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@ Veroffentlicht am 09.07.2024

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Nowotny als
Vorsitzenden sowie die Hofrdte Mag. Schober, Dr. Annerl und Dr. Vollmaier und die Hofratin Dr. Wallner-Fried! als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. N*, und 2. F*, beide vertreten durch die Reif und Partner
Rechtsanwdlte OG in Graz, gegen die beklagte Partei E* vertreten durch die Schima Mayer Starlinger
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen 27.171,32 EUR sA, Uber die Revision der beklagten Partei (Revisionsinteresse
24.657,32 EUR) gegen das Teilurteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 19. Marz 2024,
GZ 3 R 25/24g-38, mit dem das Urteil des Landesgerichts fiur Zivilrechtssachen Graz vom 1. Dezember 2023,
GZ 12 Cg 9/23h-33, teilweise abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht

erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Uber die Kosten des Verfahrens hat das Erstgericht zu entscheiden.
Text

Entscheidungsgrinde:

[1] Am 21. August 2020 unterzeichneten die Kldger und die Beklagte einen von der Beklagten vorformulierten
Mietvertrag und einen Optionsvertrag betreffend eine zu diesem Zeitpunkt in Bau befindliche Wohnung auf einer im
Eigentum der Beklagten stehenden Liegenschaft. Dabei handelte es sich um zwei voneinander getrennte

Vertragsurkunden.

[2] Der Mietvertrag lautet auszugsweise:
o]

IV.rémisch vier.

Das Bestandverhaltnis wird mit Wirksamkeit ab der Ubergabe des Bestandsgegenstandes folgenden Ersten des Monats
auf die Dauer von 10 Jahren und 6 Monaten abgeschlossen und bedarf keiner gesonderten Aufkiindigung.

Der voraussichtliche Ubergabetermin ist der 18.09.2020. Ausdriicklich vereinbart wird, dass der Ubergabetermin und
nicht der Fertigstellungstermin fur die Allgemeinteile ausschlaggebend fur den Beginn des Bestandsverhaltnisses und
der Verpflichtung zur Zahlung des Mietzinses samt Betriebskosten ist. [...]

V.rémisch funf.

Der monatlich zu leistende Hauptmietzins fir das gegenstandliche Haus betragt netto EUR 627,24 zuzlglich 10 %

Umsatzsteuer. [...]"
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[31 Der Optionsvertrag lautet auszugsweise:

Wl

Die Vermieterin wird Alleineigentimerin der Wohnung [...].

Ausdrucklich festgehalten wird, dass ein entsprechender Kaufvertrag noch nicht abgeschlossen ist, sohin der Erwerb
dieser Wohnung nicht abgesichert ist.

[...]

Die Vertragsteile haben am heutigen Tage Uber die oben angefihrte Wohnung bzw. Zubehdr einen Mietvertrag
abgeschlossen. [...]

Il.rémisch zwei.

1. Die Optionsgeberin als kinftige Eigentimerin der unter Punkt I. angeflhrten Liegenschaftsanteile bzw.
Wohnungseigentumseinheit raumt hiermit dem Optionsnehmer das unwiderrufliche, aber befristete Recht ein, auch
bei geanderten Verhaltnissen, nach Ablauf von 10 Jahren ab Beginn des unter Punkt I. angefihrten Mietvertrages
innerhalb von 3 Monaten, sohin bis spatestens 10 Jahren und 3 Monaten nach Beginn dieses Mietvertrages die
vertragsgegenstandliche Wohnung samt rechtlichen und physischen Zubehér geldlastenfrei (aber unter
Mitibernahme der entsprechenden (Grund)Dienstbarkeiten) um den vertragsgegenstandlich vereinbarten Kaufpreis
zu erwerben, sofern bis zum Zeitpunkt der Ausibung dieser Kaufoption vom Optionsnehmer samtliche Verpflichtung
[sic] aus dem Mietvertrag ordnungsgemal erfillt wurden, insbesondere keine Mietzins- und Betriebskostenrtickstande
bestehen und der Mietvertrag aufrecht ist. [...]1. Die Optionsgeberin als kiinftige Eigentimerin der unter Punkt romisch
eins. angeflhrten Liegenschaftsanteile bzw. Wohnungseigentumseinheit rdumt hiermit dem Optionsnehmer das
unwiderrufliche, aber befristete Recht ein, auch bei gednderten Verhaltnissen, nach Ablauf von 10 Jahren ab Beginn
des unter Punkt rémisch eins. angeflihrten Mietvertrages innerhalb von 3 Monaten, sohin bis spatestens 10 Jahren
und 3 Monaten nach Beginn dieses Mietvertrages die vertragsgegenstandliche Wohnung samt rechtlichen und
physischen Zubehor geldlastenfrei (aber unter Mitibernahme der entsprechenden (Grund)Dienstbarkeiten) um den
vertragsgegenstandlich vereinbarten Kaufpreis zu erwerben, sofern bis zum Zeitpunkt der Austibung dieser Kaufoption
vom Optionsnehmer samtliche Verpflichtung [sic] aus dem Mietvertrag ordnungsgemaR erfullt wurden, insbesondere

keine Mietzins- und Betriebskostenriickstdnde bestehen und der Mietvertrag aufrecht ist. [...]
Der Optionsnehmer nimmt dieses Optionsrecht hiermit an.

Diese Kaufoption erlischt somit, sofern sie nicht innerhalb der erwahnten Frist in der vertraglich geregelten Form

ausgeubt wird oder wenn zwischenzeitig das erwahnte Mietverhéltnis beendet wurde.
2. Kaufpreis

a) Fur den Fall der AusUbung dieser Kaufoption durch den Optionsnehmer wird als Kaufpreis fir den

Optionsgegenstand ein Fixbetrag in Hohe von EUR 164.300,- [...] fir die Wohnung vereinbart.

b) Auf diesen Kaufpreis wird das laut Punkt Ill. dieses Vertrages bezahlte Optionsentgelt in der H6he von
EUR 24.657,32 [...] inkl. USt. angerechnet.b) Auf diesen Kaufpreis wird das laut Punkt rémisch drei. dieses Vertrages
bezahlte Optionsentgelt in der Hohe von EUR 24.657,32 [...] inkl. USt. angerechnet.

¢) Wenn es zu einem Kaufvertrag kommt, wird dem Kaufpreis eine Miete in Hohe von EUR 39.947,18 [...] angerechnet.

[..]

Ausdrucklich und trotz Rechtsbelehrung werdenkeiner der vertragsgegenstandlichen Betrage, sohin weder der

Kaufpreis, noch das Optionsentgelt wertgesichert, verzinst 0.a. [...]

5.[...]

Nachdem zum Zeitpunkt der etwaigen Annahme der Option der Vertragsgegenstand schon errichtet ist, gelten die im
Vertrag angefluihrten Bestimmungen des BTVG nicht und es ist insbesondere der Kaufpreis binnen 3 Wochen nach
allseitiger grundbucherlicher Unterfertigung des Kaufvertrages auf das entsprechende Treuhandkonto von Seiten des

Kaufers zur Anweisung zur bringen. [...]

lIl.rémisch drei.



1. Der Optionsnehmer verpflichtet sich innerhalb von 14 Tagen nach Unterfertigung dieses Optionsvertrages der
Optionsgeberin ein Optionsentgelt in Hohe von EUR 24.657,32[...] inkl. USt. auf das Konto der [Beklagten] [...] zu
bezahlen.

Das Optionsentgelt soll fir den Optionsnehmer ausdrucklich nicht (grundbucherlich) sichergestellt werden.

2. FUr den Fall, dass die gegenstandliche Option nicht (rechtzeitig oder ordnungsgemaR) ausgelbt wird, oder das
zugrunde liegende Mietverhaltnis vor Ablauf von 10 Jahren aufgeldst wird, verfallt das Optionsentgelt und dieses
verbleibt bei der Optionsgeberin. Fir diesen Fall verzichtet der Optionsnehmer ausdrucklich auf seine Anspruche auf
Ruckzahlung dieses Optionsentgeltes. Im Falle der ordnungsgemafRen Ausibung des Optionsrechtes wird dieses
Optionsentgelt auf den Kaufpreis (unverzinst und nicht wertgesichert) angerechnet.

[..]
[4] Die Klager Uberwiesen das Optionsentgelt (bereits) am 17. August 2020 an die Beklagte.

[5] Unstrittig ist, dass weder eine Sicherstellung des Optionsentgelts noch des beabsichtigten
Wohnungseigentumserwerbs nach den Sicherungsmodellen des BTVG durch die Beklagte erfolgte.

