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Wer ist Baufortschrittspriifer
im Sinne des BTVG?
Anmerkung zu OGH 8 Ob 124/21z

BEITRAG. Der OGH fiihrt in 8 Ob 124/21 z seine Rechtsprechung zum Offenlegungsgrundsatz im Stellver-
tretungsrecht fort. Bei Ausstellung einer Baufortschrittsbestitigung nach dem BTVG durch den Geschiifts-
fithrer einer Ziviltechniker-GmbH ohne Hinweis auf die GmbH haftet der Geschiftsfiihrer personlich fiir
eine unrichtige Bestitigung. Die E bietet aber auch Anlass fiir weiterfiihrende Uberlegungen zur Haftung

des Baufortschrittspriifers.? ecolex 2023/53

Tatigkeit liegen im Immobilienrecht sowie im Wettbewerbs- und ImmaterialgUterrecht, Arbeitsrecht und Technologie- und IT-
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Recht. Im Immobilienrecht ist Dr. Georg Bruckmuller als Universitatslektor tatig.
Mag. Christoph Reichl ist Rechtsanwaltsanwarter bei der Bruckmuller RechtsanwaltsgmbH in Linz. Die Schwerpunkte seiner
Tatigkeit liegen im Unternenmens- und Gesellschaftsrecht sowie im Immobilien- und Wirtschaftsvertragsrecht.

A. Einfiihrung

Das Bautragervertragsgesetz (BTVG) sieht zum Schutz der Er-
werber vor der Insolvenz des Bautrédgers drei Sicherungsmo-
delle vor. Bei der hiufig gewéhlten , grundbiicherlichen Si-
cherstellung® nach § 9 BTVG erfolgt die Auszahlung des Kauf-
preises durch den Treuhdnder in Raten nach dem Grad der
Fertigstellung.

Der Treuhinder (meist ein Notar oder Rechtsanwalt) kann
zwar den Fertigstellungsgrad der einzelnen Bauabschnitte
selbst beurteilen, bedient sich aufgrund der meist fehlenden
Sachkunde aber im Regelfall eines Baufortschrittspriifers.?
Dieser stellt nach Fertigstellung eines Bauabschnitts jeweils
eine Baufortschrittsbestatigung aus. Erst nach Vorliegen der
Bestatigung wird vom Treuhédnder die Auszahlung der fiir den
Bauabschnitt gebiihrenden Kaufpreisrate veranlasst. Die Bau-
fortschrittsbestédtigung hat deshalb in der Praxis eine heraus-
ragende Bedeutung.

Gem § 13 Abs 2 BTVG kann der Treuhédnder zur Feststellung
des Abschlusses des jeweiligen Bauabschnitts einen fiir den
Hochbau zustdndigen Ziviltechniker, einen allgemein beeide-
ten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen fiir das
Bauwesen oder eine im Rahmen der Férderung des Vorhabens
tatige inldndische Gebietskorperschaft beiziehen. Ein gem § 13
Abs 2 BTVG bestellter Baufortschrittspriifer haftet dem Erwer-
ber unmittelbar, etwa bei verfriihter Auszahlung der Kauf-
preisraten aufgrund einer unrichtigen Baufortschrittsbestéti-
gung. Wenn Erwerber direkt gegen den Baufortschrittspriifer
vorgehen wollen, stellt sich deshalb folgende Frage: Wer ist
Baufortschrittspriifer nach dem BTVG?

B. Ausgangsfall

Die Kl hatten als kiinftige Wohnungseigentiimer mit einer
Projekt-GmbH Bautrédgervertrage geschlossen, in denen der
Vertragserrichter, eine Rechtsanwaltsgesellschaft, zum Treu-
hénder gem § 12 BTVG bestellt wurde. In den Bautriagerver-
trédgen ist festgehalten, dass der Bekl vom Treuhédnder zur
Feststellung des Abschlusses des jeweiligen Baufortschritts
beigezogen werde.

Der Bekl ist Ziviltechniker und iibt seine Téatigkeit seit
15 Jahren ausschlieRlich im Rahmen einer GmbH aus, deren

Firma seinen Nachnamen enthéilt und als deren Geschéftsfiih-
rer er fungiert.

Der Bekl vereinbarte mit dem Geschéftsfithrer der Bautré-
gergesellschaft miindlich, dass er die Baufortschrittspriifung
fiir das Projekt iibernehmen werde, wobei sowohl dem Bau-
trager als auch dem davon informierten Treuhdnder aufgrund
ihrer fritheren Zusammenarbeit unzweifelhaft klar war, dass
nicht der Bekl im eigenen Namen, sondern die von ihm ver-
tretene GmbH handeln sollte.

