Herausgegeben von

RA Hon.-Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold
Univ.-Prof. Dr. Gottfried Call

Dr. Wolfgang Dirnbacher
Univ.-Prof. Dr. Attila Fenyves

Dr. Norbert Hanel

RA Mag. Dr. Till Hausmann
Univ.-Prof. Dr. Paul Oberhammer
Dir. Theodor Osterreicher
Univ.-Prof. Dr. Martin Schauer
Dr. Maria Wittmann-Tiwald
Hon.-Prof. Dr. Helmut Wiirth

Schriftleitung:
Dr. Martina Mohr
Univ.-Prof. Dr. Martin Schauer

Springer-Verlag Wien New York

wohnrechtliche
blatter:wobl

April 2003
16. Jahrgang, Heft 4

ISSN 0933-2766 WOBLEA 16 (4) 97-128 (2003)

Rechtsanwalt Dr. Nikolaus Arnold, Wien

Die Privatstiftung im Anwendungsbereich des § 12a MRG

Eine Privatstiftung kann in verschiedensten Fallkonstellationen an Rechtsvorgdngen be-
teiligt sein, bei denen sich die Frage stellt, ob sie den Vermieter zur Mietzinsanhebung nach
§ 12a MRG berechtigen. Dieser Artikel stellt einerseits die in der Rechtsprechung bereits
behandelten Fallvarianten dar und untersucht anderseits solche, die noch nicht Gegen-
stand héchstgerichtlicher Entscheidungen waren.

Deskriptoren: Privatstiftung; Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstands; Unternehmensver-
duBerung; Anderung der rechtlichen und wirtschaftlichen Einflussmoglichkeiten. § 12a; PSG: § 7, § 14,

§ 15, § 33, § 34 MRG.
I. Vorbemerkung

Die Privatstiftung ist eine juristische Person. Als
solche kann sie Tréger von Rechten und Pflichten,
sohin auch Unternehmenstriger, Bestandnehmer
oder Gesellschafter einer Mietergesellschaft sein.

Nachstehend seien fiir den Anwendungsbereich
des MRG die Falle
1. der UnternehmensverduBerung (siehe II.),

2. der Anderung der rechtlichen und wirtschaftli-
chen Einflussmoéglichkeiten

a. durch Ubertragung von Gesellschaftsanteilen

(an einer Mietergesellschaft) auf eine Privat-
stiftung (siehe II1.2),

b. in einer Privatstiftung (siehe IIL.3) bzw

c. in einem Stifter der Privatstiftung oder in

sonstigen Personen, die ihrerseits Einfluss
auf die Privatstiftung nehmen kénnen (siehe
111.4), und
3. des Widerrufs der Privatstiftung (siehe IV.)
naher untersucht.

II. UnternehmensverauBBerung (§ 12a Abs 1 MRG)

VerduBert der Hauptmieter einer Geschéfts-
rdumlichkeit das von ihm im Mietgegenstand

betriebene Unternehmen zur Fortfihrung in die-
sen Riumen, so tritt der Erwerber des Unter-
nehmens an Stelle des bisherigen Hauptmieters
in das Hauptmietverhéltnis ein (§ 12a Abs 1 1.
Satz MRG). Ist der bisherige Hauptmietzins
niedriger als der angemessene Hauptmietzins
nach § 16 Abs 1 MRG, so darf der Vermieter
bis spéatestens sechs Monate nach Anzeige der
Unternehmensverduflerung die Anhebung des
Hauptmietzinses bis zu dem nach § 16 Abs 1
MRG zuléssigen Betrag, jedoch unter Bertick-
sichtigung der Art der im Mietgegenstand ausge-
ubten Geschaftstatigkeit, verlangen (§ 12a Abs 2
1. Satz MRG).

Die Anwendbarkeit des § 12a Abs 1 (und 2)
MRG setzt sohin das Vorliegen eines Unterneh-
mens, dessen bisheriger Betrieb in Geschifts-
rdaumlichkeiten fortgesetzt werden soll, und die
VeraduBerung desselben voraus. Unter einem Un-
ternehmen iSd § 12a Abs 1 MRG ist eine selbst-
standig organisierte Erwerbsgelegenheit zu ver-
stehen, die neben den Betriebsmitteln unter ande-
rem auch den Standort, der wieder den Kunden-
stock beeinflusst, also den so genannten Good-
will umfasst. Gewinnerzielungsabsicht ist nicht
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erforderlich'). Als UnternehmensverdufBerung ist
die Ubertragung eines Unternehmens im Wege
der Einzelrechtsnachfolge anzusehen?), nicht je-
doch die Gesamtrechtsnachfolge®). Auch der
Wechsel in der Gesellschafterstellung einer Mie-
tergesellschaft stellt keine Unternehmensverdule-
rung iSd § 12a Abs 1 MRG dar®).

Ein Anwendungsfall des § 12a Abs 1 MRG kann
sowohl bei Erwerb eines Unternehmens durch die
Privatstiftung im Wege der Einzelrechtsnachfolge
als auch bei VerdauBerung des Unternehmens durch
diese vorliegen. Nach § 1 Abs 2 Z 1 PSG sind der
Privatstiftung gewerbsméafBige Tatigkeiten, die
uber eine blofle Nebentitigkeit hinausgehen, nicht
gestattet. Die Begriffe ,, Unternehmen“ iSd § 12a
Abs 1 MRG und der gewerbsméfligen Tatigkeit®)
iSd § 1 Abs 2 Z 1 PSG sind nicht vollkommen
deckungsgleich. Nicht jedes Betreiben eines Un-
ternehmens im mietrechtlichen Sinn muss daher
notwendigerweise auch eine unzulissige gewerbs-
mafige Tatigkeit nach der stiftungsrechtlichen
Terminologie nach sich ziehen. Auch kénnte die
Privatstiftung im Rahmen einer bloBen Nebenti-
tigkeit®) ein Unternehmen betreiben. Verst66t die
Privatstiftung gegen § 1 Abs 2 PSG, hat dies auller-
dem keine zivilrechtliche Nichtigkeit”) des von ihr
geschlossenen Geschiftes (zB des Unternehmens-
erwerbes) zur Folge?®). Selbst bei einem nach PSG
unzulédssigen (mit gewerbsmaiBiger Tatigkeit ver-
bundenem) Unternehmenserwerb durch die Pri-
vatstiftung kann daher der Tatbestand des § 12a
Abs 1 MRG ertiillt werden.

Im Bereich des § 12a Abs 1 MRG finden auf die
Privatstiftung daher gleichermafien die fir alle an-
deren Rechtstriager (natiirliche und juristische Per-

) So bereits zu § 12 Abs 3 MRG idF BGBI 1981/520
Zingher, OJZ 1982, 113 [114]; Prader, MRG, § 12a MRG
E 113.

?) OGH verst Sen 7. 4. 2000, 5 Ob 267/98w, wobl 2000/
92, RAW 2000/308, ecolex 2000/203 uvam.

%) OGH 11. 1. 2000, 5 Ob 23/99i, wobl 2000/95, RAW
2000/306, immolex 2000/79.

%) Prader, MRG, § 12a MRG E 65 f, 70 f; gegebenenfalls
aber einen Anwendungsfall des § 12a Abs 3 MRG.

%) Nach hA hat sich der Gesetzgeber beim Begriff der
gewerbsméafBigen Tatigkeit im PSG der handelsrechtli-
chen Terminologie bedient (vgl Csoklich in Csoklich/
Muiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch, 21; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, § 1 Rz 50; N. Arnold,
PSG-Kommentar, § 1 Rz 16). Hienach versteht man unter
Gewerbe jede selbststdndige, auf Dauer angelegte und
berufsméBig organisierte, auf Gewinn, zumindest aber
auf unternehmenserhaltenden Erwerb durch Erzielung
von Leistungsentgelten gerichtete, nicht freiberufliche
Tatigkeit, die wirtschaftlich werthafte Leistungen auf
dem Markt anbietet (Krejci, Handelsrecht?, 19).

8) ZB VeriduBerung von Ansichtskarten durch eine der
Wahrung des Andenkens an einen Kiinstler dienende Pri-
vatstiftung.

") N. Arnold, PSG-Kommentar, § 1 Rz 21.

%) Das Gericht hat die Privatstiftung allerdings aufzu-
l6sen, wenn sie innerhalb angemessener Frist einer
rechtskriftigen Unterlassungsanordnung nicht nachge-
kommen ist (weiterfithrend N. Arnold, PSG-Kommentar,
§ 35 Rz 18).

sonen sowie sonstige Rechtstrager mit Teilrechts-
fahigkeit) geltenden Grundsitze Anwendung.

III. Anderung der rechtlichen und wirtschaftli-
chen Einflussmoéglichkeiten (§ 12a Abs 3 MRG)

1. Allgemeines

Ist eine juristische Person oder eine Personen-
gesellschaft des Handelsrechts Hauptmieter einer
Geschéaftsrdaumlichkeit und &ndern sich in ihr
die rechtlichen und wirtschaftlichen Einflussmog-
lichkeiten entscheidend, wie etwa durch Verduf3e-
rung der Mehrheit der Anteile an einer Gesell-
schaft, so ist der Vermieter gleichfalls berechtigt,
den Mietzins nach MaBgabe des § 12a Abs 2
MRG anzuheben (§ 12a Abs 3 MRG). Zweck der
Regelung des § 12a Abs 3 MRG ist es, zu verhin-
dern, dass durch gesellschaftsrechtliche Vorgéinge
mehrheitlich andere Personen als der bisherige
Mieter von einem giinstigen Mietzins zum Nach-
teil des Vermieters (wohl gemeint: indirekt) profi-
tieren’). Da § 12a Abs 3 MRG die Umgehung des §
12a Abs 1 MRG verhindern soll, kommt er nur
dann zur Anwendung, wenn der Hauptmieter im
Mietgegenstand ein verduBlerbares Unternehmen
betreibt?).

2. Erwerb von Gesellschaftsanteilen durch die Pri-
vatstiftung

Die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen an
die Privatstiftung ist die Ubertragung der rechtli-
chen Einflussmoglichkeiten auf einen neuen
Rechtstriger, ndmlich auf die mit eigener Rechts-
personlichkeit ausgestattete  Privatstiftung'?).
Durch die Errichtung und die Eintragung'?) einer
Privatstiftung in das Firmenbuch entsteht ein so-
wohl rechtlich als auch wirtschaftlich vo6llig
selbststdndiges Rechtsobjekt, wodurch diesfalls
(bei Vorliegen der sonstigen Tatbestandselemente)
die Voraussetzungen des § 12a Abs 3 MRG - recht-
licher und wirtschaftlicher Machtwechsel in der
Mietergesellschaft — verwirklicht sind*?). Jede auch
sonst einen Anhebungstatbestand des § 12a Abs 3
MRG darstellende Ubertragung von Gesellschafts-
anteilen — etwa die Ubertragung von Mehrheitsge-

% OGH 30. 5. 2000, 5 Ob 239/99d, immolex 2000/176,
RdAW 2000/648, wobl 2001/66.

1y OGH 21. 11. 2000, 5 Ob 200/00y, immolex 2001/86,
wobl 2002/15; 16. 5. 2001, 6 Ob 79/01p, immolex 2001/
147, wobl 2001/199.

1y OGH 12. 6. 2001, 5 Ob 307/00h, ecolex 2001/347,
immolex 2001/175, RAW 2001/746, wobl 2001/198.

12) § 7 PSG; bereits mit Errichtung der Stiftungsur-
kunde entsteht die sog Vorstiftung; weiterfithrend N. Ar-
nold, PSG-Kommentar § 7 Rz 3, 5ff und 17£f.

13) OGH 27. 9. 2001, 5 Ob 228/01t, ecolex 2002/103, im-
molex 2002/47, RAW 2002/77, wobl 2002/36. Die Uber-
tragung von Anteilen an einer Gesellschaft kann auch
auf deren konzernverbundene Rechtstriager Einfluss ha-
ben (OGH 27. 1. 1998, 5 Ob 7/98k, ecolex 1998, 326, im-
molex 1998/148, RAW 1998, 266, 461, wobl 1998/112;
25. 4. 2001, 3 Ob 114/00m, immolex 2002/2, RAW 2001/
667, wobl 2001/196).
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sellschaftsanteilen der Hauptgesellschafterin'*) an
die Privatstiftung — verwirklicht daher den Anhe-
bungstatbestand.

Zu prifen ist, ob der Vorbehalt des Widerrufs
der Privatstiftung geeignet ist, dem bisherigen Ge-
sellschafter (und nunmehr widerrufsberechtigten
Stifter) die wirtschaftlichen Einflussmoéglichkei-
ten zu erhalten und insoweit eine Mietzinsanhe-
bung zu vermeiden. Den Widerruf der Privatstif-
tung iSd § 34 PSG konnen sich ausschliellich na-
tirliche Personen, die Stifter der Privatstiftung
sein missen, vorbehalten'®). Geht dem Stiftungs-
vorstand ein zulédssiger Widerruf des Stifters zu,
so hat er einen Auflosungsbeschluss zu fassen
(§ 35 Abs 2 Z 1 PSQG), die Privatstiftung tritt in
das Stadium der Abwicklung (§ 36 PSG) und ist
nach Beendigung derselben zu loschen (§ 37
PSG). Sonstige Rechtsfolgen und Einflussmoéglich-
keiten sind mit einem Widerrufsvorbehalt nicht
verbunden. Insoweit hindert auch die Aufnahme
eines entsprechenden Vorbehalts des Stifters eben-
so wenig wie eine sonstige Mo6glichkeit der Riick-
abwicklung die Anwendbarkeit des § 12a Abs 3
MRG?*). Bei der Privatstiftung ist hier keine ande-
re Beurteilung geboten, als bei Kapitalgesellschaf-
ten, bei denen die grundsétzliche Moglichkeit
einer Liquidation (wobei im Gegensatz zur Privat-
stiftung diesbeziiglich nicht einmal ein Vorbehalt
aufgenommen werden muss) der Erfillung des
Tatbestandes des § 12a Abs 3 MRG gleichfalls
nicht entgegen steht. Ein tatsédchlicher Riickfall
des Unternehmens (Bestandgegenstandes) an den
Stifter fiihrt nicht (weder ex nunc noch ex tunc)
zur Rickgéingigmachung des Anhebungstatbe-
standes (zu den Rechtsfolgen siehe IV.).

Infolge grundsitzlich (allenfalls mit Ausnahme
geringfligiger Teilbereiche) gegebener Weisungs-
freiheit des Stiftungsvorstands und des Umstan-
des, dass die Mitglieder dieses Organs nur aus
wichtigem Grund abberufen werden diirfen'”), ist
davon auszugehen, dass bei Einhaltung der gesell-
schaftsrechtlichen Organisationsstrukturen keine
Gestaltungen denkbar sind, die auf Grund eines
die Willensbildung des Stiftungsvorstands aus-
schlieBenden Einflusses einen , Durchgriff*!®)
durch die Privatstiftung und hier eine abweichen-
de Beurteilung (dh den Erhalt der wirtschaftlichen
Einflussmoglichkeiten iSd § 12a Abs 3 MRG zu

) OGH 12. 6. 2001, 5 Ob 307/00h, ecolex 2001/347,
immolex 2001/175, RAW 2001/746, wobl 2001/198.

15) Weiterfithrend N. Arnold, PSG-Kommentar, § 34
Rz 12 f.

16) OGH 27. 9. 2001, 5 Ob 228/01t, ecolex 2002/103, im-
molex 2002/47, RAW 2002/77, wobl 2002/36; aA offenbar
Vonkilch, immolex 2001, 330 f [331]; aA - sofern keine
Stiftermehrheit vorliegt — Reich-Rohrwig, Mietzinserho-
hung bei Geschiftsraum-Hauptmiete, ecolex spezial
1994, 74.

11y Zur Weisungsfreiheit siehe N. Arnold, PSG-Kom-
mentar, § 14 Rz 29 ff, zu den Griinden einer Abberufung
des Stiftungsvorstands § 15 Rz 120 ff.

18) Vgl sinngemif zum abgabenrechtlichen Bereich
StiftR 2001, Rz 18 und 19, Satz 1 bis 3; N. Arnold, ecolex
2002, 646 [464 f].

Gunsten des bisherigen Gesellschafters) gebieten.
Unabhéngig davon zu priifen wire im Einzelfall
allerdings, ob der bisherige Gesellschafter sich
auch der Einflussmoglichkeiten auf die Mieterge-
sellschaft begeben hat. Dies wére beispielsweise
dann nicht der Fall, wenn die Privatstiftung aus-
schliefllich im Rahmen einer fremdniitzigen Treu-
handschaft (fiir ihn) tatig wird'?). Bei einer fremd-
niitzigen Treuhandschaft verbleiben die wirt-
schaftlichen Einflussmoglichkeiten jedenfalls
beim Treugeber, dh gegebenenfalls beim bisheri-
gen Gesellschafter.

3. Anderung der rechtlichen und wirtschaftlichen
Einflussmoglichkeit in einer Privatstiftung

Die Privatstiftung fallt als juristische Person
grundséatzlich in den Anwendungsbereich des
§ 12a Abs 3 MRG. Zweifellos kann sie auch Haupt-
mieter einer Geschéaftsrdumlichkeit sein oder di-
rekter oder indirekter Gesellschafter einer Gesell-
schaft, die Hauptmieter einer Geschéftsraumlich-
keit ist*). Fraglich ist allerdings, ob sich in einer
Privatstiftung die ,rechtlichen und wirtschaftli-
chen Einflussmoglichkeiten entscheidend® d&ndern
koénnen. An einer Privatstiftung gibt es keine An-
teile oder anteilsdhnliche Rechte. Da die im Geset-
zestext genannte , VerdauBlerung der Mehrheit der
Anteile an einer Gesellschaft“ lediglich eine bei-
spielhafte Nennung darstellt?!), kann daraus noch
nicht geschlossen werden, dass § 12a Abs 3 MRG
auf eine Privatstiftung keine Anwendung finden
koénnte. AuBerdem sind Anderungen der rechtli-
chen und wirtschaftlichen Einflussmoglichkeiten
von Innen solchen von Auflen gleichwertig?®?).

Eine Anderung der rechtlichen Einflussméglich-
keiten muss gesellschaftsrechtlich®®) begriindet
sein?¥). Die Rsp?’) sieht eine derartige Anderung
dann als gegeben an, wenn es dem Machttrager
auf Grund seiner gesellschaftsrechtlichen Position

%) Vgl OGH 9. 4. 2002, 5 Ob 271/01s, ecolex 2002/218,
RAW 2002/546.

20y Diesfalls hitte — sofern man die Anwendbarkeit des
§ 12a Abs 3 MRG auf Privatstiftungen bejaht — eine An-
derung der rechtlichen und wirtschaftlichen Einfluss-
moglichkeiten in der Stiftung auch Auswirkungen auf
mit ihr verbundene Konzerngesellschaften (vgl OGH
27. 1. 1998, 5 Ob 7/98k, ecolex 1998, 326, immolex
1998/148, RAW 1998, 266, 461, wobl 1998/112; 25. 4.
2001, 3 Ob 114/00m, immolex 2002/2, RAW 2001/667,
wobl 2001/196).

2) Vgl OGH 30. 5. 2000, 5 Ob 239/99d, immolex 2000/
176, RAW 2000/648, wobl 2001/66; 12. 3. 2002, 5 Ob 35/
02m, ecolex 2002/285, RAW 2002/494.

22) OGH 27. 1. 1998, 5 Ob 7/98k, ecolex 1998, 326, im-
molex 1998/148, RAW 1998, 266, 461, wobl 1998/112.

%) Die Absicht einer Differenzierung zwischen ,,Ge-
sellschaftsrecht” und ,,Stiftungsrecht” ist der Judikatur
nicht zu unterstellen.

) OGH 30. 5. 2000, 5 Ob 239/99d, immolex 2000/176,
RAW 2000/648, wobl 2001/66; 12. 6. 2001, 5 Ob 307/00h,
ecolex 2001/347, immolex 2001/175, RAW 2001/746, wobl
2001/198.

%) OGH 22. 12. 1998, 5 Ob 288/98h, MietSlg 50.300,
immolex 1999/71, RAW 1999, 342, wobl 1999/146.
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moglich ist, die Geschicke der Gesellschaft fak-
tisch zu bestimmen, weil deren rechtliche Struktu-
ren keine Handhabe bieten, ihn daran zu hindern.
Folgt man dem Hochstgericht in dieser Allgemein-
heit, diirfte selbst ein Wechsel in der Mehrheitsbe-
teiligung einer Kapitalgesellschaft nicht zu einer
Mietzinsanhebung fithren. Auch einem Mehrheits-
gesellschafter ist es in seiner gesellschaftsrechtli-
chen Position bei Beachtung des Trennungsprin-
zips und der Sphérentrennung nicht méglich, die
Geschicke der Gesellschaft faktisch zu bestimmen.
Priziser ist hier Schauer?®), der bei seiner Defini-
tion darauf abstellt, ob dem Betroffenen eine ge-
sellschaftsrechtlich gesicherte Stellung zukommt,
die es ihm ermoglicht, auf die Geschickte fakti-
schen Einfluss zu nehmen. Besondere Bedeutung
kommt beim faktischen Einfluss der Befugnis zur
Bestellung und Abberufung der Mitglieder des Ge-
schaftsfiihrungsorganes zu?’). Aus der beispielhaf-
ten Nennung der ,,VerduBerung der Mehrheit der
Anteile an einer Gesellschaft“?®) in § 12a Abs 3
MRG kann man ableiten, dass die Bedeutung der
Befugnis zur Abberufung der Mitglieder des Ge-
schaftsfiihrungsorgans gegentiiber der zur Bestel-
lung zurticktritt, da die Mitglieder des Vorstands
einer AG (vom Aufsichtsrat) — d4hnlich wie die Mit-
glieder des Stiftungsvorstands — nur aus wichti-
gem Grund abberufen werden kénnen (§ 75 Abs 4
AktQG).

Auf die Privatstiftung tibertragen bedeutet dies,
dass eine Anderung der rechtlichen Einflussmég-
lichkeiten dann gegeben ist, wenn einer anderen
Person (oder anderen Personen) als bisher aus ih-
rer stiftungsrechtlichen Position (dh insbesondere
auf Grund der Stiftungsurkunde) das Recht zu-
kommt, die Mitglieder des Stiftungsvorstands zu
bestellen. Die Befugnis, an der Bestellung von
Mitgliedern eines anderen Gremiums oder Organs
der Privatstiftung (zB Beirat) entscheidend mitzu-
wirken, ist dann mit einer unmittelbaren Bestel-
lung der Mitglieder des Stiftungsvorstands gleich-
wertig, wenn dieses andere Gremium/Organ sei-
nerseits die Auswahl der Stiftungsvorstandsmit-
glieder vornimmt (die Wertung kann hier keine
andere als bei der AG sein). Ist die Tatigkeit des
Stiftungsvorstands allerdings durch die Stiftungs-
erkldrung weitgehend determiniert, kann mE
nicht davon ausgegangen werden, dass iiber die
Bestellungsbefugnis auf die Geschicke der Privat-
stiftung faktisch Einfluss genommen werden
kann. Eine entscheidende Anderung der rechtli-
chen Einflussméglichkeiten kann diesfalls nicht
eintreten.

Eine Anderung der rechtlichen Einflussmoglich-
keiten ist mE aber auch dann anzunehmen, wenn
(vergleichbar mit der Verschiebung der Stimm-
rechte bei einer Kapitalgesellschaft und der damit

26) GesRZ 1994, 12 [16].

1y OGH 22. 12. 1998, 5 Ob 288/98h, MietSlg 50.300,
immolex 1999/71, RAW 1999, 342, wobl 1999/146.

%) Auch bei der AG auf die Verschiebung der Stimm-
rechte abstellend OGH 25. 4. 2001, 3 Ob 114/00m, immo-
lex 2002/2, RAW 2001/667, wobl 2001/196.

verbundenen Moglichkeit der Anderung des Ge-
sellschaftsvertrages) die Befugnis zur (allumfas-
senden oder zumindest weit gehenden) Anderung
der Stiftungserklarung einem anderen Stifter ein-
gerdumt wird. Einem Stifter, dem ein solches
Recht zukommt, steht es innerhalb bestimmter
Grenzen frei, die Struktur der Privatstiftung und
damit auch die Bestellungsmodalititen zu dndern,
Begilinstigte auszutauschen, eine Vermogensaus-
kehr (mit der Einschriankung der Ausschiittungs-
sperre des § 17 Abs 2 2. Satz PSG) zu verfiigen
und Anderungen vorzunehmen, die den Moglich-
keiten, die einem Alleingesellschafter einer Kapi-
talgesellschaft offen stehen, wertungsident sind.

Auf einen bloBen Wechsel der Mehrheit der Mit-
glieder des Stiftungsvorstands kann es hingegen
nicht ankommen, da § 12a Abs 3 MRG nicht auf
den Einfluss eines Organs, sondern auf eine verdu-
Berungsdhnliche Verschiebung der Einflussmog-
lichkeiten abstellt*). Auch die Bestellung der Or-
ganmitglieder durch das Gericht kann zu keiner
entscheidenden Anderung der rechtlichen Ein-
flussmoglichkeiten fiihren, da die subsididre ge-
richtliche Zustiandigkeit in § 27 PSG gesetzlich
verankert ist und auch ohne jedwede Verschiebung
von Einflussmoéglichkeiten stets Anwendung fin-
den kann. Der Vorbehalt des Widerrufs der Privat-
stiftung und die Anderung der diesbeziiglichen
Entscheidungsbefugnis vermdégen es fiir sich nicht,
eine Anderungen der rechtlichen Einflussméglich-
keiten darstellt, da ein Widerrufsvorbehalt keiner-
lei Einfluss auf die Geschiftsfiihrung der Privat-
stiftung gibt. Auch der bloBe Austausch von Be-
glinstigten und/oder Letztbegiinstigten stellt je-
denfalls keine entscheidende Anderung der recht-
lichen Einflussmoéglichkeiten dar?®?), da diesen (aus
der Stellung als Beglinstigte/Letztbegiinstigte)
keine Einflussméglichkeiten zukommen??).

