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THEMA

ADir. Reg.-Rat. Alfred Michael Wolf/RA Dr. Manuel C. Traxler, LL.M., LL.B., BSc., akad. Vkfm./RA MMag. Stefan C.Bart

Die Anmerkung der vorbehaltenen

Verpfandung im Bautragervertragsrecht
Gleichzeitig auch eine Kritik an der OGH-E 8 Ob 26/21p = ImmoZak 2022/40

» ImmoZak 2023/38

Der Beitrag! prift, ob bei der Anmerkung gem § 40 Abs 1
WEG die Nennung eines Gléubigers und die Anmerkung
seines Namens im Grundbuch auf Basis der bestehenden
Gesetzlage — anders als von uns bisher vertreten? — mog-
lich sind. Sofern dies der Fall ist, wiirde dies uE den Erwer-
berschutz beim grundblicherlichen Sicherungsmodell
iZm der Lastenfreistellungsverpflichtung des Bautrégers
nach § 9 Abs 3 BTVG verbessern.

1. Einleitung

Das grundbiicherliche Sicherungsmodell (§§ 9 f BTVG), wel-
ches in der Praxis am haufigsten vorkommt,? ist nur anzuwen-
den, wenn ein Bautragervertrag tiber den Erwerb des Eigentums,
des Wohnungseigentums (WE) oder des Baurechts abgeschlos-
sen wird (§ 9 Abs 1 BTVG); ebenso beim Erwerb des Baurechts-
WE.* Dieses Sicherungsmodell ist erwerbsorientiert; es sichert
keine Riickforderungsanspriiche des Erwerbers,5 Gesichert wird
der vom Bautrdger (BT) gegeniiber dem Erwerber zugesagte
Rechtserwerb an der zu bebauenden Liegenschaft (oder dem
Liegenschaftsanteil).b

2. Mindestvoraussetzungen nach § 9 BTVG —
kritische Betrachtung der OGH-E 8 Ob 26/21p

Das grundbicherliche Sicherungsmodelt bezweckt, dass der
Erwerber seine zugesagte grundbiicherliche Position an der

1 Die nachfolgenden Ausfiihrungen basieren im Wesentlichen auf Teilberei-
chen der Dissertation von Traxler, Die grundbiicherliche Sicherung des Er-
werbers im Bautrdgervertrag (Mérz 2023, in Druck).

2 Wolf/Traxler/Bart, Die Anmerkung der vorbehaltenen Verpfindung (§ 40
Abs 1 WEG) im Rahmen des grundbticherlichen Sicherungsmodells: Risi-
ken und Problemstellung, wobl 2020, 401 (401 ff),

3 Prader, BTVG*!2 § 4 Anm 8; Wolf/Traxler/Bart, Biicherliche Sicherstellung
des Rechtserwerbs (§ 9 BTVG) beim Eigentumserwerb auferhalb des WEG,
immolex 2021, 307 (307).

4  Friedlin llledits, Wohnrecht* § 2 BTVG Rz 18.

Friedlin illedits, Wohnrecht* § 2 BTVG Rz 3.

Traxler/Bart, ,Sicherung der vereinbarten Rechtsstellung® (§ 7 Abs 5 BTVG)

beim Erwerb von Wohnungseigentum, immolex 2022, 374 (374).

[
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zu bebauenden Liegenschaft im Fall der fnsolvenz des BT?
oder der (Einzel-)Exekutionsfiihrung eines Glaubigers auf die
Vertragsliegenschaft® nicht verliert.® Dies setzt ua voraus,
dass die Grundbuchssperre (§ 56 Abs 3 GBG) durchbrochen
und das Riicktrittsrecht des Insolvenzverwalters (IV) (§ 21 10)
hinsichtlich des Liegenschafts(anteils)erwerbs ausgeschlos-
sen ist.10