In der Folge wurde die GmbH aufgrund des Gesprachs mit
dem Bautréger als Baufortschrittspriifer tatig, stellte auf Brief-
papier ihrer Firma die jeweiligen Baufortschritte fest und legte
auch als GmbH dafiir Rechnungen.

Nachdem die Klagevertreterin im Dezember 2018 beim
Treuhinder reklamiert hatte, dass die Baufortschrittsbestéti-
gung nicht durch den im Bautrégervertrag genannten Bekl,
sondern durch die GmbH ausgestellt war, ersuchte die Treu-
hénderin den Bekl, die Meldungen ,,der Ordnung halber als
Sachverstandiger und nicht als ZT GmbH® auszustellen, da dies
im Bautrdgervertrag so angegeben sei. Der Bekl, der kein ge-
richtlich beeideter Sachverstandiger ist, verstand diese Auf-
forderung dahin, dass er sein personliches Ziviltechnikerrund-
siegel anstelle des eckigen Firmenstempels der GmbH ver-
wenden moge. Der Bekl hielt dies fiir eine reine Formalitit 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 Bezugsfertigstellung
mit dem alten Datum, aber dem Rundsiegel versehen und ohne
Nennung der GmbH, neu aus.

Am 1. 3. 2019 bestétigte der Bekl ebenfalls nur unter Ver-
wendung seines Rundsiegels und mit seiner Unterschrift die
Gesamtfertigstellung, nachdem die Bautrédgerin die dringliche
Auszahlung des Restbetrags urgiert hatte.

Im August 2019 holten die Kl ein Privatgutachten ein, das zu
dem Ergebnis kam, dass die Voraussetzungen fiir die Gesamt-
fertigstellung nicht vorlagen. Der Bekl zog daraufhin mit einem
auf Briefpapier der GmbH erstellten Schreiben v 13. 8. 2019
die Bestatigung der Gesamtfertigstellung zuriick.

" Beide Autoren waren am Verfahren als Klagevertreter beteiligt.
2 Fried! in llledits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht? (2018) § 13 BTVG Rz 2.

12

ecolex 2023



6C0,€X ZIVIL- UND UNTERNEHMENSRECHT

Die Kl begehrten aus dem Titel des Schadenersatzes vom
Bekl den Ersatz der anteiligen Kosten des Privatgutachtens und
ihrer anwaltlichen Vertretung.

Die Vorinstanzen wiesen das Klagebegehren wegen man-
gelnder Passivlegitimation ab. Nicht der Bekl selbst, sondern
die GmbH sei mit der Baufortschrittspriifung beauftragt wor-
den. Nur diese konne daher fiir allfdllige Unrichtigkeiten der
Baufortschrittsbestdtigung haften.

C. Die Position des OGH

Der OGH korrigierte die Rechtsaufassung der Vorinstanzen.
Das Stellvertretungsrecht sei vom Offenlegungsgrundsatz be-
herrscht. Das bedeute, dass der als Stellvertreter Handelnde
seine Stellvertretereigenschaft dem Kontrahenten ausreichend
zu erkennen geben und beweisen miisse, dass dem Geschéfts-
partner gegeniiber deutlich zum Ausdruck gebracht wurde,
dass er fiir einen anderen agiert.”

Ist der Wille, im fremden Namen zu handeln, nicht erkenn-
bar, konne die Wirkung der direkten Stellvertretung nicht
eintreten und der Handelnde hafte personlich fiir die Ver-
bindlichkeiten aus dem Geschéft.” Ob die Erklarung der GmbH
oder dem Geschéftsfithrer personlich zuzurechnen sei, richte
sich nach der Vertrauenstheorie, also danach, wie die Erkla-
rung des Geschéftsfiihrers von einem redlichen und verstandi-
gen Erklarungsempfanger aufzufassen war.

Da der Bekl hier der ausdriicklichen Aufforderung des
Treuhdnders, die Bestitigung ,nicht als GmbH auszustellen®,
nachgekommen sei, konnte nach Ansicht des OGH der Treu-
hénder, umso mehr aber die aus dem Bautrégervertrag be-
rechtigten Kl, diesem Verhalten keine andere Bedeutung bei-
messen, als dass der Bekl die Bestédtigungen nunmehr wie ver-
langt tatséchlich nicht ,,als GmbH, sondern selbst in seiner
Eigenschaft als Ziviltechniker erteilt habe. Ma3geblich sei nicht
die subjektive Erklarungsabsicht des Bekl, vielmehr sind emp-
fangsbediirftige Willenserklarungen so auszulegen, wie sie der
Erklarungsempfanger im Einzelfall verstehen musste.