[6] Die Klager begehren von der Beklagten die Zahlung von 27.171,32 EUR sA. Das Begehren auf Zahlung von
24.657,32 EUR sA stutzen sie - soweit fir das Revisionsverfahren von Relevanz - auf § 14 BTVG, weil das Optionsentgelt
vor der Fertigstellung des Wohnobjekts gezahlt worden sei und mangels Sicherung nach § 7 Abs 4 BTVG nicht fallig
geworden sei. Die Beklagte habe den vereinbarten Ubergabetermin nicht eingehalten und die Wohnung erst am
22. Dezember 2020 an die Klager Ubergeben; sie sei aber nicht Ubernahmetauglich gewesen, weil keine
Benutzungsbewilligung vorgelegen sei. Die Klager seien daher berechtigt am 18. Marz 2021 vom Mietvertrag und vom
Optionsvertrag zurlickgetreten. Die Klager hitten die Beklagte aufgefordert, einen Ubergabetermin fiir die Schitssel
bekannt zu geben, was diese abgelehnt habe. [6] Die Klager begehren von der Beklagten die Zahlung von
27.171,32 EUR sA. Das Begehren auf Zahlung von 24.657,32 EUR sA stltzen sie - soweit fir das Revisionsverfahren von
Relevanz - auf Paragraph 14, BTVG, weil das Optionsentgelt vor der Fertigstellung des Wohnobjekts gezahlt worden sei
und mangels Sicherung nach Paragraph 7, Absatz 4, BTVG nicht fallig geworden sei. Die Beklagte habe den
vereinbarten Ubergabetermin nicht eingehalten und die Wohnung erst am 22. Dezember 2020 an die Klager
Ubergeben; sie sei aber nicht Ubernahmetauglich gewesen, weil keine Benutzungsbewilligung vorgelegen sei. Die
Klager seien daher berechtigt am 18. Marz 2021 vom Mietvertrag und vom Optionsvertrag zurtickgetreten. Die Klager
hatten die Beklagte aufgefordert, einen Ubergabetermin firr die Schliissel bekannt zu geben, was diese abgelehnt
habe.

[7] Der Beklagte beantragte die Abweisung der Klage. Die Klager hatten nach dem Optionsvertrag keinen Anspruch
auf Ruckzahlung des Optionsentgelts. Das BTVG sei nicht anzuwenden, weil es sich nur um die zukunftige Moglichkeit
des Erwerbs von Eigentum an einer Wohnung handle. Eine allfallige Sicherungspflicht nach dem BTVG hatte ohnedies
mit der tatséchlichen Ubergabe der Wohnung geendet. Die Wohnung sei bei der Ubergabe am 22. Dezember 2020
bezugsfertig gewesen. Der Ricktritt vom Mietvertrag sei daher unberechtigt erfolgt.

[8] Far den Fall, dass der Rucktritt fur wirksam erachtet werde, stehe der Beklagten fir den Zeitraum von
Janner 2021 bis Juni 2023 ein Anspruch auf angemessenes Benitzungsentgelt von 20.248,80 EUR (monatlich
674,96 EUR) zu, der der Klageforderung aufrechnungsweise eingewendet werde. Da die Kldger die Wohnung samt
Schlusseln nicht zurlickgestellt hatten, habe die Beklagte Uber diese nicht disponieren kénnen.

[9] Das Erstgericht wies die Klage zur Ganze ab. Das BTVG sei auf den Optionsvertrag nicht anzuwenden, weil es
sich bei dem Optionsvertrag um keinen Vertrag Uber den Erwerb des Eigentums handle, sondern dieser nur als
Grundlage fur einen allenfalls daran anschlielenden Kaufvertrag diene. Auch der Bestandvertrag sei kein
Bautragervertrag nach dem BTVG, weil die Klager aufgrund des Bestandvertrags keine Vorauszahlungen geleistet
hatten. Die Ruckforderung des Optionsentgelts nach dem BTVG scheide daher aus.

[10] Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klager teilweise Folge. Soweit es die Ruckforderung des
Optionsentgelts betrifft, anderte es das Ersturteil als Teilurteil dahin ab, dass es die Klageforderung im Umfang von
24.657,32 EUR als zu Recht und die Gegenforderung als nicht zu Recht bestehend feststellte und die Beklagte zur
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Zahlung von 24.657,32 EUR sA verpflichtete. Die Kostenentscheidung behielt es insofern der rechtskraftigen Erledigung
der Streitsache vor. Hinsichtlich eines weiteren - nicht revisionsgegenstandlichen - Teils des Klagebegehrens hob es
das Ersturteil auf.

[11] Der Optionsvertrag sei als Bautragervertrag im Sinn des § 2 Abs 1 BTVG anzusehen. Das Optionsentgelt sei
unabhangig von der Bezeichnung im Bautragervertrag eine Zahlung im Sinn des8 1 Abs 1 BTVG. Da weder eine
Sicherstellung  der  Vorauszahlung der Klager (des Optionsentgelts) noch des  beabsichtigten
Wohnungseigentumserwerbs nach den Sicherungsmodellen des BTVG durch die Beklagte erfolgt sei, kénnten die
Kldger nach 8 14 BTVG samtliche aufgrund des Bautragervertrags geleisteten Zahlungen samt den dort genannten
Zinsen zurlickfordern. Die Sicherungspflicht habe durch die Ubergabe der Wohnung nicht geendet (und der Anspruch
auf das Optionsentgelt sei damit auch nicht fallig geworden), weil der Vertragsgegenstand bei Ubergabe nicht
fertiggestellt gewesen sei und der Erwerb des Wohnungseigentums durch die Kldger auch nicht entsprechend den
Vorgaben des BTVG gesichert gewesen sei. Ein BenlUtzungsentgelt schuldeten die Klager nicht. Bis zur Auflésung des
Mietvertrags bestehe aufgrund des aufrechten Mietvertrags fur ein bereicherungsrechtliches Benltzungsentgelt nach
§ 1041 ABGB keine Rechtsgrundlage. Danach habe sich die Beklagte im Annahmeverzug befunden. [11] Der
Optionsvertrag sei als Bautragervertrag im Sinn des Paragraph 2, Absatz eins, BTVG anzusehen. Das Optionsentgelt sei
unabhangig von der Bezeichnung im Bautragervertrag eine Zahlung im Sinn des Paragraph eins, Absatz eins, BTVG. Da
weder eine Sicherstellung der Vorauszahlung der Klager (des Optionsentgelts) noch des beabsichtigten
Wohnungseigentumserwerbs nach den Sicherungsmodellen des BTVG durch die Beklagte erfolgt sei, kénnten die
Klager nach Paragraph 14, BTVG samtliche aufgrund des Bautragervertrags geleisteten Zahlungen samt den dort
genannten Zinsen zurlickfordern. Die Sicherungspflicht habe durch die Ubergabe der Wohnung nicht geendet (und der
Anspruch auf das Optionsentgelt sei damit auch nicht fillig geworden), weil der Vertragsgegenstand bei Ubergabe
nicht fertiggestellt gewesen sei und der Erwerb des Wohnungseigentums durch die Kldger auch nicht entsprechend
den Vorgaben des BTVG gesichert gewesen sei. Ein Benutzungsentgelt schuldeten die Klager nicht. Bis zur Aufldsung
des Mietvertrags bestehe aufgrund des aufrechten Mietvertrags fur ein bereicherungsrechtliches Benutzungsentgelt
nach Paragraph 1041, ABGB keine Rechtsgrundlage. Danach habe sich die Beklagte im Annahmeverzug befunden.

[12] Das Berufungsgericht lieR die Revision gegen das Teilurteil zu, weil zur Frage der Anwendbarkeit des BTVG
auf (Miet-)Kaufoptionsvertrage keine hdchstgerichtliche Recht-

sprechung vorliege. [12] Das Berufungsgericht lieR die Revision gegen das Teilurteil zu, weil zur Frage der
Anwendbarkeit des BTVG auf (Miet-)Kaufoptionsvertrage keine hochstgerichtliche Recht-, sprechung vorliege.