Bei Kapitalgesellschaften und Personengesell-
schaften des Handelsrechts geht mit der Anderung
der rechtlichen Einflussmoéglichkeiten tiblicher-
weise auch eine solche der wirtschaftlichen einher.
Bei der Privatstiftung ist hingegen eine genauere
Differenzierung geboten. Die Befugnis zur Bestel-
lung des Stiftungsvorstands fiihrt zu keiner wirt-
schaftlichen Einflussméglichkeit im Sinne der Ju-
dikatur, da damit keineswegs verbunden ist, dass
das gilinstige Mietrecht einer anderen Person als

29) Vgl zum Wechsel der Organmitgliedschaft insoweit
auch AB 1268 BlgNR XVIII. GP, zu Art II Z 12 und Z 38
(8§ 12a und 46a): ,Zu § 12a Abs. 3 stellt der Ausschuss
fest, dass ein blofer Organwechsel — etwa die Bestellung
eines neuen Vorstands, Aufsichtsrates oder Geschifts-
fithrers oder neuer Vereinsorgane — fiir sich alleine noch
keine entscheidende Anderung der rechtlichen und wirt-
schaftlichen Einflussmoglichkeiten iS des § 12a Abs. 3
darstellt.”; vgl auch zum Tod des Geschéftsfuhrers Pra-
der, MRG, E 209 zu § 12a MRG; aA Reich-Rohrwig, Miet-
zinserhohung bei Geschéftsraum-Hauptmiete, ecolex
spezial 1994, 75.

30) N. Arnold, PSG-Kommentar, Einl Rz 20.

31) So auch Reich-Rohrwig, Mietzinserh6hung bei Ge-
schéftsraum-Hauptmiete, ecolex spezial 1994, 75.
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bisher (indirekt) zugute kommt??). Verschiebt sich
allerdings eine Befugnis zur (allumfassenden oder
zumindest weit gehenden) Anderung der Stif-
tungserklarung, so ist damit auch eine Anderung
der wirtschaftlichen Einflussmoéglichkeiten gege-
ben, dies jedenfalls dann, wenn dem Betreffenden
eine Anderung der Begiinstigtenregelung und/oder
eine Vermogensauskehr offen stehen. Auch der
Austausch der Begiinstigten kann eine Anderung
der wirtschaftlichen Einflussméglichkeiten dar-
stellen. Bei der Privatstiftung ist daher ein zeitli-
ches und ankntipfungstechnisches Auseinander-
fallen der Anderung der rechtlichen und wirt-
schaftlichen Einflussméglichkeiten denkbar.

Auch aus verfassungsrechtlichen Erwégungen
ist eine Gleichstellung der Privatstiftung mit an-
deren Rechtstrdgern im Anwendungsbereich des
§ 12a Abs 3 MRG erforderlich. Andernfalls kédme
es zu einer sachlich nicht rechtfertigbaren Privile-
gierung einer Rechtsform, bei der in einem mit der
AG vergleichbaren Ausmal auf die faktischen Ge-
schicke Einfluss genommen werden kann und die
(durch die Mietzinsersparnis hoheren) Ertrige
stiftungsfremden Personen (den Begiinstigen, die
insoweit mit Gesellschaftern vergleichbar sind)
zuflieBen?®’). Diese Wertung ergibt sich auch aus
der Absicht des Gesetzgebers, dass die Anderung
der rechtlichen und wirtschaftlichen Einflussmég-
lichkeiten einer UnternehmensverduBBerung
gleichgestellt®) und der glinstige Mietzins nicht
Dritten zu Gute kommen soll®*).

4. Anderung der rechtlichen und wirtschaftlichen
Einflussmaoglichkeiten in einem Stifter der Pri-
vatstiftung oder in sonstigen Personen, die ih-
rerseits Einfluss auf die Privatstiftung nehmen
kénnen

Stifter einer Privatstiftung kénnen ein oder meh-
rere in- oder auslidndische, zumindest teilrechtsfa-
hige Rechtstrager offentlichen oder privaten
Rechts sein®®). Als Stifter kommen daher beispiels-
weise auch Kapitalgesellschaften oder (in der Pra-
xis hdufiger anzutreffen) ausldandische Anstalten in
Betracht. Innerhalb dieser Stifter konnen sich
zweifellos die rechtlichen und wirtschaftlichen
Einflussmoglichkeiten auch iSd § 12a Abs 3 MRG
dndern®). Eine Anderung der Einflussméglichkei-
ten innerhalb eines Stifters hat auf die Privatstif-

3) OGH 17. 12. 1996, 4 Ob 2357/96p, ecolex 1998, 220,
wobl 1999/28; 9. 4. 2002, 5 Ob 271/01s, ecolex 2002/218,
RAW 2002/546.

3%) Eine Anwendbarkeit des § 12a Abs 3 MRG auf Pri-
vatstiftungen generell zulassend Reich-Rohrwig, Miet-
zinserhhung bei Geschaftsraum-Hauptmiete, ecolex
spezial 1994, 75; ablehnend Schauer, GesRZ 1994, 12 [24].

3) AB 1268 BlgNR XVIII. GP, zu Art II Z 12 und Z 38
(8§ 12a und 46a).

%) OGH 30. 5. 2000, 5 Ob 239/99d, immolex 2000/176,
RdAW 2000/648, wobl 2001/66.

%) N. Arnold, PSG-Kommentar, § 13 Rz 16.

37) Bei der Anstalt kann sich eine Differenzierung dar-
aus ergeben, ob diese kapitalgesellschafts- oder stif-
tungséhnlich ausgestaltet ist.

tung und deren Beteiligungsgesellschaften keinen
Einfluss, da mit der Stifterstellung nach Entstehen
der Privatstiftung mit Eintragung ins Firmenbuch
grundsitzlich kein Einfluss verbunden ist?®).

Hat sich der Stifter allerdings Einflussmoglich-
keiten vorbehalten, so insbesondere auf Anderung
der Stiftungserkldrung und/oder Bestellung der
Mitglieder des Stiftungsvorstands, ist auch eine
Anderung innerhalb dieses Stifters der Privatstif-
tung zuzurechnen und gegebenenfalls als eine sol-
che iSd § 12a Abs 3 MRG anzusehen. Der schlichte
Umstand, dass eine Privatstiftung zwischenge-
schaltet wird und es innerhalb des Stifters und
nicht innerhalb der Privatstiftung zu derartigen
Anderungen kommt, vermag es nicht, eine An-
wendbarkeit des § 12a Abs 3 MRG auszuschliefen.
Selbiges hat zu gelten, wenn nicht dem Stifter, son-
dern einer anderen Person (im Rahmen des gesetz-
lich Mé6glichen) ein entsprechender Einfluss auf die
Privatstiftung zukommt und sich in ihr die rechtli-
chen und wirtschaftlichen Einflussmoglichkeiten
entscheidend dndern. Bei derartigen Fallkonstella-
tionen ist mE aber zu priifen, ob es auch zu einer
Anderung der wirtschaftlichen Einflussméglich-
keiten in Bezug auf die Privatstiftung kommt.

IV. Widerruf der Privatstiftung

Ein (berechtigter) Widerruf der Privatstiftung
fihrt zur Auflosung derselben und schlieBlich
zur Abwicklung. Das verbleibende Vermogen muss
im Zuge der Abwicklung nicht notwendigerweise
versilbert werden®’). Die Ubertragung des Vermo-
gens der Privatstiftung an Letztbegiinstigte erfolgt
im Wege der Einzelrechtsnachfolge*’). Betreibt die
Privatstiftung als Hauptmieter einer Geschéfts-
rdumlichkeit in diesen ein Unternehmen und ver-
duBert der Abwickler dieses Unternehmen zur
Fortfithrung in den Bestandrdumlichkeiten, liegt
unmittelbar ein Anwendungsfall des § 12a Abs 1
MRG vor. Kommt es zu einer derartigen Vermo-
gensiibertragung an die Letztbegilinstigten, ist die-
ser Fall auf Grund der Einzelrechtsnachfolge
ebenso unter § 12a Abs 1 MRG zu subsumieren.
Dies gilt auch dann, wenn der Stifter Letztbegiins-
tigter ist.

Halt die Privatstiftung (direkt oder indirekt)
Anteile an einer Mietergesellschaft, konnen sich
im Zuge der Abwicklung der Privatstiftung bzw
der Vermogenstiibertragung an die Letztbegiinstig-
ten bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen
Anwendungsfélle des § 12a Abs 3 MRG ergeben.

Korrespondenz: RA Dr. Nikolaus Arnold, c/o
ARNOLD Rechtsanwalts-Partnerschaft, Wipplin-
gerstrafle 10/10, 1010 Wien; E-Mail: office@arnol-
drae.at; Web: www.arnoldrae.at

3) Vgl OGH 26. 4. 2001, 6 Ob 60/01v, RAW 2001/502,
wbl 2002/94; 16.5.2001, 6 Ob 85/01w, ecolex 2001/348,
RAW 2001/561, wbl 2002/325 uvam.

39) ErlRV zum § 36 Abs 2; Miiller in Csoklich/Miiller/
Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch, 290; Riel in Doralt/No-
wotny/Kalss (Hrsg), PSG, § 36 Rz 11.

40) N. Arnold, PSG-Kommentar, § 36 Rz 13.
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Mag. Nadja Horvath, Mietervereinigung Wien

Korrespondenz

Replik zur Anmerkung von Vonkilch zu OGH 5 Ob 7/02v, wobl
2003, 47/25 (Geltendmachung einer Mietzinsvereinbarung und

intertemporales Recht)

Es mutet schon seltsam an, wenn ein Vertreter
der Dogmatik eine dogmatisch vollig richtige Ent-
scheidung des OGH gerade deshalb kritisiert. In
§ 49c Abs 8 MRG wird angeordnet, dass § 44 idF
vor der MRG-Novelle 2000 fiir anhéngige Verfah-
ren weiterhin Anwendung findet. Nach § 44
MRG wurde mit Rechtswirksamkeit zum 1. 9.
1999 geregelt, dass § 16 Abs 8 MRG fiur Altmietver-
trage (abgeschlossen vor dem 1. 3. 1994) nicht zur
Anwendung kommen soll.

Im Lichte des § 49c¢ Abs 8 musste daher § 16
Abs 8 MRG fiir den hier von Vonkilch angespro-
chenen Fall als nicht existent betrachtet werden.
Damit gab es fiir den gestellten Mietzinstiberprii-
fungsantrag keinerlei Praklusivirist zu beachten,;
eine andere Sichtweise wire dogmatisch gar nicht
begriindbar gewesen — im Gegenteil: Im hier an-
hingig gewesenen Verfahren lebte die eigentliche
Funktion des § 27 Abs 3 wieder auf (der im Hin-
blick auf die derzeitige OGH-Judikatur im Bereich
des § 16 Abs 8 nunmehr ,totes“ Recht ist); damit
hatte der Zwischenfeststellungsantrag aber jeden-
falls eine tiber den Anlassfall hinausgehende Pra-
judizialitatswirkung gehabt. Die nachfolgenden
Mietzinsperioden waren nach § 27 Abs 3 MRG zu
beurteilen und demnach nicht préakludiert — damit
war der gestellte Zwischenfeststellungsantrag
auch aus diesem Grund rechtlich zuldssig und
musste auch inhaltlich erledigt werden.

Festzuhalten ist zudem, dass der Antrag im
Sinne der bisherigen Rechtsprechung des OGH
vollig richtig gestellt war und dass es sich um kein
Begehren auf eine Periodenentscheidung gehan-
delt hat; im Zeitraum 2000 bis sogar noch 2002
entsprach es aber durchaus der gerichtlichen Pra-
xis, dass der relevante Spruch im alten gewohnten
Format als ,,Periodenspruch® abgefasst wurde, un-
geachtet wie der Antrag eigentlich gelautet hat.
Damit wird aber auch klar, dass der Hinweis
Vonkilchs, man moge doch mit den Antragstellern
kein Mitleid haben, diese mogen im Wege des
Schadenersatz ihre Rechte einfordern, mehr als
zynisch ist.

Zudem stimmt es schon etwas nachdenklich,
wenn hier fiir Vertreter der Lehre der maBgebende
Blickwinkel einer gesetzlichen Regelung — ndmlich
der telos der Bestimmung — vo6llig in den Hinter-
grund zu treten scheint. Es war und ist vollig un-
bestritten, dass der Gesetzgeber bei der Implemen-
tierung von § 16 Abs 8 MRG die rechtzeitige An-
tragstellung fur Mietzinstiberpriifungsantrige im
Auge hatte und damit wurde auch bislang der
Zweck der Regelung gerechtfertigt.

e Im Ausschussbericht zum WAG 1994 wird zu §16
Abs 8 MRG ausgefiihrt, dass ,,die neu vorgese-
hene Priklusivfrist von 3 Jahren der Tatsache
Rechnung triagt, dass die Angemessenheit des
Hauptmietzinses nach den Umstédnden im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses zu beurteilen ist
und eine Uberpriifung zu einem viel spiteren
Zeitpunkt erhebliche Beweisprobleme verursa-
chen wiirde“. Es war somit einzig und allein be-
absichtigt, Beweisprobleme hintan zu halten, die
durch das Verstreichen groBer Zeitrdume
zwangsldufig auftreten.

e Kein Ziel der Bestimmung war es, der bislang
formfreien Antragstellung im MRG-Verfahren
nunmehr ein Formgebot aufzuzwingen. De facto
existiert dieses nun erstmals, da nur ein be-
stimmter Mietzinstiberpriifungsantrag — nam-
lich ein Antrag auf umfassende Feststellung — je-
nes Ergebnis erreicht, auf welches jeder Antrag-
steller im Grund abzielt — nédmlich eine dauer-
hafte Reduktion des Mietzinses auf das gesetz-
lich zulassige Ausmal.

e Kein Ziel war es, den Rechtszugang fir die Blir-
ger zu beschneiden. Mit jeder formalen Hiirde
wird dieser aber erschwert und teurer, da dann
kostspielige Fachleute hinzugezogen werden
miissen.

e Und sicherlich kann es kein Ziel gewesen sein,
eine einmal ungesetzlich festgestellte Mietzins-
uberschreitungen nachtriaglich durch Fristab-
lauf sanieren zu kénnen. Der Gesetzgeber wollte
diese Frist all jenen setzen, die innerhalb der 3
Jahre untatig geblieben sind. Saniert sollten le-
diglich jene (unbefristeten) Vereinbarungen sein,
die vor Ablauf der 3 Jahre nie einer behordli-
chen/gerichtlichen Uberpriifung unterzogen
wurden.

Die Diskrepanz zwischen dem Rechtsverstand-
nis von Nichtjuristen und rechtlich versierten Spe-
zialisten konnte nicht gréBer sein, als bei der Ein-
schédtzung der Auswirkungen eines Mietzinsiiber-
prufungsverfahren.

Wird der Antrag eingebracht, so ist auf Grund
der heutigen Mietzinsbildungsvorschriften jeden-
falls mit einem Sachverstindigengutachten zu
rechnen. In der Begriindung des Spruchs der Ent-
scheidung wird sodann regelmé&fBig umfangreich
dargestellt, wie der Richter oder die Richterin zu
der festgestellten Mietzinsiiberschreitung gekom-
men ist. Weil der Antragsteller jedoch die Feststel-
lung fur die Periode zB Mai bis Oktober begehrt
hat, soll dieses aufwindige Verfahren fiir die Zu-
kunft nach dem derzeitigen Willen der Rechtspre-
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chung und der Lehre aber keinerlei Bedeutung ha-
ben. Es ist schwer, einem Laien zu erkliaren, wel-
chen Sinn dieser Formalismus ergeben soll — auller
Vermietern die Moglichkeit zu eréffnen, tiberhoht
vereinbarte Mietzinse nicht zurtickzahlen zu miis-
sen. Denn gerade dann, wenn bereits einmal ein
Verfahren anhingig war, kann man sich nicht
mehr auf die Beweisproblematik zuriickziehen,
will man dem Nichtjuristen den Zweck von § 16
Abs 8 MRG darlegen.

Noch schwieriger wird es, wenn der Mieter eines
unbefristeten Vertrages fragt, warum ein Mieter
mit einer 10-Jahresbefristung noch nach mehr als
10 Jahren einen Antrag stellen kann, warum dort
die Beweisschwierigkeiten kleiner seien sollen als
bei ihm. Hier bietet sich im Grund keinerlei nach-
vollziehbare Erkldrung an. Bedenkt man, dass seit
der MRG - Novelle 2000 die Befristungen nach
oben hin getffnet wurde, wird dieses Ungleichge-
wicht noch deutlicher.

Es ist zudem dem Gesetzestext von § 16 Abs 8
MRG - entgegen den Behauptungen des OGH
und der Lehre — nicht zu entnehmen, dass hier eine
bestimmte Art der Feststellung begehrt werden
muss, um das Ziel der jeweiligen Antragsteller —
nimlich die zukiinftige Herabsetzung des Mietzin-
ses auf sein gesetzliches Ausmall} — zu erreichen.
Wortlich heiit es im Gesetzestext lediglich: ,Die
Unwirksamkeit (der Mietzinsvereinbarung,
Anm.d.V.) ist binnen drei Jahren gerichtlich (bei
der Gemeinde, § 39) geltend zu machen.

,Geltendmachen* ist kein terminus technicus.
Dieser Begriff kann genauso gut dahingehend in-
terpretiert werden, dass ein Mietzinstiberpri-
fungsverfahren einzuleiten ist, welcher Art auch
immer, damit die Frist gewahrt wird; und so wurde
es auch einhellig von den Gericht und der Lehre
bis Ende 1999 verstanden. Es gab von Mirz 1994
bis Mai 2000 keine einzige Kritik oder gar ein In-
fragestellen seitens der Gerichte, dass die gew&hl-
ten Antragsformulierungen eine Schwiche haben,
namlich dass sie keine bindende Wirkung fiir die
Zukunft haben werden - und hier hitte jede/r
Richter/in auf Grund der Manuduktionspflicht in
dem Moment auf diesen Mangel hinweisen mis-
sen, in dem er oder sie von der eigentlichen Ab-
sicht der Antragstellers erfahren hat — nédmlich
die dauerhafte Herabsetzung der Miete auf das ge-
setzlich zulédssige Ausmal.

Dass hier zudem eine Hemmungswirkung Be-
deutung haben soll, hat bis zu 5 Ob 170/99g (wobl
2000, 150/79) keiner der Bestimmung § 16 Abs 8
unterstellt. Betrachtet man die dogmatische Dis-
kussion dazu, fillt auf, dass bei der Beurteilung
von § 16 Abs 8 die Frage der Hemmung eigentlich
auch gar keinen Sinn ergibt. Die Hemmung der
Verjahrung (Préklusion) schiebt den Beginn und
regelméBig die Fortsetzung der begonnen Verjéh-
rung hinaus. Sie spielt also dann eine Rolle, wenn
eine Frist ablaufen kann. Die einzige Frist im Rah-
men des § 16 Abs 8 ablaufen kann ist, jene der Gel-
tendmachung der Rechtsunwirksamkeit der Ver-
einbarung. Durch die Antragstellung bei Gericht
wird aber eine laufende Verjahrung (Priaklusion)

unterbrochen, und sie beginnt nach dem Wegfall
des Unterbrechungsgrundes vollig neu zu laufen.
Unterbrechungsgriinde sind Anerkenntnis durch
den Verpflichteten und Geltendmachung durch
Klage (hier Antrag). Wenn also mit der Einbrin-
gung eines Mietzinstiberpriifungsantrages der Ab-
lauf der Praklusivfrist unterbrochen wird (analoge
Anwendung von § 1494 ff ABGB), dann ist derzei-
tige Judikatur des OGH, der von einer notwendi-
gen Hemmung durch eine umfassende Feststellung
spricht, noch weniger nachvollziehbar, denn jeder
Mietzinstiberprifungsantrag stellt die Geltung
der Mietzinsvereinbarung letztlich in Frage.

In Anbetracht der Formfreiheit des Aulerstreit-
verfahrens und der Tatsache, dass hier auch unver-
tretene Laien in der Lage sein sollen, ihre Ansprii-
che durchzusetzen, sowie des telos der Regelung
war das urspriingliche Verstdndnis von § 16 Abs 8
MRG, dass die Frist durch den Mietzinstiberprii-
fungsantrag an sich (in welcher Auspriagung auch
immer) gewahrt wurde, mehr als nahe liegend.
Der Gesetzgeber hat § 16 Abs 8 in Wirklichkeit
als Warnsignal und Schutzmechanismus fiir den
Vermieter konzipiert — ,,Achtung: Drei Jahre lang
musst du die mietzinsbestimmenden Unterlagen
jedenfalls aufheben® — und nicht als Instrument
der Rechtsbeschneidung fir Mieter.

Dass der OGH mit seiner Interpretation von § 16
Abs 8 MRG von einer langjahrig getibten Verfah-
renspraxis, die — wie schon oben angedeutet — auch
im Rechtsbewusstsein der Richterschaft stark ver-
ankert war, derart plétzlich abgewichen ist, dass
séamtliche Rechtsanwender davon {iberrascht wur-
den, zeigt sich auch darin, dass trotz richtiger An-
tragstellung noch lange mit der alten Spruchpra-
xis gearbeitet wurde. Zudem ist der OGH bis heute
die Erklarung dafiir schuldig geblieben, warum
der Spruch selbst eine bindende Wirkung fiir die
Zukunft benotigt. Warum ist die Frist des § 16
Abs 8 nicht auch durch eine Periodentiberpriifung
gewahrt? Die Unwirksamkeit der Vereinbarung
wurde schlieBlich auch in diesem Verfahren bereits
»geltendgemacht” — anders wére eine Feststellung
von Uberschreitungsbetrigen wohl auch nicht
moglich - die Préaklusionsfrist wurde in diesem
Sinne auch eingehalten.

Warum soll es die Absicht des Gesetzgebers ge-
wesen sein, ,,eine umfassende Feststellung” — was
auch immer darunter zu verstehen sei, zu erzwin-
gen? — Der OGH vermeint in 5 Ob 170/99g (wobl
2000, 150/79), es gebe sonst im Folgeverfahren Be-
weisprobleme. Doch dieses Argument kann im
Lichte der Judikatur, zur Priklusion von an-
spruchserzeugenden oder anspruchsvernichtenden
Tatsachen in einem neuen Verfahren, wenn diese
schon im Vorverfahren hétten vorgebracht werden
konnen (zuletzt 5 Ob 240/00f = wobl 2001, 258/158,
5 Ob 42/00p = wobl 2001, 27/15), nicht tiberzeugen,
und es entsprach auch gar nicht der Praxis, dass es
bei Folgeverfahren Beweisprobleme tiber die zu-
lassige Mietzinshohe gegeben héitte. Im Gegenteil:
Nach Abschluss eines Verfahrens auf Perioden-
Uberpriifung wurde von den betroffenen Parteien
dem Spruch tiber Mietzinsperioden sehr wohl eine
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bindende Wirkung fiir die Zukunft zuerkannt und
regelmifBig der Mietzins auch dementsprechend
herabgesetzt. Nur in jenen Fillen, wo aus reiner
Schikane die gerichtliche Entscheidung vom Ver-
mieter ignoriert wurde, war ein Folgeverfahren
notwendig und kam es auf Grund der Wirkung
von § 27 Abs 3 MRG zu raschen und endgiiltigen
Entscheidungen.

Der OGH geht nun aber von der Annahme aus,
dass § 27 Abs 3 fiir § 16 Abs 8 nicht analog heran-
gezogen werden kann, eine konkrete Begriindung
blieb er auch hier bislang schuldig. Warum — wenn
schon die Hemmung und nicht die Unterbrechung
hier maBgebend ist — eine lex specialis zur Hem-
mung der Verjahrung fiir den Bereich des MRG
nicht auch analog fiir eine mietrechtliche Praklu-
sionsfrist (§ 16 Abs 8) herangezogen werden kann,
wurde nicht iberzeugend dargestellt. In 5 Ob 170/
99g (wobl 2000, 150/79) wurde damit argumentiert,
es seien zwar die Verjahrungsregeln analog auch
auf die Priklusion anzuwenden, aber nur jene
nach § 1494 ff ABGB — warum wird nicht ndher er-
lautert. Es wird vielmehr damit argumentiert, der
Gesetzgeber hiatte hier im vollen Bewusstsein
einen diesbezliglichen Verweis auf § 27 Abs 3
MRG unterlassen — wie die Gesetzwerdung von
Mietrechtsnormen verfolgt, kann diese Vermutung
mit Gewissheit verneinen.

In 5 Ob 85/01p (wobl 2002, 227/60) wiederholte
der OGH sogar in Form von Textbausteinen ledig-
lich erneut die Entscheidung 5 Ob 170/99g, ohne
erkldrend seinen Standpunkt nachvollziehbar zu
machen.

Zudem steht die Begriindung dieser Entschei-
dung (5 Ob 170/99g = wobl 2000, 150/79) mit jenen
Rechtsgrundsatzen im Widerspruch, die einerseits
festhalten, dass an die Bestimmtheit des Begehrens
keine hohen Anforderungen zu stellen sind und
dieses sogar noch dann gelten lassen, wenn der
Anspruch gerade noch erkennbar ist (zuletzt 5 Ob
158/99t = wobl 2001, 157/99), andererseits mit je-
nen, die festhalten, dass es zur Priaklusion von an-
spruchserzeugenden oder anspruchsvernichtenden
Tatsachen in einem neuen Verfahren kommt, wenn
diese schon im Vorverfahren hétten vorgebracht
werden konnen (zuletzt 5 Ob 240/00f = wobl
2001, 258/158, 5 Ob 42/00p = wobl 2001, 27/15).
Abgesehen davon war es bis zum 1. 3. 1994 im
AuBerstreitverfahren nicht méglich, die Uberprii-
fung einer Mietzinsvereinbarung selbst in Frage
zu stellen, sondern hier war immer nur die Frage
der gesetzlichen Zulidssigkeit zu klaren.

