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16.

Zurechnung von (Vertrags-)Erkldrungen
https://doi.org/10.33196/wobl202301004401

§ 10, § 13 Abs 1 und 2 BTVG; § 18 Abs 2 GmbHG:

Wer als Geschiftsfithrer einer GmbH ohne Gesell-
schaftszusatz zeichnet, erweckt im Zweifel den Eindruck,
er habe sich personlich verpflichtet. Eine Zurechnung
solcher (Vertrags-)Erklarungen an die GmbH ist in diesen
Fillen nicht moglich.

OGH 25. 1. 2022, 8 Ob 124/21z (LG Salzburg 53 R 138/21g; BG Thalgau
2 C 978/19g)

© Verlag Osterreich 2023

Janner

Die K1 hatten als kiinftige Wohnungseigentiimer mit
einer Projekt-GmbH Bautrigervertridge geschlossen, in
denen der Vertragserrichter, eine Rechtsanwaltsgesell-
schaft, zum Treuhénder gem § 12 BTVG bestellt wurde.
In den Bautrédgervertrigen ist festgehalten, dass der Bekl
vom Treuhénder zur Feststellung des Abschlusses des je-
weiligen Baufortschritts beigezogen werde.

Der Bekl ist Ziviltechniker und iibt seine Tétigkeit seit
15 Jahren ausschliefilich im Rahmen einer GmbH aus, de-
ren Firma seinen Nachnamen enthilt und als deren Ge-
schaftsfiihrer er fungiert. Dem Bekl war der Inhalt der
Bautrégervertrdage nicht bekannt. Er wusste nicht, wie
die Bezeichnung des Baufortschrittspriifers darin lautete.

Der Bekl vereinbarte mit dem Geschéftsfiithrer der
Bautrégergesellschaft mundlich, dass er die Baufort-
schrittspriifung fiir das Projekt {ibernehmen werde, wo-
bei sowohl dem Bautriger als auch dem davon informier-
ten Treuh&nder aufgrund ihrer fritheren Zusammen-
arbeit unzweifelhaft klar war, dass nicht der Bekl im
eigenen Namen, sondern die von ihm vertretene GmbH
handeln sollte.

In der Folge wurde die GmbH aufgrund des Gesprichs
mit dem Bautriger als Bauabschnittspriifer tétig, stell-
te auf Briefpapier ihrer Firma die jeweiligen Baufort-
schritte fest und legte auch als GmbH dafiir Rechnungen.

Nachdem die Klagevertreterin im Dezember 2018
beim Treuhénder reklamiert hatte, dass die Baufort-
schrittsbestatigung nicht durch den im Bautrigerver-
trag genannten Bekl, sondern durch die GmbH ausge-
stellt war, ersuchte der Treuhinder den Bekl, die Mel-
dungen ,der Ordnung halber als SV und nicht als ZT
GmbH* auszustellen, da dies im Bautrigervertrag so an-
gegeben sei. Der Bekl, der kein gerichtlich beeideter SV
ist, verstand diese Aufforderung dahin, dass er sein per-
sonliches Ziviltechnikerrundsiegel anstelle des eckigen
Firmenstempels der GmbH verwenden moge. Der Bekl
hielt dies fiir eine reine Formalitdt und nicht fiir eine
Aufforderung, als natiirliche Person statt als Vertreter
der GmbH tétig zu werden. Er stellte in der Folge die
von der GmbH erteilte Bestatigung fiir die Bezugsfertig-
stellung mit dem alten Datum, aber dem Rundsiegel ver-
sehen und ohne Nennung der GmbH, neu aus.