Bei einer Bestétigung, die auf ausdriickliche Aufforderung
nicht fir die GmbH*“ und auch ohne Hinweis auf eine GmbH
im Text ausgestellt ist, kann fiir einen Empfénger objektiv nicht
der Eindruck entstehen, es handle sich dennoch um eine Be-
stidtigung der GmbH. Der OGH bejahte folglich die Passivlegi-
timation des beklagten Baufortschrittspriifers.

D. Stellungnahme

Mit der gegenstandlichen E schreibt der OGH seine Rsp zum im
Stellvertretungsrecht vorherrschenden Offenlegungsgrundsatz
fort.® Die Begriindung ist iiberzeugend und die E sachgerecht.

Dabei gilt es insb zu bedenken, dass die Erwerber in den
Bestellungsvorgang meist nicht eingebunden sind und auf die
Auswahl des Baufortschrittspriifers keinen Einfluss haben. Den
Erwerbern liegt daher meist nur die Baufortschrittsbestatigung
vor. Wenn eine Erklarung des Baufortschrittspriifers nicht auf
Briefpapier der GmbH, ohne Stempel der Ziviltechniker GmbH
und ohne jeglichen Hinweis auf ein Tatigwerden der GmbH
erfolgt, kann eine solche Erklarung — jedenfalls den Erwerbern
gegeniiber — nicht der GmbH zugerechnet werden.

Vom BerG wurden in der Zulassungsbegriindung weitere
spannende Rechtsfragen aufgeworfen, die der OGH mangels
unmittelbarer Relevanz fiir den gegenstédndlichen Fall nicht
(mehr) beantworten musste. Die vom BerG aufgeworfenen
Fragen, ob eine Ziviltechnikergesellschaft {iberhaupt als Bau-
fortschrittspriifer iSd § 13 Abs 2 BTVG beigezogen werden

konne, und welche Bedeutung es habe, wenn der bestellte
Baufortschrittspriifer im Bautragervertrag vollig falsch be-
zeichnet wurde, bieten Anlass fiir weiterfithrende Uberle-

gungen.

1. Kann eine GmbH Baufortschrittspriiferin sein?

Die Antwort auf die erste vom BerG aufgeworfene Frage, ob
eine Ziviltechnikergesellschaft als Baufortschrittspriifer iSd

§ 13 Abs 2 BTVG beigezogen werden kann, geht aus der E nicht
hervor. Die Ansicht des OGH lasst sich aber zumindest erahnen.
Daran, dass nach den Feststellungen vorerst die GmbH auf-
grund des Gesprachs mit dem Bautrédger als Baufortschritts-
priifer titig wurde und auf Briefpapier ihrer Firma die jeweili-
gen Baufortschritte feststellte, hatte der OGH nichts auszuset-
zen. Das HochstG scheint damit die Beiziehung einer Zivil-
techniker-Gmbh als Baufortschrittspriifer zu billigen. Diesem
Ergebnis ist zuzustimmen.

Zwar spricht der Wortlaut des § 13 Abs 2 BTVG nur von der
Beiziehung von Ziviltechnikern, nicht aber von Ziviltechniker-
gesellschaften, jedoch erlaubt das Ziviltechnikergesetz 2019
(ZTG) ausdriicklich die Bildung von Ziviltechnikergesellschaf-
ten. Diese {iben gem § 23 Abs 2 ZTG selbst den Beruf des Zi-
viltechnikers aus. Eine Differenzierung zwischen Ziviltechni-
ker-GmbH und anderen Ziviltechnikern wére uE wohl auch
sachlich kaum zu rechtfertigen. Wenn § 13 Abs 2 BTVG vor-
sieht, dass ein Treuhdnder einen Ziviltechniker beiziehen kann,
so bedeutet dies daher, dass auch eine Ziviltechnikergesell-
schaft als ,,Ziviltechniker* beigezogen werden kann (so auch
das LG Salzburg als Berufungsgericht). Im Vordergrund fiir die
Beurteilung des Baufortschritts steht die fachliche Kompetenz
und nicht, ob diese Tatigkeit in der Form einer Ziviltechniker-
gesellschaft oder als Einzelunternehmer ausgeiibt wird. Die
2008 in § 13 Abs 4 BTVG aufgenommene Mindestversiche-
rungssumme, die uE zumindest einer Wertanpassung unterzo-
gen werden sollte, sollte fiir die geschédigten Erwerber aus-
reichen. Dass eine Haftung einer natiirlichen Person erforder-
lich ist, ldsst sich aus dem BTVG nicht ableiten.