Nun liegen mittlerweile auch Entscheidungen
von anderen Senaten vor (9 Ob 136/01t = wobl
2003, 18/5 [Vonkilch] sowie 8 Ob 181/01b = wobl
2003 . . . [in diesem Heft]), die die Rechtslage noch
verwirrender erscheinen lassen, als diese jetzt
schon ist. In 8 Ob 181/01b wird ausgefiihrt, dass
ein Feststellungsantrag nach § 37 Abs 1 Z 8 MRG
keine Unterbrechung oder Hemmung analog zu
§ 27 Abs 3 MRG bewirkt, in 9 Ob 136/01t wird
festgestellt, dass — obwohl hier bereits ein rechtzei-
tiger und umfassender Mietzinsiiberpriifungsan-
trag gestellt wurde — auf Grund von § 16 Abs 8

der neuerliche Mietzinsantrag prakludiert sei. In
der letztgenannten Entscheidung wird anschei-
nend somit sogar der Feststellung des gesetzlichen
Zinses zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses
keine Wirkung fir die Zukunft zugesprochen; auch
hier wird davon ausgegangen, dass Folgeantrige
prakludiert seien — warum, ist nicht nachvollzieh-
bar. In beiden Entscheidungen wird eine Hem-
mung der Frist nach § 16 Abs 8 MRG nicht zuge-
lassen — dies steht aber sogar im Widerspruch zu
5 Ob 170/99g (wobl 2000, 150/79) bzw zu jener Ju-
dikatur, die eine generelle analoge Anwendung der
§§ 1494 — 1497 ABGB auf die Préaklusion vorsieht.

Rechtsprechung und Lehre geben damit § 16
Abs 8 MRG eine Bedeutung, die dem durchschnitt-
lichen Rechtsunterworfenen unverstdndlich und
sicher auch nicht im Sinne des Gesetzgebers ist.
Zudem hat der OGH hier mit 5 Ob 170/99g (wobl
2000, 150/79) Folgewirkungen ausgelost, die das
Vertrauen des Biirgers in den Rechtsstaat auf
duBerste untergraben — muss doch in Hinkunft,
wegen einer angeblich unzureichenden Antrag-
stellung in der Folge ein offensichtlich gesetzwid-
riger Mietzins gezahlt werden. Dabei sollte doch
im Hinblick auf das Vertrauen in die Rechtspre-
chung eine Sanierung nur dort stattfinden, wo
die Vereinbarung in keiner Form je behordlich/ge-
richtlich uberprift wurde.

Hier wird in Wirklichkeit gegen das Vertrauens-
schutzprinzip, den Gleichheitsgrundsatz sowie das
Legalitatsprinzip verstoBen und letztlich auch in
die Eigentumsrechte (Art 5 StGG) der jeweiligen
Antragsteller eingegriffen. Aus dem Gleichheits-
grundsatz leitet der VIGH den Vertrauensgrund-
satz ab. Dieser besagt, dass die Biirger Vertrauen
in die Rechtsordnung derart haben kénnen, dass
sie vor einer tiberraschenden Rechtsénderung ver-
fassungsrechtlich geschiitzt sind. Er umfasst den
Schutz vor riickwirkenden Gesetzen, den Schutz
von rechtlichen Anwartschaften und sogar einen
Schutz von begriindeten Erwartungshaltungen
und damit in Zusammenhang stehenden Disposi-
tionen. Daneben greift er auch in die Vollziehung
ein, da er den Biirger vor Willkiirentscheidungen
schiitzen soll. Im V{GH-Erkenntnis zu 12.420/
1990 wird von Normen zumindest ein Mindestmaf;
an Verstiandlichkeit gefordert wird. Eine Norm, die
nur mit subtilen Sachkenntnissen sowie auf3eror-
dentlichen methodischen Fihigkeiten und einer
gewissen Lust zum Losen von Denksport-Aufga-
ben verstanden werden kann, ist demnach verfas-
sungswidrig, da hier das Prinzip der Rechtsstaat-
lichkeit verletzt wird.

Ich kann mich des Eindrucks nicht erwehren,
dass bei der derzeit gehandhabten Auslegung des
§ 16 Abs 8 MRG nur mit umfassenden und tiber-
durchschnittlich dogmatischem Wissen der Sinn-
gehalt dieser Norm erfasst werden kann und daher
der im AuBlerstreitverfahren titige werdende
Laien, aber auch der Rechtsanwender, vor der An-
tragstellung einen Grundkurs in Dogmatik absol-
vieren muss, will er die Folgen seines Handeln
richtig einschétzen koénnen. Nicht einmal die in
der Praxis téaglich mit der Materie vertrauten
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Fachleute waren sich lange Zeit sicher, wie nun
der Antrag zu lauten hat, dass die gewiinschte um-
fassende Feststellung davon erfasst war. In Wirk-
lichkeit waren jene am besten vor Formulierungs-
fehlern geschiitzt, die den Antrag moéglichst un-
préazise und ungenau formulierten. Noch unsiche-
rer war bzw ist die Lage bei der Formulierung
des notwendigen Spruchs durch die Gerichte.

Durch die derzeitige Auslegung des § 16 Abs 8
MRG werden nun bereits eindeutig festgestellte
Uberschreitungen des gesetzlich zulissigen Zins-
ausmalles entgegen der Absicht des Gesetzgebers
saniert und wird damit in das Vermdégen der An-
tragsteller in einer unsachlichen Weise eingegrif-
fen. So wird vom Vermieter nach einer Perioden-
feststellung und Ablauf der 3 Jahre im Grunde
mE rechtsmissbrauchlich der als unzuléssig fest-
gestellte aber vereinbarte Mietzins gefordert. Da-

Univ.-Ass. Dr. Andreas Vonkilch, Wien

mit wird Art 5 StGG durch reine Gesetzesausle-
gung verletzt und in einer bedenklichen Form
der Wille des Gesetzgebers umgangen.

Ich gebe mich nicht der Illusion hin, dass es hier
seitens der Lehre oder des OGH zu einem Rich-
tungswechsel kommen wird, stelle mir aber doch
die Frage, warum mit allen Mitteln nun sogar
schon in Form von unsachlichen Kommentaren
(4. . - mag durchaus Mitleid erregen . . .“; ,,. .. zu
warnen, das — psychologisch durchaus verstiand-
lich — Mitleid mit dem Mieter, der anfangs blof3 un-
taugliche Mietzinsuberpriifungsantriage gestellt
hat, zum MaBstab der Entscheidung zu machen®)
versucht wird, einen gesetzwidrigen Mietzins zu
sanieren, selbst wenn ein Verfahren auf Mietzins-
tiberpriifung eine Uberschreitung festgestellt hat.

Cui bono ? — dem Vertrauen in die Rechtstaat-
lichkeit wurde hier sicher kein Dienst getan.

Stellungnahme zum Korrespondenzbeitrag von Horvath

Angesichts des Korrespondenzbeitrages von
Horvath zu meiner Glossierung von wobl 2003,
47/26 erscheint es zunichst erforderlich festzuhal-
ten, dass das in der Glosse thematisierte Mitleid
mit Mietern, die auf Grund Fristablaufes ihrer an
sich bestehenden Uberpriifungsrechte verlustig
gehen, keineswegs zynisch gemeint war. Von der
Warte der Einzelfallgerechtigkeit aus betrachtet
ist es ja in der Tat bedauerlich, wenn Rechtsgenos-
sen wegen des Eintritts von Verjahrung oder Pra-
klusion Rechtsverluste hinnehmen miissen. Das
gilt fiir einen Mieter, der innerhalb der Priklusiv-
frist keine umfassende Bekdmpfung der Mietzins-
vereinbarung vorgenommen hat, nicht anders als
fir den Schadenersatzgldubiger, der beziiglich
vorhersehbarer Folgeschédden wihrend der Verjdh-
rungsfrist nicht die Haftung des Schédigers auch
fur diese iS des § 1497 ABGB geltend gemacht
hat, sondern bloB die Liquidation des Primé&rscha-
dens betrieben hat. Schadenfreude — oder welche
Empfindungen immer Horvath der erwédhnten
Glosse entnimmt - sind meiner Ansicht nach da
wie dort vollig fehl am Platz.

Allerdings stellt sich bei dogmatischer Betrach-
tung des Problems die ganz grundsé&tzliche Frage,
ob gerade im starren und strikten Fristenrecht
der Einzelfallgerechtigkeit der Vorrang bei der Lo-
sung gesetzlich nicht zweifelsfrei geregelter Fra-
gen zugebilligt werden kann oder aber nicht viel-
mehr einzig ein auf Systemkonformitét bedachter
rigor iuris geeignet ist, weit reichende Erosionen
eines ganzen Rechtsbereiches zu vermeiden. Wie
sollte man dem oben erwidhnten Schadenersatz-
glaubiger noch plausibel erkldren konnen, dass
beziiglich der nicht ordnungsgemill geltend ge-
machten Folgeschédden seine Ersatzanspriiche ver-

jahrt sind, wenn es einem Mieter gestattet wird,
nach Ablauf der Préaklusivirist die Unwirksamkeit
der Mietzinsvereinbarung geltend zu machen, ob-
wohl er wihrend dieser Frist bloB einzelne Miet-
zinsvorschreibungen, nie aber die diesen zu Grun-
de liegende Vereinbarung als solche in einer der
Rechtskraft fahigen Art und Weise bekdmpft hat?

Dem Obersten Gerichtshof ist mE zugute zu hal-
ten, dass er in der ganz tUberwiegenden Zahl der
einschldgigen Entscheidungen diese Problemstel-
lung durchaus erkannt und einer dogmatisch zu-
treffenden Losung zuzufiihren versucht hat. Vor
diesem Hintergrund erscheint es unversténdlich,
wenn Horvath mir unterstellt, ich hatte die Ent-
scheidung wobl 2003, 47/26 gerade deshalb kriti-
siert, weil sie dogmatisch vollig richtig sei. Die ge-
nannte Entscheidung war vielmehr in Wahrheit
eine jener wenigen zum angesprochenen Themen-
komplex, in denen mE fiir eine andere dogmati-
sche Loésung des Auslegungsproblems mindestens
ebenso gute Argumente gesprochen hitten, wie
fir die vom Hochstgericht vertretene. Es entbehrt
in diesem Zusammenhang auch nicht einer gewis-
sen Ironie, dass sich die von mir im konkreten Fall
préaferierte, den Wortlaut von § 49c Abs 8 MRG
korrigierende Auslegung gerade auf den telos der
Norm gestiitzt hat — jenen telos, der nach Horvaths
Auffassung bei den von mir dogmatisch eingenom-
menen Positionen in den Hintergrund zu treten
scheint.

Dass all die angesprochenen Probleme im Rah-
men eines — im Detail zugegebenermalen etwas
diffizilen, an der Schnittstelle von materiellem
Recht und Verfahrensrecht angesiedelten — dogma-
tischen Diskurses zu l6sen sind, mag man, wie dies
Horvath mit ihrem Hinweis auf den vor Antrag-
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stellung zu absolvierenden ,,Grundkurs in Dogma-
tik*“ offenbar zum Ausdruck zu bringen versucht,
bedauern; zu dndern ist es nicht. Womit, wenn
nicht mit rechtlich nachvollziehbaren Argumenten
(und nichts anderes bedeutet nach dem herkémm-
lichen Verstdndnis ,,Dogmatik®) soll man sich an
die Losung von im Gesetz nicht zweifelsfrei gere-
gelten Problemen heranmachen? Ein , methodi-
sches Freistilringen“ bei der Rechtsgewinnung im
Mietrecht (etwa iS einer jedenfalls vorzunehmen-
den interpretatio in favorem conductoris) sollte je-
denfalls nicht ernsthaft als denkbare Alternative
in Erwigung gezogen werden.

Was schliellich Horvaths Vorwurf betrifft, der
Oberste Gerichtshof hitte mit seiner Entschei-
dungspraxis gegen verfassungsrechtliche Prinzi-
pien, vor allem das Vertrauensschutz- und das
Rechtsstaatsprinzip, verstoBlen, so ist das Hochst-
gericht gerade beim angesprochenen Themenkom-
plex der denkbar ungeeignetste Adressat fiir einen
derartigen Vorwurf. Wenn man diesen Vorwurf
schon erheben will, so ist er viel eher an den Ge-
setzgeber zu richten, dem im Rahmen der WRN
1999 nichts Besseres eingefallen ist, als mit der Er-
lassung von § 44 MRG unter anderem eine dogma-
tisch vollig zutreffende Rechtsprechung des
Hochstgerichts, noch dazu mit ,echter” Riickwir-
kung (!), zu korrigieren.

Dass auch der hochstgerichtlichen Rechtspre-
chung im Ergebnis eine Art ,Ruckwirkung® zu-
kommen kann, wenn sie im Rahmen ihres Ausle-
gungsprimates strittige Rechtsfragen erstmals ver-
bindlich ausjudiziert, wie dies das Hochstgericht
am 13.7.1999 in seiner E zu 5 Ob 170/99 (wobl
2000, 150/79) getan hat, soll freilich nicht geleug-
net werden. Doch ist damit eine der schwierigsten
und streitigsten methodischen Fragen angespro-
chen, die unter anderem das Verstiandnis der rich-
terlichen Gesetzesbindung tangiert und gewiss
nicht mit dem pauschalen Vorwurf der Verfas-
sungswidrigkeit von einschlédgiger héchstrichterli-
cher Entscheidungstitigkeit erschopfend beant-
wortet werden kann (zu diesem Problem fiir das
Osterreichische Recht erstmals umfassend Von-
kilch, Das Intertemporale Privatrecht [1999]
311ff, wo lbrigens — und hierin liegt angesichts
von Horvaths Korrespondenz eine weitere Ironie
— in Abweichung von der hA erstmals versucht
wurde, behutsam und unter bestimmten Voraus-

setzungen dem Vertrauensschutzbediirfnis der
Rechtsunterworfenen auch gegeniiber Akten der
Rechtsprechung Rechnung zu tragen [ablehnend
dazu aber va F. Bydlinski, Gegen die ,,Zeitzlinder-
theorien® bei der Rechtsprechungsédnderung nach
staatlichem und europidischem Recht, JBl 2001,
2 ff]).

AbschlieBend sei anlésslich Horvaths Korre-
spondenz noch darauf hingewiesen, dass ich mir
selbstverstiandlich ohne nihere Sachverhalts-
kenntnis keineswegs anmafle, tiber das Bestehen
von Schadenersatzanspriichen auf Grund un-
zweckmaiBiger Rechtsvertretung im konkreten Fall
zu urteilen und dies auch durch den Hinweis auf
yallfallige Schadenersatzanspriiche” in der Glosse
zu wobl 2003, 47/26 zum Ausdruck zu bringen ver-
sucht habe. Sollte dies nicht in der hinreichenden
Deutlichkeit gelungen sein, sei dieser Umstand
an dieser Stelle nochmals mit Nachdruck betont.
Dass freilich der erwidhnte Hinweis als solcher kei-
neswegs vollig abwegig war, erhellt schon daraus,
dass einerseits Wiirth bereits 1985 auf die vom
MRG im Unterschied zum MG neu geschaffene
und auf Grund der Rechtskraftwirkung auch
zweckmaifBige Moglichkeit einer umfassenden
Feststellung des zulédssigen Mietzinses hingewie-
sen hat (vgl Wiirth, Verfahrensrechtliche Probleme
des MRG [§§ 33-35, 37-42 MRG], in: Korinek/
Krejci [Hrsg], Handbuch zum Mietrechtsgesetz
[1985], 491ff [507]), andererseits nach allgemeinen
Grundsidtzen der Sachverstidndigenhaftung bei
rechtsberatenden Berufen von mehreren denkba-
ren Rechtsbehelfen immer der zur Wahrung der
Klienteninteressen sicherste zu wéahlen ist (idS
zB ecolex 1991, 782). Und jedenfalls seit dem Erge-
hen von 5 Ob 177/99 am 13. 7. 1999 konnte wohl
kein Zweifel mehr bestehen, welche Entscheidung
erwirkt werden muss, um den fir den Mieter si-
chersten Weg der Rechtsverfolgung zu beschreiten.
Dass dies fur den von Horvath erwihnten Fall,
dass trotz umfassender Antragstellung die Sprii-
che der gerichtlichen Entscheidungen zu ,,eng“ ge-
fasst wurden, auch inkludiert hatte, derartige Ent-
scheidungen wegen nicht vollstdndiger Erledigung
der Sachantriage im Rechtsmittelweg zu bekamp-
fen, um den Eintritt der Priéklusion zu verhindern
(zum Problem jiingst zutr 5 Ob 232/02g), sollte sich
von selbst verstehen.
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Zitiervorschlag: wobl 2002, Seite/Nummer

MRG
50.

Treuhdnderwechsel und Mietzinsanhebung

§ 12a Abs 3 MRG:

Eine Erhéhung des Mietzinses ist gerechtfertigt, wenn
sich in der Mieter-Gesellschaft die rechtlichen und wirt-
schaftlichen Einflussmoglichkeiten iindern. Eine blof
rechtliche Anderung, mit der eine wirtschaftliche nicht
einher geht, fiihrt nicht zur Mietzinsanhebung. Ist der
abgeschlossene Treuhandvertrag nicht ausschlieBlich
fremdniitzig, sondern gemischt auch eigenniitzig, dann
kann auch bei einer Kapitalgesellschaft ein Machtwech-
sel vorliegen.

OGH 9. 4. 2002, 5 Ob 271/01s (LG Krems an der Donau 1 R 44/01b; BG
Krems an der Donau 3 R 72/98p)

Franz E erwarb im Jahr 1989 die Geschiftsanteile an
der AG von Alfred E (Stammeinlage S 499.000,-) und
setzte Alfred E zum Geschéftsfiihrer ein. Mittels Treu-
handvertrag vom 6. 6. 1989 hatte sich Alfred E gegeniiber
dem Treugeber Franz E verpflichtet, den Geschéaftsanteil
an der AG treuhidnderisch auf Rechnung des Treugebers
innezuhaben und zu verwalten. Eine Stammeinlage von
S 1.000,— wurde von Sabine E gehalten. Der Mietvertrag
zwischen der AG und dem Rechtsvorgénger des ASt wur-
de im Jahr 1989 geschlossen. Nach Ankauf des Hauses
durch den ASt wurde der Mietzins von S 1.500,- auf
S 2.200,- angehoben. Am 25. 9. 1997 schloss Franz E nach
Beendigung des Treuhandverhéltnisses mit Alfred E
einen neuen Treuhandvertrag mit Marianne A ab, die
nun die Alleingesellschafterin der AG ist und sich ver-
pflichtet hat, die Geschéftsanteile auf Rechnung von
Franz E innezuhaben und zu verwalten. Sowohl im Treu-
handvertrag mit Alfred E als auch in dem mit Marianne
A wurde geregelt, dass sdmtliche mit dem Geschéftsan-
teil verbundenen Rechte, insbesondere Vermogens- und
Verwaltungsrechte, ausschlieflich tiber Weisung des
Treugebers auszuiiben seien. Bei der Ausiibung des
Stimmrechts in der Generalversammlung oder bei der
Mitwirkung an Beschliissen sei jeweils vorher beim Treu-
geber um Erteilung der Weisung fiir diese Handlungen
einzukommen und bei Unterbleiben einer Weisung wie
in eigenen Angelegenheiten zu handeln. Die Ertrégnisse
des Vertragsgegenstandes seien nach MafBgabe des Ver-
tragspunktes III unverziiglich und unaufgefordert an
den Treugeber herauszugeben. Uber das Treuhandver-
hiltnis sei gegeniiber jedermann strengstes Stillschwei-
gen zu beobachten. Der ASt beantragt die Erhchung
des Hauptmietzinses nach § 12a MRG. Sollte ein Treu-
handvertrag tiberhaupt bestehen, so sei er nur zur Umge-
hung des dem Vermieter zustehenden Mietzinsanhe-
bungsrechtes abgeschlossen worden.

Die AG bestreitet das Begehren mit der Begriindung,
dass das Unternehmen nach wie vor auf Rechnung von
Franz E, der die wirtschaftliche Verfiigungsmoglichkeit
uber die AG habe, gefiihrt werde und der Gesellschafter
(sowohl Alfred E als auch Marianne A) nur Treuhédnder
sei. Die Voraussetzungen fiir eine Mietzinsanhebung
seien daher nicht gegeben.

Das ErstG wies den Antrag ab, da in der Person des
Treugebers kein Wechsel eingetreten sei.

Das RekursG gab dem Rekurs des ASt Folge und hob
den erstinstanzlichen Beschluss zur Verfahrensergin-
zung und neuerlichen Entscheidung auf.

Rechtsprechung

Dagegen richtet sich der Rekurs des AG mit dem An-
trag, die erstinstanzliche Entscheidung wieder herzustel-
len.

Der Rekurs ist zulédssig, aber nicht berechtigt.

Die Rekurswerberin vertritt die Ansicht, dass die Treu-
handvereinbarung die wirtschaftliche Einflussmo6glich-
keit nicht gedndert habe.

§ 12a Abs 3 erster Satz MRG gibt dem Vermieter das
Recht zur Anhebung des Mietzinses, wenn sich ,,in“ der
Mieter-Gesellschaft die rechtlichen und wirtschaftlichen
Einflussmoglichkeiten dndern. Das bedeutet nicht, dass
zB nur der Austausch von Gesellschaftern den Anhe-
bungstatbestand erfiillen kann, vielmehr wollte der Ge-
setzgeber den ,,Machtwechsel“ in der Gesellschaft erfas-
sen (5 Ob 7/98k = wobl 1998, 166/112; RIS-Justiz
RS0069558). Die Adjektiva ,,rechtlich“ und , wirtschaft-
lich* bilden ein unzertrennliches Begriffspaar; die ent-
scheidende Anderung muss also kumulativ die rechtli-
chen und die wirtschaftlichen Einflussmoglichkeiten be-
treffen. Eine bloB rechtliche Anderung, mit der eine wirt-
schaftliche nicht einhergeht, fiihrt nicht zur Mietzinsan-
hebung (1 Ob 226/98m = wobl 1999, 88/43 [Schauer]; RIS-
Justiz RS0069560). Der Gesetzgeber stellt also darauf ab,
ob sich die wirtschaftlichen Einflussmoéglichkeiten auf
den Mieter (juristische Person oder Personengesellschaft)
entscheidend gedndert haben, sodass der bisher unange-
messen niedrige Mietzins wenigstens mehrheitlich zu
Gunsten anderer Personen verwertet werden wiirde
(RIS-Justiz RS0107077). Im vorliegenden Fall trat recht-
lich ein Gesellschafterwechsel zu 100% ein. Marianne A
wurde Alleingesellschafterin. Da aber nach den oben
dargelegten Grundsitzen die Anderung der rechtlichen
Einflussmoglichkeiten allein noch nicht zur Anhebung
des Hauptmietzinses nach § 12a Abs 3 MRG berechtigen,
ist zu priifen, ob sich auch die wirtschaftliche Einfluss-
moglichkeit gedndert hat. Begehrt wird eine Mietzinser-
hohung ab 1. 10. 1997, sohin ab dem Zeitpunkt, in dem
statt Alfred E Marianne A Gesellschafterin der AG wur-
de. Sowohl Alfred E als auch Marianne A sind Treuhin-
der fiir Franz E. Beide Treuhénder hielten die Geschéfts-
anteile entsprechend dem Treuhandvertrag nicht auf
eigene Rechnung, sondern auf Rechnung von Franz E.
Dies gilt aber nur nach MaBigabe des Vertragspunktes
ITI. Zu prifen ist daher der gesamte Inhalt der Treuhand-
vereinbarung in die Richtung, ob sich durch die Anteils-
tbertragung von Franz E an Marianne A an den wirt-
schaftlichen Einflussmoéglichkeit von Franz E etwas ge-
adndert hat. Bei einer fremdniitzigen Treuhand, bei der
der Treuhédnder ausschlieBlich die Interessen des Treuge-
bers wahrzunehmen hat (vgl Strasser in Rummel®I § 1002
ABGB, Rz 42b mwN), tritt, jedenfalls bei einer Kapital-
gesellschaft wie hier, bei der Anteilsiibertragung vom
Treugeber auf den Treuhédnder und umgekehrt keine An-
derung der wirtschaftlichen Einflussmoglichkeit ein (vgl
auch Reich-Rohrwig, Mietzinserh6hung bei Geschéafts-
raum-Hauptmiete [1994] 76 und 101; Schauer, Zum ge-
genwirtigen Diskussionsstand tiber die entscheidende
Anderung der ,rechtlichen und wirtschaftlichen Ein-
flussmoglichkeiten (§ 12a Abs 3 MRG)“, in RAW 1994,
168; Ostheim ,,Unternehmensverduferung und Mietzins-
erhohung im 3. WAG, wobl 1993, 200; Griinwald Unter-
nehmensverduBerung und ,entscheidende Anderung der
rechtlichen und wirtschaftlichen Einflussmoéglichkei-
ten“, JB1 1995, 273). Ist der abgeschlossene Treuhandver-
trag aber nicht ausschlieBlich fremdniitzig, sondern ge-
mischt auch eigenntitzig, dh auch im Interesse des Treu-
hénders, dann kann auch bei einer Kapitalgesellschaft
ein Machtwechsel vorliegen. Es ist daher bei einem
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Wechsel des Treuhédnders eines GmbH-Gesellschafters zu
prifen, ob nicht ein Umgehungsgeschift iSd § 12a Abs 3
letzter Satz MRG vorliegt.

Zu Recht hilt das RekursG den vorgelegten Treuhand-
vertrag als erdrterungsbediirftig und die Ergédnzung der
Feststellungen durch das ErstG fiir notwendig. Aus
dem Treuhandvertrag zwischen Franz E und Marianne
A geht namlich hervor, dass der Treugeber von der Treu-
hénderin einen fixen monatlichen Betrag von S 4.000,—
erhilt, wihrend der Treuhénderin die Tageslosung unter
Berticksichtigung der laufenden Ausgaben, Steuern und
Abgaben zustehen sollen. Weiters wurde ein zehnjiahriger
Kiindigungsverzicht des Treugebers vereinbart. Die ge-
nannten Vertragspunkte kénnten indizieren, dass sich
auch die wirtschaftlichen Einflussmoéglichkeiten geén-
dert haben bzw, dass die gewahlte Vertragskonstruktion
die Umgehung des Anhebungsrechtes des Vermieters be-
wirken soll. Das ErstG wird daher dazu Feststellungen
zu treffen haben, nach den Vorstellungen welcher Perso-
nen sich der Geschiftsbetrieb im Einzelnen vereinba-
rungsgemill auf welche Dauer gestalten sollte und ge-
staltete, welchen Einfluss also der Treugeber und wel-
chen Einfluss die Treuhdnderin darauf vereinbarungsge-
mé&fl nehmen sollten und welchen sie tatsidchlich genom-
men haben. Weiters wird festzustellen sein, welche Vor-
stellungen die Parteien von der Ertragslage des Unter-
nehmens hatten und in welchem Ausmal daher dem
Treugeber mit den vereinbarten S 4.000,— ein Anteil dar-
an zustand. Erst nach Verbreiterung der Tatsachen-
grundlage wird beurteilt werden konnen, ob dem
ASt nach § 12a MRG ein Mietzinsanhebungsrecht zu-
steht, bejahendenfalls in welcher Hohe und in welcher
Dauer.

