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Kurzfassung

Die Masterarbeit befasst sich mit den rechtlichen Konsequenzen einer Insolvenz des
Liegenschaftsverkaufers und deren Auswirkungen auf bestehende Kaufvertrage. Ein
zentrales Thema ist das Wahlrecht des Insolvenzverwalters gemall § 21
Insolvenzordnung (1O), das es ihm ermdoglicht, entweder auf der Vertragserfillung zu
bestehen oder vom Vertrag zurlckzutreten. Dabei hangt das Schicksal des
Kaufvertrags wesentlich vom Erflillungsgrad ab — insbesondere davon, ob der Kaufer
bereits grundblicherlich gesichert ist. Ein weiterer Fokus liegt auf der Treuhandschaft,
die eine zentrale Rolle bei der sicheren Abwicklung von Liegenschaftskaufen spielt.
Wird ein Kaufvertrag Uber einen Treuhander abgewickelt, kann dieser die Interessen
beider Parteien wahren und sicherstellen, dass Zahlungen erst dann freigegeben
werden, wenn alle vertraglichen Bedingungen erflllt sind. Besondere
Aufmerksamkeit gilt dabei der Lastenfreistellung, also der Sicherstellung, dass eine
Immobilie frei von Belastungen an den K&ufer Ubergeht. Zusatzlich werden
Anfechtungstatbestande betrachtet, die es dem Insolvenzverwalter ermdglichen,
bereits erfolgte Transaktionen rlickgangig zu machen, falls diese zur Benachteiligung
der Glaubiger geflhrt haben. Das Bautragervertragsgesetz (BTVG), das Kaufer bei
noch nicht fertiggestellten Immobilien schitzt, wird ebenfalls analysiert. Die Arbeit
zeigt, dass Kaufer durch eine sorgfaltige Vertragsgestaltung, treuhandische
Abwicklung und rechtzeitige grundbucherliche Absicherung die Risiken minimieren
kénnen. Dennoch bleibt eine Verkauferinsolvenz eine bedeutende Herausforderung,
die umfassende rechtliche Vorkehrungen erfordert, um finanzielle Verluste und

rechtliche Unsicherheiten zu vermeiden.
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1. Einleitung

Es scheint, dass der Traum vom Eigenheim im Moment schwerer zu verwirklichen ist,
als er es vor zwei, drei Jahren war. Zu den nach wie vor hohen Immobilienpreisen
kamen in der Zwischenzeit inflationsbedingte Realeinkommensverluste,
Verscharfungen der Kriterien fur die Vergabe von Krediten, die dem Erwerb einer
Immobilie dienen und spurbare Erhéhungen der Kreditzinsen als zusatzliche Hirden
hinzu. Dennoch zahlt der Kauf eines Haues oder einer Wohnung noch immer fir viele

Menschen zum Lebensplan.

Und das hat gute Griinde: Die Anschaffung eines Eigenheims ist eine ausgesprochen
wirksame Form der Altersvorsorge, da sie mittelfristig — fur die Zeit nach Rickzahlung
des (fUr gewodhnlich) zur Finanzierung des Kaufs bendtigten Kredits — zu einer
deutlichen Senkung der laufenden Wohnkosten fihrt. Immobilien eignen sich aber
auch zur Geldanlage, da sie einen Wert verkdrpern, der nicht nur Bestand hat,
sondern im Regelfall mit der Zeit sogar noch steigt. Zudem eréffnen sie (alternativ zur
Eigennutzung) auch die Mdoglichkeit durch deren Vermietung oder

Weiterveraulierung Einkinfte zu erzielen.

Der Kauf einer Immobilie birgt aber auch gewisse Risiken. Zu ihnen gehdort, dass der
Verkaufer nach Abschluss des Kaufvertrags insolvent wird, also das zustandige

Gericht ein Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des Verkaufers erdffnet.

Mit  diesem Problem, Insolvenz des Liegenschaftsverkaufers nach

Kaufvertragsabschluss, befasst sich gegenstandliche Arbeit.

1.1 Ziele
Ziel dieser Arbeit ist es, darzulegen, welchen Einfluss die Erdffnung der Insolvenz
Uber das Vermdgen des Liegenschaftsverkdufers auf den noch anhangigen (oder
auch schon abgeschlossen) Verkaufsprozess hat/haben kann und welche
Instrumente die Rechtsordnung zur Verfugung stellt, um den K&ufer gegen

nachteilige Folgen der Verkauferinsolvenz abzusichern.

Weiters soll diese Arbeit aufzeigen, welche, sich durch das Stadium, in dem sich die
Abwicklung (Erfillung) des Vertrags zum Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung befindet,
unterscheidenden, Sachverhaltskonstellationen (Ausgangssituationen) denkbar sind

1
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(vollstandige beidseitige Vertragserflllung, vollstandige einseitige Vertragserfillung,
Vertrag beidseitig unerfillt) und wie sich die Insolvenzertffnung — je nach

Ausgangssituation — auf das weitere Schicksal des Vertrags auswirkt.

Besonderes Augenmerk wird dabei der (haufig vorkommenden) Variante, dass der
Vertrag durch einen von den Vertragsparteien beauftragten Treuhander abgewickelt

werden soll, geschenkt.

Einen weiteren (ebenso praxisrelevanten) Schwerpunkt der Arbeit bilden Vertrage,
die dem Bautragervertragsgesetz — einem Gesetz, das (vereinfacht gesagt) zur
Anwendung gelangt, wenn der Kaufer vor Fertigstellung des kaufgegenstandlichen
Objekts Uber einen bestimmten Betrag hinausgehende Zahlungen zu leisten hat —

unterliegt.

1.2 Methodik

Die Auseinandersetzung mit den eben genannten Themen erfolgt anhand der
mafgeblichen gesetzlichen Bestimmungen, die sich im Wesentlichen in der
Insolvenzordnung (,I0“) und dem bereits erwahnten Bautragervertragsgesetz
(,BTVG") finden, und den diese (abstrakten) Regelungen konkretisierenden

hdéchstgerichtlichen Entscheidungen.

Als Erkenntnisquellen werden neben der Rechtsinformationssystem des Bundes
(,RIS), eine vom Bundesministerium fir Finanzen betriebene elektronische
Datenbank, die unter anderem Judikate des Obersten Gerichtshofes (,OGH") und
anderer Osterreichischer Gerichte enthalt, weitere Literaturwerke, Fachzeitschriften

und Kommentare herangezogen.
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2. Grundlagen

Fur die vorliegende Arbeit missen verschiedene gesetzliche Grundlagen
herangezogen und Begriffe bestimmt werden, die in diesem Kapitel naher erlautert

werden.

2.1 Insolvenzrechtliche Bestimmungen
Die Osterreichische Insolvenzordnung (10) regelt den Ablauf des Insolvenzverfahren
und bildet die Grundlage flir den Umgang mit zahlungsunfahigen und Uberschuldeten

Unternehmen sowie naturlichen Personen (Privatpersonen).

Fur die vorliegende Arbeit sind insbesondere die im Anschluss behandelten
Bestimmungen der Insolvenzordnung von Bedeutung. Dabei wird ausschliellich die
Insolvenz im Zusammenhang mit dem Liegenschaftserwerb betrachtet. § 21 10 regelt
den Tatbestand der nicht oder nicht vollstandigen Erfullung eines Kaufvertrags im

Insolvenzverfahren und bildet ein zentrales Element der gegenstandlichen Arbeit.

2.1.1 § 21 10 und der Erfullungsbegriff

§2110

»(1) Ist ein zweiseitiger Vertrag von dem Schuldner und dem anderen Teil zur Zeit der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens noch nicht oder nicht vollstdndig erfiillt worden,
so kann der Insolvenzverwalter entweder an Stelle des Schuldners den Vertrag
erfiillen und vom anderen Teil Erfiillung verlangen oder vom Vertrag zurlicktreten.
(2) Der Insolvenzverwalter muss sich dariiber spétestens binnen einer vom
Insolvenzgericht auf Antrag des anderen Teiles zu bestimmenden Frist erkléren,
widrigens angenommen wird, dass der Insolvenzverwalter vom Geschéfte zurticktritt.
Die vom Insolvenzgericht zu bestimmende Frist darf friihestens drei Tage nach der
Berichtstagsatzung enden. Im Falle des Riicktrittes kann der andere Teil den Ersatz
des ihm verursachten Schadens als Insolvenzgldubiger verlangen. Ist der Schuldner
zu einer nicht in Geld bestehenden Leistung verpflichtet, mit deren Erfiillung er in
Verzug ist, so muss sich der Insolvenzverwalter unverziiglich nach Einlangen des
Ersuchens des Vertragspartners, ldngstens aber innerhalb von fiinf Arbeitstagen
erklaren. Erklart er sich nicht binnen dieser Frist, so wird angenommen, dass er vom

Geschéft zuriicktritt.
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(3) Ist der andere Teil zur Vorausleistung verpflichtet, so kann er seine Leistung bis
zur Bewirkung oder Sicherstellung der Gegenleistung verweigern, wenn ihm zur Zeit
des Vertragsabschlusses die schlechten Vermdgensverhéltnisse des Schuldners

nicht bekannt sein mussten.

(4) Sind die geschuldeten Leistungen teilbar und hat der Glaubiger die ihm obliegende
Leistung zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens bereits teilweise erbracht, so
ist er mit dem der Teilleistung entsprechenden Betrag seiner Forderung auf die

Gegenleistung Insolvenzgldubiger.”

Grundsétzlich gilt in Osterreich, dass Vertrage trotz Insolvenzerdffnung aufrecht
bleiben, sofern nichts anderes vorgesehen ist. Ein vom Schuldner erteilter Auftrag
wlrde gemall § 26 IO beispielsweise mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
erléschen. Auftrage, die vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner noch
nicht angenommen worden sind, wirden hingegen aufrecht bleiben, wenn derjenige,
der den Auftrag erteilt hat, keinen anderen Willen offenlegt. Daraus folgt, dass der
Vertragspartner die Erfullung des Vertrages verlangen kann. Allerdings wird diese
Grundregel durch § 21 10 eingeschrankt, da dem Insolvenzverwalter unter
bestimmten Voraussetzungen ein Wahlrecht zwischen der Erflllung des Vertrages
oder dem Rucktritt eingeraumt wird. Dieses Wahlrecht dient in erster Linie dem
Schutz der Insolvenzmasse, um eine mdglichst vorteilhafte Verwertung zu
gewabhrleisten. In der Lehre herrscht Uneinigkeit dariber, ob diese Regelung auch
den Vertragspartner schitzen soll. Im Falle einer Verkauferinsolvenz musste sich der
Kaufer mit einer bloRen Insolvenzquote begnigen, falls die Einverleibung im
Grundbuch bzw. eine grundbticherliche Sicherstellung noch nicht erfolgte. Darliber
hinaus wird jedoch argumentiert, dass der primare Zweck des § 21 IO nicht
ausschlieBlich im Schutz der Insolvenzmasse liegt. Vielmehr soll durch das
eingerdumte Wahlrecht Ordnung in das durch die Insolvenz gestorte
synallagmatische Vertragsverhaltnis gebracht werden. Dieses Wahlrecht ermdglicht
es dem Insolvenzverwalter, flexibel auf die veranderte Situation zu reagieren, indem
er zwischen der Erfillung des Vertrags und dem Rucktritt wahlt, je nachdem, was im

konkreten Fall wirtschaftlich sinnvoller erscheint (vgl. Perner 2019: 220 f.).

§ 21 10 ist gemaR seinem Wortlaut nur dann anwendbar, wenn die Vertragspartner
ihre Verpflichtungen noch nicht oder nicht vollstandig erflllt haben (vgl. Perner 2019:
228).
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Das Schicksal des Kaufvertrages hangt somit vom Erfillungsstadium des Vertrages
ab. Der Erfullungsbegriff wird mit Hilfe des Zivilrechts definiert und umfasst somit
neben der Leistung ebenso die Leistung an Zahlungsstatt, die Aufrechnung, die

Hinterlegung sowie den Verzicht durch eine Vertragspartei (vgl. Perner 2019: 226).

Hinsichtlich der Erfullung bestehen in der Lehre jedoch unterschiedliche

Auffassungen.

Erfiillung durch den Verkaufer

Bollenberger vertritt die Auffassung, dass das Eigentum an der Liegenschaft auf den
Kaufer Ubergeht, wenn dieser im Grundbuch einverleibt oder das Grundbuchgesuch
bei Gericht eingebracht wurde. Fir ihn kommt es genau auf diese
Eigentumsverschaffung und nicht auf die Besitzlibertragung an. Darlber hinaus
argumentiert er, dass bei einer Treuhandabwicklung die Erfillung bereits dann eintritt,
wenn der Treuhander sowohl die Kaufurkunden als auch einen

Rangordnungsbeschluss vorliegen hat (vgl. Bollenberger 1994 a: 826 f.).

Schuhmacher hingegen vertritt die Ansicht, dass die Besitztbertragung sehr wohl fur
die Erfullung erforderlich ist. Fur ihn liegt die Erfullung vor, wenn die Urkunden
(beglaubigt) unterfertigt wurden, die Ubergabe der Liegenschaft erfolgt ist und ein
Rangordnungsbeschluss vorliegt. Er begrindet seine Ansicht damit, dass nach der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens eine Einverleibung des Eigentumsrechts ohne
Rangordnungsbeschluss gegen den Willen des Insolvenzverwalters nicht mehr
durchgesetzt werden kann. Es sind daher rechtzeitig vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens alle notwendigen Schritte zur Sicherung des Eigentums
abzuschlielen, widrigenfalls die Liegenschaft in die Insolvenzmasse fallt (vgl.
Schumacher 1991: 2 f.).

Kénig vertritt den Standpunkt, dass beim Treuhander sowohl die Urkunden fur die
Einverleibung als auch der Rangordnungsbeschluss hinterlegt sein mussen oder das
Grundbuchsgesuch bereits bei Gericht eingebracht worden sein muss, um eine
Einverleibung des Kaufers zu ermdglichen. Weiters muss der Kaufpreis bereits beim
Treuhander eingegangen sein. Er geht zudem davon aus, dass der
Insolvenzverwalter die Urkunden zurlckverlangen koénnte, wodurch eine
Einverleibung nicht mehr mdglich ware. Kénig geht sogar noch weiter und fihrt aus,

dass der Insolvenzverwalter nicht mehr vom (Kauf-)Vertrag zurlcktreten kann, wenn

5
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der Kaufer und der Treuhander gutglaubig gehandelt haben und von der Insolvenz

weder wussten noch wissen mussten (vgl. Kénig 1995: 39 f).

Erfiillung durch den Kéaufer

Eine vollstandige Erfullung setzt den Leistungserfolg voraus. Das bedeutet, dass die
Erfullung bei einer Teilzahlung nicht eingetreten ist Perner 2019: 226). Demzufolge
hat der Kaufer erst dann erfullt, wenn er den Kaufpreis dem Verkaufer vollstandig
Ubergeben hat (Bollenberger 1994 a: 828). Umstritten ist, ob beim Einsatz eines
Treuhanders, die Kaufpreiszahlung an diesen genlgt, da der Treuhander die
Abwicklung Zug-um-Zug vornehmen muss und von einer vollstandigen Erflllung
grundsatzlich erst dann auszugehen ist, wenn beide Vertragsteile geleistet haben.

Der Treuhander hat bis dahin ein Zurtickbehaltungsrecht (vgl. Perner 2019: 229).

Bollenberger entgegnet hier, dass bei einseitiger Leistung des Verkaufers und
eintretender  Verkauferinsolvenz der Kaufer bereits ein insolvenzfestes
Anwartschaftrecht erworben hat, selbst wenn er noch nicht geleistet hat (vgl.
Bollenberger 1995: 399).

Zusammenfassung

Im Allgemeinen entfallt das Wahlrecht des Insolvenzverwalters gemal § 21 10, wenn
zumindest eine Partei ihre vertraglichen Pflichten erfullt hat. Im Fall der
Treuhandschaft ist die Erfullung gegeben, sobald der gesamte Kaufpreis vom Kaufer
beim Treuhander eingegangen ist und der Treuhander entweder den Antrag auf
Einverleibung gestellt hat oder tber einverleibungsfahige Urkunden sowie Uber einen
gultigen Rangordnungsbeschluss [VerauRerungsrangordnung gemaf §§ 53 ff. des
Allgemeinen Grundbuchsgesetzes (GBG) oder Anmerkung gemafR § 40 Abs 2 des
Wohnungseigentumsgesetzes  (WEG)]  verflgt. Bei  Vorliegen  dieser
Voraussetzungen ist daher trotz Insolvenz des Verkaufers das Eigentum im des
Kéaufers im Grundbuch einzuverleiben. In diesem Stadium wird davon ausgegangen,

dass der Kaufvertrag im Wesentlichen erfullt ist. (vgl. Traxler 2023: 42).

Gemal § 56 Abs. 3 GBG muss die Kaufurkunde sowie der Rangordnungsbeschluss
im Falle einer Insolvenz des Verkaufers mit einem beglaubigten Datum versehen
sein, das vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens liegt, um die Eintragung im
Grundbuch zu ermdglichen. Diese Bestimmung impliziert daher, dass die Auffassung

Bollenbergers zutreffend ist, wonach eine Erflllung bereits dann vorliegt, wenn der

6
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der Treuhander Uber einverleibungsfahige Urkunden und einen glltigen
Rangordnungsbeschluss verfligt und noch kein Besitz Ubertragen worden ist (vgl.
Bollenberger 1994 a: 827).

Darlber hinaus erwirbt der Kaufer durch die Ranganmerkung ein konkursfestes
Anwartschaftsrecht. Dieses Recht schitzt den Kaufer vor nachtraglichen Ansprichen
Dritter im Rahmen des Insolvenzverfahrens und sichert ihm die Eintragung des
Eigentums, und zwar sogar dann, wenn der Kaufpreis noch nicht gezahlt wurde (vgl.
Bollenberger 1995: 400).

Wenn der Kaufer den Kaufpreis bereits an den Treuhander geleistet hat und dieser
widerrechtlich an den Verkaufer weitergegeben wurde, ohne dass zuvor eine
Sicherstellung des Kaufers erfolgt ist, wird der Treuhander schadenersatzpflichtig. In
einem solchen Fall wirde der Kaufer lediglich als Insolvenzglaubiger betrachtet
werden, was seine rechtlichen Anspriche im Insolvenzverfahren erheblich

beeintrachtigen wirde (vgl. Bollenberger 1994 a: 833).

Je nach Stadium der Erfullung treten bei der Verkauferinsolvenz unterschiedliche
Rechtsfolgen ein, die hier nur kurz erwahnt und in Kapitel 2.3 detailliert dargestellt

werden (vgl. Bollenberger 1994 a: 825):

> Beide Vertragspartner haben vollstandig erfullt: Der Vertrag bleibt aufrecht
bestehen. Moglicherweise bestehen  Anfechtungsmdglichkeiten des

Insolvenzverwalters.

» Der Verkaufer hat bereits (einseitig und) vollstandig erfillt: Der Vertrag bleibt
grundsatzlich aufrecht bestehen. Daraus folgt, dass der Insolvenzverwalter
die Kaufpreisforderung einfordern wird, der Kaufer sohin an die
Insolvenzmasse den Kaufpreis leisten muss. Mdglicherweise bestehen jedoch

Anfechtungsmdglichkeiten des Insolvenzverwalters.

» Der Kaufer hat bereits (einseitig und) vollstandig erflllt: Bei dieser
Konstellation wird unterschieden, ob ein Treuhdnder eingesetzt wurde oder
nicht. Ohne den Einsatz eines Treuhanders hat der Kaufer lediglich einen
Insolvenzforderung in der Hohe des Wertes der Liegenschaft im

Insolvenzverfahren. Wurde hingegen ein Treuhander eingesetzt, kommt es

7
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darauf an, in welchem Stadium sich die Abwicklung befindet (vgl. Punkte
2.1.1.2. und 2.1.1.3. oben).

» Beide Vertragsparteien haben den Vertrag noch nicht vollstandig erfullt: In
diesem Fall kommt § 21 10 zur Anwendung, sodass dem Insolvenzverwalter
ein Wahlrecht zukommt. Dieser kann daher entweder von dem ihm in der
Insolvenzordnung eingerdaumten Wahlrecht Gebrauch machen und vom
rechtswirksam abgeschlossenen Vertrag zurlckireten oder aber auf die

Erfullung des Vertrages bestehen.

Das Wahlrecht des § 21 10

Ist der Vertrag noch nicht oder nicht vollstandig erfillt, findet § 21 IO Anwendung, und
es wird dem Insolvenzverwalter von der Insolvenzordnung ein Wahlrecht zwischen
der Erfillung und dem RUcktritt vom Vertrag eingeraumt. Entscheidet sich der
Insolvenzverwalter fur die Erflllung, sind die Vertragsinhalte unverandert von Kaufer
und Verkaufer zu leisten. Der Insolvenzverwalter wird die Erflllung verlangen, sofern
dies fur die Insolvenzmasse wirtschaftlich vorteilhafter ist. Die Zahlung muss der
Kaufer jedoch an den insolventen Schuldner leisten. Er selbst hat eine

Masseforderung (vgl. Perner 2019: 237).

Bei einem RuUcktritt ist zu prifen, ob bereits erbrachte Leistungen rickabgewickelt
werden mussen. Die Uberwiegende Lehre vertritt die Auffassung einer Auflosung ex
tunc, wahrend die Rechtsprechung sowie ein Teil der Lehre eine Auflésung ex nunc
annehmen. Diese unterschiedlichen Ansatze haben bei unteilbaren Leistungen
wesentliche Auswirkungen: Einerseits hinsichtlich den rechtlichen Folgen,
andererseits hinsichtlich der Ruckabwicklung der bereits erfolgten Leistungen. Bei
teilbaren Leistungen hingegen haben die unterschiedlichen Ansatze keine

Auswirkungen (vgl. Perner 2019: 239).