[13] Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit dem Antrag auf Abanderung im Sinn einer Abweisung
des Klagebegehrens; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[14] Die Klager haben sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung

[15] Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig, aber nicht berechtigt.
1. Anwendbarkeit des BTVG

[16] 1.1. Das Bundesgesetz, mit dem Regelungen Uber den Erwerb von Rechten an Gebauden und Wohnungen
von Bautragern getroffen werden (Bautragervertragsgesetz - BTVG) ist auf Bautragervertrage anzuwenden, bei denen
der Erwerber vor der Fertigstellung vereinbarungsgemall Zahlungen von mehr als 150 Euro pro Quadratmeter
Nutzflache an den Bautrager oder an Dritte entrichten muss (8 1 Abs 1 Satz 1 BTVG). Den Bautragervertrag definiert § 2
Abs 1 BTVG als einen Vertrag Uber den Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Baurechts, des
Bestandrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts einschlieRlich Leasings an zu errichtenden oder durchgreifend zu
erneuernden Gebduden, Wohnungen oder Geschaftsraumen. Bautrager ist dabei, wer sich verpflichtet, einem
Erwerber die in § 2 Abs 1 BTVG genannten Rechte einzurdumen @ 2 Abs 2 BTVG); Erwerber ist, wem Anspriche auf den
Erwerb dieser Rechte gegen den Bautrager zustehen sollen (8 2 Abs 3 BTVG). [16] 1.1. Das Bundesgesetz, mit dem
Regelungen Uber den Erwerb von Rechten an Gebduden und Wohnungen von Bautragern getroffen werden
(Bautragervertragsgesetz - BTVG) ist auf Bautragervertrdge anzuwenden, bei denen der Erwerber vor der
Fertigstellung vereinbarungsgemaf Zahlungen von mehr als 150 Euro pro Quadratmeter Nutzflache an den Bautrager
oder an Dritte entrichten muss (Paragraph eins, Absatz eins, Satz 1 BTVG). Den Bautragervertrag definiert Paragraph 2,
Absatz eins, BTVG als einen Vertrag Uber den Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Baurechts, des
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Bestandrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts einschlief3lich Leasings an zu errichtenden oder durchgreifend zu
erneuernden Gebduden, Wohnungen oder Geschaftsraumen. Bautrager ist dabei, wer sich verpflichtet, einem
Erwerber die in Paragraph 2, Absatz eins, BTVG genannten Rechte einzurdumen (Paragraph 2, Absatz 2, BTVG);
Erwerber ist, wem Anspruche auf den Erwerb dieser Rechte gegen den Bautrager zustehen sollen (Paragraph 2, Absatz
3, BTVG).

[17] 1.2. Dass die Klager Zahlungen (in Form des Optionsentgelts) von mehr als 150 EUR pro Quadratmeter
Nutzflache leisten mussten und der Optionsvertrag ein zu errichtendes Gebdude betraf, wird von der Beklagten im
Rechtsmittel nicht angezweifelt. Sie steht vielmehr auf dem Standpunkt, der Optionsvertrag habe nicht den Erwerb der
in8 2 Abs 1 BTVG genannten Rechte zum Inhalt, weil den Klagern lediglich das Recht eingerdaumt worden sei, die
Wohnung zu bereits jetzt vereinbarten und fixierten Bedingungen zukinftig zu erwerben; ein allfalliger
Eigentumsubergang und der Abschluss eines tatsachlichen Kaufvertrags hingen daher von der Ausibung der Option
ab. [17]1.2. Dass die Klager Zahlungen (in Form des Optionsentgelts) von mehr als 150 EUR pro Quadratmeter
Nutzflache leisten mussten und der Optionsvertrag ein zu errichtendes Gebdude betraf, wird von der Beklagten im
Rechtsmittel nicht angezweifelt. Sie steht vielmehr auf dem Standpunkt, der Optionsvertrag habe nicht den Erwerb der
in Paragraph 2, Absatz eins, BTVG genannten Rechte zum Inhalt, weil den Klagern lediglich das Recht eingeraumt
worden sei, die Wohnung zu bereits jetzt vereinbarten und fixierten Bedingungen zukunftig zu erwerben; ein allfalliger
Eigentumsubergang und der Abschluss eines tatsachlichen Kaufvertrags hingen daher von der Ausibung der Option
ab.

[18] Damitist die Beklagte nicht im Recht.

[19] 1.3. Die Gesetzesmaterialien zum (ursprunglichen) BTVG fihren in diesem Zusammenhang aus
(ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 10, 13): [19] 1.3. Die Gesetzesmaterialien zum (ursprunglichen) BTVG fuhren in diesem
Zusammenhang aus (ErlautRV 312 BlIgNR 20. Gesetzgebungsperiode 10, , 13):

.Der Erwerber steht in der Regel einem Unternehmer gegenuber, der nicht nur die AufschlieBung und die Bebauung
des Grundstucks, sondern auch die Finanzierung des Bauvorhabens organisatorisch abwickelt. Der Bautrager ist daran
interessiert, schon vor der endgliltigen Fertigstellung des Bauwerks moglichst hohe Zahlungen des Erwerbers zu
erhalten, um auf diese Weise das Bauvorhaben glnstiger zu finanzieren. Ohne ausreichende Sicherheit lduft der
Erwerber dabei Gefahr, dal3 seine Vorleistungen verloren gehen; diese Gefahr kann sich besonders drastisch bei
Eroffnung des Konkurses Uber das Vermdgen des Bautragers realisieren, im schlimmsten Fall noch lange vor
Fertigstellung des Bauwerks.

[...]

Der Entwurf soll alle Vertragstypen erfassen, die dem Erwerber das Eigentum (auch Miteigentum), das
Wohnungseigentum, das Baurecht, ein Miet- oder Pachtrecht oder ein anderes Nutzungsrecht (etwa ein dingliches
Wohnrecht oder Fruchtgenul3recht) verschaffen. Der Bautragervertrag mull den Erwerb der genannten Rechte zum
Inhalt haben. Ein Bautragervertrag soll daher nicht vorliegen, wenn jemand auf eigenem Grund ein Geb&dude errichten
oder ein bereits in seinem Eigentum oder Besitz stehendes Gebaude bzw. eine solche Wohnung oder
Geschaftsraumlichkeit durchgreifend erneuern laRt.

[..]

Von der im Begutachtungsverfahren geforderten Erweiterung des Geltungsbereichs durch Einbeziehung des
Baubetreuungsvertrags (vgl. dazu Krejci in Rummel, ABGB2 Rz 24 zu § 1165) sieht der Entwurf ab, da sich Funktion,
Rechtsstellung und Vertragspflichten des Bautragers von den Aufgaben des Baubetreuers doch erheblich
unterscheiden. Allfalligen Versuchen, die Schutzbestimmungen des Bautragervertragsgesetzes durch die Konstruktion
von Baubetreuungsvertragen zu unterlaufen, wird im Einzelfall nach den fir 'Umgehungsgeschafte' entwickelten
Grundsatzen zu begegnen sein.”Von der im Begutachtungsverfahren geforderten Erweiterung des Geltungsbereichs
durch Einbeziehung des Baubetreuungsvertrags vergleiche dazu Krejci in Rummel, ABGB2 Rz 24 zu Paragraph 1165,)
sieht der Entwurf ab, da sich Funktion, Rechtsstellung und Vertragspflichten des Bautrdgers von den Aufgaben des
Baubetreuers doch erheblich unterscheiden. Allfélligen Versuchen, die Schutzbestimmungen des
Bautragervertragsgesetzes durch die Konstruktion von Baubetreuungsvertrdgen zu unterlaufen, wird im Einzelfall
nach den fiir 'Umgehungsgeschafte' entwickelten Grundsatzen zu begegnen sein.”
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[20] Zur Novelle BGBI | 2008/56 fuhren die Gesetzesmaterialien unter anderem aus (ErlautRV 432
BIgNR 23. GP 3): [20] Zur Novelle BGBI | 2008/56 fuhren die Gesetzesmaterialien unter anderem aus (ErlautRV 432
BIgNR 23. Gesetzgebungsperiode 3, ):

»Zum dritten soll der Schutzzweck des Gesetzes in einem fur den Erwerber wichtigen Punkt erweitert werden: Der
Bautrager soll kiinftig zur Absicherung bestimmter Gewahrleistungsrisiken verhalten werden. Auch damit entspricht
der Entwurf praktischen Bedurfnissen und den Erwartungen der Verbraucher.”

[21] 1.4. In der Literatur wird allgemein davon ausgegangen, dass das BTVG alle Vertragstypen und auch
Vertragskonstruktionen erfassen mochte, die - in welcher Form immer - dem Erwerber die entsprechende
Rechtsstellung einrdaumen, sofern nur die entsprechenden Vorauszahlungen vor Baufertigstellung in entsprechender
Héhe verlangt werden (Gartner, Bautragervertragsgesetz5 8§ 2 Rz 15). Es sollen méglichst alle Vertragsgestaltungen
erfasst sein, bei denen eine Vorleistungspflicht vor der Uberlassung an den Erwerber vereinbart ist, um zu verhindern,
dass durch eine geschickte Vertragsgestaltung die Anwendung des BTVG vereitelt wird (Fried! in llledits, Wohnrecht4
[2022] 8 2 BTVG Rz 14). Ob auf einen bestimmten Vertrag das BTVG zur Anwendung kommt, richtet sich ausschlie3lich
nach dem damit verfolgten Zweck, namlich dem Erwerber bestimmte gesetzlich definierte Rechte einzuraumen oder
einrdumen zu lassen und ob der Erwerber Vorauszahlungen in bestimmter Hohe vor Fertigstellung des Objekts leisten
muss (Gartner, Bautragervertragsgesetz5 8§ 2 Rz 16). [21] 1.4. In der Literatur wird allgemein davon ausgegangen, dass
das BTVG alle Vertragstypen und auch Vertragskonstruktionen erfassen mochte, die - in welcher Form immer - dem
Erwerber die entsprechende Rechtsstellung einrdumen, sofern nur die entsprechenden Vorauszahlungen vor
Baufertigstellung in entsprechender Hohe verlangt werden (Gartner, Bautragervertragsgesetz5 Paragraph 2, Rz 15). Es
sollen méglichst alle Vertragsgestaltungen erfasst sein, bei denen eine Vorleistungspflicht vor der Uberlassung an den
Erwerber vereinbart ist, um zu verhindern, dass durch eine geschickte Vertragsgestaltung die Anwendung des BTVG
vereitelt wird (Friedl in llledits, Wohnrecht4 [2022] Paragraph 2, BTVG Rz 14). Ob auf einen bestimmten Vertrag das
BTVG zur Anwendung kommt, richtet sich ausschliel3lich nach dem damit verfolgten Zweck, namlich dem Erwerber
bestimmte gesetzlich definierte Rechte einzurdumen oder einrdumen zu lassen und ob der Erwerber Vorauszahlungen
in bestimmter Hohe vor Fertigstellung des Objekts leisten muss (Gartner, Bautragervertragsgesetz5 Paragraph 2,
Rz 16).

[22] In der Literatur finden sich zu Optionserklarungen bzw Optionsvertragen folgende Stellungnahmen:

[23] Nach Prader/Pittl (in Schwimann/Kodek, BTVG Praxiskommentar2 [2023]8 1 BTVG Rz 1 und § 2 BTVG Rz 3)
sind auch Optionsvertrage dem Anwendungsbereich des BTVG zu unterstellen (ebenso Prader, Zusammenspiel von
WGG mit BTVG, MRG und WEG bei [nachtraglichem] Erwerb von Wohnungseigentum, in
Auer/Faber/Graf/Mattiangeli/Pletzer, Liber Amicorum Helmuth Béhm [2019] 183 ff [184]). [23] Nach Prader/Pittl (in
Schwimann/Kodek, BTVG Praxiskommentar2 [2023] Paragraph eins, BTVG Rz 1 und Paragraph 2, BTVG Rz 3) sind auch
Optionsvertrage dem Anwendungsbereich des BTVG zu unterstellen (ebenso Prader, Zusammenspiel von WGG mit
BTVG, MRG und WEG bei [nachtraglichem] Erwerb von Wohnungseigentum, in Auer/Faber/Graf/Mattiangeli/Pletzer,
Liber Amicorum Helmuth Bohm [2019] 183 ff [184]).

[24] Nach Friedl (in llledits, Wohnrecht4 [2022]8§ 2 BTVG Rz 16) sei beim Mietkauf der Erwerb des Eigentums
bereits beim Abschluss des Bestandvertrags das eigentliche Vertragsziel und der Bestandnehmer leiste (jedenfalls im
Anwendungsbereich des WGG und WWFSG) fur die Errichtung Baukostenbeitrdge, weswegen mit der
vereinbarungsgemafen Verwendung dieser Mittel eine Errichtungspflicht einhergehe; flir diese Beurteilung sei es nicht
erforderlich, dass dem Bestandnehmer eine Option im Sinn eines Optionsvertrags eingeraumt und der Bestandzins
auf den Kaufpreis angerechnet werde, sondern es komme lediglich darauf an, dass Baukostenbeitrdge geleistet
wlrden, die fir die Herstellung gewidmet seien. [24] Nach Friedl (in llledits, Wohnrecht4 [2022] Paragraph 2, BTVG
Rz 16) sei beim Mietkauf der Erwerb des Eigentums bereits beim Abschluss des Bestandvertrags das eigentliche
Vertragsziel und der Bestandnehmer leiste (jedenfalls im Anwendungsbereich des WGG und WWFSG) fir die Errichtung
Baukostenbeitrage, weswegen mit der vereinbarungsgemadRen Verwendung dieser Mittel eine Errichtungspflicht
einhergehe; fur diese Beurteilung sei es nicht erforderlich, dass dem Bestandnehmer eine Option im Sinn eines
Optionsvertrags eingeraumt und der Bestandzins auf den Kaufpreis angerechnet werde, sondern es komme lediglich
darauf an, dass Baukostenbeitrage geleistet wirden, die flr die Herstellung gewidmet seien.

[25] H. Bohm/Hollwerth (in GeKo Wohnrecht I11§ 2 BTVG Rz 30) fuhren aus, dass der Erwerber durch die Option
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nicht blof3 ein Recht auf Abschluss eines Bautragervertrags erlange, sondern er habe die Méglichkeit, durch Austibung
der Option den Bautragervertrag selbst in Geltung zu setzen. Das BTVG komme daher selbstverstandlich auf das durch
Ausubung der Option in Geltung zu setzende Vertragsverhaltnis zur Anwendung; insbesondere seien also die 88 3 und
4 zu beachten. Zum Vorvertrag fihren diese Autoren Uberdies aus, dass der Schutzzweck des BTVG eine analoge
Anwendung des Gesetzes erfordere, wenn der Erwerber ausnahmsweise bereits auf Basis des Vorvertrags Leistungen
an den Bautrager zu erbringen habe (H. Béhm/Héllwerth in GeKo Wohnrecht 111§ 2 BTVG Rz 28). [25]
H. Bohm/Hollwerth (in GeKo Wohnrecht rémisch drei Paragraph 2, BTVG Rz 30) fuhren aus, dass der Erwerber durch
die Option nicht bloB ein Recht auf Abschluss eines Bautragervertrags erlange, sondern er habe die Moglichkeit, durch
AusUbung der Option den Bautragervertrag selbst in Geltung zu setzen. Das BTVG komme daher selbstverstandlich auf
das durch Ausibung der Option in Geltung zu setzende Vertragsverhaltnis zur Anwendung; insbesondere seien also
die Paragraphen 3 und 4 zu beachten. Zum Vorvertrag fiihren diese Autoren Uberdies aus, dass der Schutzzweck des
BTVG eine analoge Anwendung des Gesetzes erfordere, wenn der Erwerber ausnahmsweise bereits auf Basis des
Vorvertrags Leistungen an den Bautrager zu erbringen habe (H. Béhm/Hdéllwerth in GeKo Wohnrecht rémisch drei
Paragraph 2, BTVG Rz 28).

[26] Dagegen geht Rauscher (in Rainer, Miet- und WohnR Kap 12.3.2) davon aus, dass ein Optionsvertrag blof ein
einseitiges Gestaltungsrecht begriinde und damit schon nach der Begriffsbestimmung des§& 2 Abs 1 BTVG kein
Bautragervertrag im Sinn des BTVG sei. Ein solcher misste namlich den Erwerb der in 8 2 Abs 1 BTVG genannten
dinglichen oder obligatorischen Rechte zum Inhalt haben. Auch wenn der Zweck der Form des Hauptvertrags
regelmafig auch Vorvertrage und Optionen umfasse, sodass auch diese in der flr einen Hauptvertrag vorgesehenen
Form geschlossen werden mussten, musse ein Optionsvertrag nicht die Inhaltserfordernisse des § 4 Abs 1 BTVG
aufweisen, zumal es sich dabei (noch) um keinen Bautragervertrag handle. Damit sei auch der Verfall eines fiir die
Einrdumung eines Optionsrechts geleisteten Betrags bei unberechtigter Nichtausibung der Option wirksam (unter
Berufung auf 3 Ob 6/16b [der diese Aussage aber nicht zu entnehmen ist]). [26] Dagegen geht Rauscher (in Rainer,
Miet- und WohnR Kap 12.3.2) davon aus, dass ein Optionsvertrag bloR ein einseitiges Gestaltungsrecht begriinde und
damit schon nach der Begriffsbestimmung des Paragraph 2, Absatz eins, BTVG kein Bautragervertrag im Sinn des BTVG
sei. Ein solcher musste namlich den Erwerb der in Paragraph 2, Absatz eins, BTVG genannten dinglichen oder
obligatorischen Rechte zum Inhalt haben. Auch wenn der Zweck der Form des Hauptvertrags regelmaRig auch
Vorvertrage und Optionen umfasse, sodass auch diese in der fir einen Hauptvertrag vorgesehenen Form geschlossen
werden mdussten, musse ein Optionsvertrag nicht die Inhaltserfordernisse des Paragraph 4, Absatz eins, BTVG
aufweisen, zumal es sich dabei (noch) um keinen Bautragervertrag handle. Damit sei auch der Verfall eines fir die
Einrdumung eines Optionsrechts geleisteten Betrags bei unberechtigter Nichtausibung der Option wirksam (unter
Berufung auf 3 Ob 6/16b [der diese Aussage aber nicht zu entnehmen ist]).

[27] 1.5. In der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs wird die Frage, ob die Bestimmungen des BTVG auch
auf einen Optionsvertrag anwendbar sind, bislang nicht beantwortet. In dem der Entscheidung 3 Ob 6/16b zugrunde
liegenden Fall stellte sich diese Frage nicht, weil die Rucktrittsfrist des 8 5 Abs 2 Satz 3 BTVG zum Zeitpunkt der
Rucktrittserklarung bereits abgelaufen war. [27] 1.5. In der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs wird die Frage,
ob die Bestimmungen des BTVG auch auf einen Optionsvertrag anwendbar sind, bislang nicht beantwortet. In dem der
Entscheidung 3 Ob 6/16b zugrunde liegenden Fall stellte sich diese Frage nicht, weil die Rucktrittsfrist des Paragraph 5,
Absatz 2, Satz 3 BTVG zum Zeitpunkt der Rucktrittserklarung bereits abgelaufen war.

[28] 1.6. Mit der Option hat sich der Oberste Gerichtshof zuletzt eingehend in der Entscheidung eines verstarkten
Senats zu 4 Ob 217/21x auseinandergesetzt.

[29] 1.6.1. Danach ist die Option ein Vertrag, durch den eine Partei das Recht erhdlt, ein inhaltlich bereits
festgelegtes Schuldverhaltnis durch einseitige Erklarung in Geltung zu setzen (RS0115633; RS0017078 [T2]; RS0019191
[T3]). Anders als der Vorvertrag gibt sie nicht blo3 ein Recht auf Abschluss eines Hauptvertrags; ihre Ausltbung
begrindet schon unmittelbar die vertraglichen Pflichten (RS0115633). Die Frage, ob sie dem Optionsberechtigten
damit ein Gestaltungsrecht gewahrt oder als durch die Abgabe der Optionserklarung bedingter Vertrag anzusehen ist,
konnte mit dem Hinweis darauf offen gelassen werden, dass diese Konstruktionen einander nicht vollends
ausschliel3en und eine vom Willen einer Partei abhangige (Potestativ-)Bedingung auch als Gestaltungsrecht bezeichnet
werden kann (4 Ob 217/21x Rz 23). Mit dem Optionsvertrag ist das Rechtsgeschaft aber jedenfalls bereits inhaltlich
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fixiert und wird erst mit der Auslibung der Option wirksam (4 Ob 217/21x Rz 22), sodass auch fur die hier zu
untersuchenden Zwecke eine abschlieBende Einordnung (Gestaltungsrecht oder Bedingungskonstruktion) nicht
erfolgen muss.

[30] 1.6.2. Die Frage, ob die Vereinbarung der Einrdumung einer Option und der durch ihre Ausibung in Geltung
gesetzte Vertrag getrennte Rechtsgeschdfte sind, wird danach beantwortet, ob die Vereinbarungen nach dem
erkennbaren Parteiwillen unterschiedlichen Rechtsfolgen unterliegen (kénnen) sollen. Vereinbarungen, wonach fur die
Einrdumung der Option ein gesondertes Entgelt vereinbart ist, weisen insofern zwar einen sehr engen Zusammenhang
auf, unterliegen aber nach dem erkennbaren Parteiwillen

- jedenfalls in ihren Wirkungen (Optionsrecht samt darauf entfallender Gegenleistung einerseits und Anspriche aus
dem bei Austibung des Optionsrechts in Geltung gesetzten Vertrag andererseits) - unterschiedlichen Rechtsfolgen,
insbesondere ist die fir die Einrdumung des Optionsrechts vereinbarte Gegenleistung naturgemafd nicht von der
Auslibung des Optionsrechts abhangig (4 Ob 217/21x Rz 24). [30] 1.6.2. Die Frage, ob die Vereinbarung der Einrdumung
einer Option und der durch ihre Auslbung in Geltung gesetzte Vertrag getrennte Rechtsgeschafte sind, wird danach
beantwortet, ob die Vereinbarungen nach dem erkennbaren Parteiwillen unterschiedlichen Rechtsfolgen unterliegen
(kdnnen) sollen. Vereinbarungen, wonach fiir die Einrdumung der Option ein gesondertes Entgelt vereinbart ist, weisen
insofern zwar einen sehr engen Zusammenhang auf, unterliegen aber nach dem erkennbaren Parteiwillen, - jedenfalls
in ihren Wirkungen (Optionsrecht samt darauf entfallender Gegenleistung einerseits und Anspriche aus dem bei
Auslbung des Optionsrechts in Geltung gesetzten Vertrag andererseits) - unterschiedlichen Rechtsfolgen,
insbesondere ist die fir die Einrdumung des Optionsrechts vereinbarte Gegenleistung naturgemafd nicht von der
AusUbung des Optionsrechts abhangig (4 Ob 217/21x Rz 24).

[31] Bei Vereinbarung einer Gegenleistung fiir die Einrdumung des Optionsrechts ist das Optionsrecht daher
regelmaRig ein nach dem Parteiwillen selbstandiger (und von dem optierten Vertrag zu unterscheidender) Vertrag
(9 Ob 69/19s ErwGr 2.7.; vgl auch17 Ob 14/22s Rz 40). Unabhangig davon ist allerdings der enge Zusammenhang
zwischen dem Optionsvertrag und dem optierten Vertrag zu berlcksichtigen (4 Ob 217/21x Rz 24; vgl auch9 Ob 69/19s
ErwGr 2.7.). [31] Bei Vereinbarung einer Gegenleistung fir die Einrdumung des Optionsrechts ist das Optionsrecht
daher regelmaRig ein nach dem Parteiwillen selbstéandiger (und von dem optierten Vertrag zu unterscheidender)
Vertrag (9 Ob 69/19s ErwGr 2.7.; vergleiche auch17 Ob 14/22s Rz 40). Unabhéangig davon ist allerdings der enge
Zusammenhang zwischen dem Optionsvertrag und dem optierten Vertrag zu berUcksichtigen (4 Ob 217/21x Rz 24;
vergleiche auch 9 Ob 69/19s ErwGr 2.7.).

1.7. Fur die Anwendbarkeit des BTVG ergibt sich daraus im vorliegenden Fall folgendes:

[32] 1.7.1. Der Beklagten ist darin zuzustimmen, dass es sich beim Optionsvertrag und dem durch Ausibung des
Optionsrechts in Geltung zu setzenden Vertrags um getrennte Rechtsgeschafte handelt, weil die mit diesen Vertragen
eingeraumten Anspruche nach dem erkennbaren Parteiwillen (auch) voneinander unabhéangige rechtliche Schicksale
haben (kénnen) sollen. Insbesondere soll der Beklagten nach dem unstrittigen Inhalt des Optionsvertrags das darin
eingeraumte Optionsentgelt auch dann zustehen, wenn das Optionsrecht nicht ausgelbt wird und der Kaufvertrag
somit nicht in Geltung gesetzt wird.

[33] 1.7.2. Der Umstand, dass der Kaufvertrag mangels Ausibung des Optionsrechts noch nicht in Geltung
gesetzt wurde, die darin vereinbarten Leistungspflichten also noch nicht durchsetzbar sind, andert aber nichts daran,
dass der Kaufvertrag bereits inhaltlich fixiert wurde (anders als dies beim Vorvertrag der Fall ware). Das Ziel des
Optionsvertrags war allerdings nicht bloR die Einrdumung eines abstrakten Rechts, sondern der - wenn auch noch von
der AusUbung des Optionsrechts abhangige - Erwerb des (Wohnungs-)Eigentums hinsichtlich der vereinbarten
Wohnung. Insofern handelt es sich (auch) beim Optionsvertrag um einen Vertrag ,Uber den Erwerb” des (Wohnungs-
)Eigentums im Sinn des § 2 Abs 1 BTVG. Die Beklagte verpflichtete sich in diesem Sinn auch (bereits vor Fertigstellung
des Objekts), den Klagern (im Fall der Auslibung des Optionsrechts) das im optierten Vertrag genannte Recht
einzurdumen, sodass auch die Definition des 8 2 Abs 2 BTVG erfullt ist. Dass dieser Erwerb erst in der Zukunft liegen
sollte und Uberdies von der Ausibung des Optionsrechts abhangig ist, andert daran genauso wenig wie der Umstand,
dass im Zeitpunkt einer allfalligen Ausiibung des Optionsrechts keine ,neu zu errichtende Wohnung" (mehr) vorliegen
sollte, weil die Vereinbarung(en) auf den Erwerb des Wohnungseigentums gerichtet sind und die Wohnung zum
Zeitpunkt dieser Vereinbarung(en) erst zu errichten war. [33]1.7.2. Der Umstand, dass der Kaufvertrag mangels
Ausubung des Optionsrechts noch nicht in Geltung gesetzt wurde, die darin vereinbarten Leistungspflichten also noch
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nicht durchsetzbar sind, andert aber nichts daran, dass der Kaufvertrag bereits inhaltlich fixiert wurde (anders als dies
beim Vorvertrag der Fall ware). Das Ziel des Optionsvertrags war allerdings nicht blo8 die Einrdumung eines abstrakten
Rechts, sondern der - wenn auch noch von der Austibung des Optionsrechts abhangige - Erwerb des (Wohnungs-
)Eigentums hinsichtlich der vereinbarten Wohnung. Insofern handelt es sich (auch) beim Optionsvertrag um einen
Vertrag ,uber den Erwerb” des (Wohnungs-)Eigentums im Sinn des Paragraph 2, Absatz eins, BTVG. Die Beklagte
verpflichtete sich in diesem Sinn auch (bereits vor Fertigstellung des Objekts), den Klagern (im Fall der Austbung des
Optionsrechts) das im optierten Vertrag genannte Recht einzurdumen, sodass auch die Definition des Paragraph 2,
Absatz 2, BTVG erfullt ist. Dass dieser Erwerb erst in der Zukunft liegen sollte und Uberdies von der Austbung des
Optionsrechts abhangig ist, dndert daran genauso wenig wie der Umstand, dass im Zeitpunkt einer allfalligen
Ausubung des Optionsrechts keine ,neu zu errichtende Wohnung" (mehr) vorliegen sollte, weil die Vereinbarung(en)
auf den Erwerb des Wohnungseigentums gerichtet sind und die Wohnung zum Zeitpunkt dieser Vereinbarung(en) erst

zu errichten war.

[34] 1.7.3. Uber die Auslegung des Wortlauts hinaus spricht auch der Gesetzeszweck fiir die Anwendbarkeit des
BTVG auf den Optionsvertrag.

[35] Vorrangiges Ziel des BTVG ist, das Vorauszahlungsrisiko des Erwerbers durch Sicherungspflichten des
Bautrégers weitgehend auszuschalten und so den Konsumentenschutz in einem speziellen Bereich der
Immobilienbranche zu starken (RS0113312 [T3]). Dieses Vorauszahlungsrisiko trifft auch den Optionsberechtigten, der
(letztlich) ein in &8 2 Abs 1 BTVG genanntes Recht erwerben kdnnen soll und vor Fertigstellung des zu erwerbenden
Objekts eine Vorauszahlung in Form eines Optionsentgelts (in der in§ 2 Abs 1 BTVG genannten Hohe) entrichtet
(ahnlich zum Vorvertrag H. Bohm/Héllwerth in GeKo Wohnrecht 111§ 2 BTVG Rz 28). [35] Vorrangiges Ziel des BTVG ist,
das Vorauszahlungsrisiko des Erwerbers durch Sicherungspflichten des Bautragers weitgehend auszuschalten und so
den Konsumentenschutz in einem speziellen Bereich der Immobilienbranche zu starken (RS0113312 [T3]). Dieses
Vorauszahlungsrisiko trifft auch den Optionsberechtigten, der (letztlich) ein in Paragraph 2, Absatz eins, BTVG
genanntes Recht erwerben kénnen soll und vor Fertigstellung des zu erwerbenden Objekts eine Vorauszahlung in
Form eines Optionsentgelts (in der in Paragraph 2, Absatz eins, BTVG genannten Héhe) entrichtet (dhnlich zum
Vorvertrag H. Bohm/Hbéllwerth in GeKo Wohnrecht rémisch drei Paragraph 2, BTVG Rz 28).

[36] Der Umstand, dass es sich beim Optionsvertrag und beim optierten Vertrag um zwei selbstandige Vertrage
handelt, rechtfertigt aufgrund des engen Zusammenhangs des Optionsvertrags mit dem optierten Vertrag keine
andere Behandlung. Bei der Beurteilung, ob das BTVG zur Anwendung kommt, ist die konkrete Vertragsgestaltung
stets in ihrer jeweiligen Ausgestaltung an den Anwendungsvoraussetzungen des BTVG zu messen (H. B6hm/Hdéllwerth
in GeKo Wohnrecht Il § 2 BTVG Rz 6), sodass es auf die (Form der) Vertragskonstruktion, mit der dem Erwerber, der
eine Vorauszahlung leistete, die entsprechende Rechtsstellung eingerdumt wird, nicht ankommt (vgl Gartner,
Bautragervertragsgesetz5 § 2 Rz 16). Andernfalls wére es auch allzu leicht, den Schutzzweck der - zugunsten des
Verbrauchers zwingenden (8 1 Abs 2 Satz 2 BTVG) - Bestimmungen des BTVG durch geschickte Vertragsgestaltungen
zu umgehen (vgl zur Anwendbarkeit der fir ,Umgehungsgeschafte” entwickelten Grundsdtzen im Einzelfall
ErlautRV 312 BIgNR 20. GP 13 und Prader, Glosse zu3 Ob 6/16b, immolex 2016/47, 152 f). [36] Der Umstand, dass es
sich beim Optionsvertrag und beim optierten Vertrag um zwei selbstandige Vertrage handelt, rechtfertigt aufgrund des
engen Zusammenhangs des Optionsvertrags mit dem optierten Vertrag keine andere Behandlung. Bei der Beurteilung,
ob das BTVG zur Anwendung kommt, ist die konkrete Vertragsgestaltung stets in ihrer jeweiligen Ausgestaltung an den
Anwendungsvoraussetzungen des BTVG zu messen (H. Béhm/Hollwerth in GeKo Wohnrecht rémisch drei Paragraph 2,
BTVG Rz 6), sodass es auf die (Form der) Vertragskonstruktion, mit der dem Erwerber, der eine Vorauszahlung leistete,
die entsprechende Rechtsstellung eingeraumt wird, nicht ankommt vergleiche Gartner, Bautragervertragsgesetz5
Paragraph 2, Rz 16). Andernfalls ware es auch allzu leicht, den Schutzzweck der - zugunsten des Verbrauchers
zwingenden (Paragraph eins, Absatz 2, Satz 2 BTVG) - Bestimmungen des BTVG durch geschickte Vertragsgestaltungen
zu umgehen vergleiche zur Anwendbarkeit der fur ,Umgehungsgeschafte” entwickelten Grundsatzen im Einzelfall
ErlautRV 312 BIgNR 20. Gesetzgebungsperiode 13, und Prader, Glosse zu 3 Ob 6/16b, immolex 2016/47, 152 f).

[37] Diese Beurteilung wird auch dadurch bestatigt, dass § 1 Abs 1 Satz 2 BTVG auch bestimmte (gegebenenfalls
aus gesonderten Vertragen geschuldete) Zahlungen fir Sonder- oder Zusatzleistungen und § 2 Abs 4 BTVG sogar
bestimmte (gesonderte) Vertrage mit Dritten in das BTVG einbeziehen. [37] Diese Beurteilung wird auch dadurch
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bestatigt, dass Paragraph eins, Absatz eins, Satz 2 BTVG auch bestimmte (gegebenenfalls aus gesonderten Vertragen
geschuldete) Zahlungen fur Sonder- oder Zusatzleistungen und Paragraph 2, Absatz 4, BTVG sogar bestimmte
(gesonderte) Vertrage mit Dritten in das BTVG einbeziehen.

[38] 1.8. Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten: Ein entgeltlicher Optionsvertrag, der auf den Erwerb von
(Wohnungs-)Eigentum gerichtet ist, ist ein Bautrégervertrag im Sinn des 8 2 Abs 1 BTVG. [38] 1.8. Als Zwischenergebnis
ist somit festzuhalten: Ein entgeltlicher Optionsvertrag, der auf den Erwerb von (Wohnungs-)Eigentum gerichtet ist, ist
ein Bautragervertrag im Sinn des Paragraph 2, Absatz eins, BTVG.

2. Ruckforderung des Optionsentgelts

[39] 2.1. Nach 8 14 BTVG kann der Erwerber alle Leistungen, die er (oder der Treuhander fir ihn) entgegen den
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes erbracht hat, zurlckfordern. Als Vorfrage ist somit zu prufen, ob das
Optionsentgelt ,entgegen den Bestimmungen des BTVG erbracht” wurde. [39] 2.1. Nach Paragraph 14, BTVG kann der
Erwerber alle Leistungen, die er (oder der Treuhander fir ihn) entgegen den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes
erbracht hat, zurtckfordern. Als Vorfrage ist somit zu priifen, ob das Optionsentgelt ,entgegen den Bestimmungen des
BTVG erbracht” wurde.

[40] 2.2. Die Klager stltzen sich in diesem Zusammenhang auf die mangelnde Falligkeit des Optionsentgelts nach
§ 7 Abs 4 BTVG. [40]2.2. Die Klager stutzen sich in diesem Zusammenhang auf die mangelnde Falligkeit des
Optionsentgelts nach Paragraph 7, Absatz 4, BTVG.

[41] 2.2.1. GemaR § 7 Abs 1 BTVG hat der Bautrager den Erwerber gegen den Verlust der von diesem aufgrund
des Bautragervertrags geleisteten Zahlungen mit Ausnahme seiner Zahlungen fir Abgaben und Steuern sowie fiir die
Kosten der Vertragserrichtung und -abwicklung zu sichern. Anspriiche des Bautragers (und eines Dritten gemaR § 2
Abs 4 BTVG) werden erst fallig, wenn und soweit die im BTVG vorgesehenen Sicherungen des Erwerbers vorliegen § 7
Abs 4 BTVG). [41] 2.2.1. GemaR Paragraph 7, Absatz eins, BTVG hat der Bautrager den Erwerber gegen den Verlust der
von diesem aufgrund des Bautragervertrags geleisteten Zahlungen mit Ausnahme seiner Zahlungen fur Abgaben und
Steuern sowie fur die Kosten der Vertragserrichtung und -abwicklung zu sichern. Anspriiche des Bautragers (und eines
Dritten gemaR Paragraph 2, Absatz 4, BTVG) werden erst fallig, wenn und soweit die im BTVG vorgesehenen
Sicherungen des Erwerbers vorliegen (Paragraph 7, Absatz 4, BTVG).

[42] 2.2.2. Diese Bestimmungen sind AnknUpfungspunkt fir den mit dem BTVG vorrangig verfolgten Zweck,
Erwerber eines erst zu errichtenden oder durchgreifend zu erneuernden Objekts vor dem - etwa durch eine Insolvenz
des Bautragers verursachten - Verlust von Vorauszahlungen zu schitzen, wenn es in der Folge nicht zum Bau oder zu
seiner Fertigstellung kommt (9 Ob 12/16d ErwGr 2.).

[43] 2.2.3. Dass die in§ 7 Abs 1 BTVG vorgesehene Sicherung der Klager zu keinem Zeitpunkt vorlag, ist unstrittig
und wird von der Beklagten auch in der Revision nicht in Abrede gestellt. Sie behauptet auch nicht, dass es sich dabei
um die in& 7 Abs 1 BTVG von der Sicherungspflicht ausgenommenen Zahlungen fiir Abgaben und Steuern sowie
Kosten der Vertragserrichtung und -abwicklung handle. [43]2.2.3. Dass die in Paragraph 7, Absatz eins, BTVG
vorgesehene Sicherung der Klager zu keinem Zeitpunkt vorlag, ist unstrittig und wird von der Beklagten auch in der
Revision nicht in Abrede gestellt. Sie behauptet auch nicht, dass es sich dabei um die in Paragraph 7, Absatz eins, BTVG
von der Sicherungspflicht ausgenommenen Zahlungen fiir Abgaben und Steuern sowie Kosten der Vertragserrichtung
und -abwicklung handle.

[44] 2.2.4. Entgegen der nicht ndaher begriindeten Behauptung der Beklagten bestand im vorliegenden Fall auch
ein Vorauszahlungsrisiko, wogegen die Klager zu sichern waren, weil eine allfallige Rickforderung des Optionsentgelts
unter Umstanden nicht moglich und das Optionsentgelt dann verloren ware.

[45] 2.2.5. Soweit die Beklagte einer Sicherungspflicht die Bestimmung des Optionsvertrags entgegenhalt,
wonach das Optionsentgelt nicht zurlickzuzahlen sei, wenn die Option nicht (rechtzeitig oder ordnungsgemaR)
ausgelbt oder das Mietverhaltnis vor Ablauf von zehn Jahren aufgeldst wird, ist sie auf die Verbrauchereigenschaft der
Klager zu verweisen, sodass (auch) 8 7 BTVG nicht zu ihrem Nachteil abbedungen werden kann (§ 1 Abs 2 Satz 2 BTVG).
Die nach Ansicht der Beklagten mit der Einrdumung des Optionsrechts verbundenen Vorteile der Klager (Sicherung
eines unveranderlichen Kaufpreises im Zeitpunkt der Optionsausiibung; Mdglichkeit einer vorteilhaften
WeiterveraufRerung des Optionsrechts) andern daran nichts. [45] 2.2.5. Soweit die Beklagte einer Sicherungspflicht die
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Bestimmung des Optionsvertrags entgegenhalt, wonach das Optionsentgelt nicht zurtickzuzahlen sei, wenn die Option
nicht (rechtzeitig oder ordnungsgemald) ausgetbt oder das Mietverhaltnis vor Ablauf von zehn Jahren aufgeldst wird,
ist sie auf die Verbrauchereigenschaft der Klager zu verweisen, sodass (auch) Paragraph 7, BTVG nicht zu ihrem
Nachteil abbedungen werden kann (Paragraph eins, Absatz 2, Satz 2 BTVG). Die nach Ansicht der Beklagten mit der
Einrdumung des Optionsrechts verbundenen Vorteile der Klager (Sicherung eines unveranderlichen Kaufpreises im
Zeitpunkt der Optionsauslibung; Moglichkeit einer vorteilhaften WeiterverauRBerung des Optionsrechts) andern daran
nichts.

[46] 2.3. Die Beklagte steht Uberdies auf dem Standpunkt, dass eine allenfalls bestehende Sicherungspflicht
bereits geendet habe und somit die Falligkeit des Optionsentgelts nachtraglich eingetreten sei. Dieser Einwand kénnte
nur der Ruckforderung des Kapitals, nicht aber der zum Zeitpunkt der Falligkeit aufgelaufenen Zinsen entgegen
gehalten werden (RS0129152).

[47] 2.3.1. Die Sicherungspflicht des Bautrégers endet nach§ 7 Abs 5 BTVG mit der tatséchlichen Ubergabe des
fertiggestellten eigentlichen Vertragsgegenstands und der Sicherung der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung.
[47]2.3.1. Die Sicherungspflicht des Bautrdgers endet nach Paragraph 7, Absatz 5, BTVG mit der tatsachlichen
Ubergabe des fertiggestellten eigentlichen Vertragsgegenstands und der Sicherung der Erlangung der vereinbarten
Rechtsstellung.

[48] 2.3.2. Das Erldschen der Sicherungspflicht des Bautragers ist somit an drei Voraussetzungen geknlpft: Zum
einen muss der eigentliche Vertragsgegenstand fertiggestellt und zum anderen dem Erwerber tatsachlich bergeben
sein; weiters muss die Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung ,gesichert” sein (H. B6hm/Héllwerth in GeKo
Wohnrecht Il 8 7 BTVG Rz 37). Fir ein Ende der Sicherungspflicht missen daher alle Kriterien vollstandig erfullt sein
(Gartner, Bautragervertragsgesetz5 8 7 Rz 48; vgl auchPrader/Pittl in Schwimann/Kodek, BTVG Praxiskommentar2
[2023]18 7 BTVG Rz 16). [48]2.3.2. Das Erléschen der Sicherungspflicht des Bautragers ist somit an drei
Voraussetzungen geknUpft: Zum einen muss der eigentliche Vertragsgegenstand fertiggestellt und zum anderen dem
Erwerber tatsachlich tUbergeben sein; weiters muss die Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung ,gesichert” sein
(H. Bohm/Hadllwerth in GeKo Wohnrecht rémisch drei Paragraph 7, BTVG Rz 37). Fir ein Ende der Sicherungspflicht
mussen daher alle Kriterien vollstandig erfiillt sein (Gartner, Bautragervertragsgesetz5 Paragraph 7, Rz 48; vergleiche
auch Prader/Pittl in Schwimann/Kodek, BTVG Praxiskommentar2 [2023] Paragraph 7, BTVG Rz 16).

[49] 2.3.3. Unter der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung ist die Sicherung des Erwerbs der in§ 2 Abs 1
BTVG genannten Rechte gemeint 8 Ob 113/04g; Prader/Pittl in Schwimann/Kodek, BTVG Praxiskommentar2 [2023]§ 7
BTVG Rz 16). Das ist im vorliegenden Fall - entgegen der in der Revision vertretenen Rechtsansicht - nicht (blof3) die
Erlangung der Rechtsstellung als Mieter (aufgrund des Mietvertrags). Es mag sein, dass der vereinbarte Mietvertrag
gleichermalen als Bautragervertrag im Sinn des § 2 Abs 1 BTVG (iVm & 1 Abs 1 Satz 3 BTVG) qualifiziert werden koénnte.
Der Optionsvertrag und der davon abhangige Kaufvertrag sind in ihrer Gesamtheit aber auf den Erwerb von
(Wohnungs-)Eigentum gerichtet (oben ErwGr 1.7.2.), sodass die Sicherungspflicht nicht vor Sicherung der Erlangung
dieser Rechtsstellung enden konnte. Dass die Erlangung von (Wohnungs-)Eigentum durch die Klager gesichert ist,
behauptet die Beklagte aber gar nicht. [49] 2.3.3. Unter der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung ist die Sicherung
des Erwerbs der in Paragraph 2, Absatz eins, BTVG genannten Rechte gemeint (8 Ob 113/04g; Prader/Pittl in
Schwimann/Kodek, BTVG Praxiskommentar2 [2023] Paragraph 7, BTVG Rz 16). Das ist im vorliegenden Fall - entgegen
der in der Revision vertretenen Rechtsansicht - nicht (bloR) die Erlangung der Rechtsstellung als Mieter (aufgrund des
Mietvertrags). Es mag sein, dass der vereinbarte Mietvertrag gleichermalBen als Bautrégervertrag im Sinn des
Paragraph 2, Absatz eins, BTVG in Verbindung mit Paragraph eins, Absatz eins, Satz 3 BTVG) qualifiziert werden kdnnte.
Der Optionsvertrag und der davon abhangige Kaufvertrag sind in ihrer Gesamtheit aber auf den Erwerb von
(Wohnungs-)Eigentum gerichtet (oben ErwGr 1.7.2.), sodass die Sicherungspflicht nicht vor Sicherung der Erlangung
dieser Rechtsstellung enden konnte. Dass die Erlangung von (Wohnungs-)Eigentum durch die Klager gesichert ist,
behauptet die Beklagte aber gar nicht.

[50] 2.3.4. Da schon die Erlangung der Rechtsstellung der Klager nicht gesichert ist, bedarf es keiner weiteren
Prifung, ob die Wohnung fertiggestellt und Ubergeben wurde.

[51] 2.4. Als weiteres Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass das Optionsentgelt nach8 7 Abs 1 BTVG zu
sichern gewesen ware und diese Sicherungspflicht mangels Sicherung der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung
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auch nicht geendet hat. Daraus folgt, dass das Optionsentgelt mangels Falligkeit entgegen den Bestimmungen des
BTVG erbracht wurde. Da der Ruckforderungsanspruch nach § 14 BTVG von dem Bestehen des Bautragervertrags
unabhangig ist, der Erwerber also auch am Vertrag festhalten und nur die entsprechenden Zahlungen zurlckfordern
kann (6 Ob 173/18m ErwGr 4.2.), kdnnen die Klager das Optionsentgelt somit gemal38 14 Abs 1 BTVG zurlckfordern.
Auf die Fragen, ob der Optionsvertrag aufrecht besteht oder der Mietvertrag von den Kldgern berechtigt nach § 1117
ABGB aufgeldst wurde, kommt es in diesem Zusammenhang nicht an.[51] 2.4. Als weiteres Zwischenergebnis ist daher
festzuhalten, dass das Optionsentgelt nach Paragraph 7, Absatz eins, BTVG zu sichern gewesen ware und diese
Sicherungspflicht mangels Sicherung der Erlangung der vereinbarten Rechtsstellung auch nicht geendet hat. Daraus
folgt, dass das Optionsentgelt mangels Falligkeit entgegen den Bestimmungen des BTVG erbracht wurde. Da der
Ruckforderungsanspruch nach Paragraph 14, BTVG von dem Bestehen des Bautrdgervertrags unabhangig ist, der
Erwerber also auch am Vertrag festhalten und nur die entsprechenden Zahlungen zurtckfordern kann (6 Ob 173/18m
ErwGr 4.2.), kdnnen die Kldger das Optionsentgelt somit gemaR Paragraph 14, Absatz eins, BTVG zurlckfordern. Auf
die Fragen, ob der Optionsvertrag aufrecht besteht oder der Mietvertrag von den Klagern berechtigt nach Paragraph
1117, ABGB aufgeldst wurde, kommt es in diesem Zusammenhang nicht an.

[52] Die Klageforderung wurde vom Berufungsgericht daher zutreffend als zu Recht bestehend festgestellt.
3. Gegenforderung

[53] 3.1. Die Beklagte wendet gegen die Klageforderung - fir den Fall der Wirksamkeit des Rucktritts der Klager
vom Mietvertrag - einen Anspruch auf angemessenes Benitzungsentgelt ein, den sie auch in der Revision auf § 1041
ABGB stitzt. Die Anwendung des§ 1041 ABGB ist aber ausgeschlossen, wenn der Benltzung ein Rechtsgrund,
insbesondere eine entgeltliche oder unentgeltliche Vereinbarung mit dem Rechteinhaber, zugrunde liegt (RS0028179
[T11]). Die Beweislast fir die Rechtsgrundlosigkeit liegt beim Ruckfordernden (RS0033564 [T1, T2]). [53]3.1. Die
Beklagte wendet gegen die Klageforderung - fur den Fall der Wirksamkeit des Rucktritts der Klager vom Mietvertrag -
einen Anspruch auf angemessenes Beniitzungsentgelt ein, den sie auch in der Revision auf Paragraph 1041, ABGB
stutzt. Die Anwendung des Paragraph 1041, ABGB ist aber ausgeschlossen, wenn der Benltzung ein Rechtsgrund,
insbesondere eine entgeltliche oder unentgeltliche Vereinbarung mit dem Rechteinhaber, zugrunde liegt (RS0028179
[T11]). Die Beweislast fur die Rechtsgrundlosigkeit liegt beim Rickfordernden (RS0033564 [T1, T2]).

[54] 3.2. Die Beklagte bekampft die Beurteilung des Berufungsgerichts, wonach ein Anspruch auf
Benitzungsentgelt bis zu einer Auflésung des Mietvertrags nicht bestanden habe, in der Revision nicht. Sie steht in der
Revision vielmehr (weiterhin) auf dem Standpunkt, dass der Rucktritt der Klager vom Mietvertrag unberechtigt
gewesen und der Mietvertrag durch das Schreiben der Kldger vom 18. Marz 2021 somit nicht aufgeldst worden sei.
Schon deshalb legt die Revision nicht nachvollziehbar dar, aus welchen Grinden die rechtliche Beurteilung der
eingewendeten Gegenforderung durch das Berufungsgericht unrichtig erscheint.

[55] Auf die in der Revision thematisierte Frage, ob sich die Beklagte in einem dem Verwendungsanspruch
entgegenstehenden Annahmeverzug befunden habe, kommt es somit nicht entscheidend an. Aus dem Mietvertrag
leitet die Beklagte (im vorliegenden Verfahren) keine Anspriiche gegen die Klager ab, sodass auch darauf nicht weiter
einzugehen ist.

[56] 4.1. Die Entscheidung des Berufungsgerichts war somit zu bestatigen.

[57] 4.2. Da das Berufungsgericht sowohl hinsichtlich der Kosten des Verfahrens erster Instanz als auch
hinsichtlich der Kosten des Berufungsverfahrens von der Mdglichkeit eines Kostenvorbehalts Gebrauch machte, ist
auch der Oberste Gerichtshof daran gebunden (RS0129336). Nach & 52 Abs 3 ZPO hat das Erstgericht die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens zu bestimmen. [57]14.2. Da das Berufungsgericht sowohl hinsichtlich der Kosten des
Verfahrens erster Instanz als auch hinsichtlich der Kosten des Berufungsverfahrens von der Mdglichkeit eines
Kostenvorbehalts Gebrauch machte, ist auch der Oberste Gerichtshof daran gebunden (RS0129336). Nach Paragraph
52, Absatz 3, ZPO hat das Erstgericht die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zu bestimmen.
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