1. Wahrend die ,,Privatstiftungs-E“ (wobl 2001, 322/
198 und wobl 2002, 171/36 [krit Vonkilch]) noch den
Eindruck erwecken konnten, als zeichne sich eine Ab-
kehr des Hochstgerichts von der ,,Machtwechseltheo-
rie“ bei der Auslegung von § 12a Abs 3 MRG ab (im-
merhin verwarf in der letztgenannten E der erkennende
Senat ua die Ansicht Schauers, dass aus der Warte der
»Machtwechseltheorie“ die blofle Ubertragung von Ge-
sellschaftsanteilen an einen Treuhdnder mit Sicherheit
keinen Anwendungsfall von § 12a Abs 3 MRG dar-
stellt), steht die vorliegende E, die sich, soweit ersicht-
lich, als erste des Hochstgerichts (vgl zuvor bloff LGZ
Wien in MietSlg 49.472) ausfithrlich mit der Rolle von
Treuhdndern bei der Erfilllung des Tatbestandes von
§ 12a Abs 3 MRG beschiftigt, in weiten Teilen ihrer
Begriindung fest auf dem Boden dieser Theorie. Inso-
fern erscheint die Hoffnung berechtigt, dass die ,,Pri-
vatstiftungs-E“ ein ,erratischer Block“ in der jiingeren
Rsp des Hochstgerichts zu § 12a Abs 3 MRG bleiben
bzw — besser noch — in Hinkunft auch bei der Einbrin-
gung von Gesellschaftsanteilen in eine Privatstiftung
die tragenden Gesichtspunkte der ,,Machtwechseltheo-
rie“ konsequenter umgesetzt werden, als dies bislang
der Fall war

2. Im Detail wird in der vorliegenden E zutreffend dar-
auf hingewiesen, dass sich kumulativ die rechtlichen
un d wirtschaftlichen Einflussmoglichkeiten in der (bzw
auf die) Mietergesellschaft dndern miissen, um das Miet-
zinsanhebungsrecht des Vermieters auszulbsen, sodass
etwa die unstrittige Anderung der Person desjenigen,
dem die mafigeblichen (gesellschafts-)rechtlichen Ein-
flussmoglichkeiten auf die Gesellschaft zukommen, dann
nicht ausreicht, wenn die , wirtschaftlichen (dh die fak-
tischen bzw nicht unmittelbar gesellschaftsrechtlich be-

grindeten Einflussmoéglichkeiten) ident bleiben. Und ge-
nau dies ist auf Grund der obligatorischen Bindung des
Treuhdnders im Innenverhdltnis idR dann der Fall, wenn
trotz Treuhdnderwechsels der ,hinter ihm stehende*
Treugeber ident bleibt.

3. Nicht recht verstindlich — jedenfalls unter Zugrun-
delegung der ,,Machtwechseltheorie“— erscheint dann al-
lerdings in weiterer Folge, warum das Ho6chstgericht
nicht sogleich zur Unanwendbarkeit von § 12a Abs 3
MRG gelangte, sondern weitere Erhebungen fiir notwen-
dig hielt. Denn nach den Feststellungen des ErstG waren
beide Treuhandvertrdge so gestaltet, dass der Treugeber
in der Mietergesellschaft ,das Heft fest in der Hand
hielt*.

Immerhin waren simtliche mit den Geschdftsanteilen
verbundenen Rechte, insbesondere Vermdgens- und Ver-
waltungsrechte, ausschliefilich iiber Weisung des Treuge-
bers auszutiben, und bei der Ausiibung des Stimmrechts
in der Generalversammlung oder bei der Mitwirkung an
Beschliissen war jeweils vorher beim Treugeber um Ertei-
lung der Weisung fiir diese Handlungen einzukommen
und (nur) bei Unterbleiben einer Weisung war wie in eige-
nen Angelegenheiten zu handeln. Dementsprechend kam
es dann aber trotz Wechsels der Treuhdnder und des da-
mit verbundenen Wechsels der unmittelbaren rechtlichen
Einflussmoglichkeiten auf die Mietergesellschaft zu kei-
nem Zeitpunkt zu einem Wechsel auch der wirtschaftli-
chen Einflussmoglichkeiten auf diese.

Dass die Treuhdander nicht ,,um Gottes Lohn‘ arbeite-
ten, ja ihnen uU sogar der Ertrag des Unternehmens
der Mietergesellschaft iiberwiegend zukommen sollte,
muss unter Zugrundelegung der ,,Machtwechseltheorie“
demgegeniiber unbeachtlich bleiben: So lange die rechtli-
chen wund/oder wirtschaftlichen Einflussméglichkeiten
(nicht etwa: die wirtschaftlichen Ertragsbeteiligungen)
auf die Mietergesellschaft ident bleiben, ist es ndmlich —
jedenfalls wenn man nicht der von der Rsp bislang ganz
tiberwiegend abgelehnten (Ubersicht etwa bei Vonkilch
in  Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht,
§ 12a Rz 42ff) Ansicht Reich-Rohrwigs zur Auslegung
von § 12a Abs 3 Gefolgschaft leistet — irrelevant, wem
letztlich der Ertrag des von der Mietergesellschaft betrie-
benen Unternehmens (und damit in gewissem Umfang
das ,billige Mietrecht) zukommt. Anderenfalls miisste
man wohl konsequenterweise auch die Bedeutung von
idR stimmrechtslosen Vorzugsaktien bei der Priifung
des Tatbestandes von § 12a Abs 3 MRG anders gewichten,
als dies bislang der hL entspricht und auch die E wobl
2001, 317/196 (zust Schauer), die bei Vorliegen von Streu-
besitz auf das Halten mafigeblicher Anteilspakete ab-
stellt, wdre neu zu tiberdenken.

4. In der Sache selbst verwundert es indes nicht, dass
das Hochstgericht im konkreten Fall mit dem Vermieter
Mitleid hatte, der bei gleich bleibend niedrigem Mietzins
Treuhdnder kommen und gehen sah, die zwar nach der
Vertragsgestaltung rechtlich unter der ,,Oberhoheit* des
Treugebers standen, fiir einen bestimmten Zeitraum aber
am wirtschaftlichen Erfolg des im Mietgegenstand betrie-
benen Unternehmens (und damit am ,billigen Miet-
recht‘) partizipieren konnten.

Den rechtsdogmatisch zutreffenden Weg, um diesem
Unbehagen Rechnung tragen zu konnen, eréffnet mE je-
doch nicht § 12a Abs 3 MRG (samt seiner Umgehungsre-
gelung), sondern eine Analogie zu § 12a Abs 5 MRG: Es
sollte fiir den Vermieter keinen Unterschied machen diir-
fen, ob der unmittelbare Geschdftsraummieter sein Un-
ternehmen verpachtet oder der Mehrheits- bzw Alleinge-
sellschafter der wunternehmenstragenden Mietergesell-
schaft die Gesellschaftsanteile befristet einem Dritten
ubertrdagt und diesem damit zugleich innerhalb gewisser
Kontroll- und Einflussnahmemoglichkeiten erméglicht,
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gleich einem Pdchter fiir einen bestimmten Zeitraum das
im Mietgegenstand betriebene Unternehmen ganz oder
mehrheitlich auf eigene Rechnung zu fithren.
Beriicksichtigt man den vorletzten Satz der E, scheint
es durchaus nahe liegend, dass auch dem Hochstgericht
eine rechtliche Beurteilung des gegenstdndlichen Sach-
verhalts vorschwebt, die der hier vorgeschlagenen Analo-
gie zu § 12a Abs 5 MRG nahe kommt. Denn immerhin
zieht es ua eine Mietzinsanhebung auf bestimmte Dauer
in Erwdgung und eine solche kennt das MRG unstrittig
nur im Fall des § 12a Abs 5 MRG.
Univ.-Ass. Dr. Andreas Vonkilch

o1.

Priklusion des Mietzinsiiberpriifungsbegehrens

§ 16 Abs 8 MRG:

Die Priklusionsregelung des § 16 Abs 8 MRG gilt fiir
alle Mietzinsbestandteile des § 15 MRG und wird analog
auch auf das Entgelt fiir mitgemietete Einrichtungsge-
genstinde angewendet.

OGH 12. 3. 2002, 5 Ob 52/02m (LG ZRS Graz 3 R 229/01w) - Zuriickweisung
des ao Revisionsrekurses

Anm: Der OGH verweist in seiner Begriindung auf die
Entscheidung wobl 2001, 51/33 (Vonkilch).

52.

Ablosbarkeit von WE-Anwartschaftsrechten

§ 27 MRG:

Eine (analoge) Anwendung des § 27 MRG scheidet aus,
wenn dem Vertragspartner der Erwerb von Eigentumsan-
wartschaftsrechten an einer Miet- oder Genossenschafts-
wohnung nur insofern erméglicht wird, als die Einréiu-
mung von Wohnungseigentum lediglich in Aussicht ge-
stellt wurde. § 27 MRG ist hingegen anwendbar, wenn
die Einraumung von Wohnungseigentum bereits vertrag-
lich zugesagt worden ist.

Bei Priifung der Tatbestandsmerkmale des § 27 Abs 1
Z 1 MRG auf Leistungen anliisslich einer Ubertragung
genossenschaftlicher Nutzungsrechte an einer Wohnung
und dabei vereinbarter Ablésen fiir eine giinstigere Er-
werbsmoglichkeit ist zu priifen, ob die rechtliche Mog-
lichkeit vermittelt wurde, ein seitens der Genossenschaft
nach Ablauf einer bestimmten Frist verbindlich zu ma-
chendes Angebot mit dem Ergebnis anzunehmen, Woh-
nungseigentum an der beniitzten Wohnung preislich in-
sofern giinstiger zu erwerben, als bestimmte Zahlungen
kaufpreismindernd zu beriicksichtigen sind. Dabei
kommt es nicht schlechthin auf die Summe der vom Vor-
mieter bezahlten Annuitiiten an, sondern auf den objek-
tiven Wert des Rechts, giinstiger Wohnungseigentum zu
erwerben.

OGH 27. 8. 2002, 5 Ob 178/02s (LG Wiener Neustadt 17 R 20/02s) — Zurtick-
weisung des ao Revisionsrekurses

53.

Gefihrliche elektrische Anlagen — Bemdngelungs-
pflicht?

§ 37 Abs 1 Z 8 MRG:

Unterzieht der Vermieter die elektrische Anlage trotz

offenkundiger schwerwiegender Mingel keiner Uberprii-
fung, so besteht, wie nach der bisherigen Judikatur,

keine Riigepflicht eines Mieters bei Abschluss eines
neuen Mietvertrages.

OGH 21. 9. 2002, 5 Ob 219/02w (LGZ Wien 41 R 3/02v, BG Débling 4 Msch
125/01k)

Das RekursG hat in seinem Ausspruch, an den der
OGH nicht gebunden ist, den Revisionsrekurs gem § 528
Abs 2 ZPO iVm § 37 Abs 3 Z 18 MRG fiir zuldssig erklart,
weil eine gesicherte Rechtsprechung zur Beméngelungs-
pflicht eines Mieters im Fall der Unbrauchbarkeit der
Wohnung (mit nur erheblichem Kostenaufwand zu besei-
tigende Gefahrlichkeit elektrischer Anlagen) fehle. Dies
vor allem im Hinblick auf die Entscheidungen 5 Ob
120/00h = wobl 2001, 5 Ob 44/02k.

Die Voraussetzungen des § 528 Abs 2 ZPO liegen je-
doch nicht vor.

Das ist wie folgt kurz zu begriinden:

In 5 Ob 120/00h (= wobl 2001, 59/40 [Wiirth]) hat der
OGH bei einem génzlich anders gelagerten Sachverhalt,
niémlich bei Beurteilung einer Beméangelungspflicht eines
in ein Mietrecht eintretenden nahen Angehérigen eine
Bemaingelungspflicht des Mieters bejaht, weil die Un-
brauchbarkeit der Elektroinstallationen im Lauf des
Mietverhiltnisses eingetreten war und daher dem Ver-
mieter die Moglichkeit gegeben werden musste, durch
Sanierung der Mingel auf seine Kosten die Mietzinsan-
hebungsmoglichkeit nach § 46 Abs 2 MRG zu wahren.

In 5 Ob 44/02k (= wobl 2002, 266/80 [Prader]) hat der
erkennende Senat eine Bemingelungspflicht des Mieters
hinsichtlich der Unbrauchbarkeit des Objekts (auch dort
wegen der Gefdhrlichkeit elektrischer Leitungen) bejaht,
doch war dies eindeutig auf den Einzelfall abgestellt. Es
hitte dort gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
verstoBen, wenn ein Mieter, dem wihrend der Zeit der
Sanierungsarbeiten Mietzinsfreiheit zugesagt und ge-
wiahrt worden war, den Vermieter nicht auf den mafigeb-
lichen Umstand der Gefdhrlichkeit elektrischer Leitun-
gen hingewiesen hitte. Als Voraussetzung fiir die Vermei-
dung einer endgiiltigen Einordnung des Objekts in die
Ausstattungskategorie D wurde allerdings klargestellt,
dass der Vermieter diesfalls dem Mieter die Kosten der
Herstellung einer gefahrlos bentitzbaren Anlage zu erset-
zen hat. In dieser Entscheidung fiithrte der erkennende
Senat aus, dass bedenkenswert wére, in Anlehnung an
Wiirth zu wobl 2001, 59/40 bei nicht ins Auge fallenden
Méngeln der Stromleitungsanlage, die deren Gefiahrlich-
keit bedingen, doch eine Bemingelungspflicht des Mie-
ters zu statuieren. AbschlieBend musste dazu aber nicht
Stellung genommen werden.

Zu einem dem gegenstidndlichen Fall zu vergleichen-
den Sachverhalt hat der erkennende Senat erst kiirzlich
(5 Ob 304/01v vom 9. 4. 2002 = wobl 2002, 358/131 [Haus-
mann]) klargestellt, dass, wie bereits in 5 Ob 120/00h
(= wobl 2001, 59/40 [Wiirth]) ausgefiihrt, die Riigeoblie-
genheit eines Mieters bei Abschluss eines neuen Mietver-
trages grundsétzlich nicht nach den gleichen Grundséat-
zen wie im Fall eines Mietrechtseintritts zu beurteilen
ist. Falle, in denen der Vermieter die elektrische Anlage
trotz offenkundiger schwerwiegender Méngel tiberhaupt
nicht einer Uberpriifung unterziehe und sozusagen ris-
kiere, dass sie sich allenfalls in einem unbrauchbaren
und gefahrlichen Zustand befinde, der nur mit gréerem
Aufwand beseitigt werden konne und eine allfillige Riige
des einen hoheren Mietzins zahlenden Mieters abwarte,
rechtfertigten kein Abgehen von der bisherigen Judika-
tur. In einem solchen Fall bestehe keine Beméngelungs-
pflicht des Mieters, es sei von der Unbrauchbarkeit der
Wohnung auszugehen.

Eine erhebliche Rechtsfrage iSd § 528 Abs 2 ZPO iVm
§ 37 Abs 3 Z 18 MRG liegt daher nicht vor. Das hatte zur
Zurickweisung des Rechtsmittels zu fiithren.
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24.

Umfang eines Verzichts auf Mietzinserhohung —
EVB neu

§ 45 MRG idF nach dem 3. WAG, §§ 914 f ABGB:

Der befristete Verzicht des Vermieters auf jedwede
Mietzinserhohung mit Ausnahme einer solchen gemiaf3
§ 7 und 8 MG umfasst auch den Verzicht auf den EVB
,,neu.

OGH 13. 3. 2002, 4 Ob 283/01y (LGZ Wien 38 R 141/01v; BG Josefstadt 3 C
564/00x)

Der Kl schloss am 15. 6. 1965 mit den seinerzeitigen
Miteigentimern der Bestandliegenschaft einen Mietver-
trag tiber eine Wohnung. In Punkt IV. des Vertrags wurde
ein Mietzins vereinbart, der sich aus dem Hauptmietzins
von 330 S pm samt einem gem § 16 Abs 2 Mietengesetz
(folgend: MG) vereinbarten Zuschlag von 330 S pm und
einem néher bezeichneten Anteil an den Betriebskosten
und 6ffentlichen Abgaben zusammensetzte. Weiters wur-
de festgehalten:

,Eine Erhohung des Mietzinses auf Grund gesetzlicher,
behordlicher oder gerichtlicher Bestimmungen oder Ver-
fiigungen - ausgenommen ein den Vermietern gemil § 7
MG wegen notwendiger Erhaltungsarbeiten allenfalls er-
wachsendes Recht zur Erhéhung des Mietzinses — wird
erst ab 30. 6. 1975 auf das gegensténdliche Mietverhalt-
nis anwendbar; Mietzinsforderungen, die auf derartige
Erhéhungen zurilickgehen, kénnen von den Vermietern
erst fir die Zeit nach dem 30. 6. 1975 geltend gemacht
werden, sodass sich der Mietzins, wenn tiberhaupt, erst
nach dem 30. 6. 1975 erhoht, ohne dass Nachzahlungen
fir die Zeitrdume vor diesem Zeitpunkt zu entrichten
sind.

Sollte jedoch eine gesetzliche Bestimmung schon vor
dem 30. 6. 1975 vorsehen, dass Hauseigentiimer derartige
Mietzinserh6hungsbetrige an einen staatlichen oder
sonstigen o6ffentlichen, jedenfalls nicht von den Haus-
eigentiimern verwalteten Fonds oder eine sonstige 6ffent-
liche Stelle abfiihren miissen (wobei Zuweisungen von
solchen Erh6hungsbetréigen an eine Mietzinsreserve oder
sonstige steuerlich oder mietengesetzlich fiir Hauserhal-
tungszwecke oder dergleichen besonders gewidmete,
aber in der Verfiigungsgewalt der Hauseigentiimer ver-
bleibende Zweckmittel ausgenommen bleiben) und sollte
jedoch eine solche gesetzliche Bestimmung eine derartige
Abfiihrungspflicht auch dann fiir Hauseigentiimer vorse-
hen, wenn sie sich wie zum Beispiel im gegenstédndlichen
Mietvertrag, gegentiber dem Mieter vertraglich verpflich-
tet haben, auf eine Mietzinserh6hung befristet zu ver-
zichten, so hat der Mieter jenen Betrag zusitzlich zum
oben vereinbarten Mietzins zu bezahlen, den die Haus-
eigentlimer ansonsten aus eigenen Mitteln in den staatli-
chen Fonds oder der ¢ffentlichen Stelle abfiithren miiss-
ten.

Bei jeder Art von Mietzinserhthungen, aus welchen
Grinden immer, wird vom Friedenskronenzins, das sind
monatlich Kr 330 = S 330,— ausgegangen; gesetzlich zu-
lassigerweise erfolgende Mietzinserhohungsbetréige sind
erst dann und erst ab jenem Betrag auf den vertraglichen
Mietzins (Hauptmietzins + Zuschlag S 330,-) anwendbar,
wenn diese Erhohungsbetrége den Zuschlag von S 330,
ubersteigen.“

Mit schriftlichem Nachtrag vom 6. 3. 1973 vereinbarten
die Parteien in Ergénzung bzw Abanderung des Mietver-
trags vom 15. 6. 1965 ua:

,2Der in (Punkt) IV. des Mietvertrages mehrfach er-
wihnte Termin 30. Juni 1975, bis zu welchem Mietzinser-
hohungen auf das gegenstindliche Mietverhiltnis nicht
anzuwenden sind, wird um 25 Jahre, das ist bis 30. Juni
2000 verlangert.“

In Punkt 7. der Nachtragsvereinbarung wurde festge-
halten, dass C F Hausverwalterin des Hauses ist und er-
klért, von den Mieteigentlimern (gemeint wohl: Miteigen-
tiimern, Anm) Dr. F F, Dipl.-Ing. H F und G S zu der die-
sem Nachtrag entsprechenden Vereinbarung ausdriick-
lich erméchtigt und bevollméchtigt zu sein, sowie dass
der Vermieter Dr. H H sich derzeit in Moskau befinde.

Die Unterfertigung dieser Nachtragsvereinbarung
erfolgte auf Vermieterseite durch C F namens der
F-H’schen Verwaltung, G S und Dr. F F.

Mit Kaufvertrag vom 26. 9. 1973 erwarb die Bekl die
Bestandliegenschaft. Beginnend mit 1. 8. 1995 schrieb
die Bekl dem Kl zusétzlich zum Hauptmietzins die Zah-
lung des ,,neuen Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrags*
(folgend: EVB neu) gem § 45 MRG idF des 3. WAG in der
Hohe von 2.321,—- S zuziiglich 10 % USt, insgesamt sohin
2.553,10 S monatlich vor. Der Kl zahlte vom 1. 8. 1995 bis
30. 6. 2000 spatestens am 9. jedes Monats diesen EVB neu
unter dem Vorbehalt der Einstellung der Zahlungen und
der Riuickforderungen.

Der Kl begehrt die Verurteilung der Bekl zur Zahlung
des von ihm an EVB neu entrichteten Betrags samt Zin-
sen. Die befristete Mietzinserhohungsverzichtsvereinba-
rung betreffe die ,Hauptabrede — Mietzins“. Die Bekl
sei daran als Einzelrechtsnachfolger der seinerzeitigen
Vermieter (nunmehr gem § 2 Abs 1 Satz 3 MRG) unab-
hingig davon gebunden, ob sie davon Kenntnis gehabt
habe oder haben hitte miissen (iiberdies brachte der Kl
mit entsprechendem Beweisanbot vor, dass ein nament-
lich genanntes Mitglied des Vorstands der Bekl alle Miet-
vertriage studiert und demnach auch gekannt habe). Die
Wohnung sei bei Abschluss des Mietvertrags in un-
brauchbarem Zustand gewesen; der Kl habe hohe Abl6-
sen gezahlt und aufwendige Investitionen vorgenommen.
Da der EVB neu wirtschaftlich und rechtlich einer allge-
meinen Erhohung des Altmietzinses gleichkomme, er-
fasse der Verzicht auf jede Erhohung des Mietzinses auch
diesen EVB neu. Dieser teile, ohne formell ein Teil des
Hauptmietzinses zu werden, vollstidndig dessen Schick-
sal. Er misse nicht der Erhaltung und Verbesserung des
Hauses zugute kommen und sei blof3 eine Mietzinserho-
hung unter einem ,falschen (anderen)“ Namen. Die Vor-
schreibung und Einforderung des EVB neu sei vertrags-
widrig und damit ohne Rechtsgrund erfolgt. Das — schon
wegen des stets erkldrten Rickforderungsvorbehalts —
keineswegs gegen Treu und Glauben verstofende Zah-
lungsbegehren werde auf jeden erdenklichen Rechts-
grund, insbesondere auf die §§ 1431 ff ABGB gestiitzt.
Es sei auch keineswegs verjahrt, weil die allgemeine Ver-
jahrungsfrist des § 1479 ABGB gelte.

Die Bekl beantragte die Abweisung des Klagebegeh-
rens. Beim Abschluss des Nachtrags zum Mietvertrag
sei nicht auf die Moglichkeit der Mietzinsanhebung ver-
zichtet worden. Die ,Hausverwaltung® wire hierzu, da
es sich um eine Mafinahme der auBlerordentlichen Ver-
waltung gehandelt habe, gar nicht berechtigt gewesen.
Die Rechtswirksamkeit dieser Nachtragsvereinbarung
werde daher bestritten. Durch die in Punkt IV. des Miet-
vertrags vereinbarte Ausnahme einer Mietzinserhéhung
gem § 7 MG hitten die Parteien des Mietvertrags die
Moglichkeit, eine Mietzinsanhebung fiir Erhaltungsar-
beiten zu verlangen, bestehen lassen wollen. Der erst
nach Abschluss des Mietvertrags ,eingefiihrte“ EVB
neu habe die Funktion, die Finanzierung von Erhal-
tungs- und Verbesserungsarbeiten sicherzustellen, die
sonst im Wege des § 18 MRG bzw vorher im Wege des
§ 7 MG finanziert hatten werden konnen. Der Verzicht
beziehe sich daher nicht auf den EVB neu, wozu noch
komme, dass auf zur Zeit des Vertragsabschlusses noch
gar nicht existente Anspriiche auch nicht im Vorhinein
wirksam verzichtet werden koénne. Auch liege eine Ne-
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benabrede ungewohnlichen Inhalts vor, an die die Be-
klagte nicht gebunden sei, weil sie diese weder gekannt
habe noch hitte kennen miissen. Die Riickforderung
des vom K1 seit 1995 — wenn auch unter Vorbehalt — ge-
leisteten EVB neu verstofe gegen Treu und Glauben, weil
vom K1 als Rechtsanwalt erwartet werden kénne, die ihm
vermeintlich zustehenden Rechte unverziiglich und nicht
erst nach Jahren geltend zu machen. Auch sei die Riick-
forderung einer wissentlich gezahlten Nichtschuld nicht
moglich. Die ldnger als drei Jahre zuriickliegenden For-
derungen seien tiberdies verjéhrt.

Das ErstG wies das Klagebegehren ab. Verzichtserkla-
rungen seien nicht ausdehnend, sondern eng auszulegen.
Der OGH habe in der Entscheidung 6 Ob 736/88
(= MietSlg 41/10) ausgesprochen, die ausdriickliche Aus-
nahme von Mietzinserhthungen nach den §§ 7 und 8 MG
habe nach ergidnzender Vertragsauslegung auch fiir Er-
haltungs- und Verbesserungsbeitriage (EVB alt) zu gelten,
weil diese Bestimmungen Féille einer Hauptmietzinser-
hohung erfassten, die zur ordnungsgemifen Erhaltung
des Hauses oder in gewissen Fallen und unter gewissen
Voraussetzungen auch dessen zu Verbesserung erforder-
lich seien; solche seien nicht nur gem §§ 6, 18 und
19 MRG vorgesehen; ihnen diene vielmehr auch die fiir
Altvertrége geltende Bestimmung des § 45 MRG, weil
die EVB (alt) nur zur Deckung der Kosten von Erhal-
tungs- und Verbesserungsarbeiten verwendet werden
dirften; der klar erkennbare Zweck der vereinbarten
Ausnahme vom Mietzinserhohungsverzicht liege darin,
dass er nicht zum Tragen kommen solle, wenn auch kiinf-
tige gesetzliche Erhohungen ausschlieflich der Erhal-
tung und Verbesserung des Hauses zugute kamen. (. . .)