Der Sonderfall der teilbaren Leistungen wird in § 21 Abs 4 |0 behandelt. In diesem
Fall — vorausgesetzt beide Leistungen sind teilbar und es wurde bereits mit der
Erflllung begonnen — hat der Vertragspartner fir den Betrag der erbrachten Leistung
eine Insolvenzforderung und fur den noch nicht erfullten Teil eine Masseforderung.
Der Rucktritt ist demzufolge auch nur vom noch nicht erfiillten Teil moglich (vgl.
Perner 2019: 235).
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Vor allem im Fall der Insolvenz des Bautragers oder Liegenschaftseigentliimers vor
Baufertigstellung ist diese Konstellation relevant, namlich wenn beide
Vertragsparteien (noch) nicht vollstandig erfullt haben. Laut standiger
Rechtsprechung wirkt der Vertragsricktritt ex nunc: Demzufolge hat der Bautrager
keine Rickforderungsanspriiche flr seine bereits erbrachten Leistungen. Dennoch
besteht ein Ausgleichsanspruch, wenn die erbrachte Leistung die bereits geleistete
Zahlung nach vereinbarten Ratenplan Ubersteigt. Der Erwerber zahlt die erlangten
Bauleistungen sohin an die Insolvenzmasse. Wenn der Kaufer jedoch einen
(berechtigten) Schadenersatzanspruch hat, kann er mit diesem gegen die Masse
aufrechnen. Hat jedoch der Erwerber bereits zu viel bezahlt — was im Normalfall bei
korrekter treuhandiger Abwicklung nicht vorkommen sollte — kann er seine Leistung
nur als Insolvenzforderung anmelden und wird somit zum Insolvenzglaubiger (vgl.
Traxler 2023: 45 f.; Perner 2019: 240).

Bollenberger vertritt die Ansicht, dass beim Rucktritt der Kaufvertrag riickabgewickelt
werden muss, was bedeutet, dass die Liegenschaft Teil der Insolvenzmasse wird,

und dem Kaufer der Kaufpreis zuriickgestellt wird (vgl. Bollenberger 1994 a: 832).

2.1.2 Relevante Anfechtungstatbestande
Grundsatzlich gilt, dass Vertrage trotz Insolvenzerdffnung, sofern nichts anderes
vorgesehen ist (wie beispielsweise in § 26 10 fur Auftrdge, die mit der Erdffnung
erléschen), aufrecht bleiben (vgl. § 26 10). Sobald der Kaufer und/oder der Verkaufer
vollstdndig geleistet haben, kommt § 2110 nicht zur Anwendung. Dem
Insolvenzverwalter kommt demzufolge kein Wahlrecht zwischen Rucktritt und
Erflllung zu. Dennoch kénnen hierbei mdglicherweise Anfechtungstatbestande
relevant werden. Fur die Insolvenz im  Verkaufsprozess wichtige

Anfechtungstatbestande, welche im Folgenden genauer erlautert werden, sind:

§ 28 10: Anfechtung wegen Benachteiligungsabsicht;
§ 28 Z 4 10: Anfechtung wegen Verschleuderung;

§ 29 10: Anfechtung unentgeltlicher Verfiigung;

§ 30 10: Anfechtung wegen Beguinstigung.
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§ 27 10 Anfechtungsrecht

§2710

»(1) Rechtshandlungen, die vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen
worden sind und das Vermdgen des Schuldners betreffen, kénnen nach den
Bestimmungen dieses Abschnittes angefochten und den Insolvenzgldubigern

gegenliber als unwirksam erklart werden.

Aligemein gilt, dass Rechtshandlungen, die vor dem Insolvenzverfahren gesetzt
wurden und die Masse schmalern, anfechtbar sind und gegebenenfalls
zurlckgefordert werden konnen (vgl. Bollenberger 2019: 311). Unter
Rechtshandlungen sind alle Handlungen zu verstehen, die eine rechtliche Wirkung
nach sich ziehen, wie zum Beispiel ein Liegenschaftskaufvertrag. Darunter fallen
auch Unterlassungen, welche die Insolvenzmasse schmalern (vgl. Kénig/Trenker
2020: 41 f.).

Weiters sei erwahnt, dass das Titelgeschaft und das Verfligungsgeschaft getrennt
voneinander angefochten werden kénnen. Beim Liegenschaftskauf handelt es sich
diesbeziglich um den Kaufvertrag, die Unterfertigung der grundbuchsfahigen
Urkunde sowie die Einverleibung des Eigentumsrechts (vgl. Bollenberger 2019: 316).
Dies ist vor allem bei zeitlichem Auseinanderfallen der zwei Geschafte relevant (vgl.
Konig/Trenker 2020: 43).

Der zweite Teil des § 27 IO ist erwahnenswert, da er Rechtshandlungen lediglich
gegenuber den Insolvenzglaubigern flr unwirksam erklart. Dies impliziert, dass die
Rechtshandlung gegenuber anderen Parteien — wie dem Schuldner, Absonderungs-
und Masseglaubigern sowie dem Anfechtungsgegner — weiterhin bestehen bleibt.
Dies kann insbesondere bei der Anfechtung von Grundbuchshandlungen von
Bedeutung sein, da die Anfechtung nur eine relative Wirkung entfaltet. Beispielsweise
kann dies bei Anfechtungen von Hypothekarglaubigern relevant sein, da diese in
ihrem Rang nicht nachriicken, wenn ein vorrangiger Rang angefochten wird (vgl.
Bollenberger 2019: 324 f.). Der freie Rang steht somit dem Eigentimer bzw.
Schuldner zu und ist mit einer Eigentimerhypothek gleichzusetzen. Im Falle einer
Zwangsversteigerung der Liegenschaft wird der auf diesen Rang entfallende Betrag

der Insolvenzmasse zugefihrt (vgl. Molan 2016: 149).

10
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§ 28 10 Anfechtung wegen Benachteiligungsabsicht

§ 28 Z 1 bis 3 IO regelt eine Anfechtung wegen Benachteiligungsabsicht der
Glaubiger. Die drei Tatbestande umfassen die Anfechtung wegen Kenntnis der
Benachteiligungsabsicht (Ziffer 1), Ziffer 2 und Ziffer 3 die Anfechtung wegen

Kenntnis der Benachteiligungsabsicht.

§2810:
LAnfechtbar sind:

1. Alle Rechtshandlungen, die der Schuldner in der dem anderen Teile bekannten
Absicht, seine Gléaubiger zu benachteiligen, in den letzten zehn Jahren vor der

Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen hat;*

2. alle Rechtshandlungen, durch welche die Gléubiger des Schuldners
benachteiligt werden und die er in den letzten zwei Jahren vor der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommen hat, wenn dem anderen Teile die

Benachteiligungsabsicht bekannt sein musste;

3. alle Rechtshandlungen, durch welche die Gldubiger des Schuldners
benachteiligt werden und die er in den letzten zwei Jahren vor der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens gegeniiber seinem Ehegatten- vor oder wéhrend der Ehe-
oder gegentiber anderen nahen Angehérigen oder zugunsten der genannten
Personen vorgenommen hat, es sei denn, dass dem anderen Teile zur Zeit der
Vornahme der Rechtshandlung eine Benachteiligungsabsicht des Schuldners

weder bekannt war noch bekannt sein musste.”

§ 28 10 umfasst alle Rechtshandlungen, die vom Insolvenzschuldner vorgenommen
worden sind. Darunter sind, wie bereits oben erwahnt (Punkt 2.1.2.1.), alle
Handlungen zu verstehen, die rechtliche Wirkungen nach sich ziehen. Eine
Rechtshandlung kann zudem auch eine Unterlassung sein. Beim Erwerb einer
Liegenschaft konnte diese Unterlassung zum Beispiel darin bestehen, dass ein
Antrag auf Einverleibung nicht zuriickgezogen wird. Ein Zug-um-Zug Geschéaft kann
ebenso angefochten werden, jedoch nur als Ganzes, das bedeutet, dass die
Leistungen beider Parteien angefochten werden missen. Die Grenze hierbei ist die
Quotenverschlechterung, aber nur im Fall, in dem das Austauschgeschaft an sich

nicht nachteilig anzusehen ist (vgl. Kénig/Trenker 2020: 151-154.).

11
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Eine weitere Voraussetzung des § 28 Z1 IO ist die Absicht, Glaubiger zu
benachteiligen. Diese besteht, wenn der Schuldner, der spater insolvent wird, plant,
die Befriedigung der Glaubiger ganz oder teilweise zu verhindern, zu verzdégern oder
zu erschweren. Die Absicht wird angenommen, wenn der Schuldner bewusst darauf
abzielt, die Glaubiger zu schadigen. Dies ist auch gegeben, wenn er vorsatzlich
handelt, etwa im Sinne des dolus eventualis, das heil’t, er halt die Benachteiligung

fur moglich und nimmt die Schadigung in Kauf (vgl. Kénig/Trenker 2020: 164 f.).

Zudem ist festzuhalten, dass es unerheblich ist, ob der Schuldner einen oder mehrere
Glaubiger benachteiligen wollte — entscheidend ist allein der Vorsatz, Gberhaupt einen

Glaubiger zu schadigen (vgl. Kénig/Trenker 2020: 172).

Die Benachteiligungsabsicht ist in der Praxis jedoch schwer nachzuweisen, weshalb
auf andere Beweise zurtickgegriffen werden muss, beispielsweise auf die bewusste
Verletzung der Insolvenzantragspflicht. Wobei selbst bei Eintritt von
Zahlungsschwierigkeiten im Zusammenhang mit der Benachteiligungsabsicht

gewisse Zweifel auftreten kdnnen (vgl. Kénig/Trenker 2020: 166).

Weiters ist der Zeitpunkt der Absicht die Glaubiger zu benachteiligen,
ausschlaggebend. Dabei kommt es auf den Moment der Handlung oder Unterlassung
des Schuldners an. Beim Liegenschaftskauf kann beispielsweise der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses entscheidend sein, insbesondere wenn dem Vertrag bereits die
Aufsandungserklarung des Liegenschaftsverkaufers beigefugt ist (vgl. Kénig/Trenker
2020: 173).

Neben der Benachteiligungsabsicht des Schuldners und dem Zeitpunkt der Absicht
die Glaubiger zu benachteiligen, ist zudem fir den Tatbestand relevant, dass der
anderen Partei diese Absicht bekannt war. Genau wie bei der
Benachteiligungsabsicht des Schuldners gilt auch hier der dolus eventualis. Das
bedeutet, dass sich der Kaufer der Liegenschaft bewusst ist, dass der Schuldner die
Absicht der Glaubigerbenachteiligung hegt und diese wissentlich akzeptiert. Gem. §
28 Abs. 1 10 erfordert der Tatbestand, dass der Kaufer tatsachlich von der
Benachteiligungsabsicht des Schuldners weil. Der Kaufer muss jedoch weder selbst
die Absicht haben, die Glaubiger zu benachteiligen, noch mit dem Schuldner

zusammenarbeiten (vgl. Kénig/Trenker 2020: 174).

12
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Im Gegensatz zu § 28 Z 1 |10 umfassen die Ziffern 2 und 3 nicht nur die Absicht,
sondern auch den tatsachlichen Eintritt der Benachteiligung der Glaubiger. Dies
wurde darauf hindeuten, dass zur Anfechtung gem. § 28 Z 1 10 allein die Absicht der
Glaubigerbenachteiligung ausreichend ware, da es nicht auf den Eintritt ankommt. In
der Praxis ist jedoch der Eintritt der tatsachlichen Benachteiligung der Glaubiger eine
Anfechtungsvoraussetzung. Lediglich die Beweislastverteilung ist von der fehlenden
Formulierung in Z 1 1O betroffen (vgl. Kénig/Trenker 2020: 178).

Der letzte Punkt, auf den § 28 Z 1 10 eingeht, betrifft die 10-Jahres-Grenze vor der
Insolvenzerdffnung. Diese Grenze ist in den Ziffern 2 und 3 viel kirzer, jedoch sind
dort auch die Anforderungen geringer. Die Anfechtung nach Z 1 ist also nur fur
Rechtshandlungen von Bedeutung, die in den letzten 8 Jahren vor denin Z2 und Z 3

genannten Fristen liegen (vgl. Kénig/Trenker 2020: 179).

Den Insolvenzverwalter trifft bei Anfechtung gem. § 28 Z1 10O die Beweislast. Er muss
die eben erwahnten Punkte somit behaupten und beweisen. Dazu gehéren nochmals
zusammengefasst: ,Die Rechtshandlung des Insolvenzschuldners, die dieser in den
letzten 10 Jahren vor der Insolvenzeréffnung vorgenommen hat, die Eigenschaft des
Anfechtungsgegners als ,anderer Teil, die Benachteiligungsabsicht des
Insolvenzschuldners und die Kenntnis derselben beim ,,anderen Teil* (Kbnig/Trenker
2020: 179).

Wie bereits erwahnt, ist der Eintritt der tatsachlichen Benachteiligung der Glaubiger
eine Voraussetzung fiur die Anfechtung. Jedoch muss diese nicht vom
Insolvenzverwalter bewiesen werden. Im Verfahren liegt es am Anfechtungsgegner,
den Beweis, dass die Benachteiligung der Glaubiger tatsachlich eingetreten ist, zu
erbringen. Dies ist darauf zurtickzufiihren, dass in § 28 Z 1 10 auf die Erwahnung des
Eintritts verzichtet wurde (vgl. Kénig/Trenker 2020: 179).

Betrachtet man die Z 2 und Z 3 des § 28 10, so fallt auf, dass der Ausdruck ,bekannt
sein musste“ den Tatbestand im Vergleich zu Z 1 verscharft. Damit ist nicht nur die
tatsachliche Kenntnis der Benachteiligungsabsicht erforderlich, sondern es reicht
aus, dass dem anderen Teil die Benachteiligungsabsicht zumindest ,bekannt sein
musste“. Anders gesagt, reicht hier bereits eine fahrlassige Unkenntnis aus, um den
Tatbestand zu erflllen. Daher wird die Anfechtungsfrist auf zwei Jahre verkirzt. Das

bedeutet, dass nur jene Rechtshandlungen anfechtbar sind, die der Schuldner

13
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innerhalb der letzten zwei Jahre vor Insolvenzerdffnung vorgenommen hat und bei
denen eine Benachteiligungsabsicht der Glaubiger durch den anderen Teil zumindest

vermutet werden kann (vgl. Kénig/Trenker 2020: 180).

Fur die Beurteilung einer mdglichen Fahrlassigkeit sind zwei Faktoren entscheidend:
Zum einen die Umstande, wie etwa der Inhalt der Handlung oder ob diese heimlich
vorgenommen wurde, zum anderen ist die Person des Vertragspartners relevant.
Handelt es sich dabei beispielsweise um einen Notar oder Rechtsanwalt, wird
erwartet, dass er aufgrund seiner beruflichen  Sorgfaltspflicht die
Benachteiligungsabsicht hatte erkennen mussen. Die bloRe Kenntnis der
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners reicht jedoch fur einen Beweis der fahrlassigen
Unkenntnis und somit flr eine Anfechtung meist nicht aus (vgl. Kénig/Trenker 2020:
181).

Bei der Anfechtung gemal § 28 Z 2 10 ergeben sich im Vergleich zu Z 1 einige
Unterschiede in der Beweislast des Insolvenzverwalters. Diese betreffen die bereits
erlauterte verkurzte Anfechtungsfrist von zwei Jahren, sowie die eben erwahnte
Anforderung, dass der Anfechtungsgegner entweder Kenntnis oder zumindest
fahrlassige Unkenntnis der Glaubigerbenachteiligung hatte. Zudem muss der
Insolvenzverwalter in diesem Fall nachweisen, dass tatsachlich eine Benachteiligung
eingetreten ist und die Befriedigungstauglichkeit gegeben ist, was oft bereits durch

den Nachweis der Benachteiligung erfullt wird (vgl. Kénig/Trenker 2020: 183 f.).

Zur Beweislast bei der Anfechtung nach § 28 Z 3 10 ist zu beachten, dass auch hier
mehrere Punkte bertcksichtigt werden miussen. Zunachst muss die Rechtshandlung
des Insolvenzschuldners in den letzten zwei Jahren vorgenommen worden sein.
Aulerdem muss nachgewiesen werden, dass eine Benachteiligung der Glaubiger
vorliegt. Dartber hinaus ist es wichtig, dass der Anfechtungsgegner als ,anderer Teil*
identifiziert wird, und, dass diese Person als naher Angehoériger gilt, was den
wesentlichen Unterschied zu Z 2 darstellt. Wie bereits in Z 2 muss auch bei Z 3 die

Befriedigungstauglichkeit nachgewiesen werden (vgl. Kénig/Trenker 2020: 184).

Eine Anfechtung kann neben den gerade erwahnten Sachverhalten jedoch auch

wegen Vermdgensverschleuderung gem. § 28 Z 4 erfolgen:
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,4. die im letzten Jahre vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner
eingegangenen Kauf-, Tausch- und Lieferungsvertrdge, sofern der andere Teil in dem
Geschéfte eine die Glaubiger benachteiligende Vermbgensverschleuderung erkannte

oder erkennen musste.”

Die Voraussetzungen gem. Z 4 sind die eingegangenen Kauf-, Tausch und
Liefervertrage, welche als Rechtshandlung gelten, die angefochten werden kdnnen.
Diese Vertrage mussen vom Insolvenzschuldner abgeschlossen worden sein und
dazu beitragen, dass die Glaubiger durch Vermdgensverschleuderung benachteiligt
sind. Wobei anzumerken ist, dass durch Vertrage welche Vermdgen verschleudern,
Glaubiger meist unmittelbar benachteiligt werden. Der andere Vertragspartner muss
jedoch von dieser Glaubigerbenachteiligung Kenntnis bzw. wie bereits in Z 2 und Z3
erwahnt, verschuldete Unkenntnis gehabt haben. Die gerade erwahnten
Rechtshandlungen mussen innerhalb eines Jahres vor der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens abgeschlossen worden sein, um nach § 28 Z 4 10 anfechtbar zu
sein (vgl. Kénig/Trenker 2020: 189 ff.).

Diese Voraussetzungen mussen im Falle einer Anfechtung vom Insolvenzverwalter

wiederum behauptet und bewiesen werden (vgl. Kénig/Trenker 2020: 191 f.).

§ 29 10 Anfechtung unentgeltlicher Verfiigung

§ 29 |0 umfasst die Anfechtung unentgeltlicher Verfigungen, wie beispielsweise
einer Schenkung. In dieser Arbeit wird nicht ndher auf diesen Tatbestand
eingegangen, da nicht von einer unentgeltlichen Verfligung im Liegenschaftskauf

ausgegangen wird, jedoch sollte der Tatbestand dennoch erwahnt sein.

§ 30 10 Anfechtung wegen Beglinstigung

§ 30 regelt:

»(1) Anfechtbar ist eine nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder nach dem Antrage
auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder in den letzten sechzig Tagen vorher

vorgenommene Sicherstellung oder Befriedigung eines Glaubigers:

1. wenn der Gldubiger eine Sicherstellung oder Befriedigung erlangt hat, die er
nicht oder nicht in der Art oder nicht in der Zeit zu beanspruchen hatte, es sei
denn, dal3 er durch diese Rechtshandlung vor den anderen Gldubigern nicht

beglinstigt worden ist;
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2. wenn die Sicherstellung oder Befriedigung zugunsten naher Angehériger
vorgenommen worden ist, es sei denn, dal3 diesen die Absicht des Schuldners,
sie vor den anderen Gldubigern zu begliinstigen, weder bekannt war noch

bekannt sein muf3te;

3. wenn sie zugunsten anderer als der unter Z2 genannten Personen
vorgenommen worden ist und diesen die Absicht des Schuldners, sie vor den

anderen Glaubigern zu beglinstigen, bekannt war oder bekannt sein mufte.

(2) Die Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn die Beglinstigung friiher als ein Jahr

vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens stattgefunden hat.“

§ 30 10 zielt darauf ab, dass alle Glaubiger gleich zu behandeln sind, und zwar ab
Eintritt der materiellen Insolvenz bzw. bereits davor. Die Norm soll verhindern, dass
einzelne Glaubiger in einer Situation, in der der Schuldner schon zahlungsunfahig ist
oder kurz davorsteht, bevorzugt werden. Dieser Umstand wirde die Masse fir andere
Glaubiger schmalern. Der Unterschied zu § 28 IO liegt darin, dass nicht der ,andere
Teil“ in der Norm benannt wird und die Benachteiligung, sondern im Fall des § 30 IO

die Beglnstigung kennen musste (vgl. Kénig/Trenker 2020: 281).

Neben der Anfechtung wegen Benachteiligungsabsicht hat der Gesetzgeber mit
§ 3010 die Moglichkeit der Anfechtung wegen Inkongruenz (Z 1) sowie die
Anfechtung wegen Begunstigungsabsicht (Z 2 und Z 3) geschaffen. § 30 10 regelt
somit die Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen, die der Schuldner zugunsten
einzelner Glaubiger in einem bestimmten Zeitraum vor Eintritt der Zahlungsfahigkeit
oder vor dem Antrag auf Insolvenzerdffnung vorgenommen hat, um sie gegentber

den anderen Glaubigern zu bevorzugen (vgl. Kénig/Trenker 2020: 231).

Um den Gesetzestext zu erlautern, bedarf es einiger Begriffsdefinitionen, die in Folge

durchgefuhrt werden.

Im Gegensatz zu den Rechtshandlungen, welche in § 27 IO thematisiert wurden, steht
bei der Befriedung eines Glaubigers gemal § 30 10 kein Rechtsgeschéaft dahinter.
Die Befriedigung kann in diesem Fall auch durch Handlungen wie durch die
Erbringung eines Werkes oder durch Realakte erfolgen (vgl. Bollenberger 2019: 315).
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Die Inkongruenz ist, wie gerade erwahnt eine objektive Voraussetzung flr die
Anfechtung. Das bedeutet, dass eine Sicherstellung oder Zahlung des Schuldners
angefochten werden kann, wenn sie in einer Weise erfolgt, die dem Glaubiger in
dieser Form eigentlich nicht zustand. Das ist beispielsweise der Fall, wenn die
Leistung gar nicht, nicht in dieser Form oder nicht zu diesem Zeitpunkt fallig gewesen
ware. Die Anfechtung muss jedoch gerechtfertigt werden, und zwar durch die
Verdachtigkeit, auch ohne, dass das Verhalten des Schuldners als verdachtig
nachgewiesen werden muss. Die Verdachtigkeit dieser Abweichung wird besonders
bertcksichtigt, wenn unklar ist, ob die Leistung wirklich "wesentlich" oder "unlblich"
abweicht (vgl. Kénig/Trenker 2020: 271).

Der Gesetzestext umfasst keine Erlduterungen zu den Glaubigern, das bedeutet,
dass hier nicht nur Masseglaubiger umfasst sind, sondern auch Aussonderungs-,
Absonderungsglaubiger und Glaubiger, welche gem. § 58 10 vom Verfahren
ausgeschlossen waren. Selbst ,Zwangsglaubiger” wie beispielsweise das Finanzamt
sind vom Tatbestand erfasst. Der Glaubiger, welcher beglnstigt wurde, muss aber in
jedem Fall Glaubiger des (spateren) Insolvenzschuldners sein, da in einem anderen

Fall die Anfechtung nicht moglich ware (vgl. Kénig/Trenker 2020: 244).

Bezuglich der Fristigkeit gilt gem. § 30 Abs 1 10 ein Zeitraum von 60 Tagen vor Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit oder 60 Tage vor dem Tag der Insolvenzantragsstellung bis
hin zum Tag der Insolvenzeréffnung als kritische Frist, in der die Begunstigung von
Glaubigern anfechtbar ware. Gem. § 30 Abs 2 10 wird der Zeitraum auf 1 Jahr vor der

Insolvenzerdffnung erweitert (vgl. Kénig/Trenker 2020: 246).

Der Begriff der Zahlungsunfahigkeit muss oft durch die Buchhaltung nachgewiesen
werden und knlUpft gem. § 66 10 an den Zeitpunkt an, in dem der Schuldner die
Zahlungen einstellt. Dieser Zeitpunkt ist jedoch nicht immer klar erkennbar. Der OGH
hat die Zahlungsunfahigkeit als Zeitpunkt definiert, in dem der Schuldner tber 5% der
Schulden nicht mehr zahlen kann. Gem. § 67 |0 ist der Zeitpunkt der
Zahlungsunfahigkeit mit dem Zeitpunkt der Uberschuldung gleichzusetzen (vgl.
Kobnig/Trenker 2020: 246 f.).

Infolgedessen ist die Anfechtung nach § 30 10 nicht nur bei Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit, sondern auch bei Eintritt der Uberschuldung méglich (vgl.
Konig/Trenker 2020: 248 f.).
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Im Gegensatz zu § 28 10 spielt es bei § 30 Abs. 1 Z 1 10 keine Rolle, ob der Glaubiger
Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis von der Beglinstigung hatte. § 30 Abs. 1 Z 2
und Z 3 IO hingegen beinhalten das subjektive Element, dass der Glaubiger die
Begunstigung kennen bzw. diese bekannt sein musste. Nur in diesen Fallen ist die
Anfechtung gem. § 30 Abs. 1 Z 2 und Z3 mdglich. Bereits leichte Fahrlassigkeit in
Form von Unkenntnis genigt, wenn der Glaubiger den Sachverhalt hatte erkennen
missen. Liegen Hinweise auf eine Begiinstigung bzw. einer Uberschuldung oder
Zahlungsunfahigkeit vor, muisste der Anfechtungsgegner entsprechende

Nachforschungen anstellen (vgl. Kénig/Trenker 2020: 308 f.).

Der Insolvenzverwalter muss diesbezlglich folgende Punkte behaupten und

beweisen, um eine Anfechtung gem. § 30 10 durchzusetzen:

Der Schuldner muss eine Befriedigung oder Sicherstellung eines Glaubigers
vorgenommen haben, und zwar nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder nach dem
Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens. Auch der Zeitraum von bis zu 60
Tagen vor diesen Ereignissen, jedoch nicht friher als ein Jahr ist vom Tatbestand
inbegriffen. Der Insolvenzverwalter muss zudem nachweisen, dass eine Inkongruenz
vorliegt. Wird der Insolvenzantrag jedoch nur wegen einer drohenden
Zahlungsunfahigkeit gestellt, fallt dies nicht unter § 30 IO, da in diesem Fall eine
tatsdchliche Zahlungsunféahigkeit oder Uberschuldung zum Zeit-punkt der
Sicherstellung oder Befriedigung nachgewiesen werden muss (vgl. Kénig/Trenker
2020: 296 f.).

Im Fall des § 30 Abs. 1 Z 3 10 muss der Insolvenzverwalter zusatzlich nachweisen,
dass der Glaubiger, der begulnstigt wurde, Kenntnis oder schuldhafte Unkenntnis tUber
die Begulnstigung hatte. Hingegen entfallen die Behauptung und der Beweis des
Insolvenzverwalters in Bezug auf die Kenntnis sowie die Begunstigungsabsicht im
Fall der Z 2, welcher die Beglnstigung naher Angehoérige umfasst. In diesem Fall
muss er lediglich die Sicherstellung oder Befriedigung im vorher definierten Zeitpunkt
behaupten und beweisen sowie die Eigenschaft des Glaubigers nachweisen, dass
dieser zu diesem Zeitpunkt als naher Angehdriger gemaf § 32 10 anzusehen war
(vgl. Kénig/Trenker 2020: 310 f.).

18



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.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

2.2 Treuhandschaft
Der Begriff des Treuhanders ist zwar gesetzlich nicht normiert, jedoch gibt es eine
Definition aus dem Jahr 1901 von Schultze welche die Treuhand wie folgt beschreibt:
,Wer Rechte als eigene Rechte empfangen hat mit der Bestimmung sie nicht im

eigenen Interesse zu gebrauchen ist ein Treuhander” (vgl. Jappel 1998: 20).

Welser/KleteCka haben den Begriff weiter konkretisiert: , Treuhand ist gegeben, wenn
Jjemand (der Treuhdnder) Rechte libertragen erhélt, die er im eignen Namen, aber auf
Grund einer besonderen obligatorischen Bindung zu einer anderen Person (dem
Treugeber) nur in einer bestimmten Weise ausiiben soll* (vgl. Welser/Kletecka 2018:
239; OGH 22.11.2007, 8 Ob104/07p).

Die praktische Bedeutung der Treuhand liegt insbesondere darin, dass diese
Rechtskonstruktion ohne ausdriickliche gesetzliche Normierung besteht. Seit 1925 ist
die Treuhandschaft in Osterreich eine anerkannte Rechtsfigur. Trotz des Fehlens
spezifischer gesetzlicher Regelungen hat sich die Treuhand etabliert und spielt eine
wesentliche Rolle in zahlreichen Transaktionen, insbesondere bei
Liegenschaftsgeschaften (vgl. OGH 22.11.2007, 8 Ob104/07p).

Gemal § 1002 ABGB besteht zwischen dem Treuhander und dem Treugeber ein
Auftrags- bzw. ein vertragliches Verhaltnis. Der Treuhander agiert somit im Namen
des Treugebers. Er erwirbt jedoch Eigentum an der ihm Gbertragenen Sache und ist
somit als wirtschaftlicher Eigentimer anzusehen. Der Treuhdnder kann also im

Aullenverhaltnis mehr als er im Innenverhaltnis darf (vgl. Welser/Kletecka 2018: 239).

Der Treugeber hat jedoch immer noch die Haftung inne. Daher hat er im Falle einer
Insolvenz des Treugebers auch ein Aussonderungsrecht bzw. bei Exekution durch
Glaubiger des Treuhanders ein Widerspruchsrecht (vgl. Welser/Kletecka 2018: 240).
Im Falle einer Insolvenz des Treugebers kdénnen die Glaubiger jedoch auch nicht
direkt auf das Treugut zugreifen, sondern nur auf die Anspriche, die gegen den
Treuhander bestehen (vgl. Lehner 1986: 127).

Die Hauptart der Treuhand ist die sogenannte Fiduzia, auf die im nachsten
Unterkapitel naher eingegangen wird. DarUber hinaus existieren weitere Formen der
Treuhand, wie die Ermachtigungstreuhand und die deutschrechtliche Treuhand.

Zudem wird zwischen verschiedenen Kategorien unterschieden, darunter die offene

19



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.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

und verdeckte Treuhand, die fremdnitzige/uneigennitzige und eigennitzige

Treuhand sowie die einseitige und mehrseitige Treuhand (vgl. Urbanek 1999: 19).

2.2.1 Fiduzia

Die Fiduzia, eine der haufigsten Formen der Treuhand, stellt eine Vollrechtstreuhand
dar und hat ihre Wurzeln im rémischen Recht (vgl. Strasser 2000: §1002 Rz 42a).
Dabei wird dem Treuhander (Fiduziar) das Vollrecht, Eigentum oder Forderung,
Ubertragen (vgl. Welser/Kletecka 2018: 239). Er erhalt dadurch die uneingeschrankte
Verfligungsgewalt tUber das Treugut. Aufgrund dieser weitreichenden Befugnisse ist
ein besonderes Vertrauensverhaltnis zwischen Treuhander und Treugeber
essenziell. Der Treuhander ist jedoch nicht nur zur freien Verfligung befugt, sondern
auch verpflichtet, im Interesse des Treugebers oder eines Dritten zu handeln (vgl.
Umlauft 1995: 22).

Falls der Treuhander jedoch im AuRenverhaltnis so auftritt, als ware die
treuhanderisch verwaltete Sache sein eigenes Eigentum, kann ein gutglaubiger
Dritter wirksam Eigentum an dieser Sache erwerben. In diesem Fall hatte der
Treuhander gegen seine Pflichten verstof3en und einer Weisung zuwidergehandelt.
War der Dritte jedoch Uber die Treuhandschaft informiert, ist ein Eigentumserwerb
ausgeschlossen, da kein gutglaubiger Erwerb vorliegt. Zudem fehlt es in diesem Fall
an einem gultigen rechtlichen Titel, der den Eigentumserwerb begrinden kdnnte (vgl.
Welser/Kletecka 2018: 239 f.).

2.2.2 Die Ermachtigungstreuhand
Bei der Erméachtigungstreuhand erwirbt der Treuhander im Gegensatz zur Fiduzia
kein Eigentum, sondern lediglich Verwaltungsrechte, die ihm vom Treugeber
Ubertragen werden. Obwohl der Treuhander in eigenem Namen handelt, erfolgt die
Auslibung dieser Rechte ausschliefdlich im Interesse des Treugebers (vgl. Umlauft
1995: 22). Diese Form der Treuhand ist in Osterreich vorstellbar, da die
Ermachtigung, Uber fremdes Eigentum zu verfigen, im Rahmen der dsterreichischen

Rechtsordnung sowohl mdglich als auch anerkannt ist (vgl. Kastner 1948: 306).

2.2.3 Die deutschrechtliche Treuhand
Diese Form der Treuhand ist an eine spezifische Bedingung geknupft, bei deren

Eintritt das Treugut entweder an den Treugeber zurlickfallt oder an einen
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begunstigten Dritten Ubergeht. In der Praxis spielt diese Art der Treuhand jedoch eine

untergeordnete Rolle und findet nur selten Anwendung (vgl. Umlauft 1995: 23).

2.2.4 Die offene und die verdeckte Treuhand
Eine offene Treuhand liegt vor, wenn der Treuhdnder gegenlber Dritten offenlegt,

dass er nicht im eigenen Interesse handelt (vgl. Welser/Kletecka 2018:240).

Ein gangiges Beispiel fur eine offene Treuhand ist das Treuhandkonto eines Notars
oder Rechtsanwalts, da die Offenlegung durch die eindeutige Bezeichnung des
Kontos erfolgt (vgl. Umiauft 1995: 25 f.).

Im Gegensatz dazu wird bei der verdeckten Treuhand das Treuhandverhaltnis nicht
offengelegt und der Treuhander als Strohmann agiert (vgl. Welser/Kletecka 2018:
240).

Diese Form der Treuhand ist grundsatzlich gultig, auer wenn sie gesetzwidrig oder
sittenwidrig ist. Verstoflt ein Treuhandvertrag gegen zwingende Bestimmungen des
Sachen- oder Schuldrechts oder gegen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, handelt es
sich um ein unzuldssiges Umgehungsgeschaft, das rechtsunwirksam ist. Haufig
werden die tatsachlichen Eigentumsverhaltnisse durch die versteckte Treuhand
verschleiert (vgl. Strasser 2000: § 1002 Rz 42h).

2.2.5 Die fremdnutzige und eigennutzige Treuhand

Bei Liegenschaftstransaktionen wird in der Regel die fremdnitzige bzw.
uneigennutzige Treuhand eingesetzt. In diesem Fall agiert der Treuhander
ausschlie8lich im Interesse des Treugebers, ohne dabei eigene wirtschaftliche
Vorteile zu verfolgen (vgl. Welser/Kletecka 2018: 240). Wenn in solchen Fallen
mehrere Interessen verschiedener Parteien aufeinandertreffen, ist es unerlasslich,
dass der Treuhander diese Interessen koordiniert, um eine Benachteiligung einzelner
Parteien zu vermeiden. Der Treuhdnder hat somit die Mdglichkeit, fir mehrere
Parteien aufzutreten und fremdnutzig in ihrem Interesse zu agieren (vgl. Bollenberger
1994: 66).

Im Gegensatz dazu verfolgt der Treuhander bei der eigennitzigen Treuhand auch

seine eigenen Interessen. Das ware beispielsweise bei der Sicherungszession oder
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der Sicherungsubereignung der Fall (vgl. Welser/Kletecka 2018: 240; OGH
30.03.1960, 6 OB 83/60).

2.2.6 Die einseitige und mehrseitige Treuhandschaft
Bei der einseitigen Treuhandschaft handelt der Treuhander ausschlieRlich im
Interesse einer Partei oder mehrerer Personen mit einem gemeinsamen Interesse. In
der Praxis ist jedoch die mehrseitige Treuhand deutlich haufiger anzutreffen. Hierbei
muss der Treuhander die unterschiedlichen Interessen mehrerer Treugeber in

Einklang bringen und entsprechend koordinieren (Vgl. Umlauft 1995: 26).

Einseitige oder neue Weisungen eines Treugebers, die vom urspringlichen Vertrag
abweichen, darf der Treuhander nur dann annehmen, wenn der andere Treugeber
ausdriicklich zustimmt und somit den urspringlichen Auftrag entsprechend andern.
Daher gilt, dass der Widerruf des Auftragsverhaltnisses nur dann erfolgen kann, wenn
alle beteiligten Treugeber ihre Zustimmung erteilen (vgl. OGH 23.01.1980, 3 Ob
558/79). Weisungen, die fir den anderen Treugeber offensichtlich nachteilig waren,
darf der Treuhander jedoch grundsatzlich nicht berlicksichtigen, da er sonst seine
Pflichten verletzen wirde (vgl. OGH 07.12.2001, 7 Ob 272/01b). Wenn jedoch eine
rechtliche oder sachliche Rechtfertigung fir die Weisung eines Treugebers besteht
und der Treuhander diese ausfuhrt, liegt keine Verletzung der Treuhandvereinbarung
vor, selbst wenn der zweite Treugeber nicht zustimmt (vgl. OGH 14.07.2010, 7 Ob
58/10w).

Beim Liegenschaftserwerb wird haufig ein Notar oder Rechtsanwalt als mehrseitiger
Treuhander eingesetzt. Diese Form der Treuhand wird auch als Abwicklungstreuhand
bezeichnet (vgl. Umlauft 1995: 26). Notare und Rechtsanwalte tbernehmen aufgrund
des vorausgesetzten Vertrauensverhaltnisses zwischen Treuhdndern und
Treugebern, oftmals die Treuhandschaft. Sie sind von Gesetzes wegen verpflichtet,
die Vertragsparteien unparteiisch zu betreuen und zu beraten. Zudem sind sie kraft
des offentlichen Auftrags dazu verpflichtet Vermégen ordnungsgemaf zu verwalten
(vgl. Spruzina 1995: 217).

In der Funktion als Abwicklungstreuhander, vertritt er in der Regel die Interessen des
Verkaufers, des Kaufers sowie der Bank, die gegebenenfalls im Zuge der
Finanzierung der Liegenschaft eine Hypothek eintragen lassen mdchte (vgl. Umlauft

1995:26). In diesem Fall ist der Notar, vorausgesetzt der Auftrag der Vertragsparteien
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liegt vor, verpflichtet, ein Anderkonto einzurichten, auf das der Kaufpreis Uberwiesen
werden soll. Nachtragliche Anweisungen eines Treugebers, die flr die andere Partei
nachteilig sind, missen wie bereits erwahnt ignoriert werden (vgl. Spruzina 1995:
217).

Zusatzlich hat der Treuhander die Verantwortung, den Liegenschaftskaufvertrag
entsprechend dem Prinzip der Zug-um-Zug-Erfullung abzuwickeln und das
Eigentumsrecht vom Verkaufer auf den Kaufer zu Ubertragen (vgl. Koziol/Welser
2007: 4). Neben der Einverleibung des Eigentumsrechts muss der Treuhander dem
Verkaufer den Kaufpreis auszahlen und die pfandrechtliche Sicherstellung der Bank
gewahrleisten. Aus diesem Grund kommt sowohl dem Verkaufer als auch dem Kaufer

die Stellung des Treugebers zu (vgl. Spruzina 1995: 217).

Die Auszahlung des Kaufpreises an den Verkaufer darf erst dann erfolgen, wenn
sowohl die Einverleibung des Eigentums des Kaufers als auch, im Falle einer
Fremdfinanzierung, die Sicherstellung des Pfandrechts der finanzierenden Bank
gewahrleistet ist. DarUber hinaus sollte die rechtliche Position des Verkaufers so
gestaltet sein, dass die Ubertragung seines Eigentums erst nach der vollstandigen
Hinterlegung des Kaufpreises auf dem Treuhandkonto stattfindet (vgl. Spruzina 1995:
217).

Sollte die Liegenschaft mit einer Hypothek belastet sein, hat der Treuhander, die
Verpflichtung die Lastenfreistellung, auf die spater im Detail eingegangen wird,
abzuwickeln (vgl. Kénig 1995: 39). Der Treuhander tritt in dieser Konstellation fur alle
drei Seiten, Kaufer, Verkaufer und Bank, im Rahmen der mehrseitigen Treuhand auf
und muss alle Interessen der Parteien wahren (vgl. Umlauft 1995: 38).

Im Falle einer mehrseitigen Treuhandschaft koénnen komplexe rechtliche
Konstellationen entstehen. In einer Entscheidung des OGH wurde ein Fall behandelt,
bei dem ein Haus mit Mangeln Ubergeben wurde. Der Kaufpreis war noch nicht
ausbezahlt. Der Kaufer wies die Treuhanderin an, den Kaufpreis erst nach Klarung
der Mangel zu Ubergeben. Die Treuhanderin lehnte dies jedoch mit Verweis auf den
mehrseitigen Treuhandvertrag ab. Auch nach Rucktritt der Kaufer weigerte sie sich
den Kaufpreis rlickzuerstatten. Mit dem Kaufpreis tilgte sie die bestehende Hypothek
und veranlasste die grundblcherliche Eintragung. Der OGH bestatigte ihr Vorgehen,
da bei einer mehrseitigen Treuhandschaft der Treuhander verpflichtet ist, die

Interessen aller Parteien gleichermallen zu bertcksichtigen. Eine nachtragliche
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einseitige Anderung des Treuhandvertrages, die einen Treugeber benachteiligen
wulrde, ware unzuldssig und nicht zu beachten (OGH 14.07.2010, 7 OB 58/10w).

Die mehrseitige Treuhandschaft kann somit nur in Ubereinstimmung der Treugeber
widerrufen werden. Dennoch bleibt es dem Treuhdnder mdoglich, das
Treuhandverhaltnis zu kindigen, sofern die rechtlichen Voraussetzungen erfillt sind
(vgl. Umlauft 1995: 67).

2.3 Der Liegenschaftserwerb
Grundsatzlich kann der Erwerb einer Liegenschaft sowohl mit als auch ohne
Treuhandabwicklung erfolgen. Wahrend die Treuhandabwicklung zusatzliche
Sicherheit fir beide Vertragsparteien bietet, ist auch eine direkte Abwicklung moglich,
bei der bestimmte vertragliche und grundbuchrechtliche Schritte genau beachtet

werden mussen, um einen reibungslosen Eigentumsubergang zu gewahrleisten.

2.3.1 Liegenschaftserwerb ohne Treuhandabwicklung
Bei einem Liegenschaftskauf ohne Treuhandabwicklung ist neben dem rechtlichen
Titel, wie beispielsweise einem Kaufvertrag, auch der sogenannte Modus erforderlich.
Dieser besteht in der Grundbucheintragung des Erwerbers, durch welche das
Eigentum formell Gbertragen wird (vgl. Welser/Kletecka 2018: 341). Der Kaufvertrag
ist somit erst mit der Einverleibung im Grundbuch bzw. Einlangen des
Grundbuchsgesuchs bei Gericht vollstandig erfullt (Vgl. Traxler 2023: 39).

Die Abwicklung erfolgt in diesem Fall Zug-um-Zug. Gegen Einreichung des
Grundbuchgesuchs auf Einverleibung des Eigentumsrechts bei Gericht erfolgt die
Zahlung des Kaufpreises (vgl. Bollenberger 1994 a: 832). Der Verkaufer muss eine
Aufsandungserklarung Ubergeben, welche eine ausdruckliche
Zustimmungserklarung darstellt. Mit dieser Erklarung willigt der Verkaufer der
Eintragung des Eigentumsrechts zugunsten des Erwerbers im Grundbuch ein (vgl.
Welser/Kletecka 2018: 341).

Der Erwerb erfolgt in zwei Schritten: Zunachst erfolgt eine Prifung des
Grundbuchstands durch den Kaufer. Erst nach positiver Prifung leistet dieser die
Kaufpreiszahlung, wodurch sichergestellt wird, dass das Grundstiick lastenfrei
Ubertragen wird. Dartber hinaus schitzt dieses Verfahren den Kaufer vor einer

moglichen Doppelveraufierung der Liegenschaft (vgl. Bollenberger 1994 a: 832).
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Naturlich ist diese Art des Liegenschaftserwerbs mit einem gewissen Risiko der
Nichterflllung des Vertrages verbunden. Der Grund hierfir ist, dass im Grundbuch
keine Eigentumsvorbehalte zugunsten des Verkaufers eingetragen werden kénnen.
Rechte, die aufschiebend bedingt sind und von einer Gegenleistung abhangen, sind
im Grundbuch nicht eintragungsfahig (vgl. OGH 09.08.2012, 5 Ob 92/12h).

Man kann sich allerdings verschiedener Instrumente bedienen. Der
Liegenschaftskauf mit einem Treuhander vertritt zum Beispiel die Interessen beider
Vertragsparteien (vgl. Molan 2016: 8).

2.3.2 Liegenschaftserwerb mit Treuhandabwicklung

Auch bei einem Liegenschaftskauf mit Treuhander erfolgt der Liegenschaftsverkauf/-
erwerb Zug-um-Zug. Die Problematik, die sich bei einem Liegenschaftserwerb ohne
Treuhander ergibt, ist jene, dass eine Partei in Vorleistung gehen muss. Entweder
der Kaufer, der den Kaufpreis bezahlt oder aber der Verkaufer, der die
Aufsandungserklarung Ubergibt. Dieses Risiko besteht zudem, wie bereits erwahnt,
weil es im Grundbuch nicht mdglich ist einen Eigentumsvorbehalt zugunsten des
Verkaufers eintragen zu lassen. Durch die Einschaltung eines Treuhanders kann
diese Problematik ausgeschaltet werden (OGH 09.08.2012, 50b92/12h).

Der Vorteil einer Treuhandabwicklung besteht darin, dass der Treuhander das Risiko
fur beide Vertragsparteien erheblich reduziert. Beide Parteien missen den Vertrag
erfillt haben, um die jeweils andere Leistung zu erlangen. Das ist einerseits die
Kaufpreiszahlung und andererseits die Eintragung des Kaufers im Grundbuch (vgl.
Molan 2016: 8).

Im Rahmen eines Liegenschaftserwerbs mit Treuhandabwicklung wird der Kaufpreis
auf ein vom Treuhander eingerichtetes Treuhandkonto Uberwiesen. Der Treuhander
leitet den Kaufpreis erst dann an den Verkaufer weiter, wenn dieser samtliche
vertraglichen Pflichten vollstandig erflllt hat. Der Verkaufer muss dafir die
notwendigen Urkunden und grundbuchsfahigen Unterschriften zur Verfugung, die fur
die Eintragung des Eigentumsrechts des Kaufers im Grundbuch erforderlich sind.
Sobald die Einverleibung im Grundbuch erfolgt oder beim Gericht beantragt wurde
kann der Treuhander den Kaufpreis weiterleiten. Hierbei handelt es sich um eine

mehrseitige Treuhand, da der Treuhander beide Seiten vertritt (vgl. Traxer 2023: 41).
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Der Treuhander spielt sowohl bei einer Fremdfinanzierung des Liegenschaftserwerbs
als auch bei bestehenden Belastungen auf der Liegenschaft eine zentrale Rolle. In
der Regel verlangt der fremdfinanzierende Dritte (meist eine Bank) zur Sicherung des
Kredits die Eintragung einer Hypothek, die jedoch Ublicherweise erst nach der
vollstandigen Kaufpreiszahlung mdglich ist, da erst zu diesem Zeitpunkt das
Grundstuck auf den Kaufer Gbertragen wird. Der Verkaufer wiederum wird nicht bereit
sein, eine Hypothek auf seiner Liegenschaft eintragen zu lassen, bevor er den
Kaufpreis erhalten hat. Gleichzeitig kann es vorkommen, dass auf der verkauften
Liegenschaft bereits eine Hypothek zugunsten eines Hypothekarglaubigers besteht
und der Verkaufer jedoch verpflichtet ist, die Liegenschaft lastenfrei zu Ubertragen.
Der Hypothekarglaubiger Ubergibt die Ldschungsquittung jedoch erst, wenn seine
Forderung vollstandig getilgt ist, was bedeutet, dass der Verkaufer bereits vor
Kaufpreiszahlung das Geld fur die Ablésung der Hypothek bendtigt. Der Treuhander
koordiniert diesen komplexen Prozess, indem er sicherstellt, dass der Kaufpreis so
verwaltet wird, dass sowohl die Tilgung der bestehenden Hypothek als auch die
Eintragung einer neuen Hypothek zugunsten der Bank reibungslos erfolgen, ohne
das Risiko fur Kaufer und Verkaufer zu erhdhen (vgl. Bollenberger 1994 a: 833; Kbnig
1995: 39).

24 Die Lastenfreistellung

Gem. § 928 Satz 2 ABGB ist der Ubergeber verpflichtet, alle Schulden und
Ruckstande, die auf der Sache haften, zu vertreten. In Satz 1 hingegen wird
klargestellt, dass eine Gewahrleistung ausgeschlossen ist, wenn an der Sache
haftende Lasten aus offentlichen Blchern ermittelt werden kdnnen. Hypotheken
hingegen sind auch, wenn sie offenkundig sind vom Ubergeber zu vertreten. Der
Ubernehmer tGbernimmt in der Regel jedoch keine Hypothek. Sollte dies dennoch der
Fall sein, hat der Erwerber einen Anspruch auf Ersatz der damit verbundenen Kosten.
Der Ubergeber ist, wie gerade erlautert, dazu verpflichtet, die Sache lastenfrei und
pfandfrei zu Ubergeben. Hierbei spricht man von der sogenannten
Depurierungspflicht. Die Vertragsparteien kénnen jedoch vereinbaren, dass der
Kaufer den Kaufpreis abzlglich der Hypothek zahlen kann, wodurch die Hypothek
bestehen bleibt. Verpflichtet sich jedoch der Verkaufer vertraglich dazu keine
Lastenfreistellung durchzufihren, muss sichergestellt werden, dass der Erwerber
diesem Punkt sowohl im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses sowie danach zustimmt
(vgl. Apathy 2006: 289 f.).
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Um die Liegenschaft lastenfrei zu stellen, muss der Verkaufer die Hypothek, welche
die Liegenschaft belastet, begleichen. Dies ist in der Regel jedoch erst dann mdglich,
wenn der Kaufpreis bereits an den Verkaufer geflossen ist. Der Kaufer hingegen, will
sich dem Risiko ebenfalls nicht aussetzen und den Kaufpreis nur gegen eine
lastenfreie Liegenschaft lGberweisen. Um das Problem zu I6ésen kann man sich
beispielsweise, wie bereits erwahnt, eines Treuhdnders bedienen. Diese
Vorgehensweise findet in der Praxis weitgehend Anwendung. Eine alternative
Moglichkeit ware die gleichzeitige Abwicklung der Hypothek und des Verkaufs der
Liegenschaft. Dies gestaltet sich jedoch als problematisch, da der Verkaufer, der
Kaufer sowie der Glaubiger oder die Bank alle notwendigen Schritte beim

Grundbuchsgericht koordinieren mussten (vgl. Bollenberger 1994 a: 834).

In der Lehre bestehen unterschiedliche Auffassungen darlber, unter welchen
Bedingungen der Hypothekarglaubiger vom Treuhdnder Zahlungen fur die Tilgung
der Hypothek verlangen kann (vgl. Bollenberger 1995: 400).

Bollenberger vertritt die Ansicht, dass der Hypothekarglaubiger die Zahlung fur die
Léschung der Hypothek in jedem Fall verlangen kann, selbst wenn der Kaufvertrag

gar nicht zustande kommt (vgl. Bollenberger 1995: 400).

Der Treuhander ist demnach verpflichtet die Anweisung, die Lastenfreistellung
durchzufiuihren, zu befolgen, unabhangig davon, ob er diese vom Verkaufer oder vom
Kaufer erhalt. Der Kaufer beauftragt den Treuhander im Regelfall damit, den
Kaufpreis so lange zuruckzuhalten, bis die Eintragung auf der lastenfreien
Liegenschaft erfolgt ist. Zudem darf die Zahlung darf erst nach Erhalt der
Léschungsquittung erfolgen, da der Treuhander anderenfalls gegen seine Pflichten

verstoflen wirde (vgl. Bollenberger 1994 a: 834).

Die Abwicklung erfolgt in mehreren Schritten: Der Treuhander erhalt die Anweisung,
den Kaufpreis an die Bank weiterzuleiten, welche die Hypothekarforderung besitzt.
Die Bank ist berechtigt, das Geld entgegenzunehmen. Gleichzeitig wird der
Treuhander gegentber dem Verkaufer verpflichtet, das Geld zur Verfigung zu
stellen. Indem der Treuhdnder bei der Bank personlich vorspricht die Zahlung zu
leisten, bekommt dieser eine Loschungsquittung. In der Praxis vertraut die Bank auf

die personliche Haftung des Treuhanders, welcher als Rechtsanwalt oder Notar
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fungiert und diese eine gewisse Vertrauenswirdigkeit haben. Die Bank erklart sich
meist dadurch bereit, die Hypothek schon vor erfolgter Tilgung aufzugeben. Falls die
Bank nicht bereit ist, die Loéschungsquittung vor der Tilgung zu Ubergeben, muss der
Treuhander die Abwicklung schrittweise vornehmen, wobei er Zug-um-Zug vorgehen

muss (vgl. Bollenberger 1994 a: 834).

Das Leistungsversprechen des Treuhanders wird als "Garantie oder persénliche
Haftung" betrachtet. Allerdings besteht das Risiko, dass der Vertrag nicht zustande
kommt und die Loschung der Hypothek dadurch unwirksam wird. Somit ist nicht
immer garantiert, dass der Treuhander tatsachlich die Hypothekarschuld bezahlt, da
die Anweisung des Verkdufers an den Treuhd@nder nur unter bestimmten
Bedingungen wirksam ist. Der Treuhander fuhrt die Zahlung nur aus, wenn die

Hypothek tatsachlich geléscht wird (vgl. Bollenberger 1994 a: 834).

Schumacher ist hingegen der Auffassung, dass § 26 10, nicht anwendbar ist, wenn
fur Dritte aus einem erteilten Auftrag bereits vor der Insolvenzertffnung Rechte
entstanden sind, unabhangig davon, ob der Insolvenzverwalter in den Vertrag eintritt
oder nicht. Tritt der Insolvenzverwalter jedoch vom Vertrag zurtck, sollte auch die
Treuhandschaft nicht fortgesetzt werden. Dies gilt insbesondere, wenn der
Treuhander die Interessen der finanzierenden Bank vertritt, da diesen aufgrund der

Einverleibung des Pfandrechts Vorrang zukommt (vgl. Schumacher 1991: 5).

Vor allem bei der zuvor thematisierten Anweisung stellt die Annahme durch den
Treuhander vor Insolvenzerdffnung in Verbindung mit der Insolvenz des Kaufers ein
Problem dar, da der Insolvenzverwalter die Anweisung dann nicht mehr widerrufen
kann. Hierbei ergeben sich zwei Szenarien. Hat der Kaufer noch nicht erfullt und tritt
der Insolvenzverwalter vom Vertrag zurlck, wirde der Treuhander mit einer
abstrakten Verbindlichkeit belastet. Wartet der Treuhander jedoch mit der Annahme
bis der Kaufpreis hinterlegt ist und wird die Insolvenz erst danach eréffnet wird, kann
der Insolvenzverwalter nicht mehr vom Vertrag zurlickireten, da dieser bereits
vollstandig erflllt ist. In einem solchen Fall hat ein Dritter ein Recht aus der
Treuhandschaft erworben, da die Annahme der Anweisung gegeniber dem
Anweisungsempfanger als abstraktes Recht gilt. Folglich erlischt der Auftrag geman
§ 26 10 nicht (vgl. Schumacher 1991: 6; § 1403 ABGB).
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Koénig vertritt dazu eine andere Ansicht. Er argumentiert, dass der Kaufvertrag so
lange unerflllt ist, bis die vereinbarten Leistungen tatsachlich beim Treuhander
hinterlegt sind. Das gilt auch, wenn Dritte involviert sind. Fur die Lastenfreistellung
bedeutet dies, dass der Treuhander die Anweisung erhalt und dieser im Gegenzug
die Léschungsquittung von der Bank vor Insolvenzeréffnung einholt. Ist der Vertrag,
wie vorhin erwahnt jedoch noch nicht vollstandig erflllt ist, so muss er, wenn der
Insolvenzverwalter gem. § 21 vom Vertrag zurucktritt, die Loschungsquittung
zuruckstellen. Sollte der Kaufer bereits geleistet haben und der Treuhander die
Hypothek bereits getilgt haben, obwohl der Verkdufer die Urkunden noch nicht
hinterlegt hat, musste auch diese Zahlung Zug-um-Zug rickerstattet werden. In
diesem Fall misste der Treuhander die Loschungsquittung zuriickstellen und die

erhaltene Zahlung dem Insolvenzverwalter zurlckerstatten (vgl. Kénig 1995: 41).

Kbnig vertritt die Ansicht, dass die Anweisung an den Treuhander nicht als abstrakt
zu betrachten ist. Sobald der Treuhander Uber das Geld verfigt, ist er verpflichtet, die
Hypothek zu begleichen. Im Falle einer Insolvenzerdffnung muss der Treuhander
jedoch nicht leisten, wenn er das Geld noch nicht erhalten hat. Der Empfanger der
Anweisung kann durch die Annahme dieser Anweisung keine Rechte gegenliber dem

Treuhander geltend machen (vgl. Kénig 1995: 42).

2.5 Bautragervertragsgesetz

Das Bautragervertragsgesetz (BTVG) wurde im Jahr 1997 geschaffen, um einen
umfassenden Schutz flr Erwerber von Bautragerobjekten zu gewahrleisten. Vor der
EinflUhrung des BTVG fehlte eine einheitliche Regelung, welche die Interessen der
Kaufer ausreichend berlcksichtigte. Ein Ziel des Gesetzes ist es, das Risiko fur den
Erwerber erheblich zu minimieren, insbesondere im Hinblick auf den Verlust bereits
geleisteter Zahlungen im Falle einer Insolvenz des Bautragers. Durch das BTVG
sollen die Rechte und Sicherheiten der Erwerber gestarkt und klare
Rahmenbedingungen fiir die Abwicklung von Bautragerprojekten geschaffen werden
(vgl. ErlautRV BIgNR 20. GP 10).

Gemall § 1 BTVG ist das Gesetz nur anwendbar, wenn der Erwerber vor der
Fertigstellung der Immobilie mehr als 150 Euro pro Quadratmeter an den Bautrager
oder an Dritte zahlt. Ohne Anwendung des BTVG ware der Erwerber bei einer
Insolvenz des Bautragers der Gefahr ausgesetzt die bereits geleisteten Zahlungen zu

verlieren, ohne die Immobilie im vertraglich vereinbarten Zustand zu erhalten. Das
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BTVG soll genau dieses Risiko eingrenzen und den Konsumenten schiitzen und sieht

hierfur Sicherungsmodelle vor, auf die spater eingegangen wird (vgl. Gartner 2023:

1).

Es ergibt sich jedoch die Konsequenz, dass bei einem Quadratmeterpreis von unter
150 Euro die Regelungen des Bautragervertragsgesetzes auf den entsprechenden
Vertrag keine Anwendung finden. In diesem Fall entfallt auch die Verpflichtung des
Bautragers, die im BTVG vorgesehenen Sicherungen beizustellen. Dies erhoht

wiederum das Risiko im Falle einer Insolvenz des Bautragers (vgl. Gartner 2023: 3).

Die Legaldefinition des Bautragervertrags findet sich im § 2 BTVG:

»(1) Ein Bautrdgervertrag ist ein Vertrag lber den Erwerb des Eigentums, des
Wohnungseigentums, des Baurechts, des Bestandrechts oder eines sonstigen
Nutzungsrechts einschliellich Leasings an zu errichtenden oder durchgreifend zu

erneuernden Gebauden, Wohnungen oder Geschéftsrdumen.

(2) Bautréger ist, wer sich verpflichtet, einem Erwerber die in Abs. 1 genannten

Rechte einzurdumen.

(3) Erwerber ist, wem Anspriiche auf den Erwerb der in Abs. 1 genannten Rechte

gegen den Bautrdger zustehen sollen.

(4) Ein Bautrégervertrag (Abs. 1) liegt auch dann vor, wenn zwar der Erwerber sein
Recht an der Liegenschaft von einem Dritten erwirbt, dieser Vertrag aber mit dem
Vertrag Uber die Errichtung oder durchgreifende Erneuerung des Gebéudes, der

Wohnung oder des Geschéftsraums eine wirtschaftliche Einheit bildet.”

Der Bautragervertrag vereint Elemente unterschiedlicher Vertragstypen, wobei die
werkvertraglichen Bestimmungen den Uberwiegenden Anteil ausmachen. Daneben
handelt es sich um Elemente aus Kauf- und Bevollmachtigungsvertrag (vgl. Gartner
2023: 21).

Vertragspartner des Bautragervertrages sind einerseits der der Bautrager gemafi § 2
Abs. 2 BTVG und andererseits der Erwerber gemafl Abs 3. Der Bautragervertrag
kombiniert zwei wesentliche Komponenten: Zum einen die Ubertragung einer

bestimmten Rechtsposition an den Erwerber durch den Bautrager, zum anderen die
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bauliche Fertigstellung des Objekts sowie der Gesamtanlage im Sinne von § 4 Abs 1
Z 1 BTVG durch den Bautrager (vgl. Gartner 2023: 22).

Gemal § 3 BTVG ist der Bautragervertrag an die Schriftform gebunden und muss die
in § 4 BTVG aufgefiihrten Vertragsinhalte enthalten. Diese gesetzlichen Vorgaben
dienen, wie bereits erwahnt, dem Schutz des Erwerbers, der in bestimmten Fallen
erweiterte Rucktrittsrechte geniel3t. So kann der Erwerber beispielsweise vom Vertrag
zurlUcktreten, wenn der Bautrager die in § 5 Abs. 1 BTVG vorgeschriebenen
Informationen nicht rechtzeitig mitteilt oder wenn eine vereinbarte Wohnbauférderung
aus Grunden, die nicht vom Erwerber verursacht wurden, ganz oder grofitenteils nicht
gewahrt wird. Fur den Bautrdger selbst besteht nur ein eingeschranktes
Rucktrittsrecht, das auf die in § 6 Abs. 1 BTVG genannten Falle beschrankt ist (vgl.
Burgstaller 2019: 9).

2.5.1 Die Sicherungsmodelle

Wie eingangs erwahnt, ist der Bautrager verpflichtet, den Erwerber vor dem Verlust
der von ihm geleisteten Zahlungen gemalf} Bautragervertrag zu schitzen (§ 7 BTVG).
Im BTVG werden drei Grundsicherungsmodelle erwahnt. Das schuldrechtliche
Sicherungsmodell gem. § 8 BTVG, das grundbuicherliche Sicherungsmodell in
Verbindung mit der Zahlung nach Ratenplan gem. §§ 9 und 10 BTVG und das
pfandrechtliche Sicherungsmodell gem. § 11 BTVG (vgl. Traxler 2023: 7). Weitere
Sicherungsmodelle stellen die Errichtung durch inlandische Gebietskorperschaften,
Sondersicherung beim (geférderten) Mietwohnbau, sowie die Sicherung durch Erlag
beim Treuhander dar (vgl. Gartner 2023: 105 f.).

Gem. § 7 Abs. 3 BTVG kdnnen die Sicherungsarten miteinander kombiniert oder
nachtraglich ausgetauscht werden. Wobei der Austausch stets schriftlich erfolgen
muss. Die Wahl des Sicherungsmodells obliegt jedoch dem Bautrager bzw. dem
Treuhander (vgl. Prader/Pittl 2023: 65).

Das schuldrechtliche Sicherungsmodell gem. § 8 BTVG
Durch die Novelle des BTVG im Jahr 2008 wurde die Option fir Bautrager, den
Erwerbern eine Buirgschaft zur Sicherung ihrer Rickforderungsanspriiche
anzubieten, gestrichen. Seitdem kénnen Erwerber nur noch auf Bankgarantien oder
Versicherungen als schuldrechtliche Sicherungsmittel zurtickgreifen (vgl. Gartner
2023: 138).
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Wird die Garantie als Sicherungsinstrument gewahlt, muss diese in jedem Fall direkt
an den Erwerber adressiert sein. Eine Garantie zugunsten des Treuhanders ist nicht
zuldssig (vgl. Gartner 2023: 139).

Die Bankgarantie und die Versicherung gem. § 8 Abs. 5 BTVG sollen den Erwerber
vor dem Verlust seiner Zahlungen schitzen. Sie stellen abstrakte Sicherungsmittel
dar. Demzufolge sollen alle Zahlungen, die an den Bautrager geleistet werden von
der Garantie umfasst sein. Auch wenn die Bankgarantie materiell abstrakt ist, ist der
Bautragervertrag das Grundverhaltnis, welches vorausgesetzt wird (vgl. Gartner
2023: 140).

Die Abstraktheit der Garantie bedeutet aullerdem, dass sie praktisch auf Verlangen
des Erwerbers ohne das Eintreten weiterer Bedingungen geltend gemacht werden
kann. Das heildt, die Bank ist nicht berechtigt, Einwande gegen die Auszahlung zu
erheben. Wenn der Erwerber etwa die Rickzahlung bereits geleisteter Geldbetrage
fordert, kann die Bank nicht entgegnen, dass der Bautragervertrag noch besteht und
demnach kein Ruckforderungsrecht besteht (vgl. Gartner 2023: 140 f.). Die Bank hat
jedoch das Recht, eine Zahlungsverweigerung auszusprechen, wenn ihr Beweismittel
fur einen Rechtsmissbrauch vorliegen. In einem solchen Fall kann auch der Bautrager
die Auszahlung dem Bankinstitut vorlaufig untersagen, insofern er von der Bank
daruber informiert wird (vgl. Gartner 2023: 144). Bei irrtimlicher Zahlung oder
unberechtigter Inanspruchnahme hat der Bautrager gemal § 1431 ABGB einen
Regressanspruch in Form eines Bereicherungsanspruchs gegen den Erwerber (vgl.
Prader/Pittl 2023: 92).

Grundsatzlich missen die Ruckforderungsanspriche des Erwerbers gegenuber dem
Bautrager, einschlieBlich Zinsen, gemaf § 14 BTVG abgesichert werden und bis zum
Ende der Sicherungspflicht gemal § 7 Abs. 5 BTVG bestehen. Ein Ricktritt kann
beispielsweise durch Irrtumsanfechtung oder durch eine Vertragsaufhebung wegen
Rucktritts begriindet sein (vgl. Prader/Pittl 2023: 87).

Darlber hinaus ist die Fertigstellungsgarantie von Bedeutung, die als Alternative zur
Bankgarantie oder Versicherung dienen kann. Diese Art der Garantie soll
gewahrleisten, dass der Erwerber entweder das Bautrdgerobjekt selbst oder die
bendtigten finanziellen Mittel erhalt, um die Fertigstellung sicherzustellen. Man spricht

hier auch von einer Erflllungsgarantie oder Zahlungsgarantie, da sie den Zweck hat,
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den Erwerber vor den Folgen einer unfertigen Ubergabe des Objekts zu schiitzen.
Die Fertigstellungsgarantie ist jedoch nur dann sinnvoll, wenn eine genaue
Kalkulation der Fertigstellungskosten zeigt, dass die garantierten Mittel zusammen
mit den noch ausstehenden Zahlungen des Erwerbers ausreichen, um die Zahlungen

an die beteiligten Professionisten sicherzustellen (vgl. Gartner 2023: 150).

Im Falle einer befristeten Garantie ist dabei anzumerken, dass diese meist bis zum
Ende der Sicherungsfrist des Bautragers gilt. Andernfalls muss eine Verlangerung
mdglich sein. Dies ist insbesondere von Relevanz, wenn die Frist der Bankgarantie
knapp nach dem Ubergabetermin endet, da sich die Fertigstellung des Obijekts,
beispielsweise durch Vorliegen von Mangeln hinauszégern konnte (vgl. Gartner 2023:
138).

Gem. § 8 Abs 5 BTVG gilt der Vertrag als aufgeldst, sofern Leistungen aus der
Garantie oder Versicherung in Anspruch genommen werden. Diesbeziglich sollte
dies jedoch nur so interpretiert werden, wenn kein anderes Sicherungsmodell
kombiniert wurde, da dies sonst weitreichende Folgen hatte. Beispielsweise wirde
bei einer Kombination mit dem grundbucherlichen Sicherungsmodell das Problem
eintreten, dass die zwei Modelle unterschiedliche Ziele verfolgen. Das
schuldrechtliche  Sicherungsmodell  zielt auf die  Befriedigung von
Ruckforderungsanspriichen ab, wohingegen das grundbucherliche
Sicherungsmodell darauf abzielt, den Erwerb der Immobilie abzusichern. Wenn der
Erwerber nun im Insolvenzfall die Garantie in Anspruch nimmt, wirde das zur
Auflésung des gesamten Vertrags fuhren, wodurch der Erwerber den Anspruch auf

den Vertragsgegenstand verlieren wirde (vgl. Gartner 2023: 143 f.).

Wenn der Erwerber die Garantie in Anspruch nimmt und bereits im Grundbuch
eingetragen ist, entsteht ein weiteres Problem. Es gibt keine einseitige Erklarung, die
es dem Bautrager ermoglichen wirde, wieder Eigentimer der Liegenschaft zu
werden. Gartner schlagt in diesem Zusammenhang vor, eine Léschungsvereinbarung
zu treffen, die auf der Ricktrittserklarung in grundbuchsfahiger Form des Erwerbers
basiert. Diese Vereinbarung sollte dann als grundbuchrechtliche Titelurkunde
fungieren, um die Léschung des Eigentums des Erwerbers und die Wiedereintragung

des Bautragers zu ermdglichen (vgl. Gartner 2023: 153).
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Das schuldrechtliche Sicherungsmodell bringt zudem eine weitere Herausforderung
mit sich. Es bendtigt keinen Treuhander, wodurch der Erwerber selbst fir die
Uberwachung der Bauleistung verantwortlich wére. Bei der Ubergabe erhalt der
Erwerber eine Haftricklassgarantie in Hohe von 2 % als Sicherheitsleistung und hat
gleichzeitig das Recht, das Bautragerobjekt zu nutzen. Die Bankgarantie geht Zug-
um-Zug an den Bautrager zuriick. Der Erwerber muss bei der Ubergabe darauf
vertrauen, dass die Qualitat des Projekts den vereinbarten Standards entspricht. Ein
Problem, das in diesem Zusammenhang auftreten kann, ist, dass Baumangel
festgestellt werden, die die Héhe der Haftrlicklassgarantie Ubersteigen, wahrend die
Bankgarantie bereits erloschen ist. Eine mdgliche Losung kdnnte die Beauftragung
eines Sachverstandigen sein, der den Baufortschritt und die Qualitat vor Ubergabe

Uberpruft. Dies ist jedoch mit Kosten verbunden (vgl. Gartner 2023: 154 f.).

Das grundblicherliche Sicherungsmodell gem. § 9 BTVG
Das grundbicherliche Sicherungsmodell gem. § 9 BTVG ist das in der Praxis
relevanteste Sicherungsmodell. Es wird in Kombination mit der Zahlung nach dem

Ratenplan gem. § 10 BTVG angewandt.

Dieses Modell findet Anwendung, wenn der Bautrager dem Erwerber das Baurecht,
das Eigentum oder das Wohnungseigentum Ubertragen moéchte. Handelt es sich
jedoch nur um die Ubertragung eines Miet- oder Nutzungsrechts, wird stattdessen
das schuldrechtliches Sicherungsmodell gem. § 8 BTVG oder das Pfandrecht gem.
§ 11 BTVG besser geeignet sein. Diese beiden Modelle wiirden die Absicherung von
Vorleistungen, wie beispielsweise Mietvorauszahlungen umfassen (vgl. Gartner
2023:189).

Der Bautrager muss das grundbicherliche Sicherungsmodell einrdumen, bevor die
Zahlungen des Erwerbers gemall den Vorgaben des BTVG féllig werden. Der
wesentliche Unterschied zu den schuldrechtlichen Sicherstellungen liegt darin, dass
das grundbucherliche Sicherungsmodell vorrangig den Erflllungsanspruch des
Erwerbers absichern soll. Das bedeutet, dass der rechtliche Erwerb des Bauobjektes
bzw. der Wohnung, gesichert wird (vgl. Traxler 2023: 9).

Zur erfolgreichen Absicherung des Erwerbers im Rahmen des grundbuiicherlichen
Sicherungsmodell, sind sechs Voraussetzungen notwendig (vgl. Gartner 2023: 165;
Traxler 2023: 28):
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1) Im Gegensatz zum schuldrechtlichen Sicherungsmodell muss hier ein
Treuhander bestellt werden. Dadurch entfallt das Problem, dass der Erwerber
selbst die Qualitdat des Bauobjekt Uberprufen und die Baufortschritte laut

Ratenplan Gberwachen muss.

2) AuBerdem mussen die Zahlungen nach einem Ratenplan gem. § 10 BTVG

vereinbart worden sein.

3) Der Rechtserwerb muss ausreichend bucherlich sichergestellt sein.

4) Weiters muss eine einverleibungsfahige Titelurkunde, die den Rechtserwerb des

Erwerbers bescheinigt, vorliegen und insolvenzfest sein.

5) Daruber hinaus muss die Liegenschaft gem. § 9 Abs 3 BTVG lastenfrei sein, oder

eine zukunftige Lastenfreiheit sichergestellt werden.

6) Schliellich missen die erforderlichen Baubewilligungen vorliegen, damit dass

Projekt errichtet werden kann.

Sollte nur eine Voraussetzung fehlen, fuhrt es dazu, dass die grundbicherlichen
Sicherstellung nicht wirksam wird und die Zahlungen des Erwerbers nicht fallig

werden.

Das grundbticherliche Modell bietet im Insolvenzfall einen wirksamen Schutz fir den
Erwerber. Selbst bei einem Verkauf der Liegenschaft, hat der Erwerber Anspruch auf
Ruckerstattung eines Groldteils seiner bereits getatigten Zahlungen (vgl. Gartner
2023:189).

Kommt es jedoch nicht zu einem Verkauf, bleibt dem Erwerber seine
grundbicherliche Position, welche ihm vom Bautrager zugesichert wurde. Der
Ratenplan gem. § 10 BTVG der in Verbindung mit dem grundblcherlichen
Sicherungsmodell verwendet wird, schitzt ebenso, da das Bauprojekt laut Plan somit
in Etappen vorfinanziert wird. Der Ratenplan legt fest, wann die Zahlungen fir die

jeweiligen Bauetappen zu leisten sind. Somit wird sichergestellt, dass der Wert der
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Liegenschaft immer mit dem Wert der geleisteten Zahlungen korreliert (vgl. Traxler
2023: 91.).

Trotz Insolvenzeréffnung kommt es jedoch haufig zur Fertigstellung des Projektes
(vgl. Gartner 2023:189). Das stellt einerseits einen Vorteil andererseits auch eine
Schwache des grundblicherliche Sicherungsmodell dar. Sollte der Bautrager
insolvent werden und das Projekt nicht mehr selbst fertigstellen, bleiben laut
Ratenplan noch Zahlungen fur die kommenden Bauetappen offen. Diese Betrage
reichen aber in der Praxis oft nicht aus, um die Fertigstellung des Projektes zu
gewahrleisten. Der Erwerber muss in einem solchen Falle abwagen, ob er die
Liegenschaft bzw. das Gesamtprojekt verkauft oder fertigstellt. Sollte es weitere
Beteiligte geben, ist es notwendig sich mit ihnen darlber zu einigen (vgl. Gartner
2023: 161).

Weiters steht der Erwerber vor der Herausforderung, dass er Im Falle eines RUcktritts
aus wichtigem Grund, lediglich tber die grundblcherlichen Rechte als Sicherstellung
verfugt. Die Ruckforderungsanspriiche sind dabei nicht gesichert. Auch bei einem
Rucktritt des Bautragers kommt es zu diesem Problem. Sollte der Bautrager die
Ruckzahlung nicht tragen kénnen, bleibt dem Erwerber lediglich die Option, einen
Teilrtcktritt von den noch ausstehenden Bauleistungen vorzunehmen (vgl. Gartner
2023: 161).

Durch die Novelle des BTVG im Jahr 2008 wollte man durch eine Neugestaltung der
Ratenplane die Sicherungsliicken des grundblcherlichen Modells schlieffen und
somit die ,Reibungs- und Verwertungsverluste® minimieren. Die Zahlungen des
Ratenplans wurden dementsprechend auf einen spateren Zeitpunkt verschoben (vgl.
Gartner 2023: 164).

Das pfandrechtliche Sicherungsmodell gem. § 11 BTVG

Das pfandrechtliche Sicherungsmodell findet in der Praxis bislang wenig Anwendung.
Es ist ein einfaches und kostengunstiges Modell, welches sich eher an den Bautrager
richtet. Anders als beim schuldrechtlichen Sicherungsmodell ist die Bestellung eines
Treuhdnders zwingend vorgesehen. Seine Aufgabe ist es, zu bewerten, ob das
Pfandrecht ausreichend gedeckt ist. Dazu kann er einen gerichtlich beeideten
Sachverstandigen heranziehen. Zudem muss er auch den Grundbuchsrang
Uberprifen, auf den das Pfandrecht eingetragen ist und sicherstellen, ob dieser

korrekt ist. Ihn treffen zudem weitere Pflichten, die im nachsten Kapitel behandelt
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werden. Beim pfandrechtlichen Sicherungsmodell werden &hnlich wie im
schuldrechtlichen Modell ebenfalls Rickforderungsanspriiche abgesichert, hier
jedoch entweder durch ein Pfandrecht oder eine Hoéchstbetragshypothek (vgl.
Bbéhm/Héllwerth 2023: 865; Gartner 2023: 219).

Zur Verpfandungsrangordnung ist anzumerken, dass das Pfandrecht wie gerade
erwahnt stets durch Einverleibung im Grundbuch gesichert werden muss. Eine blof3e
Anmerkung gem. §53 GBG, um einen Rang im Grundbuch fur eine beabsichtigte
Verpfandung zu sichern, reicht in diesem Zusammenhang nicht aus. Selbst wenn der
Treuhander bereits ein verblcherungsfahiges Pfandrecht besitzt oder eine
Pfandrechtsvormerkung vorliegt, genlgt dies nach § 11 BTVG nicht, um das
Pfandrecht zu begrinden (vgl. Gartner 2023: 220 f.).

Neben den vorher erwahnten Rickforderungsanspriichen sind ebenso die Zinsen,
welche gem. § 14 Abs. 1 BTVG vom Bautrager, ab dem Zahlungstag in Héhe von
Basiszinssatz plus 8 Prozent flr den Zeitraum von drei Jahren zurlickgezahlt werden
mussen, umfasst (vgl. Béhm/Héllwerth 2023: 865). Das Pfandrecht muss diese
Zinsen ebenso betragsmalig abdecken. Hier ergibt sich die Schwierigkeit den
Basiszinssatz abzuschatzen, da dieser variabel ist. Daher ist ein dementsprechend

hoher Zins im Vertrag zu vereinbaren und zu verbuchern (vgl. Gartner 2023: 218).

Die pfandrechtliche Sicherung kann ebenso durch ein Hochstbetragspfandrecht
erfolgen (vgl. § 11 Abs. 3 BTVG). Der Treuhander hat hierbei die Pflicht zu prifen, ob
der Hochstbetrag zur Deckung der Ruckforderungsanspriiche sowie der Zinsen
ausreicht. Nebengeblhren, Betreibungskosten, etc. sind davon nicht betroffen. Ein
Hochstbetragspfandrecht sollte jedoch nur in besonderen Fallen in Erwagung

gezogen werden (vgl. Gartner 2023: 221).

Prinzipiell kann das Pfandrecht auf jeder beliebigen Liegenschaft eingetragen
werden. Es muss sich hierbei nicht um die betroffene Immobilie handeln.
Voraussetzung ist lediglich, wie zuvor erlautert, die Einverleibung. Sie kann auch auf
einer Liegenschaft eines Dritten erfolgen, auf der das Pfandrecht nicht eingetragen
wird (vgl. Prader/Pittl 2023: 144).

Zum Umfang der Sicherung ist anzumerken, dass das Pfandrecht mit anderen

Sicherungsmodellen kombiniert werden kann. Sollten wahrend des Bauprojektes
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weitere Sonderwilinsche oder Zusatzauftrage entstehen, die nicht durch das
Pfandrecht gedeckt sind, konnen diese auch durch weitere Pfandvertrage
abgesichert werden. Allerdings verursacht das zusatzlichen Notariatskosten. Eine
andere Mdglichkeit ware, das Pfandrecht einzutragen und einen eingeschrankten
Ratenplan fir Sonderauftrage zu vereinbaren. Hierfur ist es erforderlich, dass der
Treuhander sicherstellt, dass alle notwendigen Sicherungen im Grundbuch
eingetragen sind oder vorliegen (vgl. Gartner 2023: 218).

Sobald der Bau bzw. die Gesamtanlage fertiggestellt wurde und der geschuldete
Rechtserwerb gesichert ist, kann das Pfandrecht geléscht werden (vgl. Prader/Pitt/
2023: 144).

Soll das Pfandrecht verwertet werden, erfolgt das in der Regel durch eine
Vereinbarung zwischen Glaubiger und Pfandbesteller oder durch gerichtliche
Pfandverwertung. Im letzten Fall ist jedoch ein Exekutionstitel erforderlich (vgl.
Gartner 2023: 221).

Im Falle einer Insolvenz besitzt der Erwerber ein Absonderungsrecht. Wenn ein Tell
der Forderung nicht gedeckt ist, ist dieser als Insolvenzforderung anzumelden (vgl.
Prader/Pittl 2023: 144). Zudem ist anzumerken, dass das Pfandrecht aufgrund seiner
Akzessorietat und der notwendigen Konkretisierung der Forderung, die durch das
Pfandrecht gesichert ist, einen gerichtlichen Exekutionstitels erfordert, den der
Erwerber gegen den Bautrager durch eine Hypothekarklare erwirken muss. Dies stellt
einen wesentlichen Unterschied zur abstrakten Bankgarantie dar (vgl. Gartner 2023:
221).

Bisher traten beim pfandrechtlichen Sicherungsmodell hauptsachlich Schwierigkeiten
bei der Verwertung des Pfandrechts auf (vgl. B6hm/Héllwerth 2023: 865). Gartner
sieht jedoch ebenso eine Herausforderung in der hohen Gebuhr zur Eintragung des
Pfandrechts (vgl. Gartner 2023: 218).

Gem. § 11 Abs. 2 BTVG gibt es noch eine Besonderheit der pfandrechtlichen
Sicherung — das Treuhanderpfandrecht. Demzufolge kann ein Treuhander die
Ruckforderungsanspriiche mehrerer Erwerber sichern. Im Normfall wird das
Pfandrecht eines Erwerbers auf eine bestimmte Liegenschaft eingetragen.
Entsprechend liegt der Vertrag zwischen Bautrager, Erwerber und Treuhander vor. In

bestimmten Fallen ist auch ein dritter Pfandbesteller beteiligt (vgl. Gartner 2023:221.
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Beim Treuhanderpfandrecht wird jedoch die pfandrechtliche Sicherung zu Gunsten

des Treuhanders eingetragen (vgl. Prader/Pittl 2023: 144).

Wenn der Treuhander in einem solchen Fall das Hoéchstbetragspfandrecht in
Erwagung zieht, kénnte er damit klnftige RUckforderungsanspriiche bereits
einkalkulieren und so die Anspriiche mehrere Erwerber gleichzeitig abdecken. Wie
bereits erlautert wird der Treuhander im Grundbuch eingetragen. Daher ist ein Vertrag
zwischen Erwerber und Treuhander ratsam, um Rechte und Pflichten klar festzulegen
und einen Interessenskonflikt vorzubeugen. Weiters ist zu beachten, wie bereits
erlautert, dass auch Erwerber anderer Liegenschaft an einer fremden Liegenschaft
ein Pfandrecht haben kdnnen, weil sich der Rickforderungsanspruch auf eine reine
Geldforderung bezieht. Der Treuhander kann also Pfandrechte auf mehreren
Liegenschaften eintragen lassen, solange die Sicherheiten ausreichen, um die
Ruckforderungsanspriiche vollstdndig abzudecken. Gartner vertritt diese Ansicht,
wahrend Prader und Pittl dem widersprechen, da sie auf zwei Problembereiche
hinweisen. Im Auflésungsfall verstarkt sich das Risiko erheblich. Weiters ist die
Absicherung an ein anderes Bauvorhaben geknipft, was wiederum unvorteilhaft ist.
Handelt es sich um ein Pfandrecht auf mehreren Liegenschaften, misste es sich um
ein Pfandrecht auf einer Drittliegenschaft handeln, da der Erwerb sonst an die
Erfillung aller Anspruche, einschliel3lich solcher aus anderen Bauvorhaben,
gekoppelt ware (vgl. Prader/Pittl 2023: 145; Gartner 2023: 221 f.).

Der Treuhander Ubernimmt, wenn er fur mehrere Erwerber tatig wird, die Rolle eines
Vollzugsorgans zur Wahrung der Interessen aller Beteiligten. Dies ist eine besondere
Aufgabe, da er formell forderungsberechtigt ist. Materiell geschieht das jedoch auf
fremde Rechnung. Hat ein Erwerber einen Rickforderungsanspruch, muss dieser
entweder gerichtlich gegen den Bautrager vorgehen oder mit dem Eigentlimer eine
Verwertung der Pfandliegenschaft vereinbaren. Verfugt der Treuhander Uber das
rechtskraftige Urteil und somit Gber einen Exekutionstitel, kann er im eigenen Namen
aber auf fremde Rechnung die Verwertung der Pfandliegenschaft durchfiihren. Erhalt
der Treuhander eine Zahlung aus dem Meistbot, muss er dem Erwerber, der die
Ruckforderung geltend gemacht hat seinen Anteil auszahlen und den anderen Teil
sicher anlegen, solange die Sicherungspflicht des Bautragers besteht. Die Erwerber
sind in diesem Zuge nicht mehr mit einem Pfandrecht an einer Liegenschaft, sondern
durch eine Geldforderung auf ein Treuhandkonto besichert. Dies stellt in der Regel

kein Problem dar, wenn die Anspriiche durch das Konto gedeckt sind und die
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Sicherung dadurch erhalten bleibt. Die Schwierigkeit besteht immer dann, wenn die

Interessen der Erwerber auseinanderdriften (vgl. Gartner 2023: 222 f.).

Bei einer Bautragerliegenschaft greift der Treuhander jedoch genau durch sein
Handeln in die Rechte der Ubrigen Erwerber ein. Einerseits verlieren die Ubrigen
Erwerber ihr Pfandrecht an dem Bautragerobjekt, wenn dies gesamt versteigert
werden soll. Andererseits greift er auch in die Rechte des Bautragers und in die
Interessen der Ubrigen Erwerber ein, wenn nur der Teil versteigert wird, der vom
Bautrager noch nicht verkauft wurde. Die Ubrigen Erwerber kdnnen jedoch ihren
Rechtsanspruch auf Aufrechterhaltung der Sicherheit nicht mehr geltend machen
(vgl. Gartner 2023: 223 f.) Der Anteil, der den Ubrigen Erwerbern zusteht, muss vom
Treuhander bis zum Ende der Sicherungspflicht zuriickbehalten und anschlie3end,
wenn keine zusatzlichen Anspriiche entstehen, an den Bautrager ausgezahlt werden
(vgl. B6hm/Héllwerth 2023: 868).

Sollte jedoch der Fall eintreten, in dem die Anspriche der Erwerber die
Deckungssumme ubersteigen, mussen alle Anspruche aliquot gekurzt werden, so
dass kein Erwerber benachteiligt wird. Wirde der Treuhander sich treuwidrig
verhalten, ware er den Erwerbern gegenliber schadenersatzpflichtig (vgl.
Bbhm/Hébllwerth 2023: 867 f.).

Der Treuhander darf das Pfandrecht selbstverstandlich erst I6schen, sobald die
Sicherungspflicht fur alle Erwerber vollstandig erloschen ist (vgl. B6hm/Hdbllwerth
2023: 868).

Da es bei der pfandrechtlichen Sicherstellung und im Rahmen des
Treuhanderpfandrechts zahlreiche Herausforderungen geben kann, spielt dieses
Modell, wie eingangs erwahnt, in der Praxis nur eine geringe Rolle (vgl. Gartner 2023:
225).

2.5.2 Der Treuhander im Bautragervertragsgesetz
Im Bautragerprojekt kommt es meist zu Interessenskonflikten zwischen Bautrager
und Erwerber. Das BTVG schreibt daher vor, dass der Bautrager einen Treuhander
bestellen muss. Dieser soll die Interessen des Bautragers und die des Erwerbers

wahren, um den Interessensausgleich herzustellen.
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Gemall § 4 Abs. 1 Z 9 BTVG in Verbindung mit § 5 Abs. 1 Z 1 BTVG ist der
Treuhander dem Erwerber frihzeitig mitzuteilen, da andernfalls ein Ruicktrittsrecht
des Erwerbers besteht. Um dies zu vermeiden, sollte der Bautrager bereits in der
frihen Planungsphase des Projekts eine Treuhandvereinbarung abschlieRen (vgl.
Prader/Pittl 2023: 152).

Eine Ausnahme zur Bestellung des Treuhdnders besteht jedoch im Fall des
§ 8 BTVG, wenn zugunsten des Erwerbers eine Garantie oder Versicherung zur
Sicherstellung von Rickforderungsansprichen eingerichtet wurde (schuldrechtliche
Sicherung). In der Praxis wird haufig die Bankgarantie als Sicherungsinstrument
verwendet (vgl. Gartner 2023: 139).

Dennoch offenbart sich hier eine Schwachstelle: Wird kein Treuhander bestellt, kann
der Bautrager den Kaufvertrag eigenstandig errichten und abwickeln, ohne der
Kontrolle eines Treuhanders zu unterliegen. In diesem Fall entfallen fir den Erwerber
die Schutzmechanismen des § 12 BTVG, insbesondere die Uberwachungs- und
Belehrungspflichten, die ein Treuhander sonst Ubernehmen wurde (vgl. Gartner 2023:
154).

Dem Treuhander kommen gem. § 12 Abs. 3 BTVG mehrere Pflichten zu:

»(3) Der Treuhénder hat aulBer den Verpflichtungen aus diesem Bundesgesetz, aus
anderen Vorschriften oder aus Vertrag insbesondere die Pflicht,

1. den Erwerber (iber die Natur des Vertrags und die wesentlichen Vertragspunkte in
rechtlicher Hinsicht zu belehren, insbesondere

a. liber die nach dem Vertrag zur Verfiigung stehenden Mdéglichkeiten der Sicherung
(§ 7) einschlieBlich der jeweiligen Rechtsfolgen fiir den Fall der Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens (iber das Vermbgen des Bautrdgers sowie

b. lber den Haftriicklass (§ 4 Abs. 4) und seine Rechtsfolgen, und

2.die Erfiillung der Sicherungspflicht des Bautrdgers nach diesem Bundesgesetz zu

liberwachen und

3. dem Erwerber (liber die von ihm entgegengenommenen Zahlungen entweder
laufend, mindestens aber jéhrlich nach Abschlull3 des Kalenderjahrs spétestens zum

31. Jénner des Folgejahrs Rechnung zu legen und
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4. daftir zu sorgen, dass der Erwerber Zahlungen nur auf Konten entrichtet, (iber die
der Treuhénder verfiigungsberechtigt ist und die durch die Abwicklung (ber ein
Kreditinstitut nach § 109a Abs. 5 Notariatsordnung bzw. in einer Treuhandeinrichtung

der jeweiligen Rechtsanwaltskammer abgesichert sind.*

GemalR. § 12 Abs. 3 Z 1 BTVG treffen den Treuhander Belehrungspflichten. Der
Treuhander hat den Erwerber Uber die wesentlichen rechtlichen Aspekte des
Vertrages, insbesondere die Sicherungsmoglichkeiten und deren Folgen im Falle
einer Insolvenz des Bautrdgers, sowie Uber den Haftriicklass und dessen
Auswirkungen aufzuklaren. Das Gesetz empfiehlt zwar keine spezielle Form der
Aufklarung, wobei aus Beweisgrinden eine schriftliche Form jedoch ratsam ist (vgl.
Gartner. 2023: 234).

In der Lehre wird diskutiert, ob der Treuhdnder nur Uber das konkret gewahite
Sicherungsmodell oder auch Uber alternative Modelle informieren muss. Prader
vertritt die Auffassung, dass keine Pflicht zur Aufklarung Uber Alternativen besteht, da
dies Erwartungen an den Treuhander schaffen konnte, die seine Neutralitat
gefahrden (vgl. Prader/Pittl 2023: 156).

Der Haftrlicklass und seine Rechtsfolgen sind jedenfalls Gegenstand der Aufklarung,
wobei sich je nach gewahltem Sicherungsmodell unterschiedliche Konsequenzen fir
den Erwerber ergeben (vgl. § 12 Abs. 3 Z 1 lit b BTVG).

Weiters ist der Treuhander gemal § 12 Abs. 3 Z 2 BTVG verpflichtet die Erfullung
der Sicherungspflicht des Bautréager zu (iberwachen. Dies Uberwachung umfasst
auch die Kontrolle, ob das Bauprojekt ausreichend finanziert ist (vgl. Gartner 2023:
236).

Im Falle einer pfandrechtlichen Sicherstellung treffen den Treuhander mehrere

Pflichten. Er muss laut Gartner:
a) den Pfandvertrag Uberprifen,

b) sicherstellen, ob das Pfandrecht, die H6he der Ruckforderungsanspriiche

inklusive Zinsen (wie in Kapitel 2.5.1.3. erwahnt; Basiszinssatz + 8%) abdeckt,
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c) beurteilen, ob der Wert der Liegenschaft des Bautragers zur Besicherung
ausreichend ist. Hierfur kann er einen gerichtlich beeideten Sachverstandigen
heranziehen (vgl. Gartner 2023: 219).

Wie in Kapitel 2.5.1.3. bereits ausgefiihrt, obliegt es dem Treuhander den
Grundbuchsrang zu Uberprifen und sicherzustellen, dass das Pfandrecht, selbst
wenn es nicht im ersten Rang eingetragen ist, ausreichend abgesichert ist, um die
Anspriche zu decken. Durch diese Ausfuhrungen wird verdeutlicht, dass der
Treuhander eine erhebliche Verantwortung tragt und fur sein Handeln hinsichtlich der

Haftung zur Rechenschaft gezogen werden kann (vgl. Gartner 2023: 219).

Im Zusammenhang mit dem grundbucherlichen Sicherstellungsmodell, hat der
Treuhander die Aufgabe die Einhaltung des Ratenplans zu tberwachen. Die Rate
darf er nur dann auszahlen, wenn der entsprechende Bauabschnitt fertiggestellt ist.
Um die Fertigstellung zu Uberprufen, kann er sich, wie bereits erwahnt, eines
beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen bedienen (vgl. Prader/Pitt!
2023: 125).

Gemal § 12 Abs 3 Z 3 muss der Treuhander dem Erwerber mindestens einmal pro
Jahr, spatestens bis zum 31. Januar des darauffolgenden Jahres, einen Bericht Gber

die empfangenen Zahlungen vorlegen.

Mit der Einflhrung des § 12 Abs. 3 Z 4 BTVG im Jahr 2008 wurde die erwahnte
Uberwachungstreuhand zur Abwicklungstreuhand weiterentwickelt. Der Treuhander
muss daher, gemaR den gesetzlichen Bestimmungen, Sorge dafiir tragen, dass der
Kaufer den Kaufpreis auf Konten Uberweist, Uber die der Treuhander
verflgungsberechtigt ist. Bei Bautragervertragen kommt hinzu, dass der Treuhander
nicht nur die Interessen von Kaufer und Verkaufer vertritt, sondern auch jene des
projektfinanzierenden sowie der kaufpreisfinanzierenden Bankinstituts. Dem
Treuhander ist somit im Bautragerprojekt als zentrale Schnittstelle zwischen den

verschiedenen Akteuren zu sehen. (vgl. Gartner 2023: 238).
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3. Insolvenz im Verkaufsprozess

In diesem Kapitel werden die Auswirkungen einer Insolvenz des Verkaufers auf den
Verkaufsprozess einer Liegenschaft behandelt. Hierbei werden verschiedene
Szenarien analysiert, die eintreten kdnnen, wenn der Verkaufer nach Abschluss eines
Kaufvertrags insolvent wird. Die Darstellung umfasst die rechtlichen Konsequenzen
fur den Kaufer und bezieht sich auf unterschiedliche Erflllungssituationen. Aufierdem
wird darauf eingegangen, wie Treuhandabwicklungen in diesen Situationen eine
Rolle spielen. Das letzte Unterkapitel thematisiert zudem die Verkauferinsolvenz in

Bezug auf die Lastenfreistellung.

3.1 Sachverhaltsdarstellung
Beim Liegenschaftserwerb kénnen grundsatzlich sowohl eine Insolvenz des Kaufers
als auch des Verkaufers eintreten, wobei beide Insolvenzarten unterschiedliche
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird

jedoch ausschlieflich die Verkauferinsolvenz behandelt.

Um die Insolvenz des Liegenschaftsverkaufers und deren Auswirkungen auf
Liegenschaftskaufvertrage naher zu untersuchen, wird der folgende Sachverhalt
zugrunde gelegt: Der Verkaufer, hat mit dem Kaufer, einen Kaufvertrag Uber den
Erwerb einer Liegenschaft abgeschlossen. Kurz nach Vertragsabschluss gerat der
Verkaufer in die Insolvenz. In diesem Kontext ergeben sich grundsatzlich vier

Szenarien, die im Folgenden naher erlautert werden:

» Variante1: Beidseitig erfullter Vertrag

» Variante 2: Der Verkaufer hat bereits vollstandig erfllt — der Kaufer noch
nicht/nur teilweise

» Variante 3: Der Kaufer hat bereits vollstandig erflllt — der Verkaufer noch
nicht/nur teilweise

» Variante 4: Beide Parteien haben noch nicht erfillt

3.2 Verkauferinsolvenz ohne Treuhandabwicklung

Die Abwicklung eines Liegenschaftskaufs ohne Treuhandabwicklung stellt flr die
Vertragsparteien ein erhebliches Risiko dar. Sie sind auf die Erflillungspflichten der

jeweils anderen Seite angewiesen. Insbesondere bei einer Verkauferinsolvenz
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koénnen gravierende rechtliche und finanzielle Folgen eintreten. Die Frage, wer zuerst

leistet und welche Sicherheiten bestehen, wird dabei zum zentralen Problem.

Variante 1: Beidseitig erfiillter Vertrag

Bei Variante 1 haben sowohl der Kaufer als auch der Verkaufer ihre Verpflichtungen
aus dem Kaufvertrag vollstandig erflillt. In Rechtsprechung und Lehre besteht keine
einheitliche Auffassung Uber den Begriff der Erflllung. Dies wurde bereits
thematisiert. In dieser Arbeit wird der Ansicht gefolgt, dass im Liegenschaftskauf der
Grundsatz gilt, dass ein Vertrag im Normalfall erst dann als vollstandig erfullt gilt,
wenn sowohl die Kaufpreiszahlung, die Ubergabe der Liegenschaft als auch die
Einverleibung des Eigentums im Grundbuch bzw. bereits ab Einlagen des
Grundbuchsgesuchs bei Gericht, in dem die Einverleibung begehrt wird,
abgeschlossen sind. Das bedeutet, dass der Kaufer erst dann als rechtlicher

Eigentumer der Liegenschaft angesehen wird (vgl. Traxler 2023: 39).

Tritt der Verkaufer nach beidseitiger Erflllung des Kaufvertrages in die Insolvenz ein,
bleibt die Transaktion in der Regel unangetastet. Dies liegt daran, dass die
gegenseitigen Leistungen, wie gerade erwahnt, die Zahlung des Kaufpreises und die
Ubertragung des Eigentums bereits vollstandig erbracht wurden. Der Kaufer bleibt
Eigentimer der Liegenschaft, und die Insolvenz des Verkaufers hat keine
Auswirkungen auf das Eigentum des Kaufers. Da die Vertragserfillung beidseitig
abgeschlossen ist, entfallt jeglicher Anspruch seitens der Insolvenzmasse auf

Ruckabwicklung des Vertrags (vgl. Bollenberger 1994 a: 833).

Grundséatzlich bleiben Vertrage, die bereits vollstandig erflllt wurden, auch nach der
Eréffnung eines Insolvenzverfahrens aufrecht, da § 21 10 in solchen Fallen nicht zur

Anwendung gelangt (vgl. Schumacher 1991: 1).

Allerdings kdénnen unter bestimmten Voraussetzungen Anfechtungsmadglichkeiten
gemal §§ 27 — 30 10 bestehen. Wie in Kapitel 2.1.2 erlautert, sind die Regelungen
nur unter bestimmten Voraussetzungen anwendbar. Diese Bestimmungen
ermdglichen es, rechtliche Handlungen riickgédngig zu machen, die vor der
Insolvenzerdéffnung vorgenommen wurden, wenn die jeweiligen Voraussetzungen,
wie etwa eine Glaubigerbenachteiligung oder Vermdgensverschleuderung gemaf §
28 10, erflllt sind. Solche Anfechtungen dienen dem Zweck, die Gleichbehandlung

aller Glaubiger zu gewahrleisten und das Vermdgen des Schuldners fir die
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Insolvenzmasse zu sichern. Es soll weder zu Benachteiligungen noch zu

ungerechtfertigten Beglinstigungen kommen (vgl. Kénig/Trenker 2020:1 f.).

Variante 2: Der Verkadufer hat bereits vollstandig erfiillt — der Kaufer noch
nicht/nur teilweise

Im Falle einer bereits erfolgten Erflllung durch den Verkaufer, sprich die
Eigentumsverschaffung hat bereits stattgefunden, ist der Vertrag trotz Insolvenz
weiter umzusetzen. Die Erfillung auf Verkauferseite wird als gegeben angesehen,
wenn der Kaufer bereits im Grundbuch eingetragen ist, oder wie bereits erlautert das
Grundbuchgesuch zur Eigentumseinverleibung bei Gericht eingelangt ist. Verfugt der
Erwerber bereits Uber die Urkunden zur Eigentumseinverleibung und ist nach
Insolvenzerdffnung keine Mitwirkung des Verkdufers notig, so kann der
Insolvenzverwalter nicht vom Vertrag zurlicktreten. Infolgedessen gilt, dass wenn der
Vertrag von einer Seite bereits erfullt ist § 21 10 nicht zur Anwendung kommt (vgl.
Traxler 2023: 39).

In diesem Szenario muss der Kaufer den Kaufpreis an den Insolvenzverwalter zahlen,
da der Vertrag aufrecht bleibt. Der Insolvenzverwalter ist dafur zustandig die
Insolvenzmasse zu verwalten und samtliche Forderungen zu realisieren (vgl. § 3 10;
§ 114 10).

Daruber hinaus kann der Insolvenzverwalter auch in diesem Szenario eine
Anfechtung des Vertrages gem. §§ 27 ff. IO vornehmen, wenn die Voraussetzungen
erfullt sind. (vgl. §§ 27 ff. IO)

Variante 3: Der Kaufer hat bereits vollstindig erfillt — der Verkaufer noch
nicht/nur teilweise

Bei dieser Variante hat der Kaufer seine Verpflichtungen erflllt, indem er den
Kaufpreis vollstandig gezahlt hat, wahrend der Verkaufer die Liegenschaft noch nicht
oder nur teilweise Ubergeben hat. Wird der Verkaufer nun insolvent, stellt sich die

Frage, wie der Kaufer sein Recht auf Erflllung sichern kann.

Grundsatzlich bleibt die Liegenschaft in der Insolvenzmasse. Gem. § 14 Abs. 1 10
werden Forderungen, die keine Geldleistung betreffen geschatzt und deren Wert
muss im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden. Der Kaufer hat in diesem

Szenario lediglich einen Anspruch auf Zahlung in Héhe des Werts der Liegenschaft
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aus der Insolvenzmasse und wird mit den anderen Glaubigern im Insolvenzverfahren
gleichgestellt. Diese Situation ist fir den Kaufer, vor allem wenn die Liegenschaft
einen hohen Wert hat, mit einem hohen Risiko verbunden, da die Insolvenzmasse
haufig nicht ausreicht, um samtliche Glaubigerforderungen vollstandig zu befriedigen
(vgl. Bollenberger 1994 a: 825 f.).

Variante 4: Beide Parteien haben noch nicht erfiillt

Hier haben weder der Verkaufer, noch der Kaufer ihre Verpflichtungen vollstandig
erflllt. Das bedeutet, der Kaufpreis wurde mdglicherweise nur teilweise gezahlt und
die Liegenschaft wurde noch nicht vollstandig ubergeben. In diesem Fall kommt § 21
10 zur Anwendung, welcher besagt, dass der Insolvenzverwalter das Wahlrecht auf
Rucktritt oder auf die Erfullung hat. Der Insolvenzverwalter muss, wenn er die
Erfullung verlangt, jedoch die volle Gegenleistung erbringen, d.h. der Kaufer muss
den Restbetrag zahlen und erhalt im Gegenzug die Liegenschaft (vgl. Bollenberger
1994 a: 826, § 21 10).

Entscheidet sich der Insolvenzverwalter flir den Rucktritt, muss der Kaufvertrag
ruckabgewickelt werden. Die Liegenschaft wird somit Teil der Insolvenzmasse. Der
Kaufer kann Schadenersatzanspriiche geltend machen. Allerdings ist zu beachten,
dass diese Anspriche lediglich als Insolvenzforderungen behandelt werden, was
bedeutet, dass der Kaufer fur seine Forderung nur eine Quote aus der
Insolvenzmasse erhalt und somit unter Umstanden einen erheblichen finanziellen
Verlust erleidet (vgl. Bollenberger 1994 a: 832).

Weiters gibt es unterschiedliche Betrachtungsweisen, die sich ergeben, wenn
beispielsweise die Liegenschaft mit einer Hypothek belastet ist. WeiterfUhrende

Informationen zur Lastenfreistellung folgen in Kapitel 3.4.

3.3 Verkauferinsolvenz mit Treuhandabwicklung

Im Kontext der Insolvenz eines Liegenschaftsverkaufers spielt die
Treuhandabwicklung eine wesentliche Rolle, um die Interessen des Kaufers zu

schutzen und die gesetzlichen Anforderungen zu erfillen.

Im Fall der Verkduferinsolvenz mit Treuhandabwicklung missen zwei

Fragestellungen beleuchtet werden, und zwar die Durchfiihrbarkeit des Vertrages
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und die Art der Abwicklung, das bedeutet, ob der Treuhander trotz Insolvenzeréffnung
den Auftrag abwickeln darf.

Im Insolvenzverfahren gilt grundsatzlich folgendes: GemaR § 26 10 und § 1024 ABGB
erlischt der Auftrag, den der Schuldner dem Treuhander erteilt hat, mit der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens. Im Liegenschaftsverkehr wird der Auftrag jedoch von
Kaufer und Verkaufer erteilt und ist fester Bestandteil des Treuhandvertrags. Laut
Schumacher greift § 26 10 ,unweigerlich in die Interessen der Vertragspartner des
Schuldners ein“, indem er die Einhaltung des treuhandigen Abwicklungsmodus

beeintrachtigt (vgl. Schumacher 1991: 5).

Die Diskussion um die Rechtswirkungen von § 26 |O auf das Treuhandrecht zeigt in
der Lehre mehrere wesentliche Punkte auf. Schumacher betont, dass § 26 IO dem
Treuhandrecht widerspricht, da der Treugeber nicht einseitig von der
Treuhandvereinbarung abweichen kann und der Treuhander spatere Weisungen, die
dem anderen Treugeber schaden, nicht berlcksichtigen darf. Diese Bestimmung
verdeutlicht, dass die Insolvenzinteressen nicht ohne Weiteres Uber die
schutzwurdigen Interessen der Vertragspartner des Schuldners gestellt werden
durfen (vgl. Schumacher 1991: 5).

Weiters halt Schumacher § 26 10 fur nicht anwendbar, wenn Dritte aus dem
Auftragsverhaltnis vor der Insolvenz Rechte erlangt haben, unabhangig davon, ob der
Insolvenzverwalter in den Vertrag eintritt oder Rucktrittsmdglichkeiten bestehen (vgl.
Schumacher 1991: 5).

Der OGH hat zudem bestéatigt, dass auch der Insolvenzverwalter an die
Treuhandabwicklung gebunden ist, wenn kein Rucktrittsrecht gem. § 21 10 mehr
besteht oder er die Erflllung des Vertrages wahlt (vgl. OGH 14.05.1996, 4 Ob
2119/96p).

Im Gegensatz dazu sieht Bollenberger in den Vorschriften der §§ 26 10 und 1024
ABGB kein Hindernis flr die Treuhandabwicklung. Er argumentiert, dass der Auftrag
zur Zuruckhaltung bereits erbrachter Leistungen den Vertragspartner nicht
benachteiligt, da dieser eine konkursfeste Anwartschaft hat. Auch die Insolvenz des
Verkaufers hindert diesen nicht daran, weiterhin seine Leistung an den Treuhander

zu erbringen (vgl. Bollenberger 1994 a: 831).
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Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die verschiedenen Ansichten darin
Ubereinstimmen, dass der Treuhandauftrag bei der Er6ffnung eines

Insolvenzverfahrens einer Vertragspartei nicht zwangslaufig erléschen muss.

Variante1: Beidseitig erfiillter Vertrag
Wie in Kapitel 2 erlautert, ist die Auslegung des Begriffs ,Erfillung® von groRer
Bedeutung. Bei einem beidseitig erfullten Vertrag ist § 21 10 somit auch, wenn der

Liegenschaftserwerb mit einem Treuhander abgewickelt wird, nicht anwendbar.

Zusammenfassend lasst sich die Erfullung bei der Treuhandabwicklung nochmals wie
folgt darstellen (vgl. Traxler 2023: 44):

» Der Kaufer hat den gesamten Kaufpreis beim Treuhander (am

Treuhandkonto) hinterlegt.

» Der Treuhander hat entweder bereits den Antrag auf Einverleibung gestellt
oder verfugt Uber einverleibungsfahige Urkunden in notariell beglaubigter
Form, die auf ein Datum vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens datiert

sind, sowie Uber einen gultigen Rangordnungsbeschluss.

Wurde der Vertrag beidseitig erfillt besteht somit kein Wahlrecht des

Insolvenzverwalters gemaf § 21 10 und der Vertrag bleibt aufrecht.

Liegen die Voraussetzungen vor, kann es jedoch zu Anfechtungen gem. §§ 27 ff. IO
aufgrund von Benachteiligungsabsicht, Verschleuderung oder Beglnstigung
kommen. Tritt einer dieser Falle ein muss der Vertrag riickabgewickelt werden, da die

Rechtshandlungen fur unwirksam erklart werden (vgl. Bollenberger 2019: 311 f.).

Variante 2: Der Verkadufer hat bereits vollstandig erfiillt — der Kaufer noch
nicht/nur teilweise

Hat der Verkaufer bereits vollstandig erflllt, das bedeutet, dass er die Urkunden und
den Rangordnungsbeschluss beim Treuhander hinterlegt hat und dieser bereits einen
Antrag auf Einverleibung gestellt hat, muss der Kaufer seine ausstandige
Kaufpreiszahlung an den Insolvenzverwalter erbringen (vgl. Bollenberger 1994 a: 825
f.). Weiters ist eine Zahlung an den Treuhander schuldbefreiend mdglich (vgl.
Bollenberger 1994 a: 830).
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Wie bereits erlautert, vertritt Bollenberger die Ansicht, dass flr die Erfillung die
Eigentumsverschaffung und nicht die Besitzverschaffung relevant ist. Ist dies nicht
erfolgt, ist der Kaufvertrag nicht erfillt und § 21 10 ware anwendbar. Jedoch gibt es
Méglichkeiten dies auszuschliefden (vgl. Bollenberger 1994 a: 826).

Bei der Treuhandabwicklung gibt es ebenso die Mdglichkeit einer insolvenzfesten
Absicherung. Diese Absicherung ist im Insolvenzfall entscheidend. Fir diese
Absicherung mussen alle notwendigen Schritte und Dokumente vor der
Insolvenzerdffnung vorbereitet und ,beim Grundbuchsgericht vor dem Tag der
Insolvenzeréffnung eingelangt sein® (vgl. Bollenberger 1994 a: 826 f.; § 29 GBG; § 56
Abs 3 GBG). Zu den Dokumenten zahlen alle notwendigen Erklarungen und
Urkunden fir die grundbicherliche Umsetzung des Kaufvertrages samt
Rangordnungsbeschluss, welche beim Treuhander vorliegen missen. Auch wenn
der Kaufer den Kaufpreis beim Treuhander noch nicht hinterlegt hat, hat er dadurch
eine insolvenzfeste Anwartschaft (vgl. Bollenberger 1994 a: 827). Sobald das
Eigentum Ubertragen wurde, kommt dem Kaufer ein Aussonderungsanspruch zu,
wodurch auch der Besitz Ubertragen wird und somit der Vertrag durchgefihrt ist (vgl.
Bollenberger 1994 a: 826).

Wurde der Kaufer vor der Insolvenzerdffnung im Grundbuch vorgemerkt, so muss
dies gerechtfertigt werden. Die Erklarung zur Aufsandung muss hierfur vor dem Tag
der Eroffnung ausgefertigt und notariell beglaubigt worden sein. Trifft dies nicht zu
und wurde der Kaufpreis noch nicht bezahlt ist, kommt § 21 10 zur Anwendung.
Entscheidend ist, dass alle rechtlichen Voraussetzungen fir die grundblcherliche
Durchfihrung vor der Insolvenzerdffnung erfillt sind, damit der Kaufer im

Insolvenzfall eine insolvenzfeste Position erlangt (vgl. Bollenberger 1994 a: 827 f.).

Abschlielend ist festzuhalten, dass in diesem Szenario, Variante 2, der Vertrag
weiterhin aufrecht bleibt und der Kaufer verpflichtet ist, die Kaufpreiszahlung zu
leisten. Dennoch besteht fir den Insolvenzverwalter die Moéglichkeit, den Vertrag
gemal den Bestimmungen der §§ 28-30 IO anzufechten, sofern die entsprechenden

Voraussetzungen vorliegen.

Variante 3: Der Kaufer hat bereits vollstandig erfillt — der Verkaufer noch

nicht/nur teilweise
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In diesem Szenario hat der Kaufer den Kaufpreis vollstandig beim Treuhander
hinterlegt, wahrend der Verkaufer die erforderlichen Urkunden nicht hinterlegt oder
nur teilweise erflllt hat, beispielsweise die Liegenschaft noch nicht vollstandig
Ubereignet wurde.

Hat der Verkaufer bereits teilweise erfillt und die Eigentumsverschaffung kann, wie
in Variante 2 erwahnt gesichert werden, wird der Vertrag flr diesen Teil, wenn

moglich, durchgeflnhrt.

Der Treuhander darf den Kaufpreis erst an den Verkaufer weiterleiten, wenn die
Vereinbarung im Treuhandvertrag eintritt, wie z.B. die Urkundenhinterlegung, die zur
Einverleibung notwendig ist, oder der Eintritt der Eigentumseinverleibung des
Erwerbers im Grundbuch (vgl. Traxler 2023: 41).

Hat der Kaufer noch keine insolvenzfeste Anwartschaft und der Kaufpreis wurde
demzufolge dem Verkaufer noch nicht tUbergeben kommt dem Insolvenzverwalter das
Wabhlrecht des § 21 |0 zu (vgl. Bollenberger 1994 a: 833).

Tritt der Insolvenzverwalter vom Vertrag zurtick, wird der beim Treuhander hinterlegte
Kaufpreis an den Kaufer zurickerstattet. Entscheidet sich der Insolvenzverwalter
jedoch fur die Erfullung des Vertrages, tritt er in den Vertrag ein und Ubernimmt die
Verpfichtungen des Verkaufers. Er muss die Urkunden zur Eigentumsverschaffung
hinterlegen. Erst nach erfolgreicher Eigentumsubertragung oder gemaf getroffener

Vereinbarung, wird der Kaufpreis ausgefolgt (vgl. Bollenberger 1994 a: 833).

Hat der Treuhander das Geld unberechtigterweise bereits an den Verkaufer
weitergeleitet, ohne, dass der Kaufer eine konkursfeste Anwartschaft durch
Rangordnungsbeschluss und Kaufurkunden erlangt hat oder aber das
Grundbuchsgesuch eingebracht wurde bzw. der Kaufer bereits im Grundbuch
einverleibt wurde, wird der Kaufer lediglich zum Insolvenzglaubiger. Der Treuhander
ware in diesem Fall jedoch Schadenersatzansprichen ausgesetzt (vgl. Bollenberger
1995: 399 f.).

Variante 4: Beide Parteien haben noch nicht erfiillt

Hat weder der Verkaufer noch der Kaufer vollstandig geleistet, kann der

Insolvenzverwalter gemaf § 21 10 sein Wahlrecht ausuben.
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Laut Kdnig tritt der Insolvenzverwalter in diesem Fall an die Stelle des Treuhanders
ein. Entscheidet sich der Insolvenzverwalter fir die Erflllung, wird der bereits nach
§ 26 10 erloschene Treuhandauftrag erneuert. Der Insolvenzverwalter ist dann
verpflichtet, die fehlenden Urkunden an den Treuhander zu Ubergeben, sodass der
Vertrag abgeschlossen werden kann. Wahlt der Insolvenzverwalter hingegen den
Rucktritt, muss der Treuhander den vom Kaufer hinterlegten Kaufpreis

zurUckerstatten (vgl. Kénig 1995: 40).

Entscheidet sich der Insolvenzverwalter fir die Erfullung des Vertrags, wird die
Abwicklung fortgesetzt. Dabei darf der Insolvenzverwalter den Kaufpreis jedoch nur
einfordern und behalten, wenn der Kaufer zugleich die Sicherheit erhalt, dass die
erforderlichen grundbuchsfahigen Urkunden vorliegen, um seine Eintragung ins

Grundbuch zu gewabhrleisten (vgl. Bollenberger 1994 a: 833).

Kbénig argumentiert in diesem Zusammenhang auch, dass der Insolvenzverwalter
nicht mehr vom Vertrag zurlicktreten kann, wenn sowohl der Kaufer nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens den Kaufpreis gutglaubig hinterlegt hat und auch der
Treuhander gutglaubig agiert, das heildt, beide waren nicht Gber die Insolvenz
informiert und mussten von dieser auch keine Kenntnis haben (vgl. Kénig 1995: 39).
Fir Bollenberger ist hingegen die Gutglaubigkeit irrelevant. Er orientiert sich an der

konkursfesten Anwartschaft des Kaufers (vgl. Bollenberger 1995: 400).

Zusammenfassung
Der wesentliche Unterschied zwischen der Verkauferinsolvenz ohne und mit
Treuhandabwicklung liegt in der Risikominimierung durch den Treuhander. Dieser

sorgt fur eine insolvenzfeste Absicherung.

Ohne Treuhander fehlt eine wesentliche Person, welche die Interessen beider Seiten
schitzt. Insbesondere bei einseitig erflllten Vertragen durch den Kaufer, tragt dieser

das Insolvenzrisiko.

Ein besonders signifikanter Unterschied zeigt sich bei der Konstellation, in der der
Kaufer bereits geleistet hat, der Verkaufer jedoch nicht. Ohne Treuhandabwicklung
konnte das Geld bereits dem Verkaufer zugeflossen sein, sodass dem Kaufer
lediglich eine Insolvenzforderung verbleibt. Mit Treuhandabwicklung hingegen bleibt

der Kaufpreis beim Treuhander und kann, sofern der Insolvenzverwalter den Rucktritt
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erklart, an den Kaufer zurlickerstattet werden. Im Falle einer unberechtigten

Auszahlung des Kaufpreises haftet der Treuhander.

3.4 Verkauferinsolvenz in Bezug auf Lastenfreistellung

Die Lastenfreistellung wurde bereits in Kapitel 2.4 erlautert. Diesbezliglich muss der

Verkaufer die Liegenschaft vor Ubergabe gem. § 928 Satz 2 ABGB lastenfrei stellen.

Wie bereits erwahnt ist in Bezug auf die Lastenfreistellung die Anweisung von groR3er
Bedeutung. Der Treuhander erhalt vom Verkaufer (oder vom Kaufer) die Anweisung
mit dem hinterlegten Kaufpreis die Lastenfreistellung durchzufiihren (vgl.
Bollenberger 1994 a: 834).

Im Falle einer Insolvenz ist jedoch Vorsicht geboten. Erteilt der Schuldner die
Anweisung erst nach Eroéffnung des Insolvenzverfahrens, wird diese unwirksam,
sofern sie die Insolvenzmasse betrifft (vgl. Gamerith 2000: § 21 KO Rz. 43).

Sollte die Anweisung bereits vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erteilt worden
sein. mussen zwei Falle unterschieden werden:
e Hat der Empfanger die Anweisung bereits angenommen, bleibt sie wirksam.
e Wurde sie jedoch noch nicht angenommen, erlischt die Anweisung mit
Insolvenzerdffnung. Gem. § 26 10 werden Ermachtigungen, zu denen die
Anweisung zahlt, unwirksam. Der Empfanger der Anweisung hat in diesem
Fall kein Aus- oder Absonderungsrecht (vgl. Fink 1985: 436)

Wenn der Treuhander die Anweisung vor Insolvenzerdffnung nicht angenommen hat,
jedoch nach Erdffnung die Lastenfreistellung durch Zahlung des Kaufpreises
durchflhrt, ist die Zahlung nur dann gegentiber der Insolvenzmasse schuldbefreiend,
wenn er nichts von der Insolvenzerdffnung wusste oder wissen musste. Alternativ
kann die Zahlung direkt an die Insolvenzmasse ebenfalls schuldbefreiend wirken (vgl.
Fink 1985: 436).

Bei der Verkauferinsolvenz ist in erster Linie entscheidend, ob der Kaufer Uber eine
insolvenzfeste Eintragung verfligt. Besitzt er eine solche ist es nicht moglich, dass
der Insolvenzverwalter sein Wahlrecht gem. § 21 10 ausubt. Sofern dem
Insolvenzverwalter jedoch das Wahlrecht gemaf § 21 10 zusteht, kann er sich fir die
Erflllung oder den Rucktritt entscheiden (vgl. Bollenberger 1994 a: 834).
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Beim Rucktritt ist wie folgt vorzugehen: Ausgegangen wird davon, dass der Kaufer
den Kaufpreis bereits beim Treuhander hinterlegt hat. Der hinterlegte Kaufpreis ist an
den Kaufer zurlckzuerstatten. Die Hypothekarglaubigerin erhalt sohin die
Léschungsquittung zurtick, die sie dem Treuhander, aus dessen Versprechen
Zahlung zu leisten, ausgehandigt hat. Der Treuhander tragt dabei jedoch ein
Haftungsrisiko, da er, wenn die Hypothek geléscht wird, bevor die
Eigentumsumschreibung im Grundbuch gesichert ist, der Bank gegenlber
zahlungspflichtig wird. Sollte der Kaufer jedoch zum Zeitpunkt der Insolvenz bereits
grundbicherlich gesichert sein, wird der Kaufvertrag wie vorhin angemerkt regular
abgewickelt (vgl. Bollenberger 1994 a: 834).

Kénig verweist in diesem Zusammenhang auf die Gutglaubigkeit gemal
§ 3 Abs. 2 10. Wenn weder der Treuhander noch der Kaufer von der Insolvenz
wussten oder hatten wissen mussen und der Treuhander die Zahlung an den
Hypothekarglaubiger gutglaubig nach Insolvenzeréffnung geleistet hat, kann der

Insolvenzverwalter nicht vom Vertrag zurticktreten (vgl. Kénig 1995: 41).

Wenn sich der Insolvenzverwalter hingegen fur die Erfullung entscheidet, tritt dieser
in den Vertrag ein und der Kaufer wird im Grundbuch einverleibt. Der Kaufpreis wird
jedoch nicht an die Masse, sondern an die Bank (als Hypothekarglaubigerin)
weitergeleitet. Eine Rechtsgrundlage hierfur kdnnte die unwiderrufliche Ermachtigung

des Kaufers darstellen, an den Treuhander zu leisten (vgl. Bollenberger 1994 a: 835).

Der Kaufer hat jedoch auch die Méglichkeit, den Betrag schuldbefreiend direkt an den
Insolvenzverwalter zu leisten. Diese Entscheidung hat fir den Treuhander keine
nachteiligen Folgen, da er die Hypothek erst bei vollstandiger Bezahlung I6schen
wirde und daher auch keine Zahlungsverpflichtung gegenlber der Bank besteht (vgl.
Bollenberger 1994 a: 835).

Der Verkaufer hingegen, kann in keinem Fall die Auszahlung des Kaufpreises zur
Tilgung der Hypothek begehren, da der Treuhander unwiderruflich ermachtigt ist, den
Betrag direkt an die Bank zu zahlen. Der Treuhander darf dieses Geld (die
Treuhandvaluta) nur zur Gewahrung der Lastenfreistellung verwenden (vgl.
Bollenberger 1994 a: 835).
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Darlber hinaus ist es laut Bollenberger fir den Treuhander nicht schadlich, wenn die
Léschung der Hypothek erst nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt. Er
argumentiert, dass sich das Anwartschaftsrecht des Kaufers auf die lastenfreie
Liegenschaft bezieht und der Kaufer durch die Hinterlegung des Kaufpreises das
Recht auf die Loschungsquittungen hat. Somit ist der Treuhander verpflichtet, die

hypothekarisch gesicherte Kreditforderung zu tilgen (vgl. Bollenberger 1994 a: 835).

Bollenberger argumentiert, dass der Insolvenzverwalter im Rahmen einer Anfechtung
nicht erfolgreich agieren kann, da er den Kaufpreis gemall den
anfechtungsrechtlichen Bestimmungen nicht von der Bank zurickfordern kann. Der
Treuhander ist in dieser Konstellation verpflichtet, das hinterlegte Geld direkt zur
Tilgung der Hypothek an die Bank zu Uberweisen, anstatt es dem Verkaufer
auszuzahlen. Diese Vorgehensweise hat zur Folge, dass die Insolvenzmasse durch
die Zahlung an die Bank keinen Verlust erleidet, wodurch eine
Glaubigerbenachteiligung, die eine Anfechtung rechtfertigen wiirde, ausgeschlossen
ist. Im Gegenzug erhalt die Bank das Geld zur Aufhebung der Hypothek, was ein Zug-
um-Zug-Geschaft darstellt. Darlber hinaus bleibt die Befriedigung des Treuhanders

in diesem Kontext von einer Anfechtung unberuhrt (vgl. Bollenberger 1994 a: 835).

3.5 Exkurs: Kauferinsolvenz in Bezug auf Lastenfreistellung
Sollte der Kaufer insolvent werde, und den Kaufpreis bereits hinterlegt haben, wird
der Kaufvertrag dennoch abgewickelt. Der Treuhander verwendet den hinterlegten
Kaufpreis somit zur Tilgung der Hypothek. Die Liegenschaft geht sodann lastenfrei in
die Masse ein. Der verbleibende Teil des Kaufpreises wird an den Verkaufer
ausgezahlt. Hat der Kaufer den Kaufpreis jedoch noch nicht hinterlegt, kann der
Insolvenzverwalter zwischen Erflllung des Vertrags und dem Rucktritt wahlen. Im
Falle eines Rucktritts werden dem Verkaufer, wie zuvor bereits beschrieben, die
Urkunden zurlickgegeben und der Bank wird die Loschungsquittung ausgehandigt.
Nach Bollenberger reicht die bloe Hinterlegung der Urkunden nicht aus, um eine
Anwendung des § 21 IO zu vermeiden. Es ist jedoch zu beachten, dass der
Treuhander der Bank haftet, wenn er die Hypothek bereits vor Hinterlegung des
Kaufpreises |16scht. Er kann sich in diesem Fall beim Verkaufer gem. § 1403 und §
1014 ABGB regressieren. Laut Bollenberger besteht ein Auftragsverhaltnis zwischen
Verkaufer und Treuhander, wobei der Schaden im Risikobereich des Verkaufers liegt.

Der Treuhander handelt schlielRlich im Interesse des Verkaufers. Sollte jedoch der
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Kaufer vom Treuhander im Grundbuch eingetragen worden sein, so hat der Verkaufer

ebenso einen Anspruch auf Schadenersatz (vgl. Bollenberger 1994 a: 834).
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4. Insolvenz im Bautragerprojekt

In diesem Kapitel wird die Insolvenz des Bautragers und ihre Auswirkungen auf das
Vertragsverhaltnis zwischen Bautrager und Erwerber dargestellt. Der Fokus liegt auf
den verschiedenen Varianten der Vertragserfillung zum Zeitpunkt der Insolvenz und
den rechtlichen Folgen, die sich daraus ergeben. Weiters wird erlautert, welche
Rechte und Pflichten dem Insolvenzverwalter sowie dem Erwerber zukommen und

welche Optionen sie besitzen, um sich zu schitzen.

Variante 1: Beide Parteien haben erfullt
Diesbezuglich treten keine besonderen Bestimmungen auf. Méglicherweise kann der
Insolvenzverwalter den Vertrag gem. §§ 27 ff. 10 anfechten, sofern die

Voraussetzungen vorliegen.

Variante 2: Der Bautrager hat vollstandig erfullt — der Erwerber hat noch nicht
bzw. nicht vollstandig geleistet

Der Fall, dass der Erwerber noch nicht geleistet hat, tritt in der Praxis selten auf, da
der Erwerber gem. § 1 Abs 1 BTVG vor Fertigstellung verpflichtet ist, Teilzahlungen
zu leisten. Mdglicherweise ist der Erwerber jedoch mit der letzten Rate in Verzug oder
aber die letzte Rate ist erst nach Fertigstellung fallig und soll erst nach Ubergabe
bezahlt werden, somit ware der Bautrager in Vorleistung (vgl. B6hm/Hébllwerth 2023:
780).

Hat der Bautrager seine vertraglichen Pflichten bereits vollstandig erfullt, was
bedeutet, dass das Objekt sowie die Infrastruktur mangelfrei fertiggestellt und
Ubergeben wurden und der Erwerber hat noch nicht oder noch nicht vollstandig
geleistet, so kann der Insolvenzverwalter, im Falle einer Insolvenz des Bautragers
nicht mehr gem. § 21 10 vom Vertrag zurucktreten. In diesem Fall ist der Erwerber
verpflichtet seine offenen Zahlungen gem. § 3 Abs 2 |0 an den Insolvenzverwalter zu
leisten. Bestehen allerdings offene Anspriiche des Erwerbers gegenliber dem
Bautrager, kdnnen diese unter Umstanden aufrechnungsweise gegen die noch
ausstehenden Zahlungsverpflichtungen geltend gemacht werden. Er kdénnte
beispielsweise eine Bankgarantie im Rahmen einer schuldrechtlichen Sicherung
nutzen, um seine gesicherten Anspriiche zurlickzuerhalten (vgl. Gartner 2023: 112
f.).

57



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.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

Dem Insolvenzverwalter bleibt jedoch die Mdglichkeit den Bautragervertrag bzw.
Rechtshandlungen, welche der Bautrager vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
vorgenommen hat, gemaR §§ 27 ff. |0 anzufechten. In der Praxis wird dies jedoch
am ehesten auf Grundlage von § 28 Z 2 10, welcher die Glaubigerbenachteiligung
betrifft, mdglich sein (vgl. B6hm/Héllwerth 2023: 780).

Variante 3: Der Erwerber hat vollstiandig erfillt — der Bautrager hat noch nicht
erfullt

Hat der Erwerber den Kaufpreis bereits vollstandig entrichtet, wahrend der Bautrager
seine Verpflichtungen noch nicht erfillt hat, sei es, dass er dem Erwerber die
vereinbarte Rechtsstellung noch nicht verschafft hat oder das Objekt nicht tibergeben
und fertiggestellt hat, steht dem Insolvenzverwalter ebenfalls kein Rucktrittsrecht
gemal § 21 10 zu (vgl. Gartner 2023: 113).

Auch beim Bautragervertrag trifft den Erwerber das Vorleistungsrisiko, da die
Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens den Bautrager daran hindert, weiterhin zu leisten
(vgl. B6hm/Héllwerth 2023: 780; § 3 Abs 1 10).

Wenn der Erwerber fir die Zahlung des Kaufpreises eine schuldrechtliche Sicherung
gemal § 8 BTVG erhalten hat, kann er diese nutzen, sofern er gemaf § 918 ABGB
von der restlichen Vertragserfullung zurlcktritt. Dies ist gleichbedeutend mit der
Auflésung des Bautragervertrages nach § 8 Abs. 5. Grundsatzlich gilt, dass der
Erwerber, sofern der Bautrager in Verzug ist, den Rucktritt gem. § 918 ABGB geltend
machen kann (vgl. Gartner 2023: 113).

Falls der Erwerber bereits vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens aufgrund von
Verzdgerungen beim Bau oder der sonstigen Abwicklung des Vertrags nach
§ 918 ABGB vom Vertrag zurucktreten mochte und er sich im Rahmen des
grundbicherlichen Sicherungsmodells befindet, waren die Zahlungen, die er bis
dahin geleistet hat, ungesichert, was aus rechtlicher Sicht nicht ratsam ist (vgl.
Bbéhm/Héllwerth 2023: 780).

Im Fall einer grundbticherlichen Sicherstellung ist ein vollstandiger Rucktritt nicht
zielfihrend, da in der Regel bereits grundblcherliche Eintragungen vorgenommen
und Teilzahlungen gemafl dem Ratenplan geleistet wurden. In dieser Situation ware

ein TeilrGcktritt, welcher gem. § 918 ABGB moglich ware, von der weiteren
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Vertragserfullung die sinnvollere Option. Die Raten sind schlieRlich nur dann fallig,
wenn der Baufortschritt gemall § 10 BTVG erbracht und Uberprift wurde. Daher
konnte es vorteilhaft sein, sich mit den anderen Wohnungseigentimern des
Gesamtprojekts zusammenzuschlielen, um die Fertigstellung mithilfe der noch

ausstehenden Raten voranzutreiben (vgl. Gartner 2023: 113).

Es ist festzuhalten, dass der Bautrager im Rahmen des Insolvenzverfahrens
regelmalig in Verzug gerat. In diesem Zusammenhang kommt dem Erwerber das
Wahlrecht nach § 918 ABGB zu, wobei er sich fur Erfullung und Schadenersatz oder
Rucktritt entscheiden kann, wobei er eine angemessene Nachfrist setzen muss (vgl.
Béhm/Héllwerth 2023: 780 f.).

Entscheidet er sich fur den Rucktritt sind die bereits geleisteten Zahlungen als
Insolvenzforderungen zu behandeln. Zudem muiussen die ausstehenden
Bautragerleistungen gemall § 14 Abs 1 10 in Geld bewertet werden (vgl.
Bbhm/Hébllwerth 2023: 781).

Im Rahmen des Bautragervertrags wird die Ruckforderung in der Regel durch ein
Sicherungsmodell abgesichert. Bei einer schuld- oder pfandrechtlichen Sicherung
kann der Erwerber im Falle seines Rucktritts seinen Anspruch aus der Garantie
gegenuber der Bank geltend machen. Ein Sonderfall liegt vor, wenn eine
insolvenzfeste Rangsicherung besteht. Eine solche Sicherung verschafft dem
Erwerber die Chance, seinen Erfillungsanspruch zumindest in Teilen zu erhalten und
die Einverleibung im Grundbuch durchzusetzen (vgl. B6hm/Héllwerth 2023: 781).

Im grundbucherlichen Sicherungsmodell wird das Vorleistungsrisiko nicht direkt
abgesichert, da dieses Modell primar auf die insolvenzfeste Sicherung abzielt. Zudem
minimiert die Einhaltung des Ratenplans das Vorleistungsrisiko fir den Erwerber, da
Zahlungen stets an den Fortschritt der einzelnen Bauetappen gekoppelt sind. Eine
mogliche Vorleistung des Erwerbers kdnnte lediglich entstehen, wenn die letzte Rate
nach der Fertigstellung der gesamten Anlage, aber noch vor der Eintragung des
Eigentums ins Grundbuch, entrichtet wird (vgl. B6hm/Hébllwerth 2023: 781).

Ist das Objekt bereits fertiggestellt, jedoch noch nicht Ubergeben ist, besitzt der
Erwerber noch kein Eigentum daran. Dank der insolvenzfesten Sicherung ist der

Erwerber geschitzt und das Ergebnis wird somit von der Insolvenz nicht
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beeintrachtigt. Der Erwerber hat gem. § 44 10 ein Aussonderungsrecht und kann
somit das Eigentum erwerben. Dadurch wird die Liegenschaft aus der
Insolvenzmasse ausgeschieden (vgl. B6hm/Hdbllwerth 2023: 782).

Auch in Bezug auf Wohnungseigentum-Bewerber finden spezielle Regelungen

Anwendung:

Ist der Antrag auf Einverleibung des dinglichen Rechts des Erwerbers vor dem Datum
der Insolvenzeroffnung bei Gericht eingegangen, kann die Eintragung auch im Falle
der Insolvenz des Verkaufers genehmigt und durchgefiihrt werden. In diesem Fall
erlangt der Erwerber das Recht auf Aussonderung gemall § 13 10 und
§ 29 Abs. 1 GBG (vgl. B6hm/Hébllwerth 2023: 782).

Die Einverleibung kann nach § 56 Abs 3 GBG im angemerkten Rang erfolgen, wenn
der Erwerber Uber eine glltige Rangordnung verfugt. Dies setzt voraus, dass die
daflr erforderlichen Unterlagen, insbesondere die Titelurkunde, vor der Erdffnung
des Insolvenzverfahrens ausgestellt und ordnungsgemaf notariell oder gerichtlich
beglaubigt wurden. Dadurch wird der Erwerber aussonderungsberechtigt, und sein

Anspruch bleibt im Insolvenzverfahren gewahrt (vgl. B6hm/Héllwerth 2023: 782 f.).

Fur Vormerkungen gilt eine vergleichbare Regelung. Wenn die Vormerkung einen
Tag vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens beim Gericht eingegangen ist oder
bereits vor der Insolvenzerdffnung eingetragen wurde, kann sie vollzogen werden. In
diesem Fall kommt dem Erwerber ebenfalls ein Aussonderungsrecht zu (vgl.
Bbhm/Hébllwerth 2023: 783).

Auch die Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum geman
§ 40 Abs. 2 WEG, ohne eine begleitende Anmerkung der Rangordnung der
beabsichtigten VeraulRerung, ermdglicht die Einverleibung im Rang der Anmerkung,
sofern die Titelurkunde vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ausgefertigt und
notariell oder gerichtlich beglaubigt wurde. Diese Einverleibung ist jedoch auch nach
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens moglich. In diesem Fall wird § 56 Abs 3 GBG
analog angewendet (vgl. B6hm/Hébllwerth 2023: 783).

Falls keine insolvenzfeste Sicherung vorhanden ist, flr die der Treuhander haftet,
oder der Erwerb aus anderen Griinden scheitert, wiirde der Erwerber im Falle einer

Insolvenz des Verkaufers keine Leistung erhalten. In diesem Fall stiinde ihm lediglich
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eine Insolvenzforderung, sowie ein mdglicher Schadenersatzanspruch gegen den
Treuhander zu (vgl. B6hm/Hdbllwerth 2023: 783 f.).

Variante 4: Beide Parteien haben nicht (vollstandig) erfiillt

Diese Variante, in der beide Vertragsparteien ihre Verpflichtungen noch nicht
vollstandig erfillt haben, stellt den haufigsten Fall dar. In der Praxis wird oftmals Gber
das Vermogen des Bautragers ein Insolvenzverfahren erdffnet. Das Gebaude ist
dabei in vielen Fallen nur halbfertig, wahrend der Erwerber bereits einen Teil des
Kaufpreises, in der Regel gemal des vereinbarten Ratenplans, gezahlt hat (vgl.
Boéhm/Héllwerth 2023: 784).

Die vollstandige Leistungserbringung bedeutet in diesem Fall, dass der Bautrager das
Objekt mangelfrei fertigstellt, einschliel3lich der allgemeinen Einrichtungen, die vom
Erwerber Ublicherweise genutzt werden. Daruber hinaus muss der Bautrager dem
Erwerber die vereinbarte Rechtsstellung verschaffen, was bedeutet, dass die
Liegenschaft frei von Belastungen tbergeben wird. Bei einem Bautragerprojekt spielt
insbesondere die Frage eine Rolle, ob das Bauvorhaben auf einer grofRRen
Liegenschaft in Etappen realisiert wird. In solchen Fallen muss der Begriff der
"vollstandigen Erfullung" differenziert betrachtet werden. Wirde man die vollstandige
Fertigstellung des gesamten Projekts als MalRRstab nehmen, konnte dies zum Nachteil
des Erwerbers sein, da sich die Fertigstellung moglicherweise weit in die Zukunft
verschiebt. Es sollten daher immer die konkreten Gegebenheiten auf der
Liegenschaft zur Auslegung des Vertrages herangezogen werden. Wenn in den
Vertragen nichts ausdricklich geregelt ist, wird sinnvollerweise auf die Fertigstellung
des jeweiligen Bauabschnitts sowie der Auf3enanlagen und der allgemeinen Teile
abgestellt (vgl. Gartner 2023: 112).

Im Fall eines Insolvenzverfahrens des Bautragers, das wahrend der Erfullung des
Bautragervertrages eréffnet wird, stellt sich die Frage, ob der Vertrag fortgesetzt oder
vom Insolvenzverwalter zurickgetreten werden kann. GemaR § 21 Abs. 1 10 hat der
Insolvenzverwalter des Bautragers das Recht, vom Vertrag zuriickzutreten. Alternativ
kann der Insolvenzverwalter auch entscheiden, den Vertrag fortzufihren und die
vertraglichen Pflichten des Bautragers vollstandig zu erfillen. Er hat in diesem Zuge
auch die Erfullung der Verpflichtungen des Erwerbers einzufordern (vgl. Gartner
2023: 111).
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Der Erflllungsanspruch des Erwerbers wird im Fall der Insolvenz des Bautragers als
Masseforderung gemafR § 46 Z 3 10 behandelt. An dieser Stelle ist auch zu erwahnen,
dass dem Erwerber ebenso ein Wahlrecht gem. § 918 ABGB zukommt, nach dem er
die Erfullung oder den Rucktritt unter einer angemessenen Nachfrist verlangen kann,

wenn der Bautrager in Verzug gerat (vgl. B6hm/Hbllwerth 2023: 784 1.).

Im Falle eines Rucktritts des Insolvenzverwalters verliert der Erwerber in jedem Fall
seinen Anspruch auf das Bauobjekt, da dieses in die Insolvenzmasse fallt. Der
Erwerber muss seine Anspriche daher als Insolvenzforderung anmelden. Selbst
wenn das Objekt bereits an den Erwerber tibergeben wurde, er jedoch noch nicht die
vollstandige Eigentumsposition erlangt hat und der Kaufpreis noch nicht vollstandig
bezahlt wurde, kdnnte der Insolvenzverwalter sein Wahlrecht ausiben. In der Regel
wird jedoch die letzte Rate mit der Fertigstellung der Gesamtanlage fallig, wodurch
das Wahlrecht des Insolvenzverwalters ausgeschlossen wird, da der Erwerber seine
Verpflichtungen bereits erfullt hat (vgl. B6hm/Hbéllwerth 2023: 785).

Entscheidet sich der Insolvenzverwalter gem. § 21 10 daftir vom Vertrag zurlcktreten.
stellt sich hier, wie bereits in Kapitel zwei erdrtert, die Frage, ob der Rucktritt ex nunc
(ab dem Zeitpunkt des Rucktritts) oder ex tunc (ruckwirkend) wirkt. Nach einem Teil
der herrschenden Lehre und Rechtsprechung wirkt der Rucktritt ex nunc, was
bedeutet, dass die weitere Vertragserfiullung entfallt, jedoch keine Rickabwicklung
der bereits erbrachten Leistungen erfolgt. Der Erwerber verliert somit nicht das, was
bereits erbracht oder geleistet wurde. Der Insolvenzverwalter kann nur eine
Bereicherung des Vertragspartners geltend machen, wenn der Wert der erbrachten
Leistungen die Gegenleistung Ubersteigt (vgl. Gartner 2023: 114; OGH 19.11.20009,
80b 45/09i).

Béhm vertritt die Auffassung, dass die zuvor genannte Sichtweise mit der Einfihrung
des BTVG hinfallig geworden ist. Er argumentiert, dass der Rucktritt des
Insolvenzverwalters  schuldrechtlich ex tunc wirken misste, wodurch
Ruckforderungsanspriche gemal § 1435 ABGB ausgeldst wirden. Durch das
schuld- und pfandrechtliche Sicherungsmodell des BTVG sind die
Ruckforderungsanspriiche des Erwerbers abgesichert. Andernfalls kénnte der
Erwerber lediglich einen Schadenersatzanspruch als Insolvenzglaubiger nach § 21
Abs. 2 Satz 3 IO geltend machen. Beide Parteien sind angewiesen, die empfangenen

Leistungen zurtickzustellen. Das bedeutet jedoch fur den Erwerber, der noch keine
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Leistung erhalten hat, dass sein Ruckforderungsanspruch eine Insolvenzforderung ist
(vgl. B6hm/Héllwerth 2023:785).

Beim grundbucherlichen Sicherungsmodell wiirde eine ex tunc Wirkung jedoch eine
vollstandige Ruckabwicklung aller bereits geleisteten Zahlungen gemal dem
Ratenplan zur Folge haben. In diesem Fall hatte der Erwerber nur noch eine
Insolvenzforderung gegen die Insolvenzmasse, was fur ihn nachteilig ware (vgl.
Gartner 2023: 115).

Es ist auRerdem zu beachten, dass bestimmte Leistungen im Bautragervertrag von
verschiedenen Gewerken ausgefihrt werden und daher teilbar sind. In solchen Fallen
steht dem Insolvenzverwalter gemall § 21 Abs. 4 IO die Moglichkeit eines
Teilricktritts zu. Betreffen die noch offenen Leistungen den eigentlichen
Vertragsgegenstand des betroffenen Erwerbers, so kann dieser von diesen
Leistungen zurlcktreten und die Fertigstellung selbst organisieren. Wenn der
Bautrager hingegen Leistungen erbringen muss, welche die Gesamtanlage betreffen,
ist ein Teilricktritt ausgeschlossen, und der Erwerber musste in Abstimmung mit den

anderen Erwerbern handeln (vgl. Gartner 2023: 115).

Es ist jedoch zu beachten, dass die Leistung des Bautragers im Fall des Verzugs
grundsatzlich unteilbar ist, weshalb ein Gesamtrucktritt erforderlich ware. Der
Erwerber hat jedoch auch die Moglichkeit, die objektiv teilbare Leistung entsprechend
zu behandeln und lediglich von den noch ausstehenden Teilleistungen
zurlckzutreten. Auch beim grundbucherlichen Sicherungsmodell wird der Erwerber
in der Regel an einer Teilleistung interessiert sein, da dies schon allein in der Natur
dieses Sicherungsmodells liegt. Der Ruckforderungsanspruch ist bei diesem
Sicherungsmodell nicht abgesichert. Beim grundbucherlichen Sicherungsmodell wird
die Fertigstellung des Bauhabens verfolgt. Sollte der Bautrager insolvent werden, hat
der Erwerber die Wahl, entweder von den noch ausstehenden Leistungen oder vom
gesamten Vertrag zurtckzutreten (vgl. B6hm/Hébllwerth 2023:747 ff.).

Bei einer schuldrechtlichen Sicherung bleibt der Vertrag im Falle eines Teilrlicktritts
des Insolvenzverwalters hinsichtlich der bereits erbrachten Bauleistungen ebenso
bestehen. Wenn der Erwerber jedoch die Bankgarantie in Anspruch nehmen mdchte,
hat dies gem. § 8 Abs. 5 BTVG die Auflésung des gesamten Vertrages zur Folge. Der

Erwerber wird diese Option wahlen, wenn er alle Zahlungen, die er an den Bautrager
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geleistet hat, zuriickerhalten und aus dem Projekt ausscheiden moéchte. In diesem
Fall ist keine gesonderte Ruckirittserklarung erforderlich. Wenn der Erwerber sich
daflr entscheidet, im Projekt zu bleiben und die Fertigstellung mit der Bankgarantie
zu finanzieren, ist es notwendig, dass er einen Teilrlicktritt von den verbleibenden
Leistungen des insolventen Bautragers erklart. Dies muss aufgrund von Verzug oder
anderen wesentlichen Leistungsstérungen gemaf § 918 ABGB erfolgen (vgl. Gartner
2023: 116).

Ein TeilrlGcktritt des Insolvenzverwalters betrifft nicht die bereits geleisteten
Zahlungen, sowie die erbrachten Bauleistungen. Diese Leistungen muissen jedoch
wirtschaftlich gegeneinander aufgerechnet werden. Das bedeutet, dass der Erwerber
bei einer Uber den vereinbarten Umfang hinausgehenden Leistung des Bautragers
die entsprechenden Mehrkosten Ubernehmen muss. Gleichzeitig stehen dem
Erwerber Schadenersatzanspriiche gegen die Masse zu, beispielsweise aufgrund
von Verzdgerungen durch die Insolvenzerdffnung oder zusatzlichen Aufwanden (vgl.
Gartner 2023: 116).

Betrifft ein Bautragervertrag jedoch ein Haus auf einer Einzelparzelle, stellt der
Teilrlcktritt hingegen in der Regel kein Problem dar, wenn die Eigentumssicherung
des Erwerbers durch einen offenen Rangordnungsbeschluss und eine
verblcherungsfahige Bautragervertragsurkunde gewahrleistet ist (vgl. Gartner 2023:
115).

Weiters kann der Erwerber seinen Erfullungsanspruch, wenn auch nur teilweise,
sowie die grundblcherliche Einverleibung durchsetzen, sofern er Uber eine
insolvenzfeste Rangsicherung gemal® § 40 Abs. 2 WEG verfigt. Wenn eine
Wohnungseigentums-Anmerkung besteht, kann der Insolvenzverwalter im
Insolvenzfall nicht mehr vom Erwerb des Liegenschaftsanteils zuricktreten. Lediglich
der Erwerber kann wahlen, ob er vom gesamten Vertrag zurlcktreten mdchte,
Eigentum am Liegenschaftsanteil erwirbt oder die Garantie in Anspruch nimmt (vgl.
Boéhm/Héllwerth 2023:787).

Der Erwerber kann, wenn er am Projekt festhalten will, den Teilrlicktritt des
Insolvenzverwalters aber auch akzeptieren, insbesondere wenn der Bau bereits weit
fortgeschritten ist. Hat der Erwerber jedoch lediglich eine schuldrechtliche Sicherung

und wurde das Eigentum nicht im Grundbuch eingetragen, muss er mit dem
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Insolvenzverwalter verhandeln, dass ihm im Austausch flr das Festhalten am Projekt
auch die entsprechenden dinglichen Rechte im Grundbuch Ubertragen werden. Der
Insolvenzverwalter musste diesbeziglich eine Einverleibungserklarung abgeben (vgl.
Gartner 2023: 116).
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5. Conclusio

Die Insolvenz eines Immobilienverkaufers stellt fur beide Vertragsparteien, vor allem

aber fur den Erwerber, eine grof3e Herausforderung dar.

Durch die Behandlung der verschiedenen Szenarien wurde aufgezeigt, dass der
Gesetzgeber versucht hat, in den verschiedenen Stadien der Vertragserfiullung auf
die Interessenlagen der Vertragsparteien einzugehen und diese miteinander in

Einklang zu bringen.

Liegt beispielsweise keine Abwicklungstreuhand vor und wurde der Vertrag im
Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung von beiden Vertragsparteien bereits erfillt, bleibt
der Vertrag aufrecht bestehen. Gegebenenfalls sind vom Insolvenzverwalter jedoch

allfallige Anfechtungsanspriche geltend zu machen.

Ist der Vertrag — ohne, dass dabei eine Abwicklungstreuhand vorliegt — im Zeitpunkt
der Insolvenzerdéffnung vom Verkaufer bereits einseitig erflillt worden, bleibt der
Vertrag grundsatzlich aufrecht bestehen. In weiterer Folge ist vom Insolvenzverwalter
die Kaufpreisforderung vom Erwerber einzufordern oder aber ein allfalliger

Anfechtungsanspruch geltend zu machen.

Wurde der Vertrag im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung hingegen lediglich vom
Erwerber einseitig erflllt, verbleibt die Liegenschaft in der Insolvenzmasse. Der
Erwerber wird in diesem Fall sodann im Rahmen des Insolvenzverfahrens eine

Insolvenzforderung in HOhe des Wertes der Liegenschaft anmelden.

Hat hingegen keine der beiden Vertragsparteien im Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung
den Vertrag vollstandig erflllt, so steht dem Insolvenzverwalter das Wahlrecht geman
§ 21 10 mitsamt seinen Konsequenzen zu; der Insolvenzverwalter entscheidet sohin

Uber das rechtliche Schicksal des Vertrages.

Der Einsatz eines Treuhanders spielt bei den unterschiedlichen
Gestaltungsmoglichkeiten dariber eine bedeutende Rolle dabei, sowohl das
rechtliche als auch das betriebswirtschaftliche Risiko des Erwerbers zu minimieren.
Durch ihn wird zudem sichergestellt, dass alle Verpflichtungen der Vertragsparteien

erfillt werden.
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Im Rahmen des Bautragervertragsgesetzes kommen weitere spezielle Regelungen
und Sicherungsmodelle hinzu, die darauf abzielen, das Risiko flir die Erwerber von
Bautragerprojekten zu reduzieren. Insbesondere ist hier auf das Risiko bei
unvollstandiger Fertigstellung der Bauprojekte zu verweisen. Im Ergebnis ware eine
im Rahmen der Insolvenz eines Immobilienverkaufers aus Sicht des Kaufers eine
Kombination verschiedener Sicherungsmodelle am vorteilhaftesten. Eine genaue
Abstimmung zwischen den Vertragsparteien, dem Treuhander, der den Kaufer

finanzierenden Bank sowie der Hypothekarglaubigerin bleibt zudem unerlasslich.

Zusammenfassend zeigt diese Arbeit, dass es von entscheidender Bedeutung ist,
frihzeitig Vorsichtsmalinahmen zu ergreifen, klare vertragliche Bestimmungen
festzuhalten und das passende Sicherungsmodell bzw. die passenden
Sicherungsmodelle auszuwahlen, um die negativen Auswirkungen einer Insolvenz
des Immobilienverkaufers bestmdoglich zu vermeiden. Diese Schritte sichern nicht
bloR die Position des Ka&ufers ab, sondern tragen auch zur Stabilitat und
Zuverlassigkeit des gesamten Liegenschaftsverkehrs in Osterreich. Sie starken
daruber hinaus das Vertrauen der Bevolkerung in den Stand der Rechtsanwalte und
Notare, welche als Vertragserrichter und Treuhander im Rahmen von

Liegenschaftstransaktionen rechtsgestaltend tatig werden.
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