2. Bedeutung der Festlegung des Baufortschrittspriifers
im Bautrdgervertrag - moégliche Haftung fiir
Treuhédnder und Vertragserrichter

Ungeklart lief3 der OGH die Frage, welche Konsequenzen es
hat, wenn der Ziviltechniker im Bautragervertrag einver-
nehmlich zwischen Treuhédnder, Bautrager und Wohnungsei-
gentiimer festgelegt wird, anschliefend aber — abweichend
vom Vertrag — eine andere Person (in diesem Fall eine Zivil-
technikergesellschaft) die Baufortschrittsbestdtigungen aus-
stellt.

In gegenstdndlichem Fall wurde der Baufortschrittspriifer
zuldssigerweise” im Bautrdgervertrag festgelegt. Dies bedeutet
eine vertragliche Vereinbarung zwischen Bautrager, Treuhin-
der und Erwerber mit der Folge, dass der Treuhénder ohne
Zustimmung des Bautrdgers und des Erwerbers nicht einen
anderen Baufortschrittspriifer bestellen kann, es sei denn, es

3 RIS-Justiz RSO088906; RSO019595.

4 RIS-Justiz RSO019540.

% RIS-Justiz RSO053866.

6 RIS-Justiz RSO019516 und RSO019427.
7 Gartner, BTVG* § 13 Rz 13.
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liegen gewichtige Griinde gegen die Person des vertraglich
vereinbarten Baufortschrittspriifers vor.®

Aus der E geht hervor, dass der Bautrdger mit dem Bekl
(unter Billigung des Treuhénders) vereinbarte, dass er die
Baufortschrittspriifung fiir das Projekt mit seiner GmbH iiber-
nehmen werde. Diese Vereinbarung widersprach aber der
ausdriicklichen Vereinbarung im Bautrégervertrag, in dem der
Bekl personlich und nicht dessen GmbH als Baufortschritts-
priifer festgelegt wurde.

UE ist es die Verpflichtung des Treuhdnders, den im Vertrag
festgelegten Baufortschrittspriifer auch tatsichlich beizuzie-
hen. Wenn er diese Kompetenz an den Bautrager delegiert und
dieser einen anderen Baufortschrittspriifer als im Vertrag fest-
gelegt beauftragt, so haftet der Treuhédnder fiir das Verschulden
des Bautragers bei der Wahl des Baufortschrittspriifers ebenso
wie fiir sein eigenes. Bedient sich der Treuhédnder zur Fest-
stellung des Baufortschritts einer anderen Person als im Bau-
tragervertrag (einvernehmlich) festgelegt, verletzt er seine
Verpflichtung aus dem Bautrédgervertrag und kann schadener-
satzpflichtig gegeniiber den Erwerbern werden.

Nach den ErlautRV soll der Treuhdnder fiir eine unrichtige
Baufortschrittsanzeige nur haften, wenn ihn ein Auswahlver-
schulden trifft.”> Wird der Treuhdnder aber vertragsbriichig
und zieht einen anderen als den vertraglich festgelegten Bau-
fortschrittspriifer bei, so haftet der Treuhdnder uE nicht nur fiir
Auswahlverschulden, sondern fiir alle Schiden der Erwerber,
die durch die Beiziehung dieses ,falschen® Baufortschrittspri-
fers entstehen, etwa auch fiir Schaden aufgrund einer objektiv
unrichtigen Baufortschrittsbestitigung.

Die Beiziehung des anderen Baufortschrittspriifers ist den-
noch zivilrechtlich wirksam, zumal die Festlegung im Bautra-
gervertrag fiir den Baufortschrittspriifer keine Wirkung entfal-
ten kann, weil er nicht Partei des Bautrdgervertrags wird. In
jedem Fall haftet der tatsiachlich beigezogene Baufortschritts-
priifer den Erwerbern gegeniiber fiir die Richtigkeit der Bau-
fertigstellungsanzeigen. Dies ergibt sich bereits aus § 13 Abs 2
BTVG, wonach der beigezogene Baufortschrittspriifer den Er-
werbern gegeniiber unmittelbar haftet.

Eine Haftung des im Vertrag festgelegten, aber vom
Treuhédnder nicht beigezogenen Baufortschrittspriifers schei-
tert hingegen schon daran, dass der nicht beigezogene
Baufortschrittspriifer nicht titig wird und deshalb keine un-
richtige, die Erwerber schddigende, Baufortschrittsbestéti-
gung ausstellen kann. Eine Bestellung eines Baufortschritts-
priifers ohne dessen Einwilligung wire von vornherein un-
wirksam.

E. Fazit und Handlungsempfehlungen

In der Praxis erfolgt die Auswahl des Baufortschrittpriifers
meist durch den Bautrdger ohne unmittelbare Mitwirkung des
Treuhénders. Der Bautrdger kiimmert sich auch um den Erhalt
der Baufortschrittsbestdtigungen. Treuhédnder sind deshalb gut
beraten, sich entweder im Bautrdgervertrag weitgehende
Freiheiten hinsichtlich der Auswahl des Baufortschrittspriifers
vorzubehalten oder sich vorab vom im Vertrag festgelegten
Baufortschrittspriifer die Zustimmung zur Baufortschrittsprii-
fung einzuholen. Ansonsten kénnte eine unmittelbare Haftung
des Treuhdnders bei Ausstellung einer unrichtigen Baufort-
schrittsbestdtigung durch den Baufortschrittspriifer drohen.
Treuhénder sollten auch genau priifen, ob die Baufortschritts-
bestdtigung von dem im Bautragervertrag vorgesehenen Zivil-
techniker oder Sachverstdndigen ausgestellt wurde oder al-

lenfalls von einer dazu berechtigten Ziviltechnikergesellschaft.
Ein solcher Fall birgt hohes Haftungspotential.

Baufortschrittspriifer sollten sich vor Augen fithren, dass sie
vom Treuhédnder — und nicht vom Bautrager — bestellt werden.
Die Kenntnis des Bautrdgervertrags samt den dazu gehdrigen
Unterlagen sind ebenso erforderlich wie die des Baubescheids.
Wenn — wie im gegenstindlichen Fall — der Baufortschritts-
priifer behauptet, er habe keine Kenntnis von dem Bautrager-
vertrag gehabt und wisse daher auch nicht, dass er personlich
bestellt worden sei, fiihrt dies zwangslaufig dazu, dass der
Baufortschrittspriifer den Ist-Zustand eines Bauvorhabens gar
nicht mit dem geschuldeten eigentlichen Vertragsgegenstand
vergleichen kann. Dass dies zu einer Haftung wegen unrichti-
ger Beurteilung des Baufortschritts fiihren kann, liegt auf
der Hand.

Fiir Erwerber ergibt sich die folgende Konsequenz: Diese
haben — wenn {iberhaupt — lediglich aus dem Bautragervertrag
eine Information, wen der Treuhédnder als Baufortschrittspriifer
bestellt hat. Uber die Bestellung zum Baufortschrittspriifer und
eine allféllige Abédnderung haben diese meist keine Wahrneh-
mung. Erwerber diirfen daher nicht auf die Angaben zum
Baufortschrittspriifer im Bautragervertrag vertrauen, sondern
miissen die jeweilige Bauabschnittspriifung dahingehend prii-
fen, wer diese Urkunde tatsdchlich ausgestellt hat. Dies ist
mitunter bei Verwendung von Firmenpapieren der Ziviltech-
nikergesellschaft heikel, wenn die Erkldrung nicht im Namen
der Gesellschaft abgegeben wird. Vor einer allfélligen Inan-
spruchnahme sollten die Erwerber im Zweifelsfall vom Treu-
hénder eine Bestatigung iiber die Person des Baufortschritts-
priifers einholen.

Schlussstrich

8 Ob 124/21z hat weit Gber das Bautragervertragsrecht Bedeutung.
Die E verdeutlicht, wie wichtig es ist, dass Geschaftsfiihrer, aber
auch Mitarbeiter von Unternehmen, bei miindlichen und schriftli-
chen Erklarungen ihre Stellvertretereigenschaft offenlegen und
dem Geschaftspartner gegeniiber ausreichend deutlich zum Aus-
druck bringen, dass sie im fremden Namen handeln. Bei Zweifeln ist
ein Eigengeschaft des Handelnden anzunehmen und der Handeln-
de haftet personlich fir die Verbindlichkeiten aus dem Geschaft.
Schriftliche Mitteilungen sollten daher stets auf Briefpapier der
Gesellschaft abgegeben werden. E-Mails sollten mit einer Signatur
der Gesellschaft versehen sein.

8 Gartner, BTVG* § 13 Rz 13.
2 ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 26.
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