Am 1. 3. 2019 bestatigte der Bekl ebenfalls nur unter
Verwendung seines Rundsiegels und mit seiner Unter-
schrift die Gesamtfertigstellung, nachdem die Bautri-
gerin die dringliche Auszahlung des Restbetrags urgiert
hatte. Die Klagevertreterin reklamierte im Namen der
Kl zuniachst mit Schreiben an den Treuh#nder, dass
die Anlage nicht fertig sei. Dieser leitete dem Bekl das
Schreiben weiter, der es von der Mailadresse der ZT
GmbH aus dahin beantwortete, dass er die reklamierten
Méngel fiir nicht gravierend erachte und die Bestitigung
richtig sei. Dessen ungeachtet bestétigte der Treuhidn-
der am 12. 3. 2019 der Vertreterin der K1, dass auch aus
seiner Sicht von einer Fertigstellung der AuBenanlage
nicht auszugehen und die Zahlung daher nicht f&llig sei.

Im August 2019 holten die K1 ein Privatgutachten ein,
das zu dem Ergebnis kam, dass die Voraussetzungen fir
die Gesamtfertigstellung nicht vorlagen. Der Bekl zog
daraufhin mit einem auf Briefpapier der GmbH erstell-
ten Schreiben vom 13. 8. 2019 die Bestatigung der Ge-
samtfertigstellung zurtick.

Die K1 begehren aus dem Titel des Schadenersatzes
vom Bekl den Ersatz der anteiligen Kosten des Privat-
gutachtens und ihrer anwaltlichen Vertretung. Der Bekl
habe diesen Aufwand durch seine unrichtige Baufertig-
stellungsbestitigung schuldhaft verursacht.

Der Bekl wandte ua seine mangelnde Passivlegitima-
tion ein.

Das ErstG wies das Klagebegehren wegen fehlender
Passivlegitimation des Bekl ab. (...)
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Das BerufungsG bestitigte diese Entscheidung und
erklarte die o Rev fiir zulédssig, weil die Rechtsfrage,
ob eine Ziviltechnikergesellschaft als Baufortschritts-
prifer iSd § 13 Abs 2 BTVG beigezogen werden kénne,
liber den Einzelfall hinaus von Bedeutung sei. Gleiches
gelte fir die Rechtsfragen, welche Bedeutung es habe,
wenn der einvernehmlich bestellte Baufortschrittsprii-
fer im Bautrégervertrag vollig falsch bezeichnet wur-
de und der Beklagte eine Baufortschrittsmeldung unter
Verwendung seines Rundsiegels ohne Hinweis auf die
GmbH erstellt habe.

Die Rev der Kl (...) strebt die Abdnderung der Ent-
scheidungen der Vorinstanzen im klagsstatigebenden
Sinn, hilfsweise die Aufhebung an. (...)

Die Rev ist zur Klarstellung zuldssig und im Umfang
des alternativ gestellten Aufhebungsantrags auch be-
rechtigt.

Aus der Begrindung:

)

2. Die Rechtsriige beschéftigt sich mit den in der Zu-
lassungsbegriindung angesprochenen Rechtsfragen, von
denen aber lediglich die zuletzt genannte fiir die Ent-
scheidung wesentlich ist.

Nach § 13 Abs 2 BTVG kann der Treuhénder zur Fest-
stellung des Abschlusses des jeweiligen Bauabschnitts
einen fiir den Hochbau zustdndigen Ziviltechniker, einen
allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten SV fiir
das Bauwesen oder eine im Rahmen der Férderung des
Vorhabens tatige inldndische Gebietskdérperschaft bei-
ziehen. Diese haften dem Erwerber unmittelbar; sie gel-
ten nicht als Erfiillungsgehilfen des Treuhénders.

Ein Ziviltechniker wurde iSd Bestimmung , beigezo-
gen®, wenn er im Rahmen seiner Berufsausiibung Besti-
tigungen erteilt, die dazu bestimmt sind, dem Treuhin-
der als Grundlage fiir die Feststellung des fiir die Fal-
ligkeit der Zahlungen nach einem Ratenplan gem § 10
BTVG erforderlichen Baufortschritts zu dienen.

Im vorliegenden Fall wurde zunichst nach iiberein-
stimmenden Erkldrungen und Vorstellungen der Be-
teiligten die vom Bekl als Geschéftstiihrer vertretene
GmbH vom Bautrédger beauftragt, Baufortschrittsbesti-
tigungen zum Gebrauch des Treuhanders auszustellen.