Das BerufungsG bestitigte das Urteil des ErstG und
sprach aus, dass die ordentliche Revision zulédssig sei.
Schon die einfache Vertragsauslegung nach dem Wort-
sinn des Punktes IV. des Mietvertrags vom 5. 6. 1965 lasse
die Absicht der vertragsschlieBenden Parteien erkennen,
den vereinbarten Mietzins fiir den Zeitraum vom Ver-
tragsbeginn zunéchst bis 30. 6. 1975, spaterhin bis 30. 6.
2000, auch fiir den Fall der gednderten Gesetzeslage mit
Ausnahme der die Hauseigentimer treffenden, auf den
Mieter im gewissen Umfang tiberwélzbaren Abfiihr-
pflichten an staatliche bzw 6ffentliche Stellen festzuset-
zen. Ausdriicklich sei die gesetzlich zuldssige Mietzinser-
hohung nach § 7 MG vom vereinbarten Verzicht ausge-
nommen worden. Dies seien nach der damaligen Rechts-
lage jene Fille gewesen, in denen die Mietzinserh6hung
zur ordnungsgeméifien Erhaltung des Hauses oder in ge-
wissen Fiallen und unter gewissen Voraussetzungen auch
zu dessen Verbesserung erforderlich waren. Daraus sei
ersichtlich, dass die Parteien die fiir die Erhaltungs-
und Verbesserungsarbeiten gedachten Mietzinserhéhun-
gen vom Verzicht ausnehmen wollten. Das durch § 45
MRG (ab 1. 1. 1982) neu geschaffene Institut der Erhal-
tungsbeitrdage (seit 1. 1. 1986 idF der Novelle BGBI
1985/559 ,,Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrdge®), die
der Deckung der Kosten von Erhaltungs- und Verbesse-
rungsarbeiten dienen, komme wirtschaftlich einer allge-
meinen Erhshung der Hauptmietzinse von Altmietver-
trdgen gleich. Ob eine derartige ,,Mietzinserh6hung®
vom Erhohungsverzicht ausgenommen sei, konne dem er-
klarten Vertragswillen der Parteien nicht entnommen
werden. Es sei daher die objektive ,ergédnzende” Ver-
tragsauslegung geboten und unter Beriicksichtigung der
ubrigen Vertragsbestimmungen und des von den Parteien
verfolgten Zwecks zu fragen, welche Losung redliche
und verniinftige Parteien vereinbart hitten. Zum EVB
alt habe der OGH bereits ausgesprochen (MietSlg 41/
10), dass eine Ausnahme von Mietzinserh6hungen nach
den §§ 7 und 8 MG von einem allgemeinen Mietzinserho-
hungsverzicht nach ergénzender Vertragsauslegung auch

fiir den EVB gelte. Wenn nun auch fiir die den EVB neu
betreffende Verpflichtungserkldrung des Vermieters
keine Verwendungsfrist genannt und der (vorher) die
Riickzahlung nicht verbrauchter EVB betreffende Absatz
weggefallen sei, bestehe nach wie vor die Verpflichtung
des Vermieters, die eingehobenen EVB zur Finanzierung
von Arbeiten, deren Kosten durch die anrechenbare
Mietzinsreserve nicht gedeckt seien, zu verwenden. Der
erkennbare Zweck der vereinbarten Ausnahme vom
Mietzinserh6hungsverzicht liege darin, dass er nicht
zum Tragen kommen solle, wenn auch (kiinftige) gesetz-
liche Erh6hungen der Erhaltung und Verbesserung des
Hauses zugute kommen sollten. Diese Voraussetzung
treffe auch auf den EVB neu zu. Im Ubrigen habe der
OGH in der Entscheidung wobl 1997, 142/37 (Haybdck,
Wiirth) ausgesprochen, die durch Vorschreibung des
EVB neu gegebene Moglichkeit der Mietzinsanhebung
greife zwar in bestehende Mietvertrége ein, die Beseiti-
gung des Riickforderungstatbestands nach § 45 Abs 7
MRG alter Fassung bedeute jedoch nicht, dass Riickfor-
derungsanspriiche des Mieters wegen Vertragsverletzung
oder Wegfalls des Rechtsgrunds ihre Klagbarkeit verlo-
ren. Ein auf die Vereinbarung vom 15. 6. 1965 (mit Nach-
trag vom 6. 3. 1973) gegriindeter Anspruch des Kl auf
Riickforderung des gezahlten EVB neu sei daher nicht
gegeben.

Die gegen die zweitinstanzliche Entscheidung gerich-
tete Revision des Kl ist zuléssig und auch berechtigt:

Dem vom Kl unter Hinweis auf die Rechtsmeinungen
namhafter Mietrechtsexperten vorgetragenen Argument,
der mit dem 3. WAG (BGBI 1993/800) ,geéinderte” Erhal-
tungs- und Verbesserungsbeitrag gem § 45 MRG sei in
Wirklichkeit eine versteckte Mietzinserh6hungsmoglich-
keit fiir Altvertrége, ist zu folgen: Der mit dem 3. WAG
erneuerte EVB erfuhr durch den gesetzlichen Entfall
der befristeten Riickforderbarkeit (bei Nichtverwendung
zum gesetzlichen Zweck) und der weiteren Verrech-
nungspflichtigkeit gegeniiber dem vorher geltenden
EVB eine derart weit gehende Loslésung von seinem
(ohne gesetzliche Sanktionen) verbliebenen Zweckge-
halt, dass er — wie dies unter anderem die ,Legisten
Tades und Stabentheiner (in OJZ 1994, Heft 1A, 1* ff ins-
besondere 19), aber auch Wiirth/Zingher (Miet- und
Wohnrecht® § 45 Rz 1 und 11) bezeichnen - als eine ,,fak-
tische“ oder ,,dissimulierte” Anhebung der Mietzinse fiir
Altvertrage angesehen werden kann, mit dem alten EVB
nur mehr ,,Namen und gewisse Formlichkeiten* gemein-
sam hat und sich faktisch vom Mietzins nicht mehr un-
terscheidet. Dazu kommt auch, dass fiir den EVB neu
gem § 45 Abs 4 MRG die sonstigen Bestimmungen tiber
die Mietzinse gelten (Gleichstellung). Zwar muss der Ver-
mieter immer noch die in § 45 Abs 1 letzter Satz MRG
vorgesehene Voraussetzung einhalten und bei der erst-
maligen Vorschreibung des EVB die in § 45 Abs 2 MRG
verbliebenen Verpflichtungserkldrungen abgeben. Dies
kann aber mit einer fiir den dringenden Zweck der Er-
haltung und Verbesserung des Hauses vorgesehen gewe-
senen gerichtlich zu bewirkenden MaBnahme iSd § 7
MG (spéter § 18 MRG) oder auch mit dem in Bezug auf
die Durchfiihrung von notwendigen Arbeiten und deren
Verrechnung mit Sanktionen versehenen EVB alt iSd
§ 45 MRG idF vor dem 3. WAG nicht gleichgesetzt wer-
den.

Nach diesen Darlegungen ist der im vorliegenden Ver-
fahren von der Vermieterseite erkldrte Mietzinserho-
hungsverzicht (bis 30. 6. 2000) im Zusammenhang mit
dem von der Bekl ab 1. 8. 1995 vom Kl verlangten und
von diesem nur unter Vorbehalt der Rickforderung (oder
Einstellung der Zahlungen) geleisteten EVB doch anders
zu beurteilen, als dies die Vorinstanzen taten. Da der
EVB neu den Parteien des Mietvertrags vom 15. 6. 1965
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und der Nachtragsvereinbarung vom 6. 3. 1973 nicht be-
kannt war, ist zu fragen, ob sie als redliche und verniinf-
tige Vertragspartner fiir den Fall der Kenntnis und Ein-
beziehung dieser kiinftigen Gesetzesidnderung (EVB
neu) vereinbart hitten, dass auch dieser EVB vom Ver-
zicht auf jede Erh6éhung des vereinbarten Mietzinses aus-
genommen werde oder nicht. Beurteilt man im Sinne der
obigen Ausfithrungen den EVB neu praktisch als Erho-
hung des Mietzinses, so muss man zum Ergebnis kom-
men, dass redliche Parteien auch diesen EVB neu als
vom Verzicht auf jedwede Mietzinserhhung umfasst
und nicht der Ausnahme (vom Erhohungsverzicht)
»Mietzinserhthung nach § 7 MG“ zugeordnet hé&tten.

Im Verfahren sind keine Umsténde hervorgekommen,
dass der Mietvertrag vom 15. 6. 1965 oder auch die Nach-
tragsvereinbarung vom 6. 3. 1973 nicht von den zum Ver-
tragsabschluss berechtigten Personen abgeschlossen
worden wiren, wie dies die Bekl behauptet hat; vielmehr
kann aus den genannten Vertrigen deutlich entnommen
werden, dass diese von den dazu berechtigten oder be-
vollméchtigten (Hausverwaltung) Personen auf Vermie-
terseite geschlossen wurden.

Ob der im Zusammenhang mit der Fixierung des Miet-
zinses stehende, im gleichen Vertragspunkt geregelte be-
fristete Verzicht der Vermieter auf jedwede Mietzinser-
hohung mit Ausnahme einer solchen gem § 7 MG ein
Hauptpunkt des Mietvertrags oder nur eine Nebenabrede
ist (siehe die zu dieser Frage bei Wiirth/Zingher aaO § 2
Rz 10 f ersichtlichen Hinweise auf Lehre und Rsp), muss
hier nicht entschieden werden, weil diese Vertragsbe-
stimmung selbst als Nebenabrede im Hinblick darauf,
dass die Zahlungen und Aufwendungen des Kl fiir Ablo-
se und Investitionen unbestritten sind, keinen unge-
wohnlichen Inhalt aufweist. Die Bekl ist daher als
Rechtsnachfolgerin der urspriinglichen Vertragspartner
des Kl an diese Vertragsbestimmungen gebunden, auch
wenn es zutreffen sollte, dass sie — entgegen der mangels
Durchfiihrung der vom Kl beantragten Beweise unbe-
wiesen gebliebenen Behauptung des Kl — von diesen Ver-
tragsbestimmungen keine Kenntnis hatte oder haben
héatte missen.

Da der Kl den EVB neu stets nur unter Vorbehalt der
Rickforderung der von ihm als materiell-rechtlich unge-
rechtfertigt angesehenen Betridge zahlte, diese Schuld
aber nach dem Vorgesagten tatsdchlich wegen des gegen
sie wirkenden Mietzinserh6hungsverzichts nicht zu
Recht bestand, kann er sie von der in diesem Umfang be-
reicherten Bekl rechtens zuriickfordern (SZ 44/75; SZ 52/
98; MietSlg 39.189 ua), zumal seine zutreffend auf § 1431
ABGB gegriindeten Anspriiche keineswegs verjahrt sind.
Die Einwendung, dass sie den vom Kl eingehobenen EVB
neu im Sinn ihrer gem § 45 Abs 2 MRG gegebenen Ver-
pflichtungserklarung fiir die Erhaltung und/oder Verbes-
serung des Hauses verwendet habe, hat die Bekl im Ver-
fahren nicht erhoben.

Aus diesen Erwagungen ist der Revision Folge zu geben.

WEG
55.

Auflosung und gleichzeitige Wiederbegriindung
von Wohnungseigentum

§2Abs2Z1,§3,§12Abs2Z 3, §21 Abs 1 WEG 1975;
§ 87 Abs 1, § 94 Abs 1 Z 3 GBG:

Die Verbiicherung einer das Wohnungseigentum auflo-
senden Vereinbarung aller (Mit- und) Wohnungseigentii-
mer (Loschung auf Grund eines Verzichts der Wohnungs-

eigentiimer) fithrt zu schlichtem Miteigentum an der Lie-
genschaft.

Die Wiederbegriindung von Wohnungseigentum an der
betreffenden Liegenschaft ist auch dann ein Fall des
Neuerwerbs von Wohnungseigentum, wenn Aufléosung
und Wiederbegriindung gleichzeitig verbiichert werden
sollen. Daher geniigt die Vorlage eines Gutachtens iiber
die Nutzwertberechnung, eine gerichtliche Festsetzung
der Nutzwerte ist nicht erforderlich.

Gegen die Verbindung der Auflésungsvereinbarung
mit der Neu- bzw Wiederbegriindung von Wohnungsei-
gentum mit geinderten Nutzwerten bestehen keine Be-
denken iSd § 94 Abs 1 Z 3 GBG.

Die mit einem Beglaubigungsvermerk des Notars ver-
sehene Ausfertigung eines Notariatsaktes (samt beige-
bundenen Beilagen) in Form einer Fotokopie hat die
Qualitit eines Originals iSd § 87 Abs 1 GBG.

OGH 9. 4. 2002, 5 Ob 62/02g (LG Salzburg 22 R 389/01m; BG Hallein TZ
3610/01); EvBl 2002/150, immolex 2002, 301/109.

Die ASt sind Miteigentliimer der Liegenschaft EZ X, an
der WE begriindet ist. Josef und Maria S. haben je 190/
558-Anteile, mit denen Ehegatten-WE an W 1 verbunden
ist; Dr. Eveline S. ist Miteigentiimerin zu 178/558-Antei-
len, verbunden mit WE an W 2.

Die ASt begehrten auf Grund des Notariatsaktes vom
14. 12. 2000, der die Aufhebung des (bestehenden) WE-
Vertrages, einen Pflichtteilsverzichtsvertrag sowie einen
Schenkungs- und (neuen) WE-Vertrag umfasst, und wei-
terer (hier nicht besonders zu erwdhnender Urkunden) . . .
ua die Eintragung der Loschung des (bestehenden) WE
und (neuerliche) Einverleibung von WE mit gednderten
Nutzwerten. Zu erwihnen ist lediglich, dass dem Notari-
atsakt ein Nutzwertgutachten des staatlich befugten und
beeideten Ziviltechnikers Architekt Dipl.-Ing. H. samt
Nutzflachenaufstellung und behorlich genehmigten Bau-
plénen beigebunden ist, auf das im (neuen) WE-Vertrag
mehrfach (als ,integrierender Bestandteil“ der Vereinba-
rung) Bezug genommen wurde.

Das ErstG bewilligte lediglich die Berichtigung des
Geburtsdatums der Maria S., wies jedoch das Mehrbe-
gehren ab. (.. .)

Das RekursG bestétigte diese Entscheidung aus fol-
genden Erwégungen: (. . .)

Mit der Problematik der Loschung und gleichzeitigen
Neubegriindung von WE habe sich bislang — soweit tiber-
blickbar — nur das LG Feldkirch in seiner RekursE vom
16. 11. 1998 auseinander gesetzt (RPfl1SlgG 2000/2650).
Es sei dabei zur Auffassung gelangt, dass als Eintra-
gungsgrundlage nur noch eine rechtskréaftige E des Ge-
richtes (Schlichtungsstelle) tiber die Festsetzung der
Nutzwerte in Betracht komme, wenn bereits einmal WE
an einer Liegenschaft begriindet worden ist und sich in
der Folge der Nutzwert iSd § 3 Abs 2 WEG 1975 andert.
Dieser Auffassung sei beizupflichten, auch wenn auf den
ersten Blick die von den Antragstellern gewéhlte Kon-
struktion als 6konomisch und kostensparend erscheinen
mag. Damit konnte jedoch die im Gesetz vorgesehene ge-
richtliche Nutzwertfestsetzung nach § 3 abs 2 WEG 1975
auBler Kraft gesetzt werden, was mit der Intention des
Gesetzgebers, eine gerichtliche Uberpriifung der Nutz-
werte bei deren Anderung, auf welche Art auch immer,
vorzunehmen, nicht vereinbar sei. Eine Umgehung der
Voraussetzung fiur die Zulassigkeit eines Antrages auf
Neufestsetzung der Nutzwerte ware damit auch in jenen
Fallen moglich, in denen kein wichtiger Grund vorliegt
oder das Gesetz dafiir ausdriicklich bestimmte Schwel-
lenwerte festlegt.

Im Besonderen sei bei der gewidhlten Konstruktion zu
berticksichtigen, dass von einem ernstlichen Verzicht
auf das WE dann nicht gesprochen werden kénne, wenn
diese zwar vereinbarungsgemifl aufgehoben, zugleich
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aber mit einer bloBen Verschiebung der Anteile neu be-
griindet werden soll. Damit unterscheide sich der vorlie-
gende Fall auch grundlegend von dem durch das Hoéchst-
gericht zu 5 Ob 276/61 (MietSlg 9175/48 — offenbar ge-
meint Nr 49) behandelten, dem der Abschluss gesonder-
ter Vertrdge und ein Wechsel in der Person der Woh-
nungseigentiimer zugrundelag. Das GrundbuchsG sei
nicht nur berechtigt zu priifen, ob die fir die Urkunde
geltenden Formvorschriften eingehalten wurden und
der begehrten Eintragung kein Hindernis im Grundbuch
entgegensteht; es sei vielmehr seine Aufgabe, auch zu
priifen, ob der Urkundeninhalt derart ist, dass er nicht
nur in formeller Beziehung unbedenklich erscheint, son-
dern auch beziiglich der materiell-rechtlichen Fragen ir-
gendwelche Zweifel nicht aufkommen lasst (vgl Dietrich/
Angst/Auer, Grundbuchsrecht!, E 6 zu § 94 GBG). Ge-
rade bei einem Verzicht der Wohnungseigentiimer be-
stiinden Bedenken, wenn dieser letztlich nur zur Ver-
schiebung von Anteilen fiihren soll.

Das im Notariatsakt eingebundene Nutzwertgutachten
entspreche dartiber hinaus nicht der Bestimmung des § 87
Abs 1 GBG. Danach seien die Urkunden, auf Grund de-
ren eine Einhaltung [richtig wohl; Eintragung] erfolgen
soll, im Original beizulegen. Dies gelte auch fiir das im
§ 12 Abs 2 Z 2 WEG 1975 genannte Gutachten, mag auch
bei offentlichen Urkunden dem Erfordernis der Vorlage
des Originales in der Regel durch Vorlage einer Ausferti-
gung der Urschrift entsprochen werden. Ausfertigungen
eines Nutzwertgutachtens miissten die Unterschrift und
das Amtssiegel des staatlich befugten und beeideten Zi-
viltechnikers oder gerichtlichen Sachverstindigen tra-
gen (so auch LGZ Wien RP{ISIgG 2000/2693). Im vorlie-
genden Fall handle es sich jedoch nur um eine Kopie die-
ses Nutzwertgutachtens, das in die Ausfertigung eines
Notariatsaktes eingebunden wurde.

(..

Mit dem jetzt vorliegenden Revisionsrekurs streben die
ASt die Stattgebung ihres gesamten Eintragungsbegeh-
rens an. Er ist aus dem vom RekursG angefiihrten Grund
zulédssig und erweist sich aus den im Rechtsmittel vorge-
tragenen Argumenten auch als berechtigt.

Schon das RekursG hat darauf hingewiesen, dass das
an einer Liegenschaft begriindete WE gemif3 § 21 WEG
1975 durch die Einverleibung der Loschung auf Grund
eines Verzichtes des Wohnungseigentiimers beendet wird
und dass die Verblicherung einer das WE auflésenden
Vereinbarung aller Mit- und Wohnungseigentiimer (die
wegen der notwendigen Zustimmung aller Miteigentii-
mer letztlich immer zu fordern ist: vgl R. Oberhofer in
Schwimann?, Rz 11 zu § 21 WEG) den Zustand schlichten
Miteigentums herbeifiihrt. Folglich ist die ,Wiederbe-
grindung” von WE an der betreffenden Liegenschaft
ein Fall des Neuerwerbs von WE iSd § 2 Abs 2 WEG
1975, fur den — abgesehen von sonstigen Voraussetzungen
— die Vorlage eines Gutachtens tiber die Nutzwertberech-
nung gentigt, wie es in § 12 Abs 2 Z 3 WEG 1975 vorge-
sehen ist.

Warum die Verbindung der Auflésungsvereinbarung
mit der Neu- bzw Wiederbegriindung von WE Bedenken
erwecken sollte, die gem § 94 Abs 1 Z 3 GBG einer Verbti-
cherung entgegenstehen, ist nicht einzusehen. Gerade
dieser Weg bietet sich an, wenn WE aufgel6st und an-
schlieBend in modifizierter Form neu begriindet werden
soll (vgl R. Oberhofer aaO, Rz 14). Darin liegt kein ver-
pontes Motiv, so dass sich auch kein Verdacht auf ein
nach § 879 ABGB ungiltiges Umgehungsgeschiaft auf-
driangt, zu dessen Verhinderung die Bestimmung des
§ 12 Abs 2 Z 3 WEG 1975 teleologisch reduziert werden
sollte. Im Ubrigen sind schon die Voraussetzungen einer
Auflésung und Neubegriindung von WE - einvernehmli-
ches Vorgehen aller Miteigentiimer und dazu gegebenen-

falls noch die Zustimmung der Buchberechtigten -
schwer genug, um Bedenken zu zerstreuen, dass alles
nur geschihe, um die gerichtliche Kompetenz fir die
Uberpriifung einer Neufestsetzung von Nutzwerten aus-
zuschalten. Der Gesetzgeber hat sich mit der ,,Privatisie-
rung“ der Nutzwertberechnung durch Art II Z 3 BTVG
selbst dazu bekannt, dass ihm nur die Kontrolle von
Nutzwertdnderungen in den Féllen des § 3 Abs 2 WEG
1975, also auf Grund eines Antrags bei fortdauerndem
WE, ein Anliegen ist, Das von den Vorinstanzen aus der
Verbindung von Auflésungs- und Neugriindungsverein-
barung abgeleitete Eintragungshindernis liegt daher
nicht vor.

Auch die vom RekursG im Hinblick auf § 87 Abs 1
GBG gegen die Eignung des Nutzwertgutachtens als Ein-
tragungsgrundlage vorgebrachten Bedenken bestehen
nicht zu Recht. Die Ausfertigung eines Notariatsaktes
hat nédmlich, wenn sie — wie hier — mit dem Beglaubi-
gungsvermerk des Notars versehen ist, die Qualitét eines
Originals iSd § 87 Abs 1 GBG. Das bezieht sich auch auf
beigebundene Beilagen, die einen integrierenden Be-
standteil des Notariatsakts bilden, und wird dadurch
nicht in Frage gestellt, dass als Ausfertigung eine mit
dem Beglaubigungsvermerk versehene Fotokopie des
Notariatsaktes verwendet wurde, dessen Urschrift (so
auch der gegenstdndliche Beglaubigungsvermerk) bei
den Akten des Notars liegt (vgl NZ 1993, 43/255 [Hof-
meister 46] = EuBl 1993/47)

(..

* *
*

Ganz unbegriindet ist die Abweisung des Eintragungs-
begehrens durch die Unterinstanzen nicht. Natirlich
handelt sich im vorliegenden Fall im Endeffekt um eine
Umparifizierung iS des § 3 Abs 2 Z 2 WEG 1975 (nun-
mehr § 9 Abs 2 Z 4 WEG 2002) und nicht um eine eigent-
liche Neubegriindung von Wohnungseigentum iSd § 2
Abs 2 Z 1 WEG 1975 (§ 3 Abs 1 Z 1 WEG 2002), hat doch
im Ergebnis lediglich eine Nutzwertinderung durch Ver-
gréfierung der einen Eigentumswohnung (von 178/558-
auf 404/702-Anteile) zu Lasten der anderen im Ehegat-
tenwohnungseigentum stehenden Wohnung (von je 190/
558- auf je 149/702-Anteile) stattgefunden. Im iibrigen
blieb alles — insb Anzahl der WE-Objekte und Wohnungs-
eigentiimer — beim alten.

Andererseits ist unbestritten, dass durch die Einverlei-
bung der Ldschung von Wohnungseigentum schlichtes
Miteigentum entsteht und dass bei Umwandlung einer
schlichten Miteigentumsgemeinschaft in eine WE-Ge-
meinschaft Wohnungseigentum iSd § 2 Abs 2 Z 1 WEG
1975 ,neu eingerdumt® (§ 3 Abs 1 Z 1 WEG 2002: ,neu
begriindet ) wird. Insofern ist dem OGH formaljuristisch
Recht zu geben. Dennoch bleibt ein schaler Beige-
schmack, wenn man bedenkt, dass sich bei einer Verbin-
dung von Auflosung und Wiederbegrindung von Woh-
nungseigentum wie im vorliegenden Fall das Ent- bzw
Bestehen einer schlichten Miteigentumsgemeinschaft ge-
wissermafien auf einen ,juristischen Augenblick‘ be-
schrinkt und damit so gut wie fiktiv ist. Es hdngt hier
aber gerade vom Bestehen der schlichten Miteigentums-
gemeinschaft ab, ob zur Verbiicherung die Vorlage eines
privaten Nutzwertgutachtens ausreichend ist oder nicht.

Dennoch ist der Entscheidung mE letztendlich zuzu-
stimmen, weil der OGH die Bedenken des Rekursgerich-
tes bzgl einer — nicht konkretisierten — Umgehungsgefahr
iiberzeugend verneint hat. Die Vorgangsweise der Woh-
nungseigentiimer stellt allenfalls einen Umweg dar, aber
kein nach § 879 ABGB ungiiltiges Umgehungsgeschiift.

Ganzlich nachvollziehbar ist es ohnehin nicht, dass im
einen Fall (Erstberechnung der Nutzwerte) die Vorlage
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eines privaten Nutzwertgutachtens ausreichend, im an-
deren Fall (Anderung der Nutzwerte) aber — trotz Einig-
keit aller — die Festsetzung durch Schlichtungsstelle oder
Auferstreitrichter zwingend vorgeschrieben ist (vgl
jungst wobl 2003, 57/32). Auch der privat tdtig werdende
Gutachter darf nicht Einzelinteressen beriicksichtigen,
sondern hat objektiv auf Grund der Sachlage zu entschei-
den. Und schlieflich bedient sich auch das Gericht meist
eines Sachverstindigen, dessen Nutzwertgutachten in al-
ler Regel unverdndert ibernommen wird.

Solange alle (Mit- und) Wohnungseigentiimer einver-
nehmlich vorgehen, erscheint die Einschaltung des Ge-
richts (bzw der Schlichtungsstelle) auch in den in § 3
Abs 2 WEG 1975 und nunmehrin § 9 Abs 2 WEG 2002 de-
monstrativ aufgezdhlten Fillen — zumindest de lege fe-
renda — entbehrlich. Die Moglichkeit, das Gericht anzu-
rufen, konnte in Weiterentwicklung der — mit Inkrafttre-
ten des BTVG begonnen — , Privatisierung“ der Nutz-
wertbestimmung als Individualrecht der Wohnungseigen-
tiimer verstanden werden, das bei Uneinigkeit jeden ein-
zelnen unter den Voraussetzungen des § 9 Abs 2 WEG
2002 (frither § 3 Abs 2 WEG 1975) berechtigt, eine Neu-
festsetzung der Nutzwerte im Auferstreitverfahren
durchzusetzen.

Ass.-Prof. Dr. Reinhold Oberhofer

26.

Dereliktion von Wohnungseigentum?

§ 13 Abs 3 (§ 16 Abs 3 WEG 2002), § 13 ¢ Abs 1 und 2
(8§88 2 Abs 5, 18 Abs 1 und 3 WEG 2002), § 19 Abs 1 (§ 32
Abs 1 WEG 2002), § 21 Abs 1 WEG 1975 (§ 35 Abs 1 WEG
2002); §§ 361, 362, 386, 387, 829 ABGB:

Ein Wohnungseigentiimer hat als Mitglied im Perso-
nenverband Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht
nur Rechte, sondern auch Pflichten, an deren Einhaltung
die iibrigen Wohnungseigentiimer interessiert sind. Er
kann sich dieser Pflichten nicht durch einseitigen Aus-
tritt aus der Gemeinschaft unter Preisgabe des Woh-
nungseigentumsobjekts entledigen. Die Dereliktion von
Wohnungseigentum ist daher unzulissig und nicht ver-
biicherungsfihig.

OGH 27. 8. 2002, 5 Ob 197/02k (LGZ Wien 46 R 193/02a; BG Floridsdorf TZ
3504/00); ecolex 2002, 879/331.

Aus der Begriindung des OGH:

Nach der jungeren Rsp des OGH konnen auch Liegen-
schaften derelinquiert werden, was im Grundbuch einzu-
tragen ist (5 Ob 126/98 k = NZ 1999, 165 und 253/443
[Hoyer 161] = wobl 2000, 123/63; vgl auch 4 Ob 37/97p
=NZ 1997, 245 = ecolex 1997, 496; 5 Ob 13/00y). Die De-
reliktion von WE, wie sie hier beabsichtigt wird, ist aber
aus folgenden Griinden unzuléssig:

Ein Wohnungseigentiimer ist Mitglied im Personenver-
band Wohnungseigentiimergemeinschaft (vgl Locker, Die
Wohnungseigentiimergemeinschaft 80) gem § 13c Abs 1
WEG 1975 (Eigentiimergemeinschaft gemafl § 2 Abs 5,
§ 18 Abs 1 WEG 2002). Ein Ausscheiden nicht durch An-
teilstibertragung an einen Rechtsnachfolger (vgl Locker,
aa0 88 f), sondern durch einseitigen Austritt aus der Ge-
meinschaft unter Preisgabe des WE-Objekts ist dem Ge-
setz fremd. Es kennt nur den Verzicht auf das WE — nicht
auf das Miteigentum — gem § 21 Abs 1 WEG 1975 (§ 35
Abs 1 WEG 2002) und die AusschlieBung eines Woh-
nungseigentiimers (§ 22 WEG 1975, § 36 WEG 2002);
auch in letzterem Fall kommt es zu keinem, einer Herren-
losigkeit auch nur dhnlichen Stadium: Der Ausgeschlos-
sene bleibt ungeachtet des rechtskraftigen und voll-
streckbaren Urteils bis zur freiwilligen VerduBerung
(Ubereignung) oder bis zum Zuschlag im Zwangsverstei-

gerungsverfahren vollberechtigter Mit- und Wohungsei-
gentiimer (Wiirth in Rummel?, § 22 WEG Rz 3; 3 Ob 26/
00w = MietSlg 52.598 = wobl 2001, 331/204 = immolex
2001, 141/93).

Ein Wohnungseigentiimer hat nicht nur Rechte son-
dern auch Pflichten (vgl Ldcker, aaO 87), insb zur Bei-
tragszahlung (§ 19 Abs 1 WEG 1975, § 32 Abs 1 WEG
2002) und zur Instandhaltung seines Objekts und der da-
fiir bestimmten Einrichtungen (§ 13 Abs 3 WEG 1975,
§ 16 Abs 3 WEG 2002), an deren Einhaltung die tibrigen
Wohnungseigentiimer interessiert sind und deren er sich
nicht einfach durch Preisgabe des Objekts entledigen
konnen soll.

Im AuBenverhaltnis trifft ihn schlieBlich die Ausfalls-
haftung gemial § 13c Abs 2 WEG 1975 (§ 18 Abs 3
WEG 2002).

All dies spricht insgesamt gegen die — schon vom ErstG
zutreffend verneinte — Zuléssigkeit der Dereliktion von
WE. (.. )

Dem Revisionsrekurs war somit ein Erfolg zu versagen.

* *
*

Der vorliegenden Entscheidung ist mE sowohl im Er-
gebnis als auch in der Begriindung zuzustimmen. Sie
steht auch nicht im Widerspruch zur nunmehr stRsp (zu
den vom OGH eingangs zitierten E vgl noch LGZ Graz
NZ 1994, 192/299 [Hoyer, 195] = exolex 1994, 753), wo-
nach grundsdtzlich auch eingetragene Liegenschaften
durch entsprechende Willenserklirung des Eigentiimers
derelinquiert werden konnen und die Preisgabe des Ei-
gentums durch Eintragung der Herrenlosigkeit (nicht
durch Loschung der Einlage) im Grundbuch bewirkt
wird (krit zur Frage der Verbiicherung Hoyer, Ver-
biicherung der Dereliktion einer Liegenschaft, NZ 1999,
161 f).

Zwei Aspekte zur stRsp scheinen erwdihnenswert: In
allen E handelte es sich um unbebaute Liegenschaften
(in NZ 1999, 165 = NZ 1999, 235/443 war das auf der Lie-
genschaft befindliche Haus verfallen, nur noch Mauer-
reste waren vorhanden), und in allen Fdllen erfolgte die
Dereliktion durch einen Verlassenschaftskurator, was
einer Dereliktion durch den Alleineigentiimer gleich-
kommt. Eine Differenzierung in Alleineigentum, schlich-
tes/ideeles Miteigentum und WE erscheint jedoch zweck-
mdafig.

Damit drdangt sich die Frage auf, ob die Dereliktion
eines schlichten Miteigentumsanteils nicht genauso un-
zuldssig ist wie die Dereliktion von WE. Schlieflich ist
auch der Wohnungseigentiimer zugleich schlichter Mitei-
gentiimer der Liegenschaft, und die vom OGH gegen die
Derelinquierbarkeit vorgebrachten Argumente gelten —
wenn auch nicht in identer Form — fiir ideelle Miteigentii-
mer ebenso. Auch letztere haben nicht nur Rechte, son-
dern auch Pflichten. Sie sind aus dem schuldrechtlichen
Gemeinschaftsverhdltnis ganz allgemein zur Riicksicht-
nahme auf die Mitgemeinschafter und gem § 839 ABGB
ausdriicklich zur anteiligen Lastentragung verpflichtet.
Auch ein schlichter Miteigentiimer sollte sich dieser
Pflichten nicht einseitig durch Preisgabe seines Miteigen-
tumsanteils entledigen konnen.

Gem § 362 ABGB kann der ,vollstindige Eigentiimer
sich seiner Sache ,,unbedingt . . . begeben, das ist, sie ver-
lassen“. Zwar ist jeder schlichte Miteigentiimer ,voll-
standiger Eigentiimer seines Anteiles“, es hat aber wohl
seinen Grund, dass § 829 ABGB fiir Miteigentiimer das
in § 362 ABGB fiir Alleineigentiimer enthaltene Recht
zur Dereliktion nicht anfiihrt (aM allerdings Zeiller,
Comm, Anm 2 zu § 829, der vom Recht zur Dereliktion
auch der Miteigentiimer ausgeht; vgl auch Spielbiichler
in Rummel®, Rz 4 zu § 387).
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Vielleicht machte es Sinn, die Zuldssigkeit der Derelik-
tion ideeller Miteigentumsanteile im Einzelfall davon ab-
hangig zu machen, ob berechtigte Interessen der Mitge-
meinschafter dadurch verletzt wiirden.

Ass.-Prof. Dr. Reinhold Oberhofer

o7.

Abgrenzung der ordentlichen Verwaltung von der
auferordentlichen; elastischer Erhaltungsbegriff
im Miet- und WE-Recht

§ 13b Abs 4, § 14 Abs 1 (§ 28 Abs 1 WEG 2002), § 14
Abs 3 WEG 1975 (§ 29 WEG 2002); § 3 MRG:

Die iiberstimmte Minderheit von Wohnungseigentii-
mern hat nur Beschliisse iiber Malnahmen der ordentli-
chen Verwaltung der gemeinschaftlichen WE-Liegen-
schaft — abgesehen von einer Anfechtbarkeit wegen for-
maler Miingel und wegen Verstofles gegen Gesetzesrecht
- zu dulden. Betreffen Beschliisse hingegen Maflnahmen
der auBlerordentlichen Verwaltung, sind sie wegen Ver-
stofles gegen die Kriterien nach § 14 Abs 3 WEG 1975
(§ 29 Abs 2 und 3 WEG 2002) bekimpfbar.

Fiir die Unterscheidung, ob eine Maflnahme zur or-
dentlichen oder zur aufierordentlichen Verwaltung der
gemeinschaftlichen WE-Liegenschaft gehort (hier: Tren-
nung bisher gemeinsamer Versorgungs- und Entsor-
gungsleitungen zweier WE-Anlagen), ist mafigeblich,
dass (bauliche) Verinderungen an allgemeinen Teilen
der Liegenschaft vorgenommen werden sollen, die vor-
nehmlich nicht einem Erhaltungszweck dienen, weil die
Aufrechterhaltung des bestehenden Zustands faktisch
und rechtlich méglich ist.

Andererseits bedeutet ,,Erhaltung* als Maflnahme der
ordentlichen Verwaltung nicht, dass sie iiberhaupt keine
Verinderungen umfassen diirfe, weil § 29 Abs 1 WEG
2002 ausdriicklich von ,Verinderungen [spricht], die
iiber die in § 28 genannten Angelegenheiten hinausge-
hen*; vgl entsprechend schon § 14 Abs 3 WEG 1975.

Nach stRsp ist aus dem elastischen, dh sich dem jewei-
ligen zeitlichen und ortlichen Komfortvorstellungen an-
passenden Erhaltungsbegriff des WE- und Mietrechts
der Grundsatz abzuleiten, dass die Erhaltung im jeweils
ortsiiblichen Standard zu erfolgen hat, und zwar nach
Mafigabe der rechtlichen, wirtschaftlichen und techni-
schen Gegebenheiten und Moglichkeiten, was zu einer
volligen Erneuerung oder Neuerrichtung einer Gemein-
schaftsanlage ebenso fithren kann wie zur erstmaligen
Herstellung eines méngelfreien Zustands. Die Neuerrich-
tung einer Anlage sprengt — wie im vorliegenden Fall -
dann den Rahmen ordnungsgemifler Erhaltung und so-
mit einer MaBnahme der ordentlichen Verwaltung, wenn
iiber den Erhaltungszweck hinausgehende bauliche An-
derungen vorzunehmen wiren und den Mit- und Woh-
nungseigentiimers hierdurch zusitzliche Kosten erwiich-
sen.

OGH 20. 11. 2002, 5 Ob 159/02x (LGZ Wien 40 R 95/02w; BG Hietzing 9
Msch 57/00m)

Die Parteien des Verfahrens sind Mit- und Wohnungs-
eigentiimer der Liegenschaft X in A.

Urspringlich sollte auf dieser und der Nachbarliegen-
schaft Y eine gemeinsame WE-Anlage errichtet werden,
weswegen aus Ersparnisgriinden gemeinsame Versor-
gungsleitungen fur die Liegenschaft Y und X errichtet
wurden. Der Kanal, die Wasserleitung, die Gasleitung
und die Telekabelinstallationen fiir die Liegenschaft X
verlaufen Uber die Liegenschaft Y. Stromleitung und
die Telefonleitung fithren tiber die Liegenschaft X auf
die Liegenschaft Y. Trotz rechtlicher Trennung der bei-
den Liegenschaften wurde verabsidumt, eine rechtliche

Absicherung der gemeinsamen Versorgungsleitungen
durch Servitutsregelungen vorzunehmen.

Die WE-Organisatorin und Errichterin der Wohnhéu-
ser, D GmbH, erhob im Jahr 1989 eine Klage gegen die
damaligen Miteigentiimer der Liegenschaft Y auf insge-
samt S 1,820.567,60 als offenen Restbetrag aus der
Schlussrechnung fiir die Errichtung der Wohnhausanlage
Y. Die Mit- und Wohnungseigentiimer wendeten Gewahr-
leistungsanspriiche ua wegen der Gemeinsameit der Ver-
sorgungseinrichtungen mit der Nachbarliegenschaft ein.
Das Verfahren 15 Cg 4/93t des HG Wien endete mit einem
Vergleich, in dem sich die D GmbH gegeniiber den Mitei-
gentiimern des Hauses Y verpflichtete, auf eigene Kosten
die Leitungen zu trennen und einen Geldbetrag von
S 900.000,- an einen Treuh&nder zu erlegen. Die Durch-
fithrung dieser Arbeiten scheiterte aber am Widerspruch
ua der 2.-ASt, deren Garten (WE-Zubehor) durch Arbei-
ten fiir langere Zeit in Anspruch genommen worden wé-
re, moglicherweise auch Baume gefillt hitten werden
missen, vor allem aber sollte auch dauernd unmittelbar
vor ihrer Terrasse ein Wasserschacht mit einer Abde-
ckung von 1,5 x 1,5 m errichtet werden, der auch dauernd
zugénglich sein musste.

Zwischen den Eigentlimern der benachbarten Liegen-
schaften kam es nun zu Geprichen tiber die Moglichkeit
einer Servitutseinrdumung, die die Aufrechterhaltung
des Zustandes vorsah und eine rechtliche Absicherung
darstellte. Die D GmbH verpflichtete sich, die Kosten
der Vertragserrichtung zu tibernehmen und S 900.000,-
an einen Treuhinder zu bezahlen. Diese Zahlung erfolgte
auch auf das Treuhandkonto der 2.-ASt, allerdings unter
der Bedingung, dass alle Eigenttiimer beider Liegenschaf-
ten dem Servitutsvertrag zustimmten und die Baugesell-
schaft aus der Verpflichtung zur Trennung entlassen wer-
de. Nachdem alle Eigentiimer des Hauses Y dem Servi-
tutsvertrag zugestimmt hatten, legten sich 2 Wohnungs-
eigenttimer des Hauses X quer und verlangten, dass ein
Teil der von den Eigentlimern Y erwirkten Zahlung von
S 900.000,—~ auch dem Haus X zukommen sollte. Dies
wurde von den Liegenschaftsnachbarn abgelehnt. Dane-
ben bestand noch Uneinigkeit tiber EDV-Leitungen, die
aber nicht die D GmbH verlegt hatte, sondern ein Woh-
nungseigentiimer des Hauses Y auf seine Kosten, und
zwar offenkundig auf der Liegenschaft X.

Die beiden Wohnungseigentiimer des Hauses X, die
sich dem Servitutsvertrag als einzige widersetzten, erho-
ben nun eine Klage wegen Gewéhrleistung und Schaden-
ersatz gegen die D GmbH, mit der sie in 2 Instanzen ab-
gewiesen wurden.

Die D Gmbh befindet sich seither in Liquidation.

Diese beiden Wohnungseigentiimer entwarfen nun
einen Umlaufbeschluss, ndmlich den verfahrensgegen-
stéandlichen und tibermittelten ihn allen Wohnungseigen-
timern zur Zustimmung. Alle auBler den ASt stimmten
ZU.

Der Umlaufbeschluss vom 2. 11. 2000 lautete wie folgt:
,Die D GmbH wird beauftragt, ihrer Zusage entspre-
chend auf ihre Kosten und unter Schad- und Klagloshal-
tung der Miteigentiimer der Liegenschaften X und Y die
Arbeiten zur Trennung der Kanalanlage der beiden Lie-
genschaften sowie der tibrigen bisher gemeinsamen Ver-
sorgungsleitungen durchzufiihren sowie die zur Verbin-
dung der Liegenschaften X, Y und E-gasse iber das
Grundstiick fithrende EDV-Leitung zu entfernen.*

Danach wurden Verhandlungen mit der D GmbH tiiber
die Modalitdten der Trennung aufgenommen, Probleme
mit dem EDV-Kabel wurden dabei nicht gelost. Schlie3-
lich forderte die D GmbH die 2.-ASt auf, die insgesamt
S 996.000,— die bei ihr treuhéndig erlagen, riickzuiiber-
weisen, da es zu einer einheitlichen Vorgangsweise nicht
komme.
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Die Wohnungseigentiimer des Hauses Y stimmen nicht
zu, dass der erliegende Geldbetrag fiir die Leitungstren-
nung verwendet wird oder die Wohnungseigentiimer X
einen Teil davon erhalten. Sie hitten den Betrag gericht-
lich ersiegt. Die D GmbH verlangt nun einen einheitli-
chen Beschluss aller Wohnungseigentiimer beider Liegen-
schaften tiber die Vorgangsweise und weigert sich endgiil-
tig, das nicht von ihr verlegte EDV-Kabel zu entfernen.

Mit dem verfahrenseinleitenden Antrag begehren die
ASt, den bezeichneten Umlaufbeschluss vom 2. 11. 2000
Wohnungseigentiimergemeinschaft des Hauses X als
rechtsunwirksam aufzuheben. Die im Beschluss enthal-
tenen Arbeiten seien nicht erforderlich, die Leitungen
seien behordlich genehmigt und funktionierten seit
12 Jahren ohne Beanstandung. Im dicht verbauten Ge-
biet sei eine derartige Leitungsfithrung tiblich. Gewahr-
leistungsanspriiche gegen die D GmbH bestlinden nicht
mehr. Es liege lediglich ein Rechtsmangel vor, der durch
Abschluss eines Servitutsvertrages mit den Eigentiimern
der Nachbarliegenschaft zu beheben sei. Alle Eigentlimer
beider Liegenschaften mit Ausnahme der 9.- und 15.-AG
seien mit dem Abschluss eines Servitutsvertrags einver-
standen. Die Kosten der Leitungstrennung seien durch
die Riicklage nicht gedeckt. Sie wiirden auch nicht allein
von der beschlieBenden Mehrheit getragen. Der erliegen-
de Geldbetrag von S 900.000,— sei fiir die Wohnungsei-
gentlimer der Liegenschaft Y bezahlt worden, damit
diese auf die Trennung der Leitungen verzichteten und
einem Servitutsvertrag zustimmten. Der treuhéndige Er-
lag komme nicht den Eigenttimern des Hauses X zu und
koénne von diesen nicht fiir die Leitungstrennung ver-
wendet werden. Insofern sei bei Versendung des Umlauf-
beschlusses eine unrichtige Information erteilt worden.

Weiters miisse die 2.-ASt die aus Anlass der Leitungs-
trennung notwendigen Arbeiten nicht dulden, weil es da-
durch zu einer erheblichen dauernden Beeintriachtigung
ihrer Gartenbeniitzung komme.

Auch liege eine Zustimmung des Baumeisters D, die
den Inhalt des Beschlusses decke, nicht vor.

1.-, 9.- und 15.-AG bestritten das Begehren und bean-
tragten dessen Abweisung. Inhaltlich handle es sich um
die Geltendmachung von Gewédhrleistungsanspriichen
gegen den Errichter der Wohnhausanlage, die D GmbH
auf Errichtung getrennter Versorgungsleitungen, sohin
auf erstmalige Herstellung eines méngelfreien Zustandes
allgemeiner Teile der Liegenschaft. Dieser Gewahrleis-
tungsanspruch sei von der D GmbH grundsétzlich auch
nicht bestritten, und schon vor lédngerer Zeit sei zu die-
sem Zweck ein Betrag von S 900.000,— bei der 2.-ASt
treuhéndig erlegt. Den Miteigentiimern wiirden daher
keine Kosten entstehen. Bis zur Fassung des angefochte-
nen Beschlusses hitten sich die Miteigentiimer auch noch
nicht auf einen bestimmten Gewihrleistungsbehelf geei-
nigt. Es handle sich daher beim Inhalt des Beschlusses
um einen der ordentlichen Verwaltung der Liegenschaft,
der inhaltlich nicht tiberpriift werden konne.

Der 4.-AG schloss sich dem Vorbringen der 9.- und 15.-
AG an, es drohe tiberdies ein Kappen der Versorgungslei-
tung durch einen Miteigentiimer der Nachbarliegenschaft.
Die tibrigen AG beteiligten sich nicht am Verfahren.

Das ErstG gab dem Aufhebungsbegehren der ASt statt.
(..

Das gegen diesen Sachbeschluss angerufene Gericht
2. Instanz dnderte den Sachbeschluss dahin ab, dass es
den verfahrenseinleitenden Antrag auf Aufhebung des
Mehrheitsbeschlusses abwies.

(..

Der ao Revisionsrekurs der ASt ist zuldssig, weil die
Frage, ob MaBlnahmen wie die im gegenstdndlichen Fall
beschlossene Trennung von Versorgungsleitungen zur or-
dentlichen Verwaltung der Liegenschaft gehoren, eine er-

hebliche Rechtsfrage darstellt. Der Revisionsrekurs ist
auch berechtigt.

Nur Beschlisse tiber Manahmen der ordentlichen Ver-
waltung der Liegenschaft (§ 14 Abs 1 WEG 1975, nun § 28
WEG 2002) muss die iberstimmte Minderheit der Woh-
nungseigentiimer, abgesehen von einer Anfechtbarkeit
wegen formaler Miangel und VerstoBes gegen Gesetzes-
recht, dulden. Hat hingegen ein Beschluss der Mehrheit
MaBnahmen der auflerordentlichen Verwaltung (§ 14
Abs 3 WEG 1975, nun § 29 WEG 2002) zum Gegenstand,
so kann ein solcher Beschluss von der tiberstimmten Min-
derheit wegen VerstoBes gegen die im § 29 Abs 2 und 3
WEG 2002 festgelegten Kriterien bekdmpft und die Auf-
hebung des Mehrheitsbeschlusses beantragt werden.

Weil im vorliegenden Fall keineswegs feststeht, dass
die Kosten der beabsichtigten Mafnahme zur Trennung
der mit der Nachbarliegenschaft gemeinsamen Versor-
gungsleitungen aus der Riicklage gedeckt werden kénnen
oder die Uiberstimmten ASt keine Kosten treffen wiirden
und schon wegen der Beeintriachtigung der 1.-ASt kei-
neswegs eindeutig eine Vorteilhaftigkeit fiir sédmtliche
Wohnungseigentiimer bejaht werden kann, ist der recht-
liche Weiterbestand des verfahrensgegensténdlichen
Mehrheitsbeschlusses von einer Qualifizierung der be-
schlossenen MaBnahme als solche der ordentlichen oder
auBerordentlichen Verwaltung entscheidend.

Fir diese Unterscheidung ist im vorliegenden Fall
malgeblich, dass Verdnderungen an allgemeinen Teilen
der Liegenschaft vorgenommen werden sollen, die vor-
nehmlich nicht einem Erhaltungszweck dienen, weil die
mit der Nachbarliegenschaft gemeinsamen Versorgungs-
leitungen seit tiber 10 Jahren klaglos funktionieren und
auch kein Umstand gegen einen rechtlich méglichen Wei-
terbestand der Versorgungssituation spricht.

Nun bedeutet ,,Erhaltung® nicht, dass nicht auch Ver-
dnderungen umfasst sein diirften, weil § 29 Abs 1 aus-
driicklich von ,, Verdnderungen, die tiber die in § 28 ge-
nannten Angelegenheiten hinausgehen“ spricht. So kén-
nen auch Erneuerungsarbeiten, sofern zweckmifig und
wirtschaftlich geboten, doch zur Erhaltung gehoren,
selbst wenn es dadurch zu einer voélligen Erneuerung
oder Neuerrichtung kommt (LGZ Wien MietSlg 38.633;
38634). Auch die erstmalige Herstellung eines méngel-
freien Zustandes kann demnach uU ordentliche Verwal-
tung sein (vgl auch wobl 2002, 91/30 [Call] = MietSlg
53/15 = EWr II/13a/23ff ua).

Aus § 3 MRG, auf den § 28 Abs 1 Z 1 WEG 2002 ver-
weist, ist der Grundsatz zu gewinnen, dass die Erhaltung
im jeweils ortsiiblichen Standard, und zwar nach Maf3ga-
be der rechtlichen, wirtschaftlichen und technischen Ge-
gebenheiten und Méglichkeiten, zu erfolgen hat. Damit
ist nicht nur, wie die Rsp wiederholt ausgesprochen hat,
ein elastischer, sich den jeweiligen zeitlichen und o6rtli-
chen Komfortvorstellungen anpassender Erhaltungsbe-
griff (vgl zuletzt wobl 2002, 91/30 [Call]), normiert, son-
dern auch gefordert, dass die MaBnahme rechtlichen,
wirtschaftlichen und technischen Gegebenheiten und
Moglichkeiten zu entsprechen haben. Nun steht im vor-
liegenden Fall fest, dass weder technische Gegebenheiten
eine Erneuerung erfordern, weil die Anlage problemlos
funktioniert, noch der rechtliche Zustand unhaltbar wa-
re, weil die Eigentiimer der Nachbarliegenschaft einer
Servitutseinrdumung zustimmen. Unter dem wirtschaft-
lichen Gesichtspunkt erscheint die MaBnahme tiberdies
keineswegs zweckmifBig und geboten, steht doch eine an-
dere Sanierungsmoglichkeit, die jedenfalls wesentlich
kostenglinstiger bewirkt werden kann, zur Verfiigung.
Es ergibt sich daher zusammenfassend, dass die beab-
sichtigte Anderung an allgemeinen Teilen der Liegen-
schaft iiber die ordentliche Erhaltung hinausgeht, weil
ZweckmifBigkeits- und Wirtschaftlichkeitsgriinde gegen
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die beabsichtigte Trennung der mit der Nachbarliegen-
schaft gemeinsamen, jedoch problemlos funktionsfdhi-
gen Versorgungsleitungen sprechen (vgl dazu die von
Lécker in Hausmann/Vonkilch, Rz 49 f zu § 29 [richtig:
§ 28] WEG 2002 aufgefiihrten Beispielsfille und Rsp).

Selbst die erstmalige Herstellung eines ordnungsgemé-
Ben Zustands kann die ordnungsgemiBe Erhaltung spren-
gen, wenn Uber den Erhaltungszweck hinausgehende
bauliche Anderungen umfasst sind und den Miteigentii-
mern zusétzliche Kosten entstehen kénnen (vgl wobl
2002/60 [Hausmann] mwN [richtig: wobl 2000, 117/60
(Hausmann) = MietSlg 51.549 = EWr 11/26/39 ff = EvBI
2000/30]; Hausmann/Vonkilch, Rz 111 zu § 28 WEG 2002).

Der verfahrensgegenstandliche Mehrheitsbeschluss
war daher tiber Anfechtung der ASt aufzuheben. In die-
sem Sinn war die erstinstanzliche Entscheidung wieder-
herzustellen.

* *
*

Wenn auch der vorliegende Sachverhalt reichlich kom-
plex ist und ua die Problematik des wohnungseigentums-
rechtlichen Liegenschaftsbegriffs durchschimmert, be-
miiht sich die grundsdtzlich zustimmenswerte E (einige
weitere Belegstellen aus Rsp und Lehre zum Erhaltungs-
begriff wiren durchaus hilfreich gewesen; auf die Dimen-
sionen der vom OGH nur obiter erwdhnten Beschlussan-
fechtbarkeit wegen ,, Gesetzwidrigkeit“ nach § 24 Abs 6
WEG 2002 kann hier aus Platzgriinden nicht eingegan-
gen werden) mE mit Erfolg, Mafinahmen ordentlicher
Verwaltung von denen der auflerordentlichen mdglichst
sauber zu trennen.

Nicht zuletzt deshalb wird die Begrindung der Ent-
schlieffung des Nationalrats vom 20. 3. 2002 — den Antrag
hatte dieser am selben Tag wie das WEG 2002 in der 97.
NR-Sitzung der 21. GP. 376/UEA, beschlossen — Liigen
gestraft. Die Begriindung des Entschliefungsantrags lau-
tete: ,,In der nicht rechtskundigen Bevolkerung ist das
Wissen um den Fragenkreis der Erhaltung im Wohnrecht
und insbesondere um die Frage der Erhaltungspflicht ge-
ring. Dies erkldrt sich auch daraus, dass in den gesetzli-
chen Regelungen dariiber — zur Vermeidung einer weit
verzweigten Kasuistik — nur abstrakte, ausfillungsbe-
diirftige Begriffe verwendet werden kénnen, die ihre
Konkretisierung im Einzelfall erst durch die Rechtspre-
chung erfahren. Gesetzgeberische Schritte eignen sich
daher nicht dazu, dieses Wissensdefizit zu beheben, doch
kann der allgemeine Informationsstand tiber diesen Be-
reich durch eine moglichst verstindlich gehaltene Publi-
kation verbessert werden. Um eine solche Publikation
soll der fiir die Vollziehung des Miet- und Wohnungsei-
gentumsrechts zustindige Bundesminister fiir Justiz er-
sucht werden.“ Nichts ist gegen Informationsbroschiiren
des Fachministers einzuwenden (nebenbei: gibt es diese
Broschiire schon?); alles aber dagegen, dass durch derar-
tige Informationsschriften ganze gesetzliche Bestimmun-
gen mit der Begriindung, sie seien mittels genereller
Norm nicht (mehr) regelbar, ersetzt werden, da gesetzge-
berische Schritte nicht geeignet wiren. Osterreich darf
mE nicht vom Gesetzes- zum ,,Broschiiren “-staat abglei-
ten. Wehret den Anfingen!

Univ.-Prof. Dr. Gottfried Call

58.

Fdlligkeit der monatlichen Akontozahlungen
durch die Wohnungseigentiimer

§ 16 Abs 1 (§ 31 Abs 1 WEG 2002), § 17 Abs 1 Z 2 (§ 20
Abs 2 WEG 2002), § 17 Abs 2 Einleitungssatz (§ 20 Abs 1

Satz 1 WEG 2002), § 19 Abs 1 WEG 1975 (§ 32 Abs 1
WEG 2002); § 54 WEG 2002; § 5 ABGB:

Der WE-Verwalter ist gesetzlich verpflichtet, die mo-
natlichen Akontozahlungen durch die Wohnungseigentii-
mer zur Deckung der gemeinschaftlichen Liegenschafts-
aufwendungen iSd § 19 Abs 1 WEG 1975 (hier: der Ver-
waltungskosten) in angemessener Hohe festzusetzen.

Nach stRsp hat jeder Wohnungseigentiimer die vorge-
schriebenen Akontozahlungen unabhingig davon zu leis-
ten, ob der WE-Verwalter seine Abrechnungspflicht er-
fiillt hat oder ob Streit dariiber besteht, dass er die Ab-
rechnung ordnungsgemil} vollstindig und richtig gelegt
hat. Nur so kann nimlich die erforderliche Liquiditit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft aufrecht erhalten
werden. Auch eine Aufrechnung durch den einzelnen
Wohnungseigentiimer mit eigenen Anspriichen wiirde
diese Liquiditit empfindlich einschrinken. Dasselbe gilt
fiir den unter Berufung auf den WE-Verwaltungsvertrag
gemachten Einwand vertragswidriger Vorschreibung
von Bewirtschaftungskosten.

Unzweifelhaft gehort das Verwalterhonorar zu den Be-
wirtschaftungskosten der WE-Liegenschaft.

Seit dem 3. WAG (1. 1. 1994) ist die Aufgliederung in
Betriebs- und Erhaltungs- (oder Verbesserungs-)kosten
nicht mehr erforderlich, da die Zweckbindung der Riick-
lage als Sondervermégen der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft zur Finanzierung der Kosten fiir Erhaltung
und Verbesserung entfallen ist. Seitdem ist die Riicklage
fiir alle Arten der gemeinschaftlichen Liegenschaftsauf-
wendungen verwendbar, daher auch, um Finanzierungs-
liicken bei der Abdeckung von Bewirtschaftungskosten
zu iiberbriicken.

Im WEG 2002 ist fiir diese Rechtssiitze eine Riickwir-
kungsanordnung nicht geboten, so dass gem § 5 ABGB
das WEG 1975 auf Sachverhalte weiterhin anzuwenden
ist, die vor dem 1. 7. 2002 verwirklicht worden sind.
OGH 5. 11. 2002, 5 Ob 171/02m (LG Wiener Neustadt 18 R 290/01b; BG Ba-
den 8 C 1752/96s); ebenso OHG 3. 12. 2002, 5 Ob 273/02m — Zuriickweisung
des ao Revisionsrekurses (LG Wiener Neustadt 18 R 186/02k)

Die Bekl ist Wohnungseigentiimerin des Geschéftslo-
kals top Nr 1 der WE-Anlage X. Die Hausverwaltung
schrieb die monatlichen Akontozahlungen fiir den Zeit-
raum 1. 1. 1994 bis 30. 12. 1994 gegliedert in Instandhal-
tungsriicklagen und Betriebskosten zuziigl USt vor. Ab
1995 tibersandte die Hausverwaltung den Wohnungsei-
gentlimern lediglich ausgefiillte Erlagscheine mit einem
bestimmten Betrag, der die monatlich vorgeschriebenen
Akontobetrige ungegliedert aufwies. Die Bekl zahlte ab
Oktober 1995 lediglich S 3.076,35, jenen Betrag, der ihrer
Meinung nach auf Grund der Entscheidung im Verfahren
8 C 1328/94k des BG Baden zustehe.

Auf die Vorschreibung September 1995 haften
S 3.076,35 aus. Von Oktober bis Dezember 1995 wurden
dreimal S 4.784,78, sohin insgesamt S 14.354,34 vorge-
schrieben und am 13. 12. 1995 S 9.229,05 bezahlt. Von
Janner bis Dezember 1996 wurden monatlich S 4.784,78
vorgeschrieben, das sind S 57.417,36. Die Bekl bezahlte
am 19. 2. 1996 S 6.152,70 und am 10. 10. 1996
S 24.610,80. Laut Klage bestand ein Guthaben in der H6-
he von S 10.656,—, das darauf angerechnet wurde. Von
Janner bis Juni 1997 wurden S 4.644,79, sohin
S 27.868,74 vorgeschrieben.

Die Kl [= die Wohnungseigentiimergemeinschaft] be-
gehrt — soweit dies fiir das Revisionsverfahren noch von
Bedeutung ist —, den Zuspruch der vorgeschriebenen mo-
natlichen Akontobetriage, wobei im Verfahren selbst eine
Aufschlisselung der vorgeschriebenen Betrige in Be-
triebskosten und Instandhaltungsriicklage pro Monat
fiir den Zeitraum bis inklusive Dezember 1996 erfolgte.

Die Bekl bestritt das Klagebegehren — soweit dies fiir
das Revisionsverfahren von Bedeutung ist — im Wesentli-
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chen mit der Begriindung, dass die Vorschreibungen
nicht detailliert seien. Mangels ordnungsgemifler Ab-
rechnung sei der Klagsbetrag nicht fallig. Das in den Ab-
rechnungen enthaltene Verwaltungshonorar sei iber-
hoht, weil bei seiner Berechnung nicht von den zwischen
den Eigentiimern und der Hausverwaltung am 17. 12.
1994 abgeschlossenen Verwaltungsvertrag ausgegangen
werde.

Das ErstG wies das Klagebegehren zur Génze ab, es
kam zu dem Ergebnis, dass die durch Umlaufbeschluss
rickwirkend vorgenommene Erh6hung des Verwaltungs-
honorars nicht wirksam sei. (. . .)

Das BerufungsG gab der Berufung der Kl teilweise
Folge und &nderte das angefochtene Urteil ab, sodass es
der K1 EUR 1.758,65 samt 4% Zinsen seit 1. 7. 1997 unter
Abweisung des Mehrbegehrens zusprach.

Die Revisionen sind zulédssig, der Revision der Kl
kommt auch Berechtigung zu, die Revision der Bekl ist
nicht berechtigt.

Die Bekl bekdmpft in ihrer Revision die Rechtsmei-
nung des BerufungsG, dass der einzelne Wohnungseigen-
timer zur Bezahlung eines vertragswidrig tiberhohten
Verwalterhonorars verpflichtet sei, wenn dieses in den
monatlichen Akontozahlungen vorgeschrieben werde.
Dies entspreche nicht dne Zielsetzungen des Gesetzge-
bers, da der Grund fiir die Vorschreibung von monatli-
chen Akontozahlungen darin liege, die Finanzierung
der gesamten WE-Anlage zu gewéhrleisten und im Inter-
esse aller Wohnungseigentiimer Liquiditdtsengpésse bei
der Bestreitung der Liegenschaftsaufwendungen zu ver-
meiden. Die Verweigerung der Bezahlung eines héheren
Verwaltungshonorars fiithre nicht zu Liquiditétsproble-
men. Die Vorschreibung eines tiberh6hten Verwaltungs-
honorars sei auch keine zuldssigerweise erstellte Vor-
schreibung.

Die Kl stiitzte sich in ihrer Revision darauf, dass es auf
die Aufschliisselung von zuldssigerweise vorgeschriebe-
nen Akontozahlungen nicht ankomme. Im Ubrigen habe
sie fur das Jahr 1996 eine Aufschliisselung vorgenom-
men. Ein Minus im Jahr 1997 zu begehren, sei sicherlich
zuléssig.

Auf Grnd des engen sachlichen Zusammenhangs sind
beide Rechtsmittel gemeinsam zu behandeln.

Das WEG 2002, BGB1 I 2000/70, trat am 1. 7. 2002 in
Kraft (§ 54 WEG 2002). Grundsétzlich wirken Gesetze
nicht zurtick (§ 5 ABGB), sodass mangels einer besonde-
ren Riickwirkungsanordnung durch den Gesetzgeber —
wie hier — (der besondere Charakter der Norm verlangt
auch keine Riickwirkung) auf den rechtserheblichen
Sachverhalt jene materiellen Rechtsnormen anzuwenden
sind, die zum Zeitpunkt der Verwirklichung gegolten ha-
ben (RIS-Justiz RS0107268, RS0101471).

Die Festsetzung der monatlichen Akontozahlungen in
angemessener Hohe ist eine den Verwalter nach § 17
Abs 2 Einleitungssatz und (Abs 1) Z 2 WEG 1975 treffen-
de Pflicht, deren Verletzung die Mehrheit der Miteigen-
timer berechtigt, dem Verwalter eine entsprechende bin-
dende Weisung zu erteilen oder das Vollmachtsverhaltnis
aufzulosen (5 Ob 11/93 = MietSlg 45.551 = EWr 11/17/13f;
wobl 1992, 41/36 [Call] = MietSlg 42.449 = ImmZ 1990,
458; 5 Ob 12/93 = MietSlg 45.553 = EWr 11/17/15ff = SZ
66/3 [Pfersmann, OJZ 1995, 735]; 5 Ob 111/97b = wobl
1999, 135/62 [Call] = MietSlg 50.229, 50.605/8 = EWr II/
17/58ff = immolex 1998/158). Solange dies noch nicht ge-
schehen ist — derartiges wurde hier gar nicht behauptet —
sind die vom Verwalter vorgeschriebenen Akontozahlun-
gen fir den Miteigentiimer bindend (5 Ob 11/93, 5 Ob 12/
93). Es entspricht gesicherter hochstgerichtlicher Rsp,
dass die Verpflichtung eines Wohnungseigentiimers, die
ihm zur Abdeckung von Liegenschaftsaufwendungen
vorgeschriebenen Akontozahlungen zu leisten, unabhén-

gig davon besteht, ob der Verwalter seiner Rechnungsle-
gungspflicht nachgekommen ist, und fallige Akontozah-
lungen sogar dann noch eingehoben werden konnen,
wenn die Aufwendungen, fiir die sie vorgeschrieben wur-
den, bereits abgerechnet sind und Streit dariiber besteht,
ob die Abrechnung ordnungsgemil vollstindig oder
richtig ist (5 Ob 103/00h = MietSlg 52.592 = EWr II/19/
75ff; RIS-Justiz RS0083521; RS0112884 ua). Werden
nidmlich vom Verwalter im Rahmen der ordentlichen Ver-
waltung zuldssige Vorschreibungen erstellt, stellen die
darauf geleisteten Akontozahlungen der einzelnen Mitei-
genttimer die wichtigsten Mittel zur Abdeckung der For-
derungen dar, die sich aus den in § 17 Abs 1 Z 2 WEG ge-
nannten Verwaltungshandlungen ergeben. Es wiirde zu
einer empfindlichen Einschrinkung der fiir die Abde-
ckung laufender Verbindlichkeiten notwendigen Liqui-
ditat der Wohnungseigentiimergemeinschaft fiihren,
wenn die Falligkeit vorgeschriebener Akontozahlungen
von einer oft erst nach Abfithrung eines Rechtsstreits
moglichen Kldrung der Abrechnung von Vorperioden
eintreten wiirde oder eine Aufrechnung der Wohnungsei-
gentiimer mit eigenen Anspriichen dagegen zugelassen
wiirde (5 Ob 103/00h; 5 Ob 111/97b; 5 Ob 328/99t = wobl
2000, 155/84 [Call] = MietSlg 51.559 = EWr 1I/13c/88ff =
immolex 2000/53; 5 Ob 308/01g = wobl 2002, 238/68 [Call]
= EWr 1I/22/16ff).

Dasselbe muss gelten, wenn ein Miteigentiimer gegen
die Hohe der Vorschreibungen einwendet, das zu Grunde
liegende Verwalterhonorar sei unrichtig berechnet wor-
den. Auch der Einwand vertragswidriger Vorschreibun-
gen von Bewirtschaftungskosten hindert die Falligkeit
der Akontoforderung nicht, weil auch solche Fragen
der Richtigkeit und Vertragsgemé&Bheit idR erst nach Ab-
fiihrung eiens Rechtsstreits gekliart werden kénnen, was
auch hier zu einer empfindlichen Einschrankung der
fir die Abdeckung der laufenden Verbindlichkeiten not-
wendigen Liquiditdt der Wohnungseigentiimergemein-
schaft fithren wiirde (5 Ob 103/00h).

Es kann kein Zweifel dariiber bestehen, dass das Ver-
walterhonorar auch zu den Bewirtschaftungskosten ge-
hort und bei der Festsetzung der Akontoforderungen zu
berticksichtigen ist (vgl 5 Ob 64/02a = Rechtssatz in die-
sem Heft der wobl 2003 Nr Hl; 5 Ob 12/93). Dies bedeutet,
dass der Einwand der Bekl, den vorgeschriebenen Akon-
toforderungen lage auch vertragswidrig begehrtes Ver-
waltungshonorar zugrunde, im vorliegenden Verfahren
nicht gepriift werden kann, wie das RekursG in der ange-
fochtenen Entscheidung zutreffend ausgefiihrt hat.

Zu der Frage, ob die Vorschreibung einer Akontoforde-
rung dadurch unzuléssig oder unschliissig sei, wenn sie
nicht einerseits in Betriebskosten und andererseits in In-
standhaltungskosten aufgegliedert sei, ist folgendes aus-
zufilhren: Nach der Rechtslage nach dem Inkrafttreten
des 3. WAG ist die Riicklage als gebundenes Sonderver-
mogen der Wohnungseigentiimergemeinschaft konzipiert
und nicht mehr wie zuvor als gebundenes Sondervermé-
gen aller Mit- und Wohnungseigentiimer. Die Riicklage
ist nun fir alle Arten von Liegenschaftsaufwendungen,
auch fiir die Uberbriickung von Finanzierungsliicken
bei der Abdeckung von Bewirtschaftskosten verwendbar
(5 Ob 367/97z = MietSlg 49.524 = EWr 1I/16/4ff = ecolex
1998, 128 = immolex 1998/29; 5 Ob 244/98p = wobl
2000, 86/38 [Call] = MietSlg 51.556 = EWr 11/16/11ff = im-
molex 1999/170; 5 Ob 308/01g).

Da nun die ausdriickliche Zweckwidmung der Riickla-
ge fiir die Kosten von Erhaltungs- und Verbesserungsar-
beiten weggefallen ist, hétte die von der Kl (richtig wohl:
Bekl] und dem BerufungsG geforderte Aufschliisselung
in Betriebskosten und Instandhaltungsarbeiten, keinen
Sinn. Die fehlende Aufschliisselung macht daher die Vor-
schreibung nicht unzuléssig. Dies bedeutet, dass die Bekl
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auch zur Bezahlung der vorgeschriebenen Akontoforde-
rungen fir Janner bis Juni 1997 in der Hoéhe von je
S 4.644,79, das sind S 27.868,74 = EUR 2.025,30 ver-
pflichtet ist.

(..

Die Rechtanwendung des WEG 2002 riickt unaufhalt-
sam ndher, ohne dass der OGH die zum WEG 1975 pas-
senden Bestimmungen des neuen Gesetzes lediglich in
Klammern hinzufiigt, was, um die Kontinuitit zu wah-
ren, idR ja sehr sinnvoll ist; vgl schon wobl 2003, 86/42
(Call). Man darf gespannt sein, wann das Hochstgericht
zum ersten Mal ausschliefllich zum WEG 2002, also ohne
erforderlichen Riickgriff auf das WEG 1975, judizieren
wird. Andererseits darf nicht iibersehen werden, dass
das WEG 1975 noch lange nicht zum ,,alten Eisen gewor-
fen“ werden wird; es bleibt vielmehr absehbar noch viele
Jahre im WE-Recht aktuell. Kraft seiner wvielfachen
Rechtsihnlichkeit oder gar Gleichheit mit dem WEG
2002 kann dieser Befund den Rechtsanwender aber
durchaus zuversichtlich stimmen.

Der vorliegenden E ist rundum zu folgen; sie spiegelt in
allen Rechtssitzen stRsp wider. Um Wiederholungen zu
vermeiden, verweise ich zundchst auf meine — vom
OGH zumindest indirekt, dh mit den Aktenzahlen der
E zitierten — finf Glossen, beginnend mit der ausfiihrli-
cheren zur E 28. 8. 1990, wobl 1992, 41/36.

Was manchem Wohnungseigentiimer vielleicht iiberra-
schend und ziemlich unbequem erscheinen mag (ndmlich
laufend Bewirtschaftungskosten durch anteilig vorge-
schriebene Akontierungen abdecken zu miissen, bevor
der ,juristische Schlussstrich“ mit dem WE-Verwalter
oder den iibrigen Wohnungseigentiimern gezogen ist), fin-
det seine Rechtfertigung in der strikt gebotenen Solidari-
tdt mit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, damit sie
ndmlich auf diese Weise stindig in der Lage ist, den lau-
fenden Liegenschaftsaufwand bestreiten zu koénnen.
Diese Auswirkung des Gemeinschaftsverhdltnisses bestd-
tigt ein weiteres Mal die lapidare Erkenntnis, wonach
WE eben nicht gleich bedeutend mit Alleineigentum gese-
hen werden darf.

Fiir den WE-Verwalter wiederum bringt diese Rechts-
ansicht freilich ganz und gar kein ,sanftes Ruhekissen !
Wenn auch zuzugeben ist, dass sich dadurch das Zug um
Zug-Prinzip als unmittelbare und effiziente Sanktion
verletzter WE-Verwalterpflicht auf eine andere Ebene
verlagert, treffen die Rechtsfolgen einer (groben) Pflicht-
verletzung den WE-Verwalter uniibersehbar nach dem
Grundsatz: ,,aufgeschoben ist nicht aufgehoben“. Von
einer Mehrheitsweisung tiber die Kiindigung durch die
Mehrheit der Wohnungseigentiimer oder die Herabset-
zung des Verwalterhonorars gem § 20 Abs 8 WEG 2002
im streitigen Rechtsweg bis zur sofortigen Abberufung
des WE-Verwalters durch den Auferstreitrichter wegen
grober Pflichtverletzung auf Antrag eines Wohnungsei-
gentiimers reicht das Instrumentarium. Wem das grund-
sdtzlich zu schwach ist, verneint letztlich die Lebenskraft
unseres Rechtsstaates.

Das vorliegende Judikat bringt schliefilich eine wichti-
ge Erkenntnis fiir das rechtspolitische Projekt der Schaf-
fung eines rechtsformiibergreifenden Gebdudebewirt-
schaftungsrechts; vgl dazu neuerlich jingst das Regie-
rungsprogramm der Osterreichischen Bundesregierung
fiir die XXII. Gesetzgebungsperiode, 5. Kapitel (Justiz),
11. ,,Schaffung einheitlicher kostentransparenter Haus-
bewirtschaftungsregeln“. In scharfem Gegensatz zum
Mietrecht des MRG und WGG (sowie im Bestandrecht
des ABGB, falls die MRG-Bestimmungen als lex contrac-

tus im Mietvertrag vereinbart sind) besitzen im WE-
Recht unter dem Titel Bewirtschaftungskosten seit dem
3. WAG sidmtliche gemeinschaftlichen Liegenschaftsauf-
wendungen den gleichen Stellenwert: Betriebs- ein-
schliefilich der Verwaltungs- iber die Erhaltungs-, die
Verbesserungs- bis zu den Refinanzierungskosten werden
anteilig (mit allenfalls verschiedenen Verteilungsschliis-
seln) unter den Wohnungseigentiimern aufgeteilt. Diese
wohnungseigentumsrechtlichen Rahmenbedingungen be-
wirken eine — einschlieflich der Riicklage nach § 16 WEG
1975 (§ 31 WEG 2002) — einheitliche Abrechnung samtli-
cher Bestandteile der Bewirtschaftungskosten. Im MRG
und WGG hingegen gilt zu Gunsten des einzelnen Mie-
ters-Nutzungsberechtigten relativ zwingend Anderes,
was einer Vereinheitlichung des Gebdudebewirtschaf-
tungsrechts mE deutliche Schranken auferlegt.
Univ.-Prof. Dr. Gottfried Call

29.

Hausverwaltungskosten/Verwalterhonorar als
Aufwendungen fiir die WE-Anlage

§ 19 WEG 1975 (§ 32 WEG 2002):

Da auch die Hausverwaltungskosten einschliefllich des
Verwalterhonorars Aufwendungen fiir die gemeinschaft-
liche WE-Liegenschaft iSd § 19 WEG 1975 sind, fallen
sie als solche grundséitzlich unter den gesetzlichen Auf-
teilungsschliissel des Abs 1 leg cit.

OGH 27. 8. 2002, 5 Ob 64/02a (LGZ Graz 3 R 90/01d; BGZ Graz 5 Msch 5/00f)

* *
*

Der OGH beruft sich fiir diesen zweifellos zutreffenden
Rechtssatz auf Spruzina in Schwimann IV?, Rz 9 zu § 19
WEG, und Locker, Die Wohnungseigentiimergemein-
schaft, 330.

ABGB
60.

Dingliches oder obligatorisches Wohnungs-
gebrauchsrecht

§ 521 ABGB:

Ob im Einzelfall ein gegen jeden wirkendes dingliches
Recht oder ein obligatorisches Gebrauchsrecht einge-
riaumt wurde, richtet sich nach der Auslegung des Er-
werbstitels.

Ein bloB auf die Benutzung einer Wohnung gerichtetes
obligatorisches Recht kann einer nicht verbiicherten
Dienstbarkeit nicht gleichgesetzt werden. Es ist daher
nicht schon dann gegeniiber dem Einzelrechtsnachfolger
des Verpflichteten wirksam, wenn er von diesem Recht
wusste; er tritt vielmehr in ein obligatorisches Schuld-
verhiltnis im Wege der Vertragsiibernahme ein.

OGH 29. 8. 2002, 6 Ob 162/02w (LG Klagenfurt 2 R 42/02g; BG Feldkirchen/
Kérnten 2 C 1341/01z)

Der Kl ist Héilfteeigentiimer einer Liegenschaft mit
einem darauf befindlichen Wohnhaus. Er begehrt Riu-
mung einer im ersten Stock des Gebidudes gelegenen
Wohnung, einer Garage und eines Abstellraumes. Der
frithere Eigentiimer habe ihm mit Ubergabsvertrag vom
17. 7. 1998 das Halfteeigentum tiibertragen; gleichzeitig
sei eine Nutzungsvereinbarung getroffen worden, wo-
nach dem Kl das alleinige Nutzungsrecht an der Liegen-
schaft mit Ausnahme des nordwestseitig gelegenen &lte-
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ren Gebaudeteiles und einer weiteren Garage zustehe.
Der Bekl benutze eine Wohnung in den dem Kl tiberlas-
senen Gebiudeteilen titellos. Weder der Kl — noch sein
Vater — der zweite Hilfteeigentiimer — hatten dem Bekl
ein Wohnrecht eingerdumt.

Der Bekl beantragte kostenpflichtige Klagsabweisung
und wendete ein, der Vater habe ihm die Ubertragung
des Eigentums zugesichert. Auf Grund dieses Verspre-
chens habe er die Rdumlichkeiten vor ca 10 Jahren adap-
tiert und bewohne sie seither. Es stehe ihm daher ein zu-
mindest lebenslanges Wohnrecht zu. Der Vater habe dem
Bekl angeboten, den oberen Stock und die dazugehoren-
den Nebenrdumlichkeiten auszubauen, und versprochen,
das erforderliche Eigentum an der Teilliegenschaft zur
ausschlieBlichen Nutzung des Obergeschosses zu tibertra-
gen. Der Bekl habe die nidher angefithrten Bauarbeiten
vorgenommen und sei als Baufiihrer, durch Vereinigung,
Verarbeitung und Vermischung Eigentiimer geworden.

Das ErstG verpflichtete den Bekl zur Ridumung. Es
stellte fest, dass der Vater der Streitteile als Alleineigen-
timer der Liegenschaft dem Bekl 1991 gestattet habe,
eine Wohnung fiir sich im leer stehenden Zubau des Hau-
ses auszubauen. Dabei hitten unter anderem der Kl, die
Eltern der Streitteile und ein weiterer Bruder geholfen.
Der Vater habe dem Bekl angeboten, er werde ihm die
Wohnung notariell tibergeben, wenn er seiner Schwester
zwischen S 70.000,— und S 100.000,— bezahlen werde. Der
Bekl habe dem nicht zugestimmt und die begehrte Zah-
lung auch nicht geleistet. Der Vater der Streitteile habe
daraufhin die gesamte Liegenschaft einem weiteren Bru-
der tibergeben wollen, dieser habe aber abgelehnt. Mit
Notariatsakt vom 17. 7. 1998 habe der Vater dann dem
Kl eine Miteigentumshélfte an der Liegenschaft tiberge-
ben. Er habe mit ihm eine Benutzungsvereinbarung ge-
troffen, wonach dem Vater das alleinige Nutzungsrecht
am nordwestseitigen alten Teil des Gebidudes sowie an
der diesem Teil unmittelbar angrenzenden Garage und
dem Kl das alleinige Nutzungsrecht am gesamten ibri-
gen sudostseitigen neuen Teil des Gebdudes zustehe.
Der Kl habe gewusst, dass der Bekl im Obergeschoss
des Neubaues wohne, er habe der Ubernahme des Half-
teeigentums der Liegenschaft sowie der Bezahlung von
S 150.000,— nur deshalb zugestimmt, weil ihm durch die
Nutzungsvereinbarung der komplette Zubau zur Verfii-
gung gestellt worden sei und der Bekl im Zuge von Strei-
tigkeiten auch mitgeteilt habe, er werde aus der Woh-
nung ausziehen, wenn er etwas anderes bekomme. Eine
ausdriickliche Ubernahme eines allfilligen Rechts des
Bekl sei nicht erfolgt. (. . .)

Das BerufungsG bestétigte diese Entscheidung und
sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstan-
des 20.000 EUR tbersteige und die ordentliche Revision
zuléssig sei, weil einer Entscheidung des OGH entnom-
men werden kénne, dass der Einzelrechtsnachfolger ein
offenkundiges obligatorisches Gebrauchsrecht zu tber-
nehmen habe.

Entgegen dem — den OGH nicht bindenden — Ausspruch
des BerufungsG ist die Revision des Bekl nicht zuléssig.

Welche Art das Wohnrecht im Einzelfall ist und ob dem
Bekl ein gegen jeden wirkendes dingliches Recht oder ein
obligatorisches Gebrauchsrecht eingerdaumt wurde, rich-
tet sich nach der Auslegung des Erwerbstitels (wobl
1996, 238/80 [Schauer]; wobl 1998, 311/205). Dieser Be-
urteilung kommt im Allgemeinen keine tiber den konkre-
ten Anlassfall hinausgehende Bedeutung zu. Das Beru-
fungsG hat das dem Bekl eingerdumte Wohnrecht unter
Berticksichtigung der konkreten Umsténde als ein dem
Rechtsvorgénger des Kl gegentiiber begriindetes obligato-
risches Wohnungsgebrauchsrecht beurteilt, dessen Ver-
blicherung als Servitut nie in Frage gestanden sei (vgl
zu einem &hnlich gelagerten Sachverhalt 7 Ob 207/97k).

Die Revision stellt nicht in Abrede, dass der Kl das mit
seinem Rechtsvorgéanger vereinbarte Wohnrecht des Bekl
nicht ibernommen hat, meint jedoch, die Kenntnis des
Kl reichte fiir die Wirksamkeit des Wohnrechts auch
ihm gegentiber aus.

Die in diesem Zusammenhang zitierte Rsp, wonach der
Einzelrechtsnachfolger auch eine vertragliche (nicht ver-
biicherte) Dienstbarkeit gegen sich gelten lassen misse,
wenn er von ihr bei Erwerb Kenntnis gehabt hatte oder
hitte haben miissen — die Dienstbarkeit somit fiir ihn of-
fenkundig sei — bezieht sich auf Faille, in denen dem Be-
rechtigten (nach der Vereinbarung) ein gegen jedermann
wirkendes (dingliches) Recht eingerdumt werden sollte.

Dass ein blof auf die Benutzung einer Wohnung ge-
richtetes obligatorisches Recht einer nicht verbiicherten
Dienstbarkeit keineswegs gleichgesetzt werden kann,
hat der OGH bereits ausgesprochen (MietSlg 48.027).
Nach hA geht ein ohne dingliche Wirkung begriindetes,
auf die Beniitzung einer Wohnung gerichtetes obligatori-
sches Wohnrecht auf den Einzelrechtsnachfolger des Ver-
pflichteten nur dann tiber, wenn er es ausdriicklich oder
schliissig tUbernommen hat (MietSlg 39.038; MietSlg
42.025; MietSlg 48.027; MietSlg 51.035). Es ist daher
nicht schon dann gegeniiber dem Einzelrechtsnachfolger
des Verpflichteten wirksam, wenn er von diesem Recht
wusste; er tritt vielmehr in ein obligatorisches Schuld-
verhéltnis im Wege der Vertragsiibernahme ein (MietSlg
42.025; MietSlg 41.035; RIS-Justiz RS0011871). Die in
der Entscheidung MietSlg 43.042 zur Frage der Offen-
kundigkeit zitierten Entscheidungen betrafen ebenso
wie die Entscheidungen 1 Ob 128/98z und 4 Ob 285/00s
vertragliche nicht verbiicherte Dienstbarkeiten; sie sind
daher fiir das hier zu beurteilende (bloB) obligatorisch
eingerdumte Wohnrecht nicht einschligig.

Das BerufungsG hat eine Vertragsiibernahme ange-
sichts der anlésslich des Ubergabsvertrags getroffenen
Benutzungsregelung verneint. Seine Auffassung ist nicht
zu beanstanden, zumal die damals getroffene Beniit-
zungsregelung auch die vom Bekl bewohnten Rdumlich-
keiten betraf, sodass ganz offensichtlich sowohl der Wille
des Ubergebers, seine Verpflichtung zu iiberbinden, als
auch jener des Kl, diese zu libernehmen, fehlten.

Der OGH hat bereits erkannt, dass dem obligatorisch
Wohnberechtigten kein Zuriickbehaltungsrecht zusteht,
das ihn nur gegen Abgeltung seiner Investitionen Zug
um Zug zur Riumung verpflichten koénnte (7 Ob 207/
97k).

Nach stRsp schlieBt das Vorliegen einer Vereinbarung
uber die Baufihrung zwischen Grundeigentiimer und
Baufiihrer die Anwendung der subsididren Vorschriften
des § 418 ABGB aus (RIS-Justiz RS0011052). Ein Eigen-
tumserwerb durch Baufiihrung iSd § 418 ABGB scheidet
hier schon deshalb aus, weil die Baufiihrung weder ein
Bauwerk mit selbststandiger Bedeutung betraf (Klicka
in Schwimann ABGB? § 418 Rz 2 mwN) noch ohne Wis-
sen und Willen des Eigentiimers erfolgte.

Mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage wird
die Revision des Bekl zuriickgewiesen.

61.

Feststellungsantrag des Vermieters und Verjdh-
rung des Mietzinsanspruchs

§ 1497 ABGB, § 27 Abs 3, § 37 Abs 1 Z 8 MRG:

Die Verjihrung des Mietzinsanspruchs wird durch
einen Feststellungsantrag des Vermieters gemifl § 37
Abs 1 Z 8 MRG nicht unterbrochen oder gehemmt. § 27
Abs 3 MRG ist nicht analog anwendbar.

OGH 16. 8. 2001, 8 Ob 181/01b (LG Innsbruck 1 R 203/01h).
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Der OGH hat bereits mehrfach (2 Ob 22/00z mwN) ent-
schieden, dass sich die in § 27 Abs 3 MRG angeordnete
Hemmung der Verjahrung nur auf Riickforderungsan-
spriiche des Mieters nach den §§ 15-26 MRG bezieht.
Nach dieser Sonderbestimmung zu Gunsten des Mieters
ist die Verjahrung dieser Riickforderungsanspriiche so-
lange gehemmt, als bei Gericht ein auflerstreitiges Ver-
fahren tber die Hohe des Mietzinses anhingig ist; diese
Hemmungsbestimmung beruht aber allein auf dem Ge-
danken des Mieterschutzes und betrifft somit nur die
Verjahrung von Riickforderungsanspriichen des Mieters.
Es liegt weder eine planwidrige Unvollstédndigkeit des
Gesetzes noch eine unsachliche Differenzierung darin,
dass zu Gunsten des Vermieters keine vergleichbare
Hemmungsregelung fiir Mietzinsanspriiche existiert.
Dies gilt auch dann, wenn das auBerstreitige Feststel-
lungsverfahren vom Vermieter eingeleitet worden ist.

Fehlt es an einer Hemmungsbestimmung zu Gunsten
des Vermieters, kann die Einbringung eines auBlerstreiti-
gen Feststellungsantrages durch den Vermieter nach § 37
Abs 1 Z 8 MRG (hier iVm § 12a MRG) zu keiner Unter-
brechung der Verjahrung fiihren. Hierin liegt , kein Be-
langen“ des Mieters iSd § 1497 ABGB, welches Voraus-
setzung fur die Unterbrechung der Verjahrung wére.

Die vom Revisionswerber zitierten Fille zB aus dem
Verwaltungsrecht, in denen der OGH ausgesprochen
hat, dass zur Unterbrechung der Verjahrung nicht unbe-
dingt ein gerichtliches Belangen in Form der Einbrin-
gung einer Klage erforderlich ist, sind nicht einschlagig,
weil in diesen Féllen ein Leistungsbegehren gestellt wur-
de und das Gesetz dem Gefdhrdeten oder Verletzten
einen Rechtsanspruch auf Erlassung einer entsprechen-
den Verfiigung einrdumt (zB 1 Ob 25/95, § 138 WRG).

Im vorliegenden Fall steht dem Vermieter aber nur ein
Weg offen, um einen erhchten Mietzins zugesprochen zu
erhalten; er muss den Mieter auf Leistung klagen; daher
kann - mangels Sonderbestimmung wie fiir den Ruckfor-
derungsanspruch des Mieters — nur die rechtzeitige Klag-
seinbringung zur Unterbrechung der Verjéhrung fiihren.

Wohnungsgemeinniitzigkeitsrecht
62.

P220029222?290292222?2?7292222?27

§ 10a Abs 1 lit a WGG, § 33 Abs 2 WGG (§ 8 AVG):

Im Verfahren betreffend Genehmigung des Erwerbs
von Anteilen in einer gemeinniitzigen Bauvereinigung
(in der Rechtsform einer GmbH) vor der zustindigen
Landesregierung hat die gemeinniitzige Bauvereinigung
»schon im Hinblick auf die Wahrung der Gemeinniitzig-
keit“ Parteistellung und einen Rechtsanspruch auf Aus-
iibung der gesetzmifligen Aufsicht durch die Landesre-
gierung.
VwGH 20. 2. 2002, 2001/05/0147

Gem § 10a Abs 1 lit a WGG bedarf der Erwerb von An-
teilen an einer gemeinniitzigen Bauvereinigung in der
Rechtsform einer GmbH iSd § 1 Abs 1 leg cit. — von der
im Beschwerdefall nicht in Betracht kommenden Aus-
nahme nach Abs 2 abgesehen — bei sonstiger Rechtsun-
wirksamkeit dieser Vereinbarung der Zustimmung der
zustdndigen LReg.

Zur Parteistellung im Verfahren nach § 10a WGG ist
im Hinblick auf das Vorbringen der mitbeteiligten Partei
auszufiihren:

Gemil § 8 AVG sind Personen, die eine Tatigkeit der
Behorde in Anspruch nehmen und auf die sich die Tatig-
keit der Behorde bezieht, Beteiligte und, insoweit sie an

der Sache vermoge eines Rechtsanspruches oder eines
rechtlichen Interesses beteiligt sind, Parteien. Bei Kla-
rung der Frage, ob jemand dem in einem Verfahren Par-
teistellung zusteht, kommt es darauf an, ob die Rechts-
ordnung dem Einzelnen eine Berechtigung gewihrt; dies
ist durch Auslegung der betreffenden Rechtsvorschriften
festzustellen (vgl hierzu VwGH 15. 6. 1999, 98/05/0166).

Die Gultigkeit des Erwerbs von Anteilen einer gemein-
niitzigen Bauvereinigung in der Rechtsform einer GmbH
hingt von der Genehmigung einer Behorde ab (vgl Anto-
niolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht®, 542). Das
WGG enthilt jedoch keine ndheren Anordnungen iiber
das Verfahren zur Erlangung dieser Zustimmung, insbe-
sondere fehlt eine Regelung tiber die Einleitung des Ver-
fahrens und die zu einer Antragstellung berechtigten
Personen. Die mitbeteiligte Partei als Erwerberin von
Anteilen an der Bf als einer gemeinntitzigen Bauvereini-
gung hat ein Interesse an der behoérdlichen Zustimmung
zu diesem Erwerb, weil hiervon dessen Rechtswirksam-
keit abhéngt. Sie ist daher zur Stellung eines darauf ge-
richteten Antrages legitimiert und es kommt ihr in einem
hiertiber abzufiihrenden Verfahren Parteistellung gem § 8
AVG zu (vgl hierzu die bei Walter/Thienel, Verwaltungs-
verfahrensgesetze I?, E 35-37 und 41 zu § 8 AVG zitierte
VwGH Judikatur sowie insbesondere die umfangreichen
Darlegungen im VwGH Erk vom 19. 12. 1989, 87/08/0259
= Slg. 13092/A).

Wohl hat der VwGH ausgesprochen, dass der Rechts-
anspruch oder das rechtliche Interesse im Sinne des § 8
AVG nur aus der Wirksamkeit erschlossen werden kénne,
den die den Einzelfall regelnde materiell-rechtliche
Norm auf den interessierten Personenkreis entfaltet, es
sei denn, dass der Gesetzgeber die Parteistellung autori-
tativ bestimmt und damit die Priifiing des Falles auf die
Grundsitze des § 8 AVG fiir das Verwaltungsverfahren
entbehrlich gemacht hat (Walter/Thienel aaO, E 42). Eine
abschlieBende Anordnung kann dem Gesetzgeber beziig-
lich des § 33 Abs 2 WGG nicht unterstellt werden; es ist
vielmehr davon auszugehen, dass anlésslich der Einfii-
gung des § 10a WGG (Naheres siehe unten) eine Bedacht-
nahme auf die Partner des zu genehmigenden Rechtsge-
schéftes im § 33 Abs 2 WGG schlichtweg tibersehen wur-
de.

Die Parteistellung der Bf ergibt sich ausdriicklich aus
§ 33 Abs 2 WGG. Die der Bauvereinigung eingerdumte
Parteistellung entspricht — entgegen den Ausfiihrungen
der mitbeteiligten Partei — aber nicht der Stellung einer
Formalpartei, der keine subjektiv-offentlichen Rechte
zugewiesen waren und die daher nur das Recht der Teil-
nahme am Verwaltungsverfahren héatte (siehe sinngeméif
Korinek ua, Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz, Kom-
mentar und Handbuch, 6. Lieferung, Seite 111, Anm 2
zu § 33). Zur Parteistellung der Bauvereinigung im Ver-
fahren nach § 10a WGG ist zunichst zu beachten, dass
dieser Paragraph mit der Novelle BGBI 1993/800 einge-
fugt wurde, um allfillige Umgehungsmoglichkeiten bei
VerduBerung von Anteilen (Stammanteilen, Aktien) an
gemeinniitzigen Kapitalgesellschaften zu verhindern.
Die im Gesetz erwdhnten Erwerbsvorginge sollen daher
ebenfalls einer aufsichtsbehordlichen Genehmigung un-
terworfen werden (siehe Bericht des Bautenausschusses
1268 BIgNR XVIII. GP zu Art I Z 14). Auch § 10a WGG
ist somit ein Instrument der verwaltungsbehordlichen
Aufsicht. Die verwaltungsbehordliche Aufsicht durch
die Landesregierung dient der Gestaltung von subjek-
tiv-6ffentlichen Rechten der gemeinniitzigen Bauvereini-
gung sowie zur Gewihrleistung der GesetzméafBigkeit ih-
rer Tatigkeit (vgl hierzu Funk, WGG 1979, Grundziige
der Reform des Rechts der gemeinniitzigen Wohnungs-
wirtschaft in Korinek-Krejci, Handbuch des Bau- und
Wohnrechts III-Syst-1, Seite 20). Die Gesellschaft hat
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ein rechtliches Interesse an ihrer Anerkennung als ge-
meinniitzig; siehe dazu insbesondere § 31 WGG. Diese
Anerkennung kann nach § 35 Abs 2 WGG ua dann entzo-
gen werden, wenn der (von der Generalversammlung zu
beschlieBende) Gesellschaftsvertrag den Vorschriften
des Gesetzes nicht entspricht. Daraus ergibt sich das le-
gitime Interesse der Gesellschaft, dass nur jener Neuer-
werb von Geschiftsanteilen zugelassen wird, der den ge-
setzlichen Bestimmungen entspricht. Insbesondere wird
es gerade die Gesellschaft sein, die eine Verletzung der
Bestimmung des § 6 Abs 3 WGG aufzeigen wird.

Daraus folgt, dass die Bf — schon im Hinblick auf die
Wahrung ihrer Gemeinniitzigkeit — einen Rechtsan-
spruch auf Austibung der gesetzmifBigen Aufsicht durch
die bel Beh im hier zu beurteilenden Verfahren hatte
und ihr daher Parteistellung geméB § 8 AVG in Ansehung
aller fiir die Erledigung des Verfahrensgegenstands maf3-
geblichen Fragen zustand. Daraus ergibt sich auch ihre
auf Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG gestiitzte Beschwerdeberech-
tigung, weil die Moglichkeit einer Verletzung eines sub-
jektiv-offentlichen Rechts im Sinne obiger Ausfiihrungen
nicht von vorneherein auszuschlieBen ist (vgl VwGH 4. 9.
2001, 2000/05/0045).

Der VwGH hat bereits mehrfach die umfassende Prii-
fungspflicht der Aufsichtsbehtrde in Verfahren nach
dem WGG bejaht (vgl 23. 2. 1988, 87/05/0189, und 4. 4.
1991, 90/05/0245). Dies hat auch fiir Verfahren tiber zu-
stimmungspflichtige Vereinbarungen geméfl § 10a WGG
zu gelten. Eine Einschrankung der Priifungspflicht der
Aufsichtsbehorde auf die Angemessenheit des Kaufprei-
ses — wie dies die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift
dem Gesetzgeber zu unterstellen versucht — tragt weder
der Gesetzeswortlaut noch lésst sich dies aus dem bereits
erwdhnten Bericht des Bauausschusses oder aus dem
Sinn und Zweck der Regelung ableiten. Schon durch
die Formulierung ,,ist jedenfalls zu versagen“ wird deut-
lich gemacht, dass es dariiber hinaus andere Versagungs-
griinde geben muss, die, nach rechtsstaatlichen Erforder-
nissen, zumindest in diesem Gesetz Deckung finden miis-
sen. Wenn nun gerade der Anteilserwerb nach § 19a Abs 1
lit a Gegenstand einer Regelung im § 6 Abs 3 WGG ist,
muss die Missachtung dieser Regelung gleichfalls zu
einer Untersagung fiihren.

Da die bel Beh dies verkannte, belastete sie den angef
Besch mit einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit. . .

Da die bel Beh die Bf, obwohl sie Partei des Verfahrens
gemifl § 10a WGG ist, dem der Beschwerde zu Grunde
liegenden Verfahren nicht beigezogen hat, belastete sie
den angef Besch auch mit einer Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften, weil sie der Bf
das Recht auf Gehor gemiall § 45 Abs 3 AVG nicht ge-
wiahrt hat und davon ausgegangen ist, dass die Voraus-
setzungen des § 58 Abs 2 AVG vorliegen und der Bescheid
daher nicht zu begriinden ist. Diese von der Bf geltend
gemachten Méngel sind im Beschwerdefall auch relevant,
weil offenkundig nicht ausgeschlossen werden kann, dass
bei Einhaltung der Verfahrensvorschriften die belangte
Behorde zu einem anderen Ergebnis gelangt wire. Die
aufgezeigte Rechtswidrigkeit des Inhaltes geht jedoch
der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrens-
vorschriften vor.

1. Wird im Anwendungsbereicht der BAO ungeachtet
eines ordnungsgemdfen, rechtzeitigen und gesetzeskon-
formen Antrags auf Abhaltung einer miindlichen Beru-
fungsverhandlung diese unter Verletzung der gesetzli-
chen Bestimmungen der BAO nicht durchgefiihrt, so er-
achtet der VwGH den unbestreitbar gegebenen Gesetzes-

verstof nur dann als zur Bescheidaufhebung fiihrende

Verletzung von Verfahrensvorschriften, wenn die ent-

sprechende Relevanz gegeben ist (vgl Ritz BAO-Kom-

mentar’ Tz 3 zu § 284 BAO mwN). Vermeint der VwGH,
dass das Ergebnis der Berufungsentscheidung auch mit

Abhaltung der ordnungsgemdf3 beantragten Berufungs-

verhandlung kein anderes gewesen wdre, so wird dem

Verfahrensmangel die Relevanz abgesprochen (wobei

man dieser Judikatur natiirlich angesichts der Bedeu-

tung des rechtlichen Gehors im Vollen gesetzlich einge-
raumten Umfang durchaus kritisch gegeniiberstehen
kann).

2. Im vorliegenden Fall entzieht sich der VwGH der
Kritik, dass er ohne ndhere Priifung die Relevanz der
von thm aufgezeigten Verletzung von Verfahrensvor-
schriften bejaht, nur dadurch, dass er zugleich eine
Rechtswidrigkeit des Inhalts als gegeben sieht. Dazu
der Sachverhalt (der wohl fiir sich spricht):

— Die Bf beruft sich auf § 39 Abs 6a WGG und strebt
(iiber Betreiben der Republik Osterreich) danach, die
Gemeinniitzigkeit (sanktionslos) zu verlassen.

— Ihretwegen wurde § 39 Abs 6a WGG (unter riickwir-
kender Einfiihrung eines in der Vergangenheit gelege-
nen Stichtags) novelliert (wobei diese novellierte Be-
stimmung zwischenzeitig — siehe VfGH 5. 12. 2002,
G 296/02, wobl 2003, 94/48 [Arnold] — bereits als verfas-
sungswidrig aufgehoben wurde, wozu der VfGH sogar
ausgesprochen hat, dass diese Bestimmung nicht mehr
anzuwenden ist).

— Der Aufsichtsrat der Bf hatte iSd § 6 Abs 3 WGG der
Abtretung der Geschdftsanteile zweier Gebietskorper-
schaften an eine gemeinniitzige Bauvereinigung zuge-
stimmt, um den Tatbestand des § 39 Abs 6a WGG nicht
zu verwirklichen und so der Bf die Gemeinniitzigkeit
zu erhalten.

— Zu dieser Aufsichtsratssitzung war ein Ministerialrat
des BMF erschienen, der ohne Mitglied des Aufsichts-
rates zu sein, in der Aufsichtsratssitzung gegen die Ge-
nehmigung stimmte und unter Verletzung des § 30j
Abs 6 GmbHG auch die Stimme fiir zwei nicht erschie-
nene Aufsichtsratsmitglieder abgab. Ein Generalver-
sammlungsbeschluss, der diesen Ministerialrat riick-
wirkend (I?) zum Mitglied des Aufsichtsrats bestellte,
wurde fiir nichtig erkldrt.

— Wihrend diesbeziiglich schwebenden Verfahrens (bei
allerdings vollig klarer Rechtslage) behauptete die Bf
in ihrer Beschwerde gegen den Bescheid der Wiener
Landesregierung, mit der die Ubertragung nach § 10a
Abs 1 lit a WGG genehmigt wurde, unzutreffenderwei-
se, der Aufsichtsrat hdtte der Abtretung nicht zuge-
stimmdt.

— Diese falsche Behauptung nimmt der VwGH - trotz
entsprechenden Vorbringens der mitbeteiligten Partei
— ungeprift zum Anlass, den angefochtenen Bescheid
iiber Beschwerde einer gemeinniitzigen Bauvereini-
gung aufzuheben, deren klar erkennbares Ziel es ist,
die Gemeinniitzigkeit ohne Ausgleichszahlung (§ 36
WGG) unter Ausnutzung des § 39 Abs 6a WGG abzu-
streifen. Dies mit der — hier wohl kaum passenden — Be-
grindung, die Bf habe ,ein rechtliches Interesