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Die Anmerkung der vorbehaltenen Verpfindung
(§ 40 Abs 1 WEG 2002) im Rahmen des grundbiicherlichen
Sicherungsmodells (§ 9 BTVG): Risiken und Problemstellungen

Den zwingend zu bestellenden Treuhdnder treffen beim grundbiicherlichen Sicherungs-
modell umfassende Pflichten (§ 12 BTVG). Er hat insb die Lastenfreiheit der Liegenschaft
der Erwerber gem § 9 Abs 3 BT'VG zu priifen (§ 12 Abs 4 BTVG). Die Anmerkung der vor-
behaltenen Verpfindung, welche in der Praxis hdufig als Sicherungsinstrument fiir die
Kreditverbindlichkeiten des Bautrdgers dient, stellt eine Last iSd § 9 Abs 3 BTVG dar.!
Der Beitrag priift, welche Risiken und Probleme sich aufgrund dieser Anmerkung fiir den
Treuhdnder bei der Bautrdgerprojektabwicklung nach dem grundbiicherlichen Siche-
rungsmodell (§§ 9 f BTVG) verwirklichen kénnen und versucht, Lésungsvorschlige anzu-
bieten.

Deskriptoren: Anmerkung der vorbehaltenen Verpfindung, grundbiicherliches Sicherungsmodell,

Treuhanderpflichten.

Normen: § 9, § 10, § 12 BTVG; § 53, § 57a GBG: § 40 WEG 2002.

Ubersicht

A.
B.

Einleitung
Problemstellungen fiir den Treuhénder im Zusam-
menhang mit der Anmerkung der vorbehaltenen
Verptindung und seinen BTVG-Pflichten
I. Voraussetzungen der grundbiicherlichen Siche-
rung beim WE-Erwerb

! Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), BTVG-Praxis-
kommentar (2019) § 9 Rz 6 mwN,

Q" BEOAQ

IL. Sicherung der Lastenfreiheit der Liegenschaft
des Erwerbers gem § 9 Abs 3 BTVG beim
grundbiicherlichen Sicherungsmodell

III. Die Anmerkung der vorbehaltenen Verpféan-
dung und ihr Zweck beim Bautrigerprojekt

IV. Problemstellungen fiir den Treuhénder (§ 12 BTVG)

Risiken fiir den Treuhé&nder und seine Pflichten

. Losung de lege ferenda

Formulierungsvorschlag Léschungserklarung gem
§ 9 Abs 3 BTVG

Exkurs: Formulierungsvorschlag Loschungserkla-
rung uber gesamtes Héchstbetragspfandrecht

. Zusammenfassung der Ergebnisse
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A. Einleitung

Das grundbiicherliche Sicherungsmodell iVm
der Zahlung nach Ratenplan (§§ 9 £ BTVG) ist die
in der Praxis bei Bautrdgerprojekten am héufigs-
ten gewihlte Form der Erwerbersicherung (im hier
interessierenden Fall des WE-Bewerbers).2 Beim
grundbiicherlichen Sicherungsmodell ist ua zwin-
gend ein Treuhdnder (TH) zu bestellen (§ 12 Abs 1
BTVG). TH kann nur ein RA, eine RA-Gesellschaft
oder ein Notar sein (§ 12 Abs 2 BTVG).

Dem TH kommt beim grundbiicherlichen Siche-
rungsmodell eine zentrale Funktion zu.? Ihn tref-
fen umfassende Pflichten (zB Aufklarungspflich-
ten) gegeniiber dem Erwerber, die § 12 Abs 3 BTVG
demonstrativ aufzihlt.t Er hat insb zu priifen, ob
der Bautrdger (BT) seine Lastenfreistellungsver-
pflichtung gem § 9 Abs 3 BTVG erfiillt (§ 12 Abs 4
BTVG). Diese Pflichten des TH dienen der zusétzli-
chen Kontrolle der wirtschaftlichen und finanziel-
len Abwicklung des Bautridgerprojektes.®

Die Stellung des TH iSd § 12 BTVG ist von
der Funktion des Vertragserrichters (Vertrags-
abwicklers) zu trennen. In der Praxis ist es aber
iiblich, dass die Funktion des TH und des Vertrags-
errichters in einer Person zusammenfallen.® Als
Vertragserrichter treffen den TH zusitzlich Infor-
mations- und Aufklarungspflichten gegeniiber den
Vertragsparteien, ua nach § 9 RAO, §§ 1009 und
1299 ABGB.”

B. Problemstellungen fiir den Treuhéinder
im Zusammenhang mit der Anmerkung
der vorbehaltenen Verpfindung und
seinen BTVG-Pflichten

I. Voraussetzungen der grundbiicherlichen Siche-
rung beim WE-Erwerb

Der OGH hat in seinen E 6 Ob 173/18m?® und
5 Ob 141/18y? klargestellt, welche Voraussetzun-
gen vorliegen mussen, damit das grundbiicherliche
Sicherungsmodell nach den BTVG-Bestimmungen
beim WE-Erwerb verwirklicht ist. Dazu zahlt der
OGH sechs Elemente auf, die beim grundbiicher-
lichen Sicherungsmodell erfiillt sein miissen. Das
sind (i) eine aufrechte rechtskriftige Baubewilli-
gung, (ii) die Treuhandabwicklung, (iii) die Siche-
rung der Lastenfreistellung gem § 9 Abs 3 BTVG,
(iv) eine ausreichende biicherliche Sicherstellung

2 Prader, WGG-BTVG* (2020) § 4 BTVG Rz 8.

3 Riss in Gartner/Riss/Wolfinger (Hrsg), Praxishand-
buch zum BTVG (2008) 103 f mwN.

4 Prader in Schwimann/Kodek (Hrsg), BTVG-Praxis-
kommentar (2019) § 12 Rz 1 f mwN.

5 Gartner, Bautragervertragsgesetz* (2018) § 9 Rz 9
mwNN.

6 Gartner, Bautrdgervertragsgesetz? § 12 Rz 4 mwNN.

" Rainer, Informations- und Aufklarungspflichten eines
Vertragserrichters, immolex 2017, 229 (229).

8 OGH 6 Ob 173/18m, immolex 2019/7, 21 (21 f) mit
Anm Prader.

9 OGH 5 Ob 141/18y, immolex 2019/8, 24 (24 f) mit
Anm H, Béhm.
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(hier: Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEQG), (v) eine
aufsandungsfihige Titelurkunde fiir den Rechts-
erwerb des Erwerbers sowie (vi) die Vereinbarung
der Zahlung nach Ratenplan A oder B (§ 10 Abs 2
BTVG).10 Diese Aufzidhlung des OGH hat jedoch
- wie das Hochstgericht selbst betont - lediglich
demonstrativen Charakter.!!

Die Sicherung der Lastenfreiheit der Liegen-
schaft (bzw der Liegenschaftsanteile) des Erwer-
bers gem § 9 Abs 3 BTVG ist jedenfalls eine wesent-
liche Voraussetzung, damit das grundbiicherliche
Sicherungsmodell verwirklicht ist'? und die Erwer-
berzahlungen (insb der Kaufpreis) fallig werden
(§ 7 Abs 4 BTVG).

II. Sicherung der Lastenfreiheit der Liegenschaft
des Erwerbers gem § 9 Abs 3 BTVG beim
grundbiicherlichen Sicherungsmodell

Der TH muss priifen, ob die Lastenfreiheit der
Liegenschaft (bzw der Liegenschaftsanteile) des
Erwerbers hergestellt oder die kiinftige Lastenfrei-
heit gesichert ist (§ 12 Abs 4 BTVG). Zwischen dem
Hypothekarglaubiger (Pfandgldaubiger) und dem
BT muss daher zugunsten des Erwerbers vereinbart
sein, dass sich der Hypothekarglidubiger verpflich-
tet, die Liegenschaft (bzw die Liegenschaftsan-
teile) des Erwerbers lastenfrei zu stellen (§ 9 Abs 3
BTVG). Dem TH muss es also moglich sein, die Lie-
genschaft (bzw die Liegenschaftsanteile) ohne neu-
erliches Zutun des Hypothekarglaubigers grund-
bucherlich lastenfrei zu stellen; das erfordert nach
neuerer Rsp'3, dass der Hypothekarglidubiger eine
grundbuchsfihige Loschungserkldrung hinsicht-
lich des zu seinen Gunsten einverleibten Pfand-
rechts ausstellt.*Von dieser Freistellungsverpflich-
tung gestattet das BTVG dem Hypothekarglaubiger
eine Ausnahme:!® Er kann seine Freistellungsver-
pflichtung dahingehend einschréanken, dass jene
Teile des Preises ausgenommen sind — das heif3t:
besichert bleiben -, die der Erwerber trotz Fillig-
keit nicht entrichtet hat (§ 9 Abs 3 BTVQG). Dies ua
vor dem Hintergrund, dass der Hypothekarglaubi-
ger iaR die projektfinanzierende Bank (Bautriger-
bank) sein wird!® und die Kaufpreiszahlungen des

10 OGH 5 Ob 141/18y, immolex 2019/8, 24 (26) mit
Anm H. B6hm.

11 OGH 6 Ob 173/18m, immolex 2019/7, 21 (24) mit
Anm Prader.

12 OGH 6 Ob 173/18m, immolex 2019/7, 21 (21 f) mit
Anm Prader; OGH5 Ob 141/18y,immolex 2019/8, 24 (24 1)
mit Anm H. B6hm.

13 ZB 5 Ob 193/10h, immolex 2011/59, 188 (188 f) mit
Anm H. Bohm/Prader = ecolex 211/3561, 903 mit Anm
Friedl; 3 Ob 113/16p, immolex 2016/76, 266 (266 f) mit
Anm Prader;, H. Béhm; OGH 6 Ob 173/18m, immolex
2019/7, 21 (21 f) mit Anm Prader.

14 Pitt], Bautrigervertragsgesetz? (2019) § 9 Rz 9 {
mwN; aA H. B6hm, 8 Ob 57/15p: OGH hebelt das Er-
werberschutzsystem des BTVG aus!, immolex 2015, 273
(275, insb FN 9); derselbe, OGH 3 Ob 113/16p, immolex
2016/76, 266 (267) mit Anm H. Béhm/Prader.

15 Gartner, Bautrigervertragsgesetz® § 9 Rz 53 mwiN,

16 Riss in Gartner/Riss/Wolfinger, Praxishandbuch zym
BTVG 88 1.
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Erwerbers an den BT dazu dienen, die Kreditver-
bindlichkeiten des BT gegeniiber dem Hypothekar-
gldubiger zu tilgen.

Unter Lasten iSd § 9 Abs 3 BTVG sind jedoch
nicht ausschlieBlich hypothekarische Belastungen
(einverleibte Pfandrechte) zu verstehen. Lasten iSd
§ 9 Abs 3 BTVG sind bspw auch die Anmerkung der
vorbehaltenen Verpfindung (§ 40 Abs 1 WEG 2002)
oder die Anmerkung der Rangordnung der beab-
sichtigten Verpfandung (§§ 53 £ GBG)."

Es stellt sich daher die Frage, was der TH bei
diesen Lasten — im hier interessierenden Fall bei
der Anmerkung der vorbehaltenen Verpfidndung
(AvV) - beachten muss, damit er seine Pflichten
beim grundbiicherlichen Sicherungsmodell erfiillt
(§ 12 Abs 3 und 4 BTVG).18 Hierzu ist es niitzlich,
sich vorab die Wirkungsweise der AvV und ihren
Zweck bei Bautrdgerprojekten in Erinnerung zu
rufen.

III. Die Anmerkung der vorbehaltenen Verpfin-
dung und ihr Zweck beim Bautrigerprojekt

Der Liegenschaftseigentiimer kann im Grund-
buch anmerken, dass fiir den Fall der WE-Begriin-
dung die Verpfandung bis zu einem bestimmten
Betrag vorbehalten bleibt (§ 40 Abs 1 WEG 2002).
Die AvV bezweckt, die den Rang begriindende Wir-
kung der WE-Anmerkung gem § 40 Abs 2WEG 2002
(Anmerkung der Einrdumung von WE!?) zu durch-
brechen, um den zur Finanzierung des Bauvorha-
bens benotigten Krediten des BT die notige Sicher-
heit zu verschatfen.?? Wenn im grundbiticherlichen
Rang nach einer AvV eine WE-Anmerkung gem
§ 40 Abs 2 WEG 2002 und nach dieser ein Pfand-
recht eingetragen ist, darf sie nur mit Zustimmung
des Pfandgldubigers geloscht werden (§ 40 Abs 5
WEG 2002). Die Zustimmung ist jedoch nur bis
zum in der AvV genannten (angemerkten) Betrag
erforderlich.2!

Erwerber kénnen aullerdem einverleibte Pfand-
rechte im Zuge ihrer Eigentumseinverleibung trotz
Anmerkung nach § 40 Abs 2 WEG 2002 nicht mehr
16schen lassen, sofern diese Pfandrechte unter Aus-
nutzung einer AvV einverleibt wurden, die der
WE-Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEG 2002 voran-
geht (§ 40 Abs 4 Z 3 WEG 2002). Pfandrechtsbe-
trige, die den in der AvV genannten Hochstbetrag
lbersteigen, konnen jedoch im Zuge der Eigen-
tumseinverleibung des Erwerbers geloscht wer-
den.?? Die AvV dient daher als Instrument fiir die

17 Prader in Schwimann/Kodek, BTVG-Praxiskom-
mentar § 9 Rz 6 mwN.

18 Hochstgerichtliche Rsp liegt — soweit ersichtlich —
hierzu nicht vor.

19 Diese Anmerkung dient als grundbiicherliches Rang-
sicherungsinstrument fiir den Rechtserwerb des Erwer-
bers an der zu bebauenden Liegenschaft (§ 9 Abs 2 BTVG).

20 Feil/Friedl in Feil/Friedl/Bayer (Hrsg), WEG (2014)
§ 40 Rz 5 mwN.

21 Ofner in H. BOhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner
(Hrsg), GeKo Wohnrecht II (2019) § 40 WEG Rz 23.

22 Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht? § 40
WEG Rz 2.

grundbiicherliche Besicherung von Kreditverbind-
lichkeiten des BT gegeniiber der Bautridgerbank.

Neben der AvV ist auch die Anmerkung der
Rangordnung der beabsichtigten Verpfindung
(8§ 53 £ GBG) eine gingige Besicherungsform fir
die benotigten Kreditmittel des BT; sie stellt eben-
falls eine Last iSd § 9 Abs 3 BTVG dar.2? Die AvV
hat uE jedoch fir den BT Vorteile gegeniiber der
Anmerkung der Rangordnung der beabsichtigten
Verpfandung. Diese sind folgende:

Die AvV ist von der Grundbuchseintragungsge-
biihr befreit.?* Fiir die Anmerkung der Rangord-
nung der beabsichtigten Verpfdndung ist dagegen
eine Grundbuchseintragungsgebiihr iHv 0,6 % vom
Wert des Nennbetrages der Forderung zu entrich-
ten.?® Bautrdger haben oftmals infolge geringer
Eigenkapitalausstattung einen erheblichen Finan-
zierungsbedarf.?® Die AvV, als grundbiicherliche
Kreditsicherung??, bietet aufgrund der Grund-
buchseintragungsgebiihrenbefreiung?® einen finan-
ziellen Vorteil fiir den BT gegentiber der Anmer-
kung der Rangordnung der beabsichtigten Verpfin-
dung (Gebiihrenersparnis).

Bekanntermaflen dauern Bautrdgerprojekte
durchwegs lédnger als ein Jahr. Ein weiterer Vor-
teil ist daher, dass die AvV bis zum angemerkten
Hochstbetrag keiner zeitlichen Befristung unter-
liegt.?? Die AvV verliert sohin iiber den gesamten
Bautragerprojektzeitraum (unabhingig von der
Dauer) nicht ihre Wirkung iSd § 40 Abs 4 und 5
WEG 2002. Im Gegensatz dazu verliert die Anmer-
kung der Rangordnung der beabsichtigten Verpfan-
dung ihre rangwahrende Wirkung nach einem Jahr
(§ 55 GBG). Sie ist nach Fristablauf amtswegig zu
l6schen.?? Eine Verldngerung der Frist ist unzu-
lassig.3! Pfandrechte konnen daher nach Ablauf
der Jahresfrist nur mehr im laufenden, grundbii-
cherlichen Rang einverleibt werden.?? Geht diesem
Grundbuchsrang bspw eine WE-Anmerkung gem
§ 40 Abs 2WEG 2002 vor, so konnen Erwerber das
Pfandrecht im Rahmen ihrer Eigentumseinverlei-
bung léschen lassen (§ 40 Abs 4 WEG 2002). Die
Anmerkung der Rangordnung der beabsichtigten
Verpfandung verliert daher - im Gegensatz zur AvV
—~nach Ablauf der Jahresfrist ihre Sicherungsfunk-
tion fiir die Bautragerbank.

Die Bautrdgerbank wird vor Ablauf der Jahres-
frist ihre Kreditforderungen alternativ absichern

23 Walch in Walch/Weichselbaum (Hrsg), Handbuch
Immobilienfinanzierung? (2018) 15.

24 Kodek in Kodek (Hrsg), GrundbuchsR? (2016) § 75
GBG Rz 63/1 mwN.

% Rasst, GrundbuchsR? (2019) Rz 8.23 mwNN.

26 Iro/Riss, Der Haftriicklass im Bautragervertrag, wobl
2007, 266 (268).

21 Feil/Friedl in Feil/Friedl/Bayer (Hrsg), WEG (2014)
§ 40 Rz 5 mwN.

28 Kodek in Kodek, GrundbuchsR? § 75 GBG Rz 63/1
mwN. .

29 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Osterrei-
chisches Wohnrecht* (2017) § 40 WEG Rz 37.

30 Rassi, GrundbuchsR? Rz 3.62 mwN.

31 K. Binder in Kodek, GrundbuchsR? § 55 GBG Rz 1
mwN.

32 Kodek in Kodek, GrundbuchsR? § 55 GBG Rz 1 mwN.
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wollen; bspw durch Einverleibung ihres Pfandrech-
tes im Rang der Anmerkung der Rangordnung der
beabsichtigten Verpfdndung. Diese Pfandrechts-
einverleibung 16st eine weitere Gebiithrenbelastung
fir den BT iHv 0,6 % des Nennbetrages der Forde-
rung aus.??® Im Falle der AvV wird die Bautrager-
bank ihr Pfandrecht typischerweise nur dann ein-
verleiben, wenn absehbar ist, dass der BT seinen
Kreditverpflichtungen nicht mehr nachkommt (zB
Bonitéatsverschlechterung). Bestenfalls geniigt der
Bautragerbank bis zur vollstdndigen Kredittilgung
die AvV als einziges grundbiicherliches Sicherungs-
mittel.

Die AvV bietet also beachtliche Vorteile fiir den
BT als Instrument der Kreditsicherung. Sie kommt
in der Praxis bei Bautrigerprojekten auch haufig
vor.? Es stellt sich aber die Frage, welche Probleme
sich fir den TH ergeben kénnen, wenn er eine AvV
bei der Umsetzung des grundbiicherlichen Siche-
rungsmodells berticksichtigen muss.

IV. Problemstellungen fiir den Treuhinder
(§ 12 BTVG)

Der TH ist uE aufgrund der AvV, wenn diese im
grundbiicherlichen Rang den WE-Anmerkungen
gem § 40 Abs 2 WEG 2002 vorgeht, mit folgenden
Problemen im Rahmen des grundbiicherlichen
Sicherungsmodells konfrontiert:

Die AvV ist lediglich auf Antrag des Liegen-
schaftseigentliimers grundbtiicherlich einzutragen
(§ 40 Abs 1 WEG 2002). Das Gesetz lasst offen, wel-
che Voraussetzungen vorliegen missen, damit die
AvV fur ein Pfandrecht grundbiicherlich ausge-
nutzt werden kann. Dementsprechend kann jeder
Pfandgldubiger ohne weitere Voraussetzungen
einen Grundbuchsantrag stellen, dass sein Pfand-
recht ,unter Ausnutzung“ der AvV einverleibt wird.
Der Pfandgliaubiger muss lediglich {iber eine ein-
verleibungsfiahige Pfandurkunde verfiigen. Der TH
muss diesem Grundbuchsantrag des Pfandgldubi-
gers ebenso wenig zustimmen.?® Auch ein sonsti-
ger Glaubiger (zB Lieferant) kann im Zuge einer
zwangsweisen Pfandrechtsbegriindung den Rang
der AvV ausniitzen. Das Grundbuchsgericht hat
daher keine Handhabe, vom ASt, der ein Pfandrecht
unter Ausnutzung der AvV einverleibt, zusétzlich
zur grundbuchsfihigen Pfandurkunde, den Nach-
weis einer weiteren Berechtigung zu verlangen. Im
Gegensatz dazu muss bspw der Pfandgléubiger,
der die Anmerkung der Rangordnung der beab-
sichtigten Verptandung (§ 53 GBG) fiir sein Pfand-
recht ausniitzt, zusétzlich zur grundbuchsfédhigen
Pfandurkunde, den die Anmerkung bewilligenden
Beschluss im Original (,,Berechtigungsnachweis*)
dem Grundbuchsgericht vorlegen (§ 56 GBG).

Die AvV kann auBlerdem bis zum angemerkten
Betrag fur mehrere Pfandrechte ausgeniitzt wer-

33 Rassi, GrundbuchsR? Rz 8.23 mwN.

3 Prader in Schwimann/Kodek, BTVG-Praxiskom-
mentar § 9 Rz 6 mwNN.

3 Bayer in ERV-Grundbuchsantriage zum Wohnungs-
eigentum? (2018) 129 f£.
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den.3® Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass meh-
rere Pfandglaubiger — moglicherweise sogar ohne
Einvernehmen mit dem Liegenschaftseigentiimer -
die AvV fiir ihre Pfandrechte ausniitzen. Der Pfand-
glaubiger — der Gesetzeswortlaut verwendet die
Einzahl — muss der Léschung der AvV zustimmen,
wenn im Rang danach eine WE-Anmerkung gem
§ 40 Abs 2 WEG 2002 und nach dieser ein Pfand-
recht eingetragen ist (§ 40 Abs 5 WEG 2002). Der
Gesetzestext 1dsst jedoch offen, welcher Pfandglau-
biger zustimmen muss. Die hM3" geht davon aus,
dass alle Pfandgliaubiger der Léschung zustimmen
miissen, sofern die AvV flr deren Pfandrechtsein-
verleibung ausgeniitzt wurde.