Erst nachdem die Klagevertreterin im Dezember 2018
beim Treuh&nder (ua) beméngelt hatte, dass Baufort-
schrittsbestdtigungen einer GmbH nicht der im Bautri-
gervertrag getroffenen Vereinbarung entsprachen, wur-
de der Bekl unter Hinweis auf den ihm vorher nicht be-
kannten Bautrigervertrag aufgefordert, die Bestatigun-
gen nicht als GmbH, sondern selbst als ,,SV* auszustel-
len. Dieser Aufforderung ist er nachgekommen, wobei er
nicht nur bereits abgegebene Bestitigungen riickdatiert
neuerlich im eigenen Namen ausgestellt hat, sondern in
der Folge auch die (einzige) Bestéitigung der Gesamtfer-
tigstellung.

Die Rechtsauffassung der Vorinstanzen, dass diese
Bestatigungen ebenfalls nur der urspriinglich beauf-
tragten GmbH zuzurechnen seien, weil der Bek] immer
fiir diese handeln habe wollen, ist bei diesem Sachver-
halt nicht aufrecht zu erhalten.

Das Stellvertretungsrecht ist vom Offenlegungs-
grundsatz beherrscht. Im Zweifel ist ein Eigengeschaft
des Handelnden anzunehmen (RIS-Justiz RS0019516;
RS0019427; vgl auch RS0019500). Der als Stellvertreter
Handelnde muss seine Stellvertretereigenschaft dem
Kontrahenten ausreichend zu erkennen geben und be-
weisen, dass dem Geschiftspartner gegentiber deutlich
zum Ausdruck gebracht wurde, dass er fiir einen ande-
ren agiert (RS0088906; RS0019595). Die Behauptungs-
und Beweislast dafiir, dass jemand nicht im eigenen Na-
men, sondern im Namen eines anderen als dessen direk-

ter Stellvertreter gehandelt hat, obliegt demjenigen, der
daraus Rechte ableitet (RS0019587).

Ist der Wille, im fremden Namen zu handeln, nicht er-
kennbar, kann die Wirkung der direkten Stellvertretung
nicht eintreten und der Handelnde haftet persénlich fiir
die Verbindlichkeiten aus dem Geschiift (RS0019540).
Ob die Erklarung der GmbH oder dem Geschaftsfiith-
rer persbnlich zuzurechnen ist, richtet sich nach der
Vertrauenstheorie, also danach, wie die Erklarung des
Geschiftsfiithrers von einem redlichen und verstindi-
gen Erklarungsempfénger aufzufassen war. Nach § 18
Abs 2 GmbHG hat der Geschéftsfiihrer fiir die GmbH in
der Weise zu zeichnen, dass er zu der Firma der Gesell-
schaft seine Unterschrift hinzufiigt. Wer als Geschafts-
filhrer einer GmbH als Person ohne Gesellschaftszu-
satz zeichnet, erweckt im Zweifel den Eindruck, er habe
sich persénlich verpflichtet (SZ 53/138; RS0059904). Nur
wenn der Vertragspartner keinen Zweifel haben konn-
te, dass der andere mit dem Willen handelt, die Gesell-
schaft zu vertreten, bleibt die formale Bezeichnung chne
Relevanz (RS0059724). Im Zweifel ist ein Eigengeschift
des Handelnden anzunehmen (RS0019516; RS0059904;
4 Ob 555/87, RS0014561).

Der Bekl ist der ausdriicklichen Aufforderung des
Treuhdnders nachgekommen, die Bestiitigungen ,nicht
als GmbH" auszustellen. Sowohl der Treuhinder als
auch umso mehr die aus dem Bautragervertrag berech-
tigten Kl konnten diesem Verhalten keine andere Be-
deutung beimessen, als dass der Bekl die Bestitigungen
nunmehr wie verlangt tatsiachlich nicht ,als GmbH*,
sondern selbst in seiner Eigenschaft als Ziviltechni-
ker erteilt. Der Umstand, dass urspriinglich ein Auf-
trag an die GmbH erteilt worden war, stand einem spi-
teren einvernehmlichen Wechsel des Auftragnehmers
nicht entgegen. Mafigeblich war nicht die subjektive Er-
kldrungsabsicht des Bekl, vielmehr sind empfangsbe-
diirftige Willenserklidrungen so auszulegen, wie sie der
Erklédrungsempfénger im Einzelfall verstehen musste
(RS0053866).

Bei einer Bestétigung, die auf ausdriickliche Auffor-
derung ,nicht fiir die GmbH* und auch ohne Hinweis auf
eine GmbH im Tex{ ausgestellt ist, kann fiir einen Emp-
fanger objektiv nicht der Eindruck entstehen, es handle
sich dennoch um eine Bestitigung der GmbH.

Die Vorinstanzen haben die Passivlegitimation des
Bekl fiir die klagsgegenstidndlichen Anspriiche daher zu
Unrecht verneint.

2. Davon ausgehend ist die Rechtssache aber noch
nicht spruchreif.

Die Haftung des SV nach § 13 Abs 2 BTVG ist eine
gesetzlich determinierte Haftung. Sie bezieht sich auf
die Sicherung des Erfiillungsanspruchs des Erwerbers
gegen den Bautriger in der Bauphase. Nach der Raten-
planmethode gem § 10 BTVG soll eine Entsprechung
zwischen den Zahlungen des Erwerbers und der Erhé-
hung des Werts der Liegenschaft bzw seines Liegen-
schaftsanteils durch die inzwischen erbrachten Bau-
leistungen gewidhrleistet und durch die Beiziehung
eines einschligig fachkundigen Fortschrittsprifers
zur Unterstiitzung des Treuhédnders gesichert werden
(RS0119703; 8 Ob 113/04g). Die Entscheidung, ob eine
Bauphase tatsdchlich fertiggestellt ist, obliegt nach § 13
BTVG dem Treuhédnder, fiir den die Bestatigung des Zi-
viltechnikers als fachkundige Beurteilungsgrundlage
dient.

Die Haftung des Priifers beschrinkt sich auf Bezah-
lung jener Nachteile, die der Erwerber dadurch erlei-
det, dass ein Bauabschnitt schuldhaft als fertiggestellt
und frei von ,gravierenden” Mangeln beurteilt wur-
de, obwohl dies objektiv nicht der Fall war (vgl Gart-
ner, BTVG § 13 Rz 17 ua; ders Die Bauabschnittspriifung
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nach BTVG, bbl 2008, 207 [212]}). Der Schaden ist durch
eine Differenzrechnung zu ermitteln, also zunéchst der
hypothetische heutige Vermodgensstand ohne das schi-
digende Ereignis zu ermitteln und von diesem Betrag
der heutige tatsidchliche Vermégenswert abzuziehen (vgl
RS0030153 ua).

Im vorliegenden Verfahren ist es unstrittig, dass der
Bekl gegeniiber dem Treuhédnder die Gesamtfertigstel-
lung des Bauvorhabens verfriiht bestatigt hat, zumal er
diese Bestdtigung in der Folge widerrufen hat. Die ver-
frithte Bestatigung hat nach dem Sachverhalt aber nicht
zur Feststellung dieses Baufortschritts durch den Treu-
hiander nach § 13 Abs 1 BTVG und zur Auszahlung der
entsprechenden Rate gefiithrt. Der Treuhénder hat sich
ndmlich gerade nicht auf die Bestédtigung des Bekl ver-
lassen, sondern hat bereits am 12. 3. 2019 der Klagever-
treterin bestétigt, dass aus seiner Sicht von einer Fer-
tigstellung der Aullenanlage nicht auszugehen und die
diesbeziigliche Zahlung daher nicht fallig ist.

Die K1 behaupten nicht, einen Vermégensschaden in-
folge einer verfrithten Auszahlung der Baufortschritts-
rate erlitten zu haben, sondern begehren die Kosten ihrer
anwaltlichen Vertretung, die vornehmlich gegeniiber
dem Bautriger erfolgt ist, und die Kosten eines Privat-
gutachtens, das mehrere Monate nach der bereits ihrem
Standpunkt Rechnung tragenden Mitteilung des Treu-
hénders eingeholt wurde.