Damit das grundbicherliche Sicherungsmodell ordnungsge-
mak umgesetzt ist, miissen nach hM!! sechs Mindestvorsetzun-
gen vorliegen, wozu ua eine einverleibungsfahige Titelurkunde
gehort. In einer jiingeren E'2 vertritt der OGH beim WE-Erwerb
die (neue) Ansicht, dass eine einverleibungsfahige Titelurkunde
keine Mindestvoraussetzung mehr fiir die ordnungsgeméiRe Um-
setzung dieses Sicherungsmodells darstellt; es gentgt idZ viel-
mehr die Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEG fiir sich allein. Diese
OGH-E wird uE zu Recht in der Literatur®® kritisiert. H. B6hm/
Prader'* weisen ua zutreffend darauf hin, dass ohne das Vorlie-
gen einer einverleibungsfahigen Titelurkunde die Grundbuchs-
sperre nicht durchbrochen ist. Damit ist aber im Insolvenzfall ein
weiteres Zutun des BT bzw des IV erforderlich, was bei korrekter
Umsetzung des grundbiicherlichen Sicherungsmodells nicht der
Fall sein darf. Dies zumal der Rechtserwerb iSd §§ 9 und 7 Abs 5

7 Im Folgenden wird angenommen, dass der BT auch gleichzeitig Liegen-
schaftseigentiimer ist.

8 Friedl in llledits, Wohnrecht* § 2 BTVG Rz 5; Prader/Pittl in Schwimann/
Kodek, BTVG2§ 9 Rz 5.

9 Traxler/Bart,immolex 2022, 374 (374).

10 Friedl in llledits, Wohnrecht® § 7 BTVG Rz 7, H. Bhm/Prader, Dritter Dop-
pelschlag gegen den Erwerberschutz im Wohnrecht, immolex 2022, 378
(3791); Traxler/Bart, immolex 2022, 374 (374).

11 Prader/Pittl in Schwimann/Kodek, BTVG? § 9 Rz 1; H. B6hm/Héllwerth in
GeKo Wohnrecht 111§ 9 BTVG Rz 12; Wolf/Traxler/Bart, wobl 2020, 401 {402);
6 0b 173/18m = immolex 2019/7 (Prader); 5 Ob 141/18y = immolex 2019/8
(H. Bohm).

12 8 Ob 26/21p = ImmoZak 2023/40, 83 (krit Prader) = Zak 2022/441 = Zak
2022, 237 =immo aktuell 2022/38 (krit Hollwerth).

13 Vgl H. Béhm/Prader,immolex 2022,378 (378 ff); 8 0b 26/21p = immo aktu-
ell 2022/38 (krit Héllwerth) = ImmoZak 2023/40, 83 (krit Prader); vgl auch
Prader/Pittl in Schwimann/Kodek, BTVG? § 9 Rz 3 ff; H. B6hm/Hdllwerth in
GeKo Il §9 BTVG Rz 20 ff.

14 H. Béhm/Prader,immolex 2022, 378 (379 f).
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BTVG ausschlieRlich in der Hand des Treuhdnders (TH)!S oder
des Erwerbers liegen darf,1¢

Die zuvor genannte OGH-E 8 Ob 26/21p ist aber uE nicht
nur aus grundbuchsrechtlicher Sicht (Grundbuchssperre nicht
Uiberwunden) abzulehnen, sondern - insb im Hinblick auf den
Erwerberschutz (Telos des BTVG)Y - auch aus Sicht der Verhin-
derung der (Einzel-)Exekutionsfilhrung gegen die Vertragslie-
genschaft.!® Kommt der TH der Lastenfreistellungsverpflich-
tung iSd § 9 Abs 3 ordnungsgemal nach, kann er uE im Ver-
steigerungsfall der Liegenschaft die bei ihm erliegende, grund-
buchsfahige Freilassungs- oder Léschungserkldrung iZm dem
vorrangigen Pfandrecht des Hypothekarglaubigers verwen-
den und das geldlastenfeie Miteigentum des Erwerbers auf-
grund der einverleibungsfahigen Titelurkunde auf geschatzte
Miteigentumsanteile!® im Rang der Anmerkung gem § 40 Abs 2
WEG?C einverleiben.?t Wurde der TH auBerdem im beglaubigt
zu unterfertigenden Kauf- und Bautrégervertrag vom BT und
vom Erwerber unwiderruflich®? bevollméchtigt, den WE-Ver-
trag?? fiir diese in grundbuchsféhiger Form zu unterfertigen,
ist es ihm méglich,?* nicht nur schlichtes Miteigentum im Rang
der Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEG einzuverleiben, sondern
bereits ,endgiiltiges* WE (Eigentum am WE-Objekt).2® Wird der
gegeniiber der Anmerkung der Einleitung des Versteigerungs-
verfahrens (§ 137 EQ) bessere Rang fiir die Eigentumseinverlei-
bung ausgenutzt, ist das Versteigerungsverfahren einzustellen
und die diesbeziigliche Anmerkung zu l6schen,®