Ist eine AvV im Rang vor den WE-Anmerkungen
gem § 40 Abs 2WEG 2002 einverleibt, kann der TH
aufgrund des zuvor Gesagten (Pkt B.IV) keine voll-
standige und grundbuchsfihige Loschungs-/Frei-
stellungserklarung hinsichtlich der Liegenschaft
(bzw der Liegenschaftsanteile) der Erwerber — wie
beim einverleibten Pfandrecht iSd § 9 Abs 3 BTVG
—in Hianden halten. Dies zumal die AvV an keinen
bestimmten Pfandgldubiger (zB Bautrdgerbank)
gebunden ist. Der Liegenschaftseigentiimer kann
daher tber die AvV grds ,beliebig” verfiigen. Er
kann bspw die Pfandurkunde eines neuen, dem
TH unbekannten, Pfandgldaubigers grundbuchsfi-
hig unterfertigen. Der neue Pfandgldubiger kann
dadurch sein Pfandrecht grundbiicherlich einver-
leiben lassen und dabei die AvV ausnutzen. Die
Einverleibung ist nicht davon abhéngig, dass der
TH ihr zustimmt.?® Dieses neue Pfandrecht ist bis
zum angemerkten Hochstbetrag l6schungsfest (§ 40
Abs 4 Z 3WEG 2002).

Es stellt sich daher die Frage, welche Risiken
sich hieraus fiir den TH im Rahmen der Projekt-
abwicklung nach dem grundbiicherlichen Siche-
rungsmodell ergeben konnen und welche Pflichten
ihn diesbeziiglich gem § 12 BTVG treffen.

C. Risiken fiir den Treuhinder und seine
Pflichten

Dem TH ist es — wie bereits erwahnt (Pkt B.IV) -
nicht méglich, eine vollstandige Lastenfreiheit der
Liegenschaft (bzw der Liegenschaftsanteile) des
Erwerbers iS einer grundbuchsfidhigen Freistel-
lungs-/Loschungserkliarung (§ 9 Abs 3 BTVG) — wie
beim einverleibten Pfandrecht — sicherzustellen,
wenn eine AvV im Rang vor den WE-Anmerkungen
gem § 40 Abs 2WEG 2002 grundbiicherlich einver-
leibt ist. Fur den TH entsteht dadurch das Risiko,
dass er die Lastenfreistellung der Liegenschaft
(bzw der Liegenschaftsanteile) des Erwerbers

36 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches
Wohnrecht! § 40 WEG Rz 27.

37 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichi-
sches Wohnrecht* § 40 WEG Rz 36; Gartner in Illedits/
Reich-Rohrwig, Wohnrecht® § 40 WEG Rz 2 f; Ofner in
Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht
IT § 40 WEG Rz 23 mwN.

38 Bayer in ERV-Grundbuchsantrige zum Wohnungs-
eigentum? 129 f.
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nicht BTVG-konform sichert und dadurch seine

BTVG-Pflichten verletzt.?® Dies ist ua dann der

Fall, wenn der Erwerber mit nicht geplanten Las-

ten konfrontiert wird.** Kommt der TH seinen Ver-

pflichtungen gem § 12 BTVG nicht nach, so haftet
er sowohl dem Erwerber als auch dem BT fiir deren
daraus resultierenden Schaden.*! AuBlerdem wer-
den Erwerberzahlung an den BT oder einen Dritten
iSd § 2 Abs 4 BTVG erst fallig, wenn das grundbii-
cherliche Sicherungsmodell BTVG-konform ver-
wirklicht ist (§ 7 Abs 4 BTVG). Zahlt der TH friith-
zeitig aus, entsteht bspw ein Schaden dadurch,
dass der Erwerber die nicht fdlligen Zahlungen
mit einer Verzinsung iHv 8% iiber dem Basiszins-
satz gem § 14 BTVG zuriickfordern kann.*?
Welche Voraussetzungen miissen bei einer AvV

im Rang vor den WE-Anmerkungen gem § 40 Abs 2

WEG 2002 vorliegen, damit der TH seinen Ver-

pflichtungen gem § 12 BTVG nachkommt?*? Der

TH erfiillt uE seine Verpflichtung gem § 12 BTVG,

wenn er

a) den Liegenschaftseigentiimer (zB BT) vertrag-
lich dazu verpflichtet, die AvV nicht ohne seine
Zustimmung - insb nicht fiir unbekannte Dritte
— auszunitzen;*

b) sich vom Liegenschaftseigentiimer eine grund-
buchsfihige Loschungserkldarung hinsichtlich
der AvV ausstellen lasst;

¢) sich von der ihm bekannten Bautrigerbank#®
iSd § 9 Abs 3 BTVG eine grundbuchsfihige
Loschungserklarung hinsichtlich der Pfand-
rechte, die unter Ausnutzung der AvV grundbii-
cherlich einverleibt werden, und hinsichtlich der
AvV ausstellen 14sst;*

d) sich von der ihm bekannten Bautrdgerbank in
der Treuhandvereinbarung zusichern lisst, dass
die Liegenschaft (bzw die Liegenschaftsanteile)
des Erwerbers iSd § 9 Abs 3 BTVG lastenfrei
gestellt wird (werden), sofern die Bautrigerbank
die AvV fiir ein eigenes Pfandrecht ausniitzt und
er fiir die Lastenfreistellung, auch die ihm vor-
liegende Loschungserklarung (vgl Pkt C. lit ¢)
verwenden kann und

e) den Erwerber tiber die Risiken der AvV aufklirt.
Diese Risiken bestehen darin, dass der TH die

Liegenschaft (bzw die Liegenschaftsanteile) nicht

vollstdndig lastenfrei stellen kann (vgl Pkt B.IV)

und der Erwerber im ,,Worst Case” mit ungewoll-

ten Geldlasten?” konfrontiert ist. Es verbleibt fiir

39 Prader in Schwimann/Kodek, BTVG-Praxiskom-
mentar § 12 Rz 16 mwN.

40 Prader in Schwimann/Kodek, BTVG-Praxiskom-
mentar § 9 Rz 7 mwN.

1 Gartner, Bautrigervertragsgesetz* § 12 Rz 27.

42 OGH 8 Ob 121/18d, wobl 2019/97, 402 (402 f) mit
Anm Pittl.

43 Hochstgerichtliche Rsp hierzu liegt — soweit ersicht-
lich — nicht vor.

4 Gartnerin Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht? § 40
WEG Rz 2.

4% Gartner, Bautrdgervertragsgesetz! § 12 Rz 17 mwN.

46 Formulierungsvorschlag siehe Pkt E.

47 Pfandrechte, die unter Ausnutzung der AvV 16-
schungsfest einverleibt wurden (§ 40 Abs 4 WEG 2002).

den Erwerber daher ein ,,Restrisiko®, dass er unge-
wollte Geldlasten iibernehmen muss*® — etwa bei
vertragswidrigem Handeln oder Insolvenz des BT.
UE liegt hier aus Erwerberschutzsicht eine weitere
Schwiache des grundbiicherlichen Sicherungsmo-
dells vor.*® Der TH hat den Erwerber tiber Schwi-
chen des grundbiicherlichen Sicherungsmodells
aufzuklédren.?0

TH erkliren zudem in der Praxis gegeniiber der
Kéauferbank oftmals, die persénliche Haftung fiir
die Einverleibung des Pfandrechtes der Kédufer-
bank im ersten Geldlastenrang zu iibernehmen.?!
Hieraus kann sich ein Risiko fiir den TH verwirk-
lichen. Gibt der TH eine solche Erklarung gegen-
liber der Kauferbank ab, so besteht die Gefahr,
dass diese als verschuldensunabhingige Garan-
tieverpflichtung des TH angesehen wird.5? Der TH
sollte daher im Fall einer AvV eine solche Erkla-
rung gegeniiber der Kduferbank nicht abgeben. Tut
er es doch und niitzt ein ihm unbekannter Pfand-
glaubiger die AvV aus, ohne dass dem TH hierfiir
eine Freistellungs-/Loschungserklarung iSd § 9
Abs 3 BTVG vorliegt, hattet der TH der Kéduferbank
- allenfalls sogar verschuldensunabhingig.’® Ein
Schaden kann sich typischerweise bei der Kéufer-
bank dadurch verwirklichen, dass deren Pfandrecht
nicht, wie vom TH zugesichert, im ersten Geldlas-
tenrang hinsichtlich des Liegenschaftsanteils des
Erwerbers einverleibt werden kann. Der Schaden
realisiert sich ua dann, wenn der Verwertungserlos
der Liegenschaftsanteile des Erwerbers (zB Verstei-
gerung) aufgrund eines vorrangigen Pfandrechtes
nicht mehr ausreicht, um die aushaftende Kredit-
forderungen der Kiduferbank abzudecken.

Der TH sollte daher in der Treuhandvereinba-
rung mit der Kduferbank darauf achten, dass er
keine verschuldensunabhingige Garantieverpflich-
tung fir die Pfandrechtseinverleibung im ersten
Geldlastenrang hinsichtlich der Liegenschaftsan-
teile des Erwerbers libernimmt. Ansonsten haftet
er uU auch fiir das vertragswidrige Handeln des
Liegenschaftseigentiimers, des BT oder der Bau-

48 Vorrangiges Ziel des BTVG ist, dasVorauszahlungs-
risiko des Erwerbers weitgehend auszuschalten (Aufner/
S. Bydlinski, Bautragervertragsgesetz? [2008],§ 1 Rz 1
mwN). Aus der Diktion ,, weitgehend“ ergibt sich uE, dass
ein Restrisiko fiir den Erwerber nach dem BTVG ver-
bleiben kann.

49 Vonkilch sieht Schwichen des grundbiicherlichen
Sicherungsmodells aus Erwerberschutzsicht in der fehlen-
denVerpflichtung des BT, eineVersicherung gegen Elemen-
tarschadenereignissen abzuschlieBen (Vonkilch, Die Ge-
baudeversicherung — ein ungeschriebenes ,, Element® beim
Ratenplanmodell des BTVG? FS Béhm 269 [274]). H. Bohm
sieht den Abschluss einer Elementarschadenversicherung
als notwendiges Element an, damit das grundbiicherliche
Sicherungsmodell verwirklicht ist (OGH 5 Ob 141/18y,
immolex 2019/8, 24 {26] mit Anm H. B6hm).

50 Vonkilch, Die Gebdudeversicherung - ein unge-
schriebenes , Element* beim Ratenplanmodell des BTVG?
FS Béhm S 269 (273 f).

51 Gartner, Bautrigervertragsgesetz! § 9 Rz 41 f mwN.

52 Rabl, Haftungserkldrungen des Notars in der Treu-
handvereinbarung, NZ 2015, 41 (45 f).

5 Rabl, NZ 2015, 41 (45 f).
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tragerbank bzgl der Ausnutzung der AvV verschul-
densunabhéngig.

D. Losung de lege ferenda

UE kann man die hier angesprochene Problema-
tik , entschérfen (insb aus Erwerberschutzsicht),
indem es der Gesetzgeber auch bei der AvV ermég-
licht, den Namen des Pfandgldubigers grundbii-
cherlich anzumerken. So kénnte nur dieser Glau-
biger die AvV ausniitzen.

Flir die grundbticherliche Namensnennung des
Pfandgldubigers bei der AvV spricht va, dass bei
der Anmerkung der Rangordnung der beabsichtig-
ten Verpfidndung die Namensnennung des Pfand-
glaubigers grundbiicherlich sehr wohl méglich ist
(§ 57a Abs 1 GBG). Es ist kein sachlicher Grund
ersichtlich, weshalb die AvV bzgl der Namensnen-
nung des Gléubigers ,,anders behandelt” werden
muss. Dartiber hinaus lédsst sich die Namensnen-
nung des Pfandglaubigers bei der AvV auch im Hin-
blick auf einen ,,Gleichklang* mit der WE-Anmer-
kung gem § 40 Abs 2 WEG 2002 begriinden, die
ua voraussetzt, dass der Name des WE-Bewerbers
zwingend in den Grundbuchsantrag und in die
Anmerkung aufgenommen wird.5¢

Es wire daher wiinschenswert, dass der Gesetz-
geber die Namensnennung des Pfandgldubigers bei
der AvV vorsieht. Damit wire auch der Rechtssi-
cherheit im Hinblick auf die BTVG-Bestimmungen
zum grundbiicherlichen Sicherungsmodell gedient.
Der AvV kénnte dann ebenfalls die rangwahrende
Ubertragungsméglichkeit an einen neuen Pfand-
glaubiger (sofern der Altglaubiger und allenfalls
der TH zustimmt) - dhnlich der rangwahrenden
Ubertragungsmoglichkeit der WE-Anmerkung
gem § 40 Abs 2 WEG 20025 oder der Anmerkung
der Rangordnung der beabsichtigten Verpfandung
(§ 57a Abs 3 GBG) — zuerkannt werden. Dadurch
lassen sich auch allfillige Nachteile des BT im Rah-
men einer Umschuldung vermeiden (zB Gebiihren-
belastung).

E. Formulierungsvorschlag Loschungserkli-
rung gem § 9 Abs 3 BTVG

Aufgrund der in diesem Beitrag angesprochenen
Thematik betreffend die AvV und den BTVG-Vor-
gaben scheint es uE empfehlenswert, dass sich der
TH von der Bautrédgerbank eine grundbuchsfihige
Loschungserkliarung mit folgendem Inhalt ausfol-
gen lasst:

wPrdaambel) Der [BT] errichtet auf der Liegen-
schaft [EZ, KG] ein Bautrigerprojekt, auf wel-
ches ua die Bestimmungen des BTVG anwend-
bar sind. Dieses Bautrigerprojekt wird von der
[BT-Bank] finanziert. Der [BT] muss ua gem § 9
Abs 3 BTVG die Lastenfreiheit der Liegenschaft

* K. Binder in Kodek, GrundbuchsR? § 53 GBG Rz 27
mwN.

% Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches
Wohnrecht* § 40 WEG Rz 20 mwN.
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(bzw der Liegenschaftsanteile) des/der Erwer-
bers/Erwerber herstellen oder die kiinftige Las-
tenfreiheit dieser sichern. Auf der Liegenschaft
[EZ, KG] ist in CLNr __ die Anmerkung der
vorbehaltenen Verpfindung gem § 40 Abs 1 WEG
bis zum Hdochstbetrag von EUR [angemerkter
Betrag der AvV] einverleibt, welche eine Last
iSd § 9 Abs 3 BTVG darstellt. Die [BT-Bank] gibt
ua aufgrund des zuvor Gesagten nachfolgende,
Léschungserklirung ab:

1) Die [BT Bank], erteilt ihre ausdriickliche und
unwiderrufliche Einwilligung und Zustim-
mung zur Einverleibung der Lischung der
Anmerkung der vorbehaltenen Verpfindung
gem § 40 Abs 1 WEG (CLNr ).

2) Die [BT Bank], erteilt auflerdem bereits jetzt
thre ausdriickliche und unwiderrufliche
Einwilligung und Zustimmung zur Einver-
leibung der Léschung des/der im Rang bzw
unter Ausnutzung der Anmerkung der vorbe-
haltenen Verpfindung gem § 40 Abs 1 WEG
(CLNr ___) zu ihren Gunsten grundbiicher-
lich einverleibten Pfandrechtes/Pfandrechte
bis zum Hochstbetrag von EUR [angemerkter
Betrag der AvV].

3) Von der Einwilligung zur Einverleibung der
Léschung des/der im Rang bzw unter Ausnut-
zung der Anmerkung der vorbehaltenen Ver-
pfindung gem § 40 Abs 1 WEG (CLNr )
zu Gunsten des/der [BT Bank] grundbiicher-
lich einverleibten Pfandrechtes/Pfandrechte
ist auch ausdriicklich die Einwilligung und
Zustimmung der [BT Bank] zur Einverlei-
bung von Teilléschungen hinsichtlich einzel-
ner Miteigentumsanteile und/oder Mindest-
anteile im Sinne des WEG umfasst.

Der TH wird mit einer solcherart formulierten
Loschungserkldarung in die Lage versetzt, Pfand-
rechte der Bautragerbank, die unter Ausnutzung der
AvV einverleibt werden (ebenso wie die AvV selbst),
grundbiicherlich zu 16schen® und die Liegenschaft
(bzw die Liegenschaftsanteile) des Erwerbers gem
§ 9 Abs 3 BTVG lastenfrei zu stellen. Der TH erfiillt
damit seine BTVG-Pflichten (§ 12 BTVG).

F. Exkurs: Formulierungsvorschlag
Loschungserkliarung iiber gesamtes
Hochstbetragspfandrecht

Sofern die dem TH vorzulegende, grundbuchs-
tdhige Loschungserklidrung das gesamte Hochstbe-
tragspfandrecht der Bautrdgerbank erfassen soll,

% Die formulierte Léschungserklarung erfillt uE die
grundbuchsrechtlichen Vorgaben (insb gem §§ 26 f und
§ 94 GBG). Dies zumal der Inhalt der Léschungserklarung
(insb durch Einbeziehung des Pfandrechtes/Pfandrechte
im Rang bzw unter Ausnutzung auf der AvV) zweifelsfrei
erkennen lasst, welche Pfandrechte geldscht werden sol-
len. Es handelt sich daher uE um eine grundbuchsfihi-
ge Loschungserklarung (Kodek in Kodek, GrundbuchsR?
§ 94 GBG Rz 87 ff mwN, Rassi, GrundbuchsR? Rz 5.89 ff
mwN; OGH 5 Ob 106/11s, NZ 2012/786, 126 {126 {] mit
Anm Hoyer).
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erscheint es uE niitzlich, ua folgende Formulierung
zu verwenden:

»Die Rechtswirksamkeit dieser Loschungserkli-
rung steht unter der aufschiebenden Bedingunyg,
dass die Einverleibung der Léschung des Pfand-
rechtes (oder Teilloschungen) von dem/der RA
oder Notarln [gemeint: der Treuhdnder] oder durch
eine/n von der Rechtsanwaltskammer (Notariats-
kammer) bestellte/n Vertreter/in beantragt wird.

Eine grundbuchsfihige Loschungserklarung
tber das gesamte Pfandrecht, womit auch Teills-
schungen méglich sind, erfiillt die Bestimmungen
des § 9 Abs 3 BTVG.

Zu beachten ist, dass sich mit dieser ersten (Teil-)
Loschung bzw Antragstellung, die Loschungserklé-
rung in der Urkundensammlung des zustindigen
Grundbuchsgerichtes befindet und dort als Original
iSd § 91 GBG gilt.>” Wire die aufschiebende Bedin-
gung nicht beigesetzt, wiirde der Liegenschafts-
eigentiimer (zB BT) uE unter Berufung auf die in
der Urkundensammlung liegende Loschungserklé-
rung augenblicklich in die Lage versetzt, die Ein-
verleibung der Léschung des gesamten, restlichen
Pfandrechtes der Bautragerbank zu begehren. Dies
wiirde typischerweise dem Treuhandauftrag der
Bautrigerbank an den TH zuwiderlaufen und eine
Haftung des TH gegeniiber der Bautragerbank fir
deren daraus resultierenden Schaden begriinden.?®

UE beriihrt die aufschiebende Bedingung in der
Loschungserklirung die ben6tigte Aufsandungser-
klédrung gem § 9 Abs 3 BTVG?®® nicht negativ. Tritt
der TH auch als ASt im Rahmen des elektronischen
Grundbuchsgesuches auf, ist der Bedingungsein-
tritt gegeniiber dem Grundbuchsgericht hinrei-
chend nachgewiesen. Der TH braucht das Grund-
buchsgesuch nicht gesondert beglaubigt zu unter-
fertigen. In diesem Zusammenhang kann auch auf
die Anmerkung der Rangordnung der Verptiandung
gem § 57a GBG verwiesen werden. Alternativ bleibt
die Moglichkeit, dass sich der TH pro Erwerber von
der Bautrigerbank eine separate, auf die jeweiligen
Liegenschaftsanteile bzw Mindestanteile bezogene,
grundbuchsfahige Lioschungs-/Freistellungserkla-
rung gem § 9 Abs 3 BTVG ausstellen 14sst.60

G. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Die AvV stellt eine vom TH zu beachtende Last
iSd § 9 Abs 3 BTVG dar.

2. Die AvV ist nicht an einen bestimmten Pfand-
glaubiger gebunden. Pfandgldubiger, die tiber

57 § 2 Abs 3 der Verordnung der Bundesministerin fur
Justiz Uber die allgemeine Umstellung der Urkunden-
sammlung des Grundbuchs, BGB1 II 2006/23.

% Gartner, Bautrigervertragsgesetz* § 9 Rz 42 mwN.

5 Prader in Schwimann/Kodek, BTVG-Praxiskom-
mentar § 9 Rz 8 mwN.

80 Prader, WGG-BTVG* § 9 BTVG E 10.

eine grundbuchsfihige Pfandurkunde verfiigen,
konnen die AvV bis zum angemerkten Hochst-
betrag ausniitzen — und zwar auch ohne Einver-
nehmen mit dem Liegenschaftseigentiimer oder
dem TH. Diese Pfandrechte sind 16schungsfest
(§ 40 Abs 4 Z 3WEG 2002).

3. DerTHkann die Lastenfreiheit der Liegenschaft
(bzw der Liegenschaftsanteile) der Erwerber
nicht vollstandig sicherstellen, sofern eine AvV
im grundbiicherlichen Rang vor den WE-An-
merkungen gem § 40 Abs 2 WEG 2002 einver-
leibt ist.

4. Isteine AvVim Rang vor den WE-Anmerkungen
gem § 40 Abs 2WEG 2002 einverleibt, erfullt der
TH seine Verpflichtungen gem § 12 BTVG dann,
wenn er den Liegenschaftseigentiimer (zB BT)
vertraglich verpflichtet, die AvV fiir Pfandrechte
nur mit Zustimmung des TH auszunutzen. Dem
TH muss iSd § 9 Abs 3 BTVG eine grundbuchs-
fahige Loschungserklarung der Bautrdgerbank
hinsichtlich ihrer Pfandrechte, die unter Aus-
nutzung der AvV einverleibt werden, und der
AvV vorliegen. Ebenso muss ihm eine grund-
buchsfédhige Léschungserklarung des Liegen-
schaftseigentiimers hinsichtlich der AvV vorlie-
gen. Der TH muss den Erwerber iiber das Risiko
der AvV aufkliren (,,Restrisiko* der Ubernahme
ungewollter Geldlasten).

5. Der TH sollte die personliche Haftung hin-
sichtlich der Einverleibung des Hochstbe-
tragspfandrechtes der Kéuferbank im ersten
Geldlastenrang betreffend der Erwerberliegen-
schaftsanteile nicht iibernehmen, wenn eine AvV
im Rang vor den WE-Anmerkungen gem § 40
Abs 2 WEG 2002 einverleibt ist. Tut er es doch,
besteht die Gefahr, dass er der Kduferbank fiir
ihre daraus resultierenden Schiden verschul-
densunabhéngig haftet.

6. Um die skizzierte Problematik der AvV zu ent-
schérfen, erscheint es de lege ferenda wiin-
schenswert, dass der Gesetzgeber die grundbii-
cherliche Namensnennung des Pfandglaubigers
— wie bspw bei der Verpfandungsrangordnung
(§ 57a Abs 1 GBQG) - zulésst.
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