Nach der Aktenlage wurden die Kl bereits im
Jahr 2018 anwaltlich vertreten. Aus ihrem Vorbrin-
gen und aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich
nicht, welchen Vertretungshandlungen die zum Ersatz
begehrten Kosten zuzuordnen sind. Der Bekl selbst hat
erst ab Dezember 2018 als Einzelperson Baufortschritts-
bestdtigungen ausgestellt, davor war ausschlieBlich die
GmbH tatig. Die verfrithte Bestdtigung der Gesamtfer-
tigstellung durch den Bekl datiert aus Mérz 2019. Wel-
che streitgegenstiandlichen Vertretungskosten der Bekl
durch diese Bestdtigung zurechenbar veranlasst hat,
kann daher ohne Prézisierung des Klagsvorbringens
und darauf griindende ergdnzende Feststellungen noch
nicht beurteilt werden.

Das Gleiche gilt fiir das auf Ersatz der Gutachtens-
kosten gerichtete Klagebegehren. Aus dem vorliegenden
Sachverhalt kann noch kein schlissiger Kausalzusam-
menhang zwischen der unrichtigen Fertigstellungsbe-
statigung des Bekl, die aber nicht zur Auszahlung einer
Rate gefithrt hat, und der mehrere Monate spéter er-
folgten Einholung eines Privatgutachtens durch die Kl
nachvollzogen werden. Die Feststellung, ob der fiir eine
Auszahlung der nachsten Rate erforderliche Baufort-
schritt in der Zwischenzeit seit der letzten Priifung im
Mirz 2019 erreicht wurde, oblag nach § 13 Abs 1 BTVG
nicht den KIl, sondern dem Treuh&nder.

3. Der Rev war daher iSd gestellten Aufhebungsan-
trags Folge zu geben. (...)

* *
*

Dem OGH ist zuzustimmen, wenn er in gegenstiand-
licher E zum Ergebnis kommt, dass jemand, der als Ge-
schiaftsfihrer einer GmbH ohne Gesellschaftszusatz
zeichnet, im Zweifel den Eindruck erweckt, er habe sich
personlich verpflichtet. Denn die Frage, ob die rechtsge-
schéftliche Erklarung der GmbH oder dem Geschafts-
fithrer personlich zuzurechnen ist, richtet sich nach der
Vertrauenstheorie, also danach, wie die Erklarung des
Geschaftsfiihrers von einem redlichen und verstindigen
Erklarungsempfanger aufzufassen war.!

! RIS-Justiz RS0059974.
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Zwar ist der Gebrauch des Firmenstempels durch
einen Geschaftstithrer im Geschaftsverkehr geradezu
selbstverstandlich und vermag der echten Unterschrift
des handelnden Geschéftsfithrers keine erhéhte Beur-
kundungskraft fiir eine vollstindige firmenméBige Fer-
tigung zu verleihen,? doch ist dessen Verwendung uE
ein taugliches Indiz dafiir, dass sich ein Geschéaftsfiih-
rer eben nicht persénlich verpflichten will. Denn nur
wenn der Vertragspartner keinen Zweifel haben konnte,
dass der andere mit dem Willen handelt, die Gesellschaft
zu vertreten, bleibt die formale Bezeichnung ohne Rele-
vanz.? Im gegenstédndlichen Fall bestand uE jedoch fiir
die Erwerber kein Grund, an der Funktion des Bekl als
Baufortschrittspriifer gem § 13 Abs 2 BTVG zu zweifeln,
zumal dieser — nach Ersuchen durch den Treuh&nder -
die Baufortschrittsbestdtigungen mit seinem Ziviltech-
nikerrundsiegel versah (ohne Nennung der GmbH) und
im Kauf- und Bautriagervertrag auch als Baufortschritts-
prifer personlich genannt ist.

Der OGH lieB3 in der gegensténdlichen E jedoch die
Frage unbeantwortet, ob nach § 13 BTVG eine Zivil-
technikergesellschaft als Baufortschrittspriifer tiber-
haupt beigezogen werden darf.* Folgt man dem Wort-
laut des § 13 Abs 2 BTVG, der von einem fiir den Hoch-
bau zustidndigen Ziviltechniker oder einem allgemein
beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstiandi-
gen flir das Bauwesen als Baufortschrittspriifer spricht,
ist uE schon allein aufgrund des Wortlauts davon aus-
zugehen, dass es sich beim Baufortschrittspriifer nach
§ 13 BTVG um eine natiirliche Person handeln muss
(ausgenommen eine im Rahmen der Férderung des Vor-
habens titige inldndische Gebietskérperschaft’). Die-
se Ansicht korreliert auch mit § 1 ZTG, der Ziviltech-
niker als natiirliche Personen definiert, die auf inge-
nieurwissenschaftlichen oder naturwissenschaftlichen
Fachgebieten aufgrund einer staatlich verliehenen Be-
fugnis freiberuflich tétig sind.® Auch als allgemein
beeidete und gerichtlich zertifizierte Sachverstédndige
(bzw fiir die Eintragung in die Sachverstidndigenlis-
te) iSd SDG kommen uE nur natiirliche Personen in
Frage (vgl § 3a Abs 2 SDG). Aulerdem werden in § 13
Abs 2 BTVG - entgegen § 12 Abs 2 BTVG, nach dem
ausdriicklich auch eine Rechtsanwalts-Gesellschaft als
Treuhénder bestellt werden kann — Gesellschaften (zB
Ziviltechnikergesellschaften) gerade nicht genannt.
Eine Ziviltechnikergesellschaft scheidet uE daher als
BTVG-Baufortschrittspriifer aus. Folgt man dieser An-
sicht, so kommt man uE ebenfalls zum Ergebnis, dass
der Bekl personlich fiir die unrichtige Baufortschritts-
bestatigung haftet (und nicht seine Ziviltechnikerge-
sellschaft). Dies, zumal er nur persdnlich (natiirliche
Person) als geeigneter BTVG-Baufortschrittsprifer in
Frage kommt.

Bedient sich der Treuhénder eines Baufortschritts-
priifers, haftet dieser den Erwerbern unmittelbar fir
eine unrichtige Baufortschrittsbestiatigung (§ 13 Abs 2
BTVG). Solange nicht feststeht, dass der Bautragerver-
trag endgiiltig nicht mehr erfiillt werden kann, besteht
gegen den Baufortschrittspriifer ein Schadenersatzan-
spruch, der darauf gerichtet ist, das Treuhandkonto um
jene Rate wiederaufzutiillen, die wegen der unrichtigen
Baufortschrittsprifung verfritht ausbezahlt wurde.®

2 RIS-Justiz RS0059740.

3 RIS-Justiz R$0059724

¢+ OGH 8 Ob 124/21z = Zak 2022/166 (Kolmasch).

5Vgl § 13 Abs 2 BTVG.

6 Riepl, Die Anforderungen an den Baufortschrittspriifer geml
BTVG, immolex 2019, 288,

" Dobler, Haftung des Baufortschrittspriifers bei unrichtiger Be-
statigung, ImmoZak 2022, 40.
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Jdanner

Steht dagegen fest, dass der Bautrigervertrag endgiiltig
nicht mehr ertiillt wird (zB Insolvenz des Bautrigers), so
ist der erlittene Schaden des Erwerbers nach der Diffe-
renzmethode zu berechnen: Differenzrechnung - hypo-
thetischer heutiger Vermogensstand ohne das schédigen-
de Ereignis (unrichtige Baufortschrittspriifung und ver-
frithte Ratenauszahlung) gegeniiber dem heutigen tat-
séchlichen Vermégenswert.”

" RA Manuel C. Traxler, LL.M. LL.B. BSc/
RA MMag. Stefan C. Bart