Im Fall der Versteigerung der Liegenschaft muss uk davon
ausgegangen werden, dass der Kauf- und Bautragervertrag
vom BT nicht mehr erfiillt werden kann. Dies zumal der BT dem

15 Gemeint ist damit der BTVG-Treuhdnder (§ 12 Abs 1).

16 H. Béhm/Prader,immolex 2022, 378 (379); Traxler/Bart,immolex 2022, 374
(374); Gartner, BTVG® § 9 Rz 17.

17 Prader, Zur ,Rechtskraft® der Baubewilligung im BTVG, Zak 2020, 388
(388).

18 Fried! in lledits, Wohnrecht* § 2 BTVG Rz 5; Prader/Pittl in Schwimann/
Kodek, BTVG?§ 9 Rz 5.

19 H.Béhm,Nur eingeschrankte Haftung des Treuhdnders bei verfriihter Wei-
terleitung des Treuhandertags an den Bautrager? wobl 2021, 81 (87); vgl
auch H. Bhm/Hdllwerth in GeKo 111 § 9 BTVG Rz 20.

20 5 Ob 6/16t = Zak 2016/327, 177 = wobl 2016/97 (Bittner); H. Bohm/Hdll-
werth in GeKo 111§ 9 BTVG Rz 41,

21 Vgl Mini in Deixler-Hiibner, EO (34. Lfg) § 133 Rz 86 ff; vgl auch Prader,
BTVG*12§9 Anm 5.

22 H. Bohm/Prader, immolex 2022, 378 (379).

23 Dieser WE-Vertrag muss aber die in den Kauf- und Bautragervertragen ver-
einbarten, bindenden Widmungen der WE-Objekte (§ 4 Abs 1 Z 1) enthal-
ten (vgl H. B6hm/Prader, immolex 2022, 378 [FN 29]). AuBerdem darf er
nicht mit Rechtsmangeln behaftet sein (Prader/Pittl in Schwimann/Kodek,
BTVG? § 9 Rz 7). Sofern der WE-Vertrag dem Kauf- und Bautrégervertrag
als Beilage angefiigt war, muss der zu unterfertigende WE-Vertrag uE auch
dessen Inhalt grds wiedergeben. Zuldssig sind aber uE jedenfalls Korrek-
turen bei notwendigen.Anteilsberichtigungen iZm der Umwandlung der
provisorischen (geschatzten) Miteigentumsanteile in die endglltigen
Nutzwertanteile im Zuge der endgiiltigen WE-Begriindung (vgl H. B6hm/
Héliwerth in GeKo |11 § 9 BTVG Rz 20; Gartner, BTVG® § 9 Rz 40 f),

24 Vgldazu ausfiihrlich Traxler/Bart, immolex 2022, 374 (374 ff); zustimmend
H. B6hm/Prader,immolex 2022, 378 (FN 29).

25 5 Ob 6/16t = Zak 2016/327, 177 = wobl 2016/97 (Bittner); H. Béhm/
Hdllwerthin GeKo |11 § 9 BTVG Rz 41.

26 Miniin Deixler-Hiibner, EQ § 133 Rz 88.
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Erwerber die zugesagte Rechtsposition (zB WE-Erwerb) nicht
mehr verschaffen kann. In diesem Fall muss der Hypothekar-
glaubiger iSd § 9 Abs 3 BTVG die Liegenschaftsanteile des Er-
werbers geldlastenfrei stellen.?” Wurden diese geldlastenfrei
gestellt und das Eigentumsrecht des Erwerbers am schlich-
ten Miteigentumsanteil oder am WE-Objekt einverleibt, findet
§ 200 EO keine Anwendung mehr.28 Der TH muss uE iS seiner
Prifpflichten (§ 12 BTVG) ,lediglich® in regelm&Rigen Abstén-
den einen Blick in die Ediktsdatei (§ 71 EO) werfen, ob ein Ver-
steigerungsverfahren anhéngig ist. Auch H. B6hm/Prader?® und
Prader3® vertreten die Ansicht, dass sich die von Fried3! und
Feil/Fried®? geschilderte Thematik iZm § 200 EO und Pfand-
rechten, die der Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEG vorgehen,3®
dann nicht stellt, wenn der TH Uber eine grundbuchsfahige L6-
schungserklarung verfiigt. Prader3* begriindet seine Ansicht ua
damit, dass mit dieser Léschungserklarung und einer Aufsan-
dungserklarung der Eigentumserwerb des Erwerbers volizogen
werden kann. Aufgrund des zuvor Gesagten ist daher eine ein-
verleibungsfahige Titelurkunde auch aus exekutionsrechtlicher
Sicht (Versteigerung der Vertragsliegenschaft) und aus Erwer-
berschutzsicht iSd § 9 BTVG erforderlich.?5

Jedenfalls ist es iSd § 9 BTVG erforderlich (Mindestvoraus-
setzung), dass die Liegenschaftsanteile des Erwerbers lasten-
frei gestellt werden, sofern nichts anderes schriftlich®® verein-
bart ist (§ 9 Abs 3 BTVG). Zu den nach § 9 Abs 3 BTVG zu beriick-
sichtigenden Lasten gehort ua die Anmerkung gem § 40 Abs 1
WEG.37

3. Die Anmerkung der vorbehaltenen
Verpfindung

Die Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG ist vom THiSd § 9 Abs 3 BTVG
zu berUcksichtigen, wenn sie den Anmerkungen gem § 40 Abs 2
WEG vorgeht. Fiir den TH birgt die Anmerkung gem § 40 Abs 1
WEG zahlreiche Risiken und Pflichten.3¢

Wird® haben bisher die Rechtsansicht vertreten, dass eine
Namensnennung des Glaubigers bei der Anmerkung gem § 40
Abs 1 WEG auf Basis der bestehenden Rechtslage nicht méglich
ist. Hierzu sei eine Gesetzesdnderung erforderlich, die uE auch

27 Gartner, BTVG® § 9 Rz 53; Pittl, BTVG® § 9 Rz 14 f; 3 Ob 113/16p = immolex
2016, 266 (267) (Prader/Béhm).

28 Vgl Fried! in llledits, Wohnrecht* & 7 BTVG Rz 9 ff; Feil/Fried! in Feil/Friedl/
Bayer, WEG § 43 Rz 37.

29 H. Béhmy/Prader, immolex 2022, 378 (380).

30 Prader, BTVG*'2§ 9 Anm 5.

31 Vgldazu Friedi in llledits, Wohnrecht* § T BTVG Rz 9 ff.

32 Vgl dazu Feil/Friedl in Feil/Friedl/Bayer, WEG § 43 Rz 37.

33 Esgehtdabei um die Frage, ob Anmerkungen gem § 40 Abs 2 WEG mit oder
ohne Anrechnung auf das Meistbot nach § 200 EO zu beriicksichtigen sind.

34 Prader, BTVG*12§9 Anm 5.

35 Vglauch H. B6hm/Prader, immolex 2022, 378 (378 ff).

36 § 4 Abs 1Z6BTVG; vgl dazu ausfiihrlich Prader/Pittl in Schwimann/Kodek,
BTVG? § 4Rz 17.

37 Prader/Pittl in Schwimann/Kodek, BTVG? § 9 Rz 12; Wolf/Traxler/Bart, wobl
2020, 401 (403); Pittl, BTVG* § 9 Rz 7.

38 Vgl dazu ausflhrlich Wolf/Traxler/Bart, wobl 2020, 401 (402 ff).

39 Wolf/Traxler/Bart, wobl 2020, 401 (406 f).
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aus Sicht der BTVG-Bestimmungen wiinschenswert ware. Diese
Rechtansicht wollen wir revidieren. Die Namensnennung des
Glaubigers ist auch auf Basis der aktuellen Gesetzlage bei der
Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG zuléssig. Dies ua aus folgenden
Griinden:

Mit der Grundbuchsnovelte 2012 wurde ua in § 57a Abs 1
GBG die Namensrangordnung eingefiihrt. threr Einfihrung
liegt die Uberlegung zugrunde, dass schon bereits bei der An-
merkung der beabsichtigten Verpfandung oder der beabsich-
tigten VerduRerung der Name der Person bekannt ist, die sie
ausnitzen kdnnen soll.*°® Nach der ErldutRv*! sollten die Be-
stimmungen zur Namensrangordnung ahnlich wie die zur An-
merkung gem § 40 Abs 2 WEG ausgestaltet sein.*? Vor ihrer Ein-
fiihrung gab es nur die konventionelle Verpfandungsrangord-
nung iSd § 53 GBG,*® die auf keinen bestimmten Namen (Glau-
biger) zu lauten hat (§ 53 Abs 1 GBG). Die Rsp hat aber bereits
vor der Einfithrung der Namensrangordnung zugelassen, dass
die Rangordnung gem § 53 GBG auch zugunsten einer bestimm-
ten Person angemerkt werden kann.** IdZ fiihrte der OGH*® ua
aus, dass der Wortlaut des § 53 Abs 1 GBG die Anflihrung des
Namens des Beglinstigten und des Rechtsgrundes der Schuld
nicht ausschlieft. Dementsprechend sei nicht ersichtlich, wa-
rum die Verpfandungsrangordnung nicht fiir einen bestimm-
ten Glaubiger oder durch den Rechtsgrund der zu sichernden
Forderung prazisiert werden kénne. Es bestlinden daher fiir
den OGH keine Bedenken, dass die Verpfandungsrangordnung
gem § 53 Abs 1 GBG zugunsten eines bestimmten Glaubigers als
Minus gegenlber einer nicht in derartiger Weise beschrankten
Verpfandungsrangordnung (keine Namensnennung des Pfand-
glaubigers) zuldssig ist.*®

Betrachtet man den Gesetzeswortlaut des § 53 Abs 1 GBG so-
wie jenen des § 40 Abs 1 WEG, ist uk Folgendes erkennbar: Beide
Gesetzesbestimmungen berechtigen den Liegenschaftseigenti-
mer, die Anmerkung der Verpfandung seiner Liegenschaft grund-
blicherlich einzutragen. Dafiir ist nach beiden Gesetzesbestim-
mungen ua die Nennung eines bestimmten Glaubigers nicht
erforderlich. Die Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG ist daher mit
der Verpfandungsrangordnung gem § 53 Abs 1 GBG vergleichbar
(vergleichbares Anwartschaftsrecht).” Wenn diese beiden An-
merkungen miteinander vergleichbar sind, warum sollte dann
nicht auch die zuvor genannte Rsp*® zur Verpfandungsrangord-
nung (§ 53 Abs 1 GBG) auf die Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG
angewendet werden kénnen? Wendet man diese Rsp auf die An-
merkung gem § 40 Abs 1 WEG an, folgt uk daraus, dass auch bei
der Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG auf Basis der bestehenden

40 Potyka in Kodek, Grundbuchsrecht? § 57a GBG Rz 1.

41 ErldutRV 1675BIgNR 24. GP 4 f.

42 Bayer/Bayer, GBG § 57a Anm 1.

43 Feil/Friedlin Feil/Friedl/Bayer, GBG § 57a Rz 1.

44 RS0060497; 5 Ob 34/95; Feil/Fried! in Feil/Friedl/Bayer, GBG § 57aRz 1.
45 50h 34/95; RS0060497,

46 50b 34/95; RS0060497.

47 K. Binderin Kodek, Grundbuchsrecht? § 53 GBG Rz 25.

48 50b 34/95; RS0060497.
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Gesetzeslage die Namensnennung eines bestimmten Gldubigers
als Minus zulassig ist.

Wird die Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG zugunsten eines
bestimmten Glaubigers grundbiicherlich eingetragen, kann
nur dieser sie fiir ein Pfandrecht oder fiir Pfandrechte von ihm
bis zum angemerkten Betrag* ausnltzen. Die Anmerkung gem
§ 40 Abs 1 WEG kann uE in diesem Fall auch nur mehr mit Zu-
stimmung dieses Glaubigers - &hnlich dem Zustimmungserfor-
dernis des Glaubigers bei der Namensverpfandungsrangord-
nung iSd § 57a Abs 2a und Abs 3 GBG oder des WE-Bewerbers
bei der Anmerkung gem § 40 Abs 2 WEG nach § 40 Abs 5 WEG -
geloscht oder libertragen werden. Fiir die Zul&ssigkeit der Na-
mensnennung eines bestimmten Gldubigers spricht uE auch
der Erwerberschutzgedanke des BTVG (Telos des BTVG).*? Dies
zumal es dadurch zu einer Risikominimierung fiir den TH und
den WE-Bewerber iZm der Lastenfreistellungsverpflichtung
gem § 9 Abs 3 BTVG im Vergleich zur ,namenslosen® Variante
der Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG kommt.3! Der TH kdnnte
sich dann vom angemerkten Glaubiger ua eine grundbuchsfa-
hige Ldschungs- oder Freilassungserkldrung ausstellen lassen,
die es ihm ermdglicht, die Liegenschaftsanteile des Erwerbers
iSd § 9 Abs 3 BTVG geldlastenfrei zu stellen. AuRerdem kann
er diesen Glaubiger verpflichten (zB in der Treuhandvereinba-
rung), dass dieser die Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG nicht
ohne Zustimmung des TH auf einen Dritten Ubertragt. Schliel-
lich wiirde die Namensnennung des Glaubigers auch zur Auf-
wertung der Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG aus Sicht der pro-
jektfinanzierenden Bank (BT-Bank) fiihren. Dies zumal die BT-
Bank nicht beflirchten misste, dass diese Anmerkung fiir ein
Pfandrecht eines Dritten ausgenutzt wird. 1dZ ist noch anzu-
merken, dass die Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG keine Grund-
buchseintragungsgebiihr (zB 1,2 % vom Pfandrechtshetrag)
auslost, sodass sich daraus auch ein finanzieller Vorteil fiir den
BTS2 ergibt.53

4, Conclusio

Damit das grundblicherliche Sicherungsmodell ordnungsge-
méaRk umgesetzt ist, miissen sechs Mindestvoraussetzungen vor-
liegen.?* Dazu gehdrt beim WE-Erwerb ua eine einverleibungsfé-
hige Titelurkunde Gber die geschitzten Miteigentumsanteile.
Die gegenteilige OGH-E 8 Ob 26/21p ist aus Erwerberschutzsicht
sowie aus grundbuchsrechtlicher und exekutionsrechtlicher
Sicht abzulehnen.’ Bei der Anmerkung gem § 40 Abs 1 WEG
ist die Nennung eines Glaubigers (Berechtigten) auf Basis der

49 Gartner in llledits, Wohnrecht® § 40 WEG Rz 3.

50 Prader, Zak 2020, 388 (388).

51 Vgl zum Risiko ausfiihrlich Wolf/Traxler/Bart, wobl 2020, 401 (404 ff),
52 Allenfalls auch fiir den WE-Bewerber (zB ,Kaufpreisnachlass®),

53 Vgl Wolf/Traxler/Bart, wobl 2020, 401 (403 f).

54 Prader/Pittlin Schwimann/Kodek, BTVG? §9 Rz 1.

55 H. B6hm, wobl 2021, 81 (87).

56 Vgl H. B6hm/Prader, immolex 2022, 378 (378 ff).
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derzeitigen Gesetzeslage zuldssig. Wir halten unsere bisherige
(divergierende) Rechtsansicht>™ nicht mehr aufrecht.

57 Vgl Wolf/Traxler/Bart, wobl 2020, 401 (406 f).
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