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@ Veroffentlicht am 16.12.2015

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Kalivoda als Vorsitzende und die
Hofrate Dr. Hollwerth, Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Malesich und Dr. Singer als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei DI B***** K***** vertreten durch Mag. Gabriel Wutti, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte
Partei W*****gesel||lschaft mbH, ***** vertreten durch DDr. Katharina Muller, Rechtsanwaltin in Wien, wegen
5.194,66 EUR sA, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 26. Februar 2015, GZ 1 R 212/14v-18, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts fur Handelssachen
Wien vom 24. Juli 2014, GZ 17 C 758/13i-14, abgeadndert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts wird dahin abgeandert, dass das Urteil des Erstgerichts einschliel3lich seiner
Kostenentscheidung wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 652,32 EUR (darin 108,72 EUR an
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens und die mit 1.128,98 EUR (darin 74,66 EUR an
Umsatzsteuer und 681 EUR an Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte ist Teil der S*****.Unternehmensgruppe und errichtete als Bautradger eine Wohnhausanlage mit
insgesamt 71 Wohnungen. Der Klager unterzeichnete das Anbot zum Erwerb der in dieser Wohnhausanlage gelegenen
Eigentumswohnung Top 13 Stiege 2. Mit dem Anbot Ubergab die Beklagte dem Klager ein Informationsblatt zu den
Baukosteneigenmitteln und der Forderung, dessen Kenntnisnahme der Klager bestatigte. In der Folge unterzeichnete
der Klager den Kaufvertrag. Das Geschaft gehorte fur ihn nicht zum Betrieb seines Unternehmens.

Der Kaufvertrag lautet zu Il. Kaufpreis (5) wie folgt:Der Kaufvertrag lautet zu rémisch zwei. Kaufpreis (5) wie folgt:

LDer im Punkt IIl. Abs. (1) genannte, auf den vorgenannten Berechnungsgrundlagen basierende Kaufpreis ist variabel
und kann sich wie folgt andern:,Der im Punkt rdmisch zwei. Abs. (1) genannte, auf den vorgenannten
Berechnungsgrundlagen basierende Kaufpreis ist variabel und kann sich wie folgt andern:

a) Der Pauschalbetrag fur anteilige Grund- und Grundnebenkosten gemafl Punkt Il. Abs. (1) lit. a) ist fixa) Der
Pauschalbetrag fur anteilige Grund- und Grundnebenkosten gemafd Punkt rémisch zwei. Abs. (1) Litera a,) ist fix.

b) Die Baukosteneigenmittel gemaR Punkt Il. Abs (1) lit. b) sind hingegen variabel und werden zukinftig noch
gemalb) Die Baukosteneigenmittel gemald Punkt romisch zwei. Abs (1) Litera b,) sind hingegen variabel und werden
zukUnftig noch gemaf
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« den vom Land Wien gemalR den Wohnbauférderungsbestimmungen genehmigten Gesamtbau-kosten (Prifbericht
des amtlich eingesetzten Pruforgans fur Wohnhduser, der MA 25) und

« der nach Baufertigstellung und Vorliegen der bauordnungsgemaf3en Bestandsplane einzuholenden neuerlichen und
endgultigen Nutzwertberechnung (siehe Punkt Ill. Abs (1) lit. b) dieses Kaufvertrages) angepasst. Einen sich aus dieser
Endabrechnung allenfalls ergebenden Mehrbetrag an Baukosteneigenmitteln hatte der Kaufer binnen 14 Tagen nach
Rechnungslegung durch die Verkauferin aus eigenem zu berichtigen, also nachzuzahlen, wahrend eine sich aus einer
allfalligen Reduzierung des Baukosteneigenmittelanteils gemaR Punkt II. Abs (1) lit. b) resultierende Uberzahlung dem
Kaufer prompt zu ersetzen ware.+ der nach Baufertigstellung und Vorliegen der bauordnungsgemafen Bestandsplane
einzuholenden neuerlichen und endgtiltigen Nutzwertberechnung (siehe Punkt rémisch drei. Abs (1) Litera b,) dieses
Kaufvertrages) angepasst. Einen sich aus dieser Endabrechnung allenfalls ergebenden Mehrbetrag an
Baukosteneigenmitteln hatte der Kaufer binnen 14 Tagen nach Rechnungslegung durch die Verkauferin aus eigenem
zu berichtigen, also nachzuzahlen, wahrend eine sich aus einer allfalligen Reduzierung des Baukosteneigenmittelanteils

gemaR Punkt rémisch zwei. Abs (1) Litera b,) resultierende Uberzahlung dem Kaufer prompt zu ersetzen ware.

c) Schlie3lich ist auch der Kaufpreisteil, der durch den vom Kaufer zur schuldscheingemalRen Ruckzahlung

Ubernommenen Anteil am Forderungsdarlehen des Landes Wien gedeckt ist, variabel und wird zukinftig noch gemalid

+ den tatsachlich errichteten und von der MA 25 im Rahmen der so genannten Wohnbauférderungsend-abrechnung

gepruften forderbaren Nutzflachen und
+ der mehrfach genannten endgultigen Nutzwertberechnung

angepasst. Etwaige sich aus dieser Wohnbauférderungsendabrechnung der MA 50/MA 25 sowie der genannten
endgultigen Nutzwertberechnung ergebende Korrekturen dieses Anteiles gehen sohin zu Lasten bzw. zu Gunsten des
Kaufers, d.h. dass dieser letztendlich jenen Anteil am Forderungsdarlehen des Landes Wien zu tUbernehmen bzw.
verzinsen und zu tilgen hat, der sich aus dieser Wohnbauférderungsendabrechnung ergibt. Sollten sich die
entsprechend den obigen Absatzen lit. b) und c) variablen Kaufpreisteile erhdéhen, so garantiert die Verkauferin dem
Kaufer jedoch eine Begrenzung dieser allfélligen Erhdhungen mit insgesamt maximal 3 % dieser Kaufpreisteile, d.h.
dass sich die Verkauferin verpflichtet, jenen Betrag, der allenfalls Gber eine 3%-ige Erhéhung dieser Kaufpreisteile
hinaus gehen sollte, selbst zu Gbernehmen. Eine allféllige Reduzierung dieser Kaufpreisteile ist zu Gunsten des Kaufers
nicht begrenzt."angepasst. Etwaige sich aus dieser Wohnbauférderungsendabrechnung der MA 50/MA 25 sowie der
genannten endgultigen Nutzwertberechnung ergebende Korrekturen dieses Anteiles gehen sohin zu Lasten bzw. zu
Gunsten des Kaufers, d.h. dass dieser letztendlich jenen Anteil am Fdrderungsdarlehen des Landes Wien zu
Ubernehmen bzw. verzinsen und zu tilgen hat, der sich aus dieser Wohnbauférderungsendabrechnung ergibt. Sollten
sich die entsprechend den obigen Absatzen Litera b,) und c) variablen Kaufpreisteile erhéhen, so garantiert die
Verkauferin dem Kaufer jedoch eine Begrenzung dieser allfdlligen Erh6hungen mit insgesamt maximal 3 % dieser
Kaufpreisteile, d.h. dass sich die Verkauferin verpflichtet, jenen Betrag, der allenfalls Gber eine 3%-ige Erh6hung dieser
Kaufpreisteile hinaus gehen sollte, selbst zu Gbernehmen. Eine allféllige Reduzierung dieser Kaufpreisteile ist zu
Gunsten des Kaufers nicht begrenzt.”

Die Bestimmung zum variablen Kaufpreisanteil war Thema der Beratungsgesprache mit jener Mitarbeiterin, die die
Besichtigungen der Wohnungen fur die Beklagte durchfiihrte, und sie wurde auch mindlich mit dem Klager bei der
Kaufvertragsunterzeichnung besprochen.

Far die laut urspringlichem Einreichplan zu errichtenden 54 Eigentumswohnungen samt 26 Kfz-Abstellplatzen sicherte
das Land Wien der Beklagten ein Forderungsdarlehen gemafl3 § 12 WWFSG 1989 iVm § 8 Neubauverordnung 27/2007
zu. Die restlichen Wohnungen und Kfz-Abstellplatze sollten frei finanziert errichtet werden.Fr die laut urspringlichem
Einreichplan zu errichtenden 54 Eigentumswohnungen samt 26 Kfz-Abstellplatzen sicherte das Land Wien der
Beklagten ein Forderungsdarlehen gemall Paragraph 12, WWFSG 1989 in Verbindung mit Paragraph 8§,
Neubauverordnung 27 aus 2007, zu. Die restlichen Wohnungen und Kfz-Abstellplatze sollten frei finanziert errichtet

werden.
Der Forderungszusicherung lag folgender Finanzierungsplan zugrunde:
Eigenmittel gemal § 69 WWFSG 1989 8.006.072 EUREigenmittel gemal Paragraph 69, WWFSG 1989 8.006.072 EUR

Darlehen des Landes Wien 2.361.040 EUR



angemessene Gesamtbaukosten 10.367.112 EUR

Im September 2012 Ubermittelte die Beklagte dem Klager den Endprufbericht der MA 25 und gab ihm einen
Nachzahlungsbetrag von 5.194,66 EUR bekannt.

Im Ergebnis wurden nur 47 Eigentumswohnungen samt 21 Kfz-Abstellplatzen geférdert, weil sich die Anzahl der frei
finanzierten Wohnungen um sieben erhoht hatte. Die Gesamtnutzflache der férderbaren Raumlichkeiten verkleinerte
sich um 694,84 m? (= 12,95 %) auf 4.671,16 m2. Die Gesamtflache der geforderten und frei finanzierten Raumlichkeiten
betrug 7.327,56 m?.

Basierend auf dem Endprtifbericht wurde dann der Finanzierungsplan in Abstimmung mit dem Land Wien (MA 50) wie
folgt endgultig festgestellt:

Eigenmittel gemal3 8 69 WWFSG 1989 7.211.810,60 EUREigenmittel gemal Paragraph 69, WWFSG 1989 7.211.810,60
EUR

Darlehen des Landes Wien 2.055.310,40 EUR
Forderbare Gesamtbaukosten 9.267.121,00 EUR

Die Summe der Nutzwerte aller geférderten Objekte betrug 4.728 NW. Die anteiligen Baukosteneigenmittel erhdhten
sich um 5.309,41 EUR auf 178.464,86 EUR (Berechnung: 7.211.810,60 EUR : 4.728 x 117). Wegen der
Begrenzungsgarantie von maximal 3 % des Kaufpreisanteils schrieb die Beklagte dem Klager nur die Nachzahlung von
5.194,66 EUR vor.

Der Klager begehrte von der Beklagten die Ruckzahlung diese Kaufpreisteilbetrags von 5.194,66 EUR sA und brachte
im Wesentlichen vor, dass ihm die Uberpriifung der Endabrechnung der Beklagten bisher nicht méglich gewesen, ihm
daher die Ursache einer allfalligen Erhéhung einzelner Baukostenanteile nicht nachvollziehbar und die Richtigkeit der
Abrechnung somit fraglich sei. Die Vertragsklausel tGber den variablen Kaufpreis entspreche jedenfalls nicht 8 4 Abs 3
BTVG und 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Die S***** sej Generalunternehmerin des Bauprojekts gewesen und die Beklagte habe
sich wegen der Beherrschung durch die S***** gquch jene kaufpreisrelevanten Umstande zuzurechnen, deren Eintritt
vom Willen der Generalunternehmerin abhangig gewesen sei. Der Klager habe irrtiimlich eine Nichtschuld bezahlt.Der
Kldger begehrte von der Beklagten die Rickzahlung diese Kaufpreisteilbetrags von 5.194,66 EUR sA und brachte im
Wesentlichen vor, dass ihm die Uberprifung der Endabrechnung der Beklagten bisher nicht méglich gewesen, ihm
daher die Ursache einer allfalligen Erhéhung einzelner Baukostenanteile nicht nachvollziehbar und die Richtigkeit der
Abrechnung somit fraglich sei. Die Vertragsklausel Uber den variablen Kaufpreis entspreche jedenfalls nicht Paragraph
4, Absatz 3, BTVG und Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG. Die S***** sej Generalunternehmerin des Bauprojekts
gewesen und die Beklagte habe sich wegen der Beherrschung durch die S***** auch jene kaufpreisrelevanten
Umstande zuzurechnen, deren Eintritt vom Willen der Generalunternehmerin abhangig gewesen sei. Der Klager habe
irrtimlich eine Nichtschuld bezahlt.

Die Beklagte bestritt dieses Vorbringen, beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte ein, dass der
Klager Uber den variablen Kaufpreisanteil aufgeklart worden sei. Nach Vorliegen des Flachenprufberichts der MA 25
habe die Beklagte dem Klager den Nachzahlungsbetrag bekanntgegeben, der sich aufgrund der festgestellten und von
der MA 50 gepruften Gesamtbaukosten sowie der Anpassung an die endgultige Nutzwertverteilung ergeben habe.
Unter Berlcksichtigung der 3%-igen Deckelung habe sich eine Nachzahlung von 5.194,66 EUR ergeben. Die Regelung
der Nach- oder Ruckzahlung beruhe auf den Bestimmungen der Wohnbauférderung. Die Preisgestaltung sei Ublich
und gesetzlich positiviert. Die fur die Entgeltdanderung maBgeblichen Umstdnde und Kostenfaktoren seien im
Kaufvertrag detailliert beschrieben worden. Durch das Abstellen auf die tatsdchlichen Baukosten und die endgultigen
Nutzwerte sei auch fur einen Laien klar verstandlich dargelegt gewesen, wie die Berechnung des endgultigen
Kaufpreises vorgenommen werde. Die Vereinbarung eines variablen Preises sei auch sachlich gerechtfertigt. Das
Ergebnis der Férderungsabrechnung sei nicht vom Willen der Generalunternehmerin abhangig gewesen. Der Klager
habe keine Nichtschuld bezahilt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren aufgrund des eingangs zusammengefassten Sachverhalts statt. Rechtlich war
es der Meinung, dass Punkt Il. (5) des Kaufvertrags weder die Bestimmtheitserfordernisse des § 4 Abs 3 BTVG, noch alle
Kriterien des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG erfiille. Die Bezugnahme auf die Gesamtbaukosten sei kein bestimmter Kostenfaktor
im Sinn des§ 4 Abs 3 BTVG. Die Kostenfaktoren wirden im Kaufvertrag gerade nicht - und schon gar nicht
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genau - festgelegt. Die Voraussetzung, dass die Gesamtbaukosten von der MA 25 genehmigt werden mussten, kénne
die Bestimmtheit bzw die Beschreibung der Kostenfaktoren nicht ersetzen. Die sachliche Rechtfertigung gemal3 § 6
Abs 1 Z 5 KSchG sei nicht UberprufbarDas Erstgericht gab dem Klagebegehren aufgrund des eingangs
zusammengefassten Sachverhalts statt. Rechtlich war es der Meinung, dass Punkt rémisch zwei. (5) des Kaufvertrags
weder die Bestimmtheitserfordernisse des Paragraph 4, Absatz 3, BTVG, noch alle Kriterien des Paragraph 6, Absatz
eins, Ziffer 5, KSchG erfille. Die Bezugnahme auf die Gesamtbaukosten sei kein bestimmter Kostenfaktor im Sinn des
Paragraph 4, Absatz 3, BTVG. Die Kostenfaktoren wiirden im Kaufvertrag gerade nicht - und schon gar nicht
genau - festgelegt. Die Voraussetzung, dass die Gesamtbaukosten von der MA 25 genehmigt werden mussten, kénne
die Bestimmtheit bzw die Beschreibung der Kostenfaktoren nicht ersetzen. Die sachliche Rechtfertigung gemaR
Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG sei nicht Uberprifbar.

Das Berufungsgericht gab der von der Beklagten erhobenen Berufung Folge und wies das Klagebegehren ab. Es war
der Rechtsansicht, dass der Kaufpreis laut Kaufvertrag in zweierlei Hinsicht variabel sei: Die Baukosteneigenmittel
wlrden gemall den vom Land Wien nach den Wohnbau-férderungsbestimmungen genehmigten Gesamtbaukosten
und der endgliltigen Nutzwertberechnung angepasst. Die Gesamtbaukosten seien in § 4 WWFSG 1989 definiert. § 4
Abs 3 WWFSG 1989 stelle klar, dass die fur die Errichtung von Wohnhausern, Wohnungen und Heimen angemessenen
Gesamtbaukosten je Quadratmeter Nutzflache unter Berlcksichtigung einer normalen Ausstattung durch Verordnung
der Landesregierung festzusetzen seien. 8 1 Neubauverordnung 2007 definiere eine Obergrenze fir die
angemessenen Gesamtbaukosten. Im Ergebnis verweise die Kaufpreisklausel damit auf einen auf Basis angemessener
Gesamtbaukosten im Sinn des WWFSG 1989 zu berechnenden endglltigen Kaufpreis. Ein auf Basis angemessener
Gesamtbaukosten zu ermittelnder Preis sei ohne Zweifel ein von bestimmten Kostenfaktoren abhangiger Preis. § 4
Abs 3 BTVG schranke diesen Preis jedoch dahin ein, dass die Kostenfaktoren genau festgelegt werden mussten oder
die Festlegung des Preises nach dem WGG zuldssig sei. Daraus folge, dass ein nach dem WGG zulassig vereinbarter
Preis keine genaue Festlegung der Kostenfaktoren erfordere (arg: ,oder”).Das Berufungsgericht gab der von der
Beklagten erhobenen Berufung Folge und wies das Klagebegehren ab. Es war der Rechtsansicht, dass der Kaufpreis
laut Kaufvertrag in zweierlei Hinsicht variabel sei: Die Baukosteneigenmittel wirden gemaR den vom Land Wien nach
den Wohnbau-férderungsbestimmungen genehmigten Gesamtbaukosten und der endgultigen Nutzwertberechnung
angepasst. Die Gesamtbaukosten seien in Paragraph 4, WWFSG 1989 definiert. Paragraph 4, Absatz 3, WWFSG 1989
stelle klar, dass die fur die Errichtung von Wohnhausern, Wohnungen und Heimen angemessenen Gesamtbaukosten
je Quadratmeter Nutzflaiche unter Berlcksichtigung einer normalen Ausstattung durch Verordnung der
Landesregierung festzusetzen seien. Paragraph eins, Neubauverordnung 2007 definiere eine Obergrenze fiir die
angemessenen Gesamtbaukosten. Im Ergebnis verweise die Kaufpreisklausel damit auf einen auf Basis angemessener
Gesamtbaukosten im Sinn des WWFSG 1989 zu berechnenden endgultigen Kaufpreis. Ein auf Basis angemessener
Gesamtbaukosten zu ermittelnder Preis sei ohne Zweifel ein von bestimmten Kostenfaktoren abhangiger Preis.
Paragraph 4, Absatz 3, BTVG schranke diesen Preis jedoch dahin ein, dass die Kostenfaktoren genau festgelegt werden
mussten oder die Festlegung des Preises nach dem WGG zulassig sei. Daraus folge, dass ein nach dem WGG zulassig
vereinbarter Preis keine genaue Festlegung der Kostenfaktoren erfordere (arg: ,oder").

§ 13 Abs 1 WGG bestimme, dass gemeinnlitzige Bauvereinigungen fir die (nachtrégliche) Ubertragung des Eigentums
(Miteigentum) an einer Baulichkeit oder fir die (nachtragliche) Einraumung des Wohnungseigentums an einer
Wohnung, einem Geschéaftsraum oder an Einstellplatzen (Garagen) und Abstellpldtzen ein angemessenes Entgelt
(Preis) zu vereinbaren haben. Dabei seien die gesamten Herstellungskosten der Berechnung des Entgelts zugrunde zu
legen (8 13 Abs 2 WGG). Darunter fielen auch die fur die widmungsgemalie Benltzung der Baulichkeit aufgewendeten
Baukosten. Die Kaufpreisklausel entspreche durch das Abstellen auf die angemessenen Gesamtbaukosten gemaRl dem
WWFSG 1989 einer nach dem WGG zuldssigen Preisberechnung nach dem angemessenen Entgelt im Sinn des § 13
Abs 1 WGG und sei daher mit 8 4 Abs 3 BTVG vereinbar.Paragraph 13, Absatz eins, WGG bestimme, dass gemeinnutzige
Bauvereinigungen fiir die (nachtrégliche) Ubertragung des Eigentums (Miteigentum) an einer Baulichkeit oder fir die
(nachtragliche) Einrdumung des Wohnungseigentums an einer Wohnung, einem Geschaftsraum oder an
Einstellplatzen (Garagen) und Abstellplatzen ein angemessenes Entgelt (Preis) zu vereinbaren haben. Dabei seien die
gesamten Herstellungskosten der Berechnung des Entgelts zugrunde zu legen (Paragraph 13, Absatz 2, WGG).
Darunter fielen auch die fir die widmungsgemalle Benutzung der Baulichkeit aufgewendeten Baukosten. Die
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Kaufpreisklausel entspreche durch das Abstellen auf die angemessenen Gesamtbaukosten gemal dem WWFSG 1989
einer nach dem WGG zulassigen Preisberechnung nach dem angemessenen Entgelt im Sinn des Paragraph 13, Absatz
eins, WGG und sei daher mit Paragraph 4, Absatz 3, BTVG vereinbar.

Die Klausel verstof3e auch nicht gegen§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Der Vertrag sehe die Mdglichkeit einer Entgeltsenkung vor.
Die fiur die Entgeltdanderung maf3gebenden Umstdnde seien im Vertrag umschrieben. Das Abstellen auf die
angemessenen Gesamtbaukosten sei entgegen der Ansicht des Erstgerichts auch sachlich gerechtfertigt, zumal auch
der Gesetzgeber in § 1152 ABGB fur den Werkvertrag mangels Vereinbarung ein angemessenes Entgelt als sachgerecht
ansehe. Daruber hinaus werde durch den vereinbarten variablen Preis lediglich die Angemessenheit des als Werklohn
anzusehenden Preises fur die Errichtung der verkauften Eigentumswohnung zum Zeitpunkt der Fertigstellung
sichergestellt. Eine Anderung des angemessenen Entgelts wahrend der Bautatigkeit der verkauften Eigentumswohnung
sei auch nicht vom Willen des Werkunternehmers abhangig. Die Kaufpreisklausel widerspreche demnach nicht§ 6
Abs 1 Z 5 KSchG.Die Klausel verstol3e auch nicht gegen Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG. Der Vertrag sehe die
Moglichkeit einer Entgeltsenkung vor. Die fiir die Entgeltdnderung maRgebenden Umstdnde seien im Vertrag
umschrieben. Das Abstellen auf die angemessenen Gesamtbaukosten sei entgegen der Ansicht des Erstgerichts auch
sachlich gerechtfertigt, zumal auch der Gesetzgeber in Paragraph 1152, ABGB fir den Werkvertrag mangels
Vereinbarung ein angemessenes Entgelt als sachgerecht ansehe. Darlber hinaus werde durch den vereinbarten
variablen Preis lediglich die Angemessenheit des als Werklohn anzusehenden Preises fir die Errichtung der verkauften
Eigentumswohnung zum Zeitpunkt der Fertigstellung sichergestellt. Eine Anderung des angemessenen Entgelts
wahrend der Bautatigkeit der verkauften Eigentumswohnung sei auch nicht vom Willen des Werkunternehmers
abhangig. Die Kaufpreisklausel widerspreche demnach nicht Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil hdchstgerichtliche Rechtsprechung
zur Vereinbarung eines angemessenen Preises im Sinn des WWFSG 1989 nicht vorliege.

Rechtliche Beurteilung

Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet sich dieRevision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung im Sinn der Stattgebung des Klagebegehrens. Hilfsweise stellt der Klager
auch einen Aufhebungsantrag.

Die Beklagte erstattete eineRevisionsbeantwortung mit dem Antrag, die Revision als unzuldssig zurlickzuweisen,
hilfsweise dieser nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zuldssig und berechtigt, weil das Berufungsgericht die Vereinbarung des variablen Kaufpreises zu
Unrecht fUr zulassig erachtet hat.

A.Zu 8§ 4 Abs 3 BTVG:A. Zu Paragraph 4, Absatz 3, BTVG:
1. Rechtsgrundlagen:

1.1. 8 4 BTVG regelt den notwendigen Inhalt des Bautragervertrags. In der Stammfassung bestimmte§ 4 Abs 1 Z 2
BTVG als Vertragsbestandteil das vom Erwerber zu zahlende Entgelt und dessen Falligkeit. War das Entgelt nicht als
Fixpreis bestimmt, so konnte ein von bestimmten Kostenfaktoren abhangiges Entgelt vereinbart werden; eine solche
Vereinbarung sollte aber nur wirksam sein, wenn diese Faktoren genau festgelegt waren und eine Obergrenze
bestimmt war oder diese Festlegung des Entgelts nach dem WGG zulassig war.1.1. Paragraph 4, BTVG regelt den
notwendigen Inhalt des Bautragervertrags. In der Stammfassung bestimmte Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 2, BTVG
als Vertragsbestandteil das vom Erwerber zu zahlende Entgelt und dessen Falligkeit. War das Entgelt nicht als Fixpreis
bestimmt, so konnte ein von bestimmten Kostenfaktoren abhangiges Entgelt vereinbart werden; eine solche
Vereinbarung sollte aber nur wirksam sein, wenn diese Faktoren genau festgelegt waren und eine Obergrenze
bestimmt war oder diese Festlegung des Entgelts nach dem WGG zulassig war.

1.2. Nach der Novellierung mit demBGBI | 2008/56 enthalt nunmehr § 4 Abs 3 BTVG die einschlagige Regelung und
bestimmt Folgendes:1.2. Nach der Novellierung mit dem BGBI | 2008/56 enthalt nunmehr Paragraph 4, Absatz 3, BTVG
die einschlagige Regelung und bestimmt Folgendes:

JIst der Preis nicht als Fixpreis bestimmt, so kann - ausgehend von einem Basispreis - ein von bestimmten
Kostenfaktoren abhdngiger Preis vereinbart werden. Eine solche Vereinbarung ist nur wirksam, wenn die
Kostenfaktoren genau festgelegt sind und eine Obergrenze bestimmt ist oder diese Festlegung des Preises nach dem
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Wohnungsgemeinnltzigkeitsgesetz zulassig ist. Ist die Vereinbarung unwirksam, so gilt der Basispreis als Preis.”

1.3.In den ErlautRV (zur Stammfassung) 312 BIgNR 20. GP 15 f wird zu§ 4 Abs 1 Z 2 BTVG ausgefluihrt:1.3. In den
ErlautRV (zur Stammfassung) 312 BIgNR 20. Gesetzgebungsperiode 15, f wird zu Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 2,
BTVG ausgefihrt:

.Das vom Erwerber dem Bautrager zu zahlende Entgelt kann - vorbehaltlich anderer gesetzlicher
Preisbildungsvorschriften - entweder als Fixpreis vereinbart oder von anderen Umstanden, zB den eigenen Kosten des
Bautragers, abhangig gemacht werden (Z 2). Wird kein Fixpreis festgelegt, so sind jedenfalls bestimmte Kostenfaktoren
(etwa ein Baupreisindex oder Lohnsteigerungsraten) und eine Obergrenze zu vereinbaren, zumal nicht das gesamte
unternehmerische Risiko des Bautragers auf den Erwerber Gberwalzt werden soll. Ist Uberhaupt kein zahlenmaBig
bestimmtes Entgelt vereinbart und fehlt es an der Obergrenze oder den bestimmten Kostenfaktoren, so liegt kein
hinreichend bestimmter Vertrag vor (8 869 ABGB); wird dagegen ein veranderliches, aber zahlenmaRig bestimmtes
Entgelt ohne Obergrenze und ohne Nennung bestimmter Kostenfaktoren vereinbart, so konnen keine Erhéhungen
verlangt werden (auch wenn die Voraussetzungen des§ 6 Abs. 1 Z 5 KSchG vorliegen).”,Das vom Erwerber dem
Bautrager zu zahlende Entgelt kann - vorbehaltlich anderer gesetzlicher Preisbildungsvorschriften - entweder als
Fixpreis vereinbart oder von anderen Umstanden, zB den eigenen Kosten des Bautragers, abhangig gemacht werden
(ziffer 2,). Wird kein Fixpreis festgelegt, so sind jedenfalls bestimmte Kostenfaktoren (etwa ein Baupreisindex oder
Lohnsteigerungsraten) und eine Obergrenze zu vereinbaren, zumal nicht das gesamte unternehmerische Risiko des
Bautragers auf den Erwerber Uberwalzt werden soll. Ist Gberhaupt kein zahlenmalig bestimmtes Entgelt vereinbart
und fehlt es an der Obergrenze oder den bestimmten Kostenfaktoren, so liegt kein hinreichend bestimmter Vertrag
vor (Paragraph 869, ABGB); wird dagegen ein veranderliches, aber zahlenmaRig bestimmtes Entgelt ohne Obergrenze
und ohne Nennung bestimmter Kostenfaktoren vereinbart, so kdnnen keine Erhéhungen verlangt werden (auch wenn

die Voraussetzungen des Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG vorliegen).”

Zur Stammfassung des BTVG wird im AB 450 BIgNR 20. GP 2 erganzt festgehaltenZur Stammfassung des BTVG wird im
Ausschussbericht 450, BIgNR 20. Gesetzgebungsperiode 2, erganzt festgehalten:

»Durch den neuen letzten Halbsatz wird bertcksichtigt, da3 das Wohnungsgemeinntitzigkeitsgesetz die Festlegung des
Entgelts (88 13 bis 15a) fur gemeinnutzige Bautrager besonders regelt.”,Durch den neuen letzten Halbsatz wird
berucksichtigt, daR das Wohnungsgemeinnutzigkeitsgesetz die Festlegung des Entgelts (Paragraphen 13 bis 15 a) fur
gemeinnutzige Bautrager besonders regelt.”

11.4.1n den ErlautRV (zuBGBI | 2008/56) 432 BIgNR 23. GP 7 wird zu8 4 Abs 3 BTVG ausgefihrt:11.4. In den ErlautRV
(zu BGBI rémisch eins 2008/56) 432 BIgNR 23. Gesetzgebungsperiode 7, wird zu Paragraph 4, Absatz 3, BTVG

ausgefuhrt:

.Der vorgeschlagene Abs. 3 entspricht im Wesentlichen dem 8 4 Abs. 1 Z 2 zweiter Halbsatz BTVG. Zur besseren
Verstandlichkeit des Gesetzes soll dieser Sonderfall aber in einem eigenen Absatz geregelt werden. Den
Vertragsparteien steht es nach wie vor frei, entweder einen Fixpreis oder einen von bestimmten Kostenfaktoren
abhangigen Preis zu vereinbaren. In diesem Fall soll der Bautrdger aber im Interesse der Transparenz verpflichtet
werden, einen fixen Basispreis anzugeben, aus dem sich der flexible Preis ableiten ldasst. Wenn die Vereinbarung eines
flexiblen Preises unwirksam ist, weil die Kostenfaktoren nicht exakt festgesetzt werden, weil die Vereinbarung keine
Obergrenze enthalt oder weil das Wohnungsgemeinnutzigkeitsgesetz im Einzelfall diese Preisfestlegung nicht zulasst,
soll nach dem vorgeschlagenen letzten Satz der Bestimmung der Basispreis als Preis gelten. Damit soll der Einwand,
dass der gesamte Vertrag mangels ausreichend bestimmten Preises unwirksam ist, abgeschnitten werden. Soweit
nicht die Preisbildungsvorschriften des Wohnungsgemeinnutzigkeitsrechts anzuwenden sind, gelten auch hier die
allgemeinen Schranken von Preisbildungsklauseln.”,Der vorgeschlagene Absatz 3, entspricht im Wesentlichen dem
Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 2, zweiter Halbsatz BTVG. Zur besseren Verstandlichkeit des Gesetzes soll dieser
Sonderfall aber in einem eigenen Absatz geregelt werden. Den Vertragsparteien steht es nach wie vor frei, entweder
einen Fixpreis oder einen von bestimmten Kostenfaktoren abhangigen Preis zu vereinbaren. In diesem Fall soll der
Bautrager aber im Interesse der Transparenz verpflichtet werden, einen fixen Basispreis anzugeben, aus dem sich der
flexible Preis ableiten lasst. Wenn die Vereinbarung eines flexiblen Preises unwirksam ist, weil die Kostenfaktoren nicht
exakt festgesetzt werden, weil die Vereinbarung keine Obergrenze enthdlt oder weil das
Wohnungsgemeinnutzigkeitsgesetz im Einzelfall diese Preisfestlegung nicht zuldsst, soll nach dem vorgeschlagenen
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letzten Satz der Bestimmung der Basispreis als Preis gelten. Damit soll der Einwand, dass der gesamte Vertrag mangels
ausreichend bestimmten Preises unwirksam ist, abgeschnitten werden. Soweit nicht die Preisbildungsvorschriften des
Wohnungsgemeinnutzigkeitsrechts anzuwenden sind, gelten auch hier die allgemeinen Schranken von
Preisbildungsklauseln.”

2. Die Rechtsprechung;:

2.1.Nach der Rechtsprechung ist es vorrangiges Ziel des BTVG, das Vorauszahlungsrisiko des Erwerbers durch
Sicherungspflichten des Bautragers weitgehend auszuschalten und so den Konsumentenschutz in einem Bereich der
Immobilienbranche zu verstarken (4 Ob 56/03v. mwN).§ 4 BTVG enthalt als ,flankierende Malinahme" eine
Bestimmung Uber Mindesterfordernisse des Vertragsinhalts. Dabei wird angestrebt, dem Erwerber ausreichende
Informationen Uber das von ihm in Aussicht genommene Vertragsobjekt zu verschaffen, weil die Statuierung eines
Mindeststandards gerade im Bautragergeschaft zur Erreichung eines einigermalen effizienten Erwerberschutzes
unerlasslich ist. Zum Mindestinhalt eines Bautragervertrags gehdren gemaf3 8 4 Abs 1 Z 2 BTVG (aF) bzw § 4 Abs 3 BTVG
(nF) auch das vom Erwerber zu zahlende Entgelt und dessen Falligkeit. Ist das Entgelt nicht als Fixpreis bestimmt, so
kann ein von bestimmten Kostenfaktoren abhdngiges Entgelt vereinbart werden. Eine solche Vereinbarung ist nur
wirksam, wenn diese Faktoren genau festgelegt sind und eine Obergrenze bestimmt ist oder diese Festlegung des
Entgelts nach dem WGG zulassig ist. Das Entgelt kann somit als Fixpreis oder als bestimmbarer Preis umschrieben sein.
Letzterer kann entweder ein Gleitpreis nach genau festgelegten Gleitfaktoren mit bestimmter absoluter Obergrenze
oder ein kostendeckendes Entgelt im Sinn des WGG sein. Wird kein Fixpreis festgelegt, so sind jedenfalls bestimmte
Kostenfaktoren und eine Obergrenze zu vereinbaren, zumal nicht das gesamte unternehmerische Risiko des
Bautragers auf den Erwerber Uberwalzt werden soll (4 Ob 56/03v mwN; 1 Ob 101/03i).2.1. Nach der Rechtsprechung ist
es vorrangiges Ziel des BTVG, das Vorauszahlungsrisiko des Erwerbers durch Sicherungspflichten des Bautragers
weitgehend auszuschalten und so den Konsumentenschutz in einem Bereich der Immobilienbranche zu verstarken
(4 Ob 56/03v mwN). Paragraph 4, BTVG enthdlt als ,flankierende MaBnahme” eine Bestimmung Uber
Mindesterfordernisse des Vertragsinhalts. Dabei wird angestrebt, dem Erwerber ausreichende Informationen Uber das
von ihm in Aussicht genommene Vertragsobjekt zu verschaffen, weil die Statuierung eines Mindeststandards gerade
im Bautragergeschaft zur Erreichung eines einigermalBen effizienten Erwerberschutzes unerldsslich ist. Zum
Mindestinhalt eines Bautragervertrags gehdren gemaR Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 2, BTVG (aF) bzw Paragraph 4,
Absatz 3, BTVG (nF) auch das vom Erwerber zu zahlende Entgelt und dessen Falligkeit. Ist das Entgelt nicht als Fixpreis
bestimmt, so kann ein von bestimmten Kostenfaktoren abhangiges Entgelt vereinbart werden. Eine solche
Vereinbarung ist nur wirksam, wenn diese Faktoren genau festgelegt sind und eine Obergrenze bestimmt ist oder
diese Festlegung des Entgelts nach dem WGG zulassig ist. Das Entgelt kann somit als Fixpreis oder als bestimmbarer
Preis umschrieben sein. Letzterer kann entweder ein Gleitpreis nach genau festgelegten Gleitfaktoren mit bestimmter
absoluter Obergrenze oder ein kostendeckendes Entgelt im Sinn des WGG sein. Wird kein Fixpreis festgelegt, so sind
jedenfalls bestimmte Kostenfaktoren und eine Obergrenze zu vereinbaren, zumal nicht das gesamte
unternehmerische Risiko des Bautragers auf den Erwerber Uberwalzt werden soll (4 Ob 56/03v mwN; 1 Ob 101/03i).

2.2.1n der Entscheidung2 Ob 270/03z (wobl 2004/99 [Vonkilch] = SZ 2003/152 = NZ 2006, 305 = immolex 2004/220)
gab der erkennende Senat die ErlautRV (zur Stammfassung) 312 BIgNR 20. GP 15 f wieder und legte im Ergebnis wegen
fehlender Angabe einer Obergrenze das zahlenmaRig bestimmte Entgelt gleich einem Fixpreis zugrunde.2.2. In der
Entscheidung 2 Ob 270/03z (wobl 2004/99 [Vonkilch] = SZ 2003/152 = NZ 2006, 305 = immolex 2004/220) gab der
erkennende Senat die ErlautRV (zur Stammfassung) 312 BIgNR 20. Gesetzgebungsperiode 15 f wieder und legte im
Ergebnis wegen fehlender Angabe einer Obergrenze das zahlenmaRig bestimmte Entgelt gleich einem Fixpreis
zugrunde.

2.3.In der Entscheidung 2 Ob 98/03f (OBA 2006, 134) wird zu§ 4 Abs 1 Z 2 BTVG (aF) (ua) betont, dass es bei dieser
Regelung ,der prézisen Angabe preisbestimmender Faktoren” bedarf.2.3. In der Entscheidung 2 Ob 98/03f (OBA 2006,
134) wird zu Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 2, BTVG (aF) (ua) betont, dass es bei dieser Regelung ,der prazisen Angabe
preisbestimmender Faktoren” bedarf.

3. Die Lehre:

3.1.Wirth (in Rummel3 § 4 BTVG Rz 2) vertritt die Meinung, die AnsichtEngin-Deniz (BTVG2 § 4 Rz 2), dass die
Obergrenze entfallen kdnne, wenn sich aus den angegebenen Faktoren der Endpreis nicht nur schatzen, sondern
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errechnen lasse, finde im Gesetzestext, der dem Erwerber offenbar den denkbaren Hochstbetrag seiner Belastungen
aufzeigen wolle, keine Deckung.3.1. Wirth (in Rummel3 Paragraph 4, BTVG Rz 2) vertritt die Meinung, die Ansicht
Engin-Deniz (BTVG2 Paragraph 4, Rz 2), dass die Obergrenze entfallen kdnne, wenn sich aus den angegebenen
Faktoren der Endpreis nicht nur schatzen, sondern errechnen lasse, finde im Gesetzestext, der dem Erwerber offenbar
den denkbaren Hochstbetrag seiner Belastungen aufzeigen wolle, keine Deckung.

3.2. Zu Preisanpassungsklauseln vertrittFriedl (in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht2 & 4 BTVG Rz 12) entsprechend
den bereits wiedergegebenen Materialien die Ansicht, werde kein Fixpreis (Festpreis, Pauschalpreis) festgelegt und sei
die Festlegung des Preises nach dem WGG nicht zuldssig, weil keine gemeinnutzige Bauvereinigung Bautragerin ist, so
seien jedenfalls - ausgehend von einem Basispreis - bestimmte Kostenfaktoren (etwa ein Baupreis-,
Verbraucherpreisindex oder Lohnsteigerungsraten) und eine Obergrenze zu vereinbaren, zumal nicht das gesamte
unternehmerische Risiko des Bautragers auf den Erwerber Gberwalzt werden solle (vgl auch Pittl, BTVG2 48); werde ein
veranderliches, aber zahlenmaRig bestimmtes Entgelt vereinbart, so kénnten ohne Obergrenze und ohne Nennung
bestimmter Kostenfaktoren keine Erhdhungen verlangt werden, auch wenn die Voraussetzungen des§ 6 Abs 1 Z 5
KSchG vorlagen.3.2. Zu Preisanpassungsklauseln vertritt Friedl (in llledits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht2 Paragraph 4,
BTVG Rz 12) entsprechend den bereits wiedergegebenen Materialien die Ansicht, werde kein Fixpreis (Festpreis,
Pauschalpreis) festgelegt und sei die Festlegung des Preises nach dem WGG nicht zuldssig, weil keine gemeinnutzige
Bauvereinigung Bautragerin ist, so seien jedenfalls - ausgehend von einem Basispreis - bestimmte Kostenfaktoren
(etwa ein Baupreis-, Verbraucherpreisindex oder Lohnsteigerungsraten) und eine Obergrenze zu vereinbaren, zumal
nicht das gesamte unternehmerische Risiko des Bautragers auf den Erwerber Uberwalzt werden solle vergleiche auch
Pittl, BTVG2 48); werde ein verdnderliches, aber zahlenmafig bestimmtes Entgelt vereinbart, so kénnten ohne
Obergrenze und ohne Nennung bestimmter Kostenfaktoren keine Erhéhungen verlangt werden, auch wenn die
Voraussetzungen des Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG vorlagen.

3.3. Prader fuhrt (in Schwimann/Kodek, ABGB4, § 4 BTVG Rz 18) aus, es sei davon auszugehen, dass eine genaue
Umschreibung der Anderungsméglichkeiten und nicht eine bloRe Bezugnahme auf gesetzliche Méglichkeiten geboten
sei. Sohin werde ein bloRer Verweis auf die Abrechnung nach Wohnbauférderungsrichtlinien schon nach § 6 Abs 3
KSchG scheitern. Eine ndhere Aufschlisselung kénne nur im WGG-Bereich entfallen, da der Gesetzgeber insoweit
einen weniger strengen Mal3stab anlege.3.3. Prader fUhrt (in Schwimann/Kodek, ABGB4, Paragraph 4, BTVG Rz 18) aus,
es sei davon auszugehen, dass eine genaue Umschreibung der Anderungsméglichkeiten und nicht eine bloRe
Bezugnahme auf gesetzliche Moglichkeiten geboten sei. Sohin werde ein bloRBer Verweis auf die Abrechnung nach
Wohnbauférderungsrichtlinien schon nach Paragraph 6, Absatz 3, KSchG scheitern. Eine nahere Aufschlisselung
kdnne nur im WGG-Bereich entfallen, da der Gesetzgeber insoweit einen weniger strengen MaRstab anlege.

4. Die Obergrenze:

In dem von den Streitteilen abgeschlossenen Vertrag wird dem Klager als Kaufer keine Obergrenze in Form eines
Absolutbetrags bekannt gegeben, sondern eine Begrenzung ,mit insgesamt maximal 3 % d(..)er (betroffenen)
Kaufpreisteile” vorgenommen. Die vom Gesetz geforderte Obergrenze ist damit erst mittels einer Rechenoperation zu
ermitteln, die nicht den gesamten Kaufpreis, sondern bestimmte Kaufpreisteile betrifft. Die Frage, ob im
Bautragervertrag eine dem § 4 Abs 3 BTVG entsprechende Obergrenze mit einem Absolutbetrag bezeichnet werden
muss, braucht hier nicht abschlieBend beurteilt zu werden.In dem von den Streitteilen abgeschlossenen Vertrag wird
dem Klager als Kaufer keine Obergrenze in Form eines Absolutbetrags bekannt gegeben, sondern eine Begrenzung
.Mmit insgesamt maximal 3 % d(...)er (betroffenen) Kaufpreisteile” vorgenommen. Die vom Gesetz geforderte
Obergrenze ist damit erst mittels einer Rechenoperation zu ermitteln, die nicht den gesamten Kaufpreis, sondern
bestimmte Kaufpreisteile betrifft. Die Frage, ob im Bautragervertrag eine dem Paragraph 4, Absatz 3, BTVG
entsprechende Obergrenze mit einem Absolutbetrag bezeichnet werden muss, braucht hier nicht abschlieBend
beurteilt zu werden.

5. Zu den Baukosteneigenmitteln:

5.1.1. Laut Vertragspunkt Il. (5) b des von den Streitteilen abgeschlossenen Vertrags sind die Baukosteneigenmittel
zunachst insofern variabel, als sie ,gemaR den vom Land Wien gemaRR den Wohnbauférderungsbestimmungen
genehmigten Gesamtbaukosten (Prifbericht des amtlich eingesetzten Priforgans fir Wohnhauser, der MA 25) ...
angepasst werden”.5.1.1. Laut Vertragspunkt romisch zwei. (5) b des von den Streitteilen abgeschlossenen Vertrags
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sind die Baukosteneigenmittel zunachst insofern variabel, als sie ,gemaR den vom Land Wien gemdfR den
Wohnbauférderungsbestimmungen genehmigten Gesamtbaukosten (Prifbericht des amtlich eingesetzten Pruforgans
fr Wohnhduser, der MA 25) ... angepasst werden”.

5.1.2. Zunachst wird mit dieser Regelung jedenfalls kein bestimmter Kostenfaktor, etwa im Sinn eines in den
wiedergegebenen ErldutRV genannten Baupreisindices oder von Lohnsteigerungsraten, festgelegt.

5.1.3. Vertragspunkt Il. (5) b stellt - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts und der Beklagten - nicht auf die
»angemessenen Gesamtbaukosten” im Sinn des WWFSG 1989 iVm 8 1 Neubauverordnung 2007 ab, die Uberdies auch
keinen ,Kostenfaktor” darstellen, sondern eine ,unter Berlcksichtigung einer normalen Ausstattung ... durch
Verordnung der (Wiener) Landesregierung” festgesetzte Obergrenze (vgl 8 4 Abs 3 WWFSG 1989 iVm 8 1
Neubauverordnung 2007).5.1.3. Vertragspunkt rémisch zwei. (5) b stellt - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
und der Beklagten - nicht auf die ,angemessenen Gesamtbaukosten” im Sinn des WWFSG 1989 in Verbindung mit
Paragraph eins, Neubauverordnung 2007 ab, die lberdies auch keinen ,Kostenfaktor” darstellen, sondern eine ,unter
Berlcksichtigung einer normalen Ausstattung .. durch Verordnung der (Wiener) Landesregierung” festgesetzte
Obergrenze vergleiche Paragraph 4, Absatz 3, WWFSG 1989 in Verbindung mit Paragraph eins, Neubauverordnung
2007).

5.1.4. Mit der genannten Preisanpassungsklausel wird letztlich nicht nachvollziehbar auf das angemessene Entgelt
nach 8§ 13 ff WGG Bezug genommen. Dazu hat der Oberste Gerichtshof im Ubrigen schon dahin Stellung genommen,
er verstehe den oben (1.3.) bereits wiedergegebenen Justizausschussbericht in dem Sinn, dass die Festlegung des
Entgelts nach dem WGG nur gemeinnitzige Bautrager betreffe (2 Ob 270/03z =wobl 2004/99 [Vonkilch] = SZ 2003/152).
Die Beklagte nimmt hier fur sich aber gar nicht in Anspruch, eine als gemeinnitzig anerkannte Bauvereinigung im Sinn
des § 1 WGG zu sein.5.1.4. Mit der genannten Preisanpassungsklausel wird letztlich nicht nachvollziehbar auf das
angemessene Entgelt nach Paragraphen 13, ff WGG Bezug genommen. Dazu hat der Oberste Gerichtshof im Ubrigen
schon dahin Stellung genommen, er verstehe den oben (1.3.) bereits wiedergegebenen Justizausschussbericht in dem
Sinn, dass die Festlegung des Entgelts nach dem WGG nur gemeinnltzige Bautrager betreffe
(2 Ob 270/03z =wobl 2004/99 [Vonkilch] = SZ 2003/152). Die Beklagte nimmt hier fiir sich aber gar nicht in Anspruch,
eine als gemeinnlitzig anerkannte Bauvereinigung im Sinn des Paragraph eins, WGG zu sein.

5.1.5. AusschlieRliches Kriterium fir die Anderung des Entgelts sollen nach besagter Vertragsbestimmung letztlich die
genehmigten Gesamtbaukosten laut einem amtlichen Prifbericht sein. Im Ergebnis wird damit erreicht, dass das
Risiko, ob die vom Bautrager flr das Bauvorhaben kalkulierte und die ihm behordliche zugesicherte (zugesagte)
Forderung nach der Prifung der Endabrechnung tatsachlich erlangt werden kann, auf den Kaufer Gberwalzt wird. Eine
solche vertragliche Vereinbarung ist keine durch Wortlaut und Zweck des § 4 Abs 3 BTVG gedeckte Regelung eines
variablen Entgelts.5.1.5. AusschlieRliches Kriterium fiir die Anderung des Entgelts sollen nach besagter
Vertragsbestimmung letztlich die genehmigten Gesamtbaukosten laut einem amtlichen Prifbericht sein. Im Ergebnis
wird damit erreicht, dass das Risiko, ob die vom Bautrager flr das Bauvorhaben kalkulierte und die ihm behdrdliche
zugesicherte (zugesagte) Férderung nach der Prifung der Endabrechnung tatsachlich erlangt werden kann, auf den
Kaufer Uberwalzt wird. Eine solche vertragliche Vereinbarung ist keine durch Wortlaut und Zweck des Paragraph 4,
Absatz 3, BTVG gedeckte Regelung eines variablen Entgelts.

5.2.1.Die Baukosteneigenmittel sollen nach Vertragspunkt I.(5)b insoweit variabel sein, als sie ,der nach
Baufertigstellung und Vorliegen der bauordnungsgemallen Bestandsplane einzuholenden neuerlichen und
endglltigen Nutzwertberechnung” angepasst werden.5.2.1. Die Baukosteneigenmittel sollen nach Vertragspunkt
réomisch zwei.(5)b insoweit variabel sein, als sie ,der nach Baufertigstellung und Vorliegen der bauordnungsgemaRen
Bestandsplane einzuholenden neuerlichen und endgultigen Nutzwertberechnung” angepasst werden.

5.2.2. Der Nutzwert ist gemaf3 § 2 Abs 8 WEG 2002 die Mal3zahl, mit der der Wert eines Wohnungseigentumsobjekts im
Verhdltnis zu den Werten der anderen Wohnungseigentumsobjekte der Liegenschaft bezeichnet wird. Er ergibt sich
aus der Nutzflache des Objekts und aus Zuschlagen oder Abstrichen fir werterhéhende oder wertvermindernde
Eigenschaften desselben.5.2.2. Der Nutzwert ist gemafld Paragraph 2, Absatz 8, WEG 2002 die Mal3zahl, mit der der
Wert eines Wohnungseigentumsobjekts im Verhaltnis zu den Werten der anderen Wohnungseigentumsobjekte der
Liegenschaft bezeichnet wird. Er ergibt sich aus der Nutzflache des Objekts und aus Zuschlagen oder Abstrichen fiur
werterhdhende oder wertvermindernde Eigenschaften desselben.
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5.2.3. Die Nutzwerte und deren Berechnung sind demnach keine Kostenfaktoren, die die vom Bautrdger zu
erbringenden und erbrachten Leistungen betreffen. Durch eine Abweichung der endgultigen Nutzwerte gegenuber
den ursprunglich kalkulierten andern sich die tatsachlichen Kosten der vom Bautrdger erbrachten Leistungen nicht. Mit
dieser vertraglichen Regelung geht es im Ergebnis darum, den wirtschaftlich-kalkulatorischen Nachteil einer von der
praliminierten Nutzwertberechnung des Bautragers letztlich abweichenden endgtiltigen Nutzwertberechnung auf den
Kaufer zu Uberwalzen. Eine solche vertragliche Vereinbarung ist ebenfalls keine durch Wortlaut und Zweck des § 4
Abs 3 BTVG gedeckte Regelung eines variablen Entgelts5.2.3. Die Nutzwerte und deren Berechnung sind demnach
keine Kostenfaktoren, die die vom Bautrager zu erbringenden und erbrachten Leistungen betreffen. Durch eine
Abweichung der endglltigen Nutzwerte gegentber den urspringlich kalkulierten andern sich die tatsachlichen Kosten
der vom Bautrager erbrachten Leistungen nicht. Mit dieser vertraglichen Regelung geht es im Ergebnis darum, den
wirtschaftlich-kalkulatorischen Nachteil einer von der praliminierten Nutzwertberechnung des Bautragers letztlich
abweichenden endglltigen Nutzwertberechnung auf den Kaufer zu Uberwalzen. Eine solche vertragliche Vereinbarung
ist ebenfalls keine durch Wortlaut und Zweck des Paragraph 4, Absatz 3, BTVG gedeckte Regelung eines variablen
Entgelts.

6. Zum Anteil am Forderungsdarlehen:

6.1. Nach Vertragspunkt Il. (5) c ist der Kaufpreisteil, der durch den vom Kaufer zur schuldscheingemaf3en Riickzahlung
Ubernommenen Anteil am Foérderungsdarlehen des Landes Wien gedeckt ist, variabel. Er soll gemaR den tatsachlich
errichteten und von der MA 25 im Rahmen der so genannten Wohnbauférderungsendabrechnung gepriften
forderbaren Nutzflachen und der bereits genannten endgultigen Nutzwertberechnung angepasst werden.6.1. Nach
Vertragspunkt rémisch zwei. (5) c ist der Kaufpreisteil, der durch den vom Kdaufer zur schuldscheingemaf3en
Rackzahlung tbernommenen Anteil am Férderungsdarlehen des Landes Wien gedeckt ist, variabel. Er soll gemal3 den
tatsachlich errichteten und von der MA 25 im Rahmen der so genannten Wohnbauférderungsendabrechnung
gepruften forderbaren Nutzflachen und der bereits genannten endgultigen Nutzwertberechnung angepasst werden.

6.2. Auch diese Mdglichkeit der Preisanpassung orientiert sich nicht an einem die Leistungen oder den Aufwand des
Bautrégers betreffenden Kostenfaktor, sondern ausschlieBlich an einer behérdlichen Entscheidung Uber die
forderbaren Nutzflachen und die zuvor (5.2.1. bis 5.2.3.) schon behandelte Nutzwertberechnung. Es soll mit diesem
Vertragspunkt - bei unverandertem Kostenaufwand des Bautrégers - das Risiko einer nachtréglichen Anderung von
KalkulationsgréBen dem Kaufer aufgeblrdet werden. Eine solche vertragliche Regelung erlaubt 8 4 Abs 3 BTVG
nicht.6.2. Auch diese Mdéglichkeit der Preisanpassung orientiert sich nicht an einem die Leistungen oder den Aufwand
des Bautragers betreffenden Kostenfaktor, sondern ausschlieBlich an einer behdrdlichen Entscheidung Uber die
forderbaren Nutzflachen und die zuvor (5.2.1. bis 5.2.3.) schon behandelte Nutzwertberechnung. Es soll mit diesem
Vertragspunkt - bei unverandertem Kostenaufwand des Bautragers - das Risiko einer nachtréglichen Anderung von
Kalkulationsgrofen dem Kaufer aufgeblrdet werden. Eine solche vertragliche Regelung erlaubt Paragraph 4, Absatz 3,
BTVG nicht.

7. Zwischenergebnis:

Die gemal den Wohnbauférderungsbestimmungen behérdlich vorgenommene Genehmigung der Gesamtbaukosten,
die endgliltige Nutzwertberechnung und die nach der Wohnbauférderungsendabrechnung gepruften férderbaren
Nutzflichen sind per se keine Kostenfaktoren im Sinn des § 4 Abs 3 BTVG. Deren Anderung kann daher keine
rechtswirksame Grundlage fUr eine auf§& 4 Abs 3 BTVG gestltzte Preisdnderung sein. Auf die Frage, ob eine
Begrenzung mit insgesamt maximal 3 % der von der Preisanpassung betroffenen Kaufpreisteile eine im Rahmen § 4
Abs 3 BTVG ausreichende Bestimmung einer Obergrenze ist, kommt es dann nicht mehr anDie gemaR den
Wohnbauférderungsbestimmungen behodrdlich vorgenommene Genehmigung der Gesamtbaukosten, die endgultige
Nutzwertberechnung und die nach der Wohnbauférderungsendabrechnung gepriften forderbaren Nutzflachen sind
per se keine Kostenfaktoren im Sinn des Paragraph 4, Absatz 3, BTVG. Deren Anderung kann daher keine
rechtswirksame Grundlage fur eine auf Paragraph 4, Absatz 3, BTVG gestlitzte Preisdnderung sein. Auf die Frage, ob
eine Begrenzung mit insgesamt maximal 3 % der von der Preisanpassung betroffenen Kaufpreisteile eine im Rahmen
Paragraph 4, Absatz 3, BTVG ausreichende Bestimmung einer Obergrenze ist, kommt es dann nicht mehr an.

B.Zu 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG:B. Zu Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG:

1.Nach§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG sind fur den Verbraucher Vertragsbestimmungen im Sinn des§8 879 ABGB nicht
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verbindlich, nach denen ,dem Unternehmer auf sein Verlangen fur seine Leistung ein hoheres als das bei der
VertragsschlieBung bestimmte Entgelt zusteht, es sei denn, dass der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten
Voraussetzungen fur eine Entgeltdnderung auch eine Entgeltsenkung vorsieht, dass die fur die Entgeltanderung
mallgebenden Umstande im Vertrag umschrieben und sachlich gerechtfertigt sind sowie, dass ihr Eintritt nicht vom
Willen des Unternehmers abhangt”.1. Nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG sind fir den Verbraucher
Vertragsbestimmungen im Sinn des Paragraph 879, ABGB nicht verbindlich, nach denen ,dem Unternehmer auf sein
Verlangen flr seine Leistung ein hoheres als das bei der VertragsschlieBung bestimmte Entgelt zusteht, es sei denn,
dass der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten Voraussetzungen flr eine Entgeltdnderung auch eine Entgeltsenkung
vorsieht, dass die fur die Entgeltdnderung maligebenden Umstande im Vertrag umschrieben und sachlich
gerechtfertigt sind sowie, dass ihr Eintritt nicht vom Willen des Unternehmers abhangt”.

2.8 6 Abs 1 Z 5 KSchG ist neben den flr einzelne Vertragsverhaltnisse geltenden Sonderbestimmungen, wie etwa§ 4
Abs 3 BTVG, anzuwenden. Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass§ 4 Abs 3 BTVG eine dem § 6 Abs 1
Z 5 KSchG vergleichbare Zielsetzung, namlich die Preisgestaltung offen zu legen, verfolgt, um damit einen Schutz des
Erwerbers vor der Willklr seines Vertragspartners zu schaffen. Der Unternehmer hat zumindest darzutun, nach
welchen Kriterien er im Fall eines Preisvorbehalts den spateren Preis bestimmen will (4 Ob 56/03v;
1 Ob 101/03i).2. Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG ist neben den fiir einzelne Vertragsverhaltnisse geltenden
Sonderbestimmungen, wie etwa Paragraph 4, Absatz 3, BTVG, anzuwenden. Der Oberste Gerichtshof hat bereits
ausgesprochen, dass Paragraph 4, Absatz 3, BTVG eine dem Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG vergleichbare
Zielsetzung, namlich die Preisgestaltung offen zu legen, verfolgt, um damit einen Schutz des Erwerbers vor der Willkur
seines Vertragspartners zu schaffen. Der Unternehmer hat zumindest darzutun, nach welchen Kriterien er im Fall eines
Preisvorbehalts den spateren Preis bestimmen will (4 Ob 56/03v; 1 Ob 101/03i).

3. Durch den allgemein alle Ziel- und Dauerschuldverhaltnisse erfassenden8 6 Abs 1 Z 5 KSchG einerseits und den
speziell den Bautragervertrag betreffenden § 4 Abs 3 BTVG andererseits ergibt sich fur den hier zu prifenden Vertrag
ein verschrankter Rechtsschutz insofern, als in den Anwendungsbereich beider Bestimmung fallende vertragliche
Regelungen auch kumulativ deren Anforderungen entsprechen mussen, um rechtswirksam zu sein. Genugt daher die
fragliche Preisanpassungsregel nicht dem & 4 Abs 3 BTVG, so ware sie auch dann nicht zuldssig, wenn sie in§ 6 Abs 1
Z 5 KSchG Deckung fande. Ob Letzteres zutrifft muss daher nicht mehr gepruft werden3. Durch den allgemein alle
Ziel- und Dauerschuldverhaltnisse erfassenden Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG einerseits und den speziell
den Bautragervertrag betreffenden Paragraph 4, Absatz 3, BTVG andererseits ergibt sich fur den hier zu prifenden
Vertrag ein verschrankter Rechtsschutz insofern, als in den Anwendungsbereich beider Bestimmung fallende
vertragliche Regelungen auch kumulativ deren Anforderungen entsprechen mussen, um rechtswirksam zu sein.
Genugt daher die fragliche Preisanpassungsregel nicht dem Paragraph 4, Absatz 3, BTVG, so ware sie auch dann nicht
zuldssig, wenn sie in Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG Deckung fande. Ob Letzteres zutrifft muss daher nicht
mehr gepruft werden.

C. Ergebnis:

1. Eine in einem Bautragervertrag enthaltene Vertragsbestimmung, die die Preisanpassung allein deshalb erlaubt, weil
die gemaR den Wohnbauférderungsbestimmungen letztlich behdrdlich genehmigten Gesamtbaukosten, die endgultige
Nutzwertberechnung oder die fur die Wohnbauférderungsendabrechnung gepriften forderbaren Nutzflachen von
den anfanglich zugesagten bzw kalkulierten Werten abweichen, knipft nicht an Kostenfaktoren im Sinn des § 4 Abs 3
BTVG an und ist daher keine nach dieser Bestimmung zulassige Preisanpassungsklausel. Eine solche, dem8 4 Abs 3
BTVG widersprechende Klausel ist auch dann unwirksam, wenn sie nach8 6 Abs 1 Z 5 KSchG zuldssig ware. Damit
erweist sich die Revision als berechtigt. Dem Klager steht die Rickforderung des zu viel bezahlten Preises zu (vgl
10 Ob 35/11Tm mwN), weshalb in Stattgebung seines Rechtsmittels das Ersturteil einschlieRlich seiner
Kostenentscheidung wiederherzustellen war.1. Eine in einem Bautragervertrag enthaltene Vertragsbestimmung, die
die Preisanpassung allein deshalb erlaubt, weil die gemal den Wohnbauférderungsbestimmungen letztlich behdrdlich
genehmigten Gesamtbaukosten, die endglltige Nutzwertberechnung oder die far die
Wohnbauférderungsendabrechnung gepruften forderbaren Nutzflaichen von den anfanglich zugesagten bzw
kalkulierten Werten abweichen, knlpft nicht an Kostenfaktoren im Sinn des Paragraph 4, Absatz 3, BTVG an und ist
daher keine nach dieser Bestimmung zulassige Preisanpassungsklausel. Eine solche, dem Paragraph 4, Absatz 3, BTVG
widersprechende Klausel ist auch dann unwirksam, wenn sie nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG zulassig
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ware. Damit erweist sich die Revision als berechtigt. Dem Klager steht die Ruckforderung des zu viel bezahlten Preises
zu vergleiche 10 Ob 35/11m mwnN), weshalb in Stattgebung seines Rechtsmittels das Ersturteil einschliel3lich seiner
Kostenentscheidung wiederherzustellen war.

2. Die Kostenentscheidung beruht fur alle Instanzen auf 88 50, 41 ZPO2. Die Kostenentscheidung beruht fur alle
Instanzen auf Paragraphen 50, 41, ZPO.
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