstellationen fir Warmeversorgungsanlagen; die
entsprechenden Festlegungen der Bautrager verstof3en regelmafiig gegen
§ 38 WEG (siehe dazu im Detail die Punkte 3.2 und 3.3).

. Bei Hochhausprojekten werden regelmaBig Uberverwalter mit einem ein-

geschrankten Aufgabenbereich bestellt. Oftmals flieRen eigennutzige
Uberlegungen des Bautréagers in die Ausgestaltung von Uberverwalterver-
tragen ein. Eine fur Wohnungseigentimer nachteilige Vertragsgestaltung —
bspw bei Festlegung einer langen Vertragsdauer unter Ausschluss der
Mdglichkeit einer ordentlichen Kindigung — kann aber gegen § 38 WEG

verstol3en (siehe dazu im Detail Punkt 3.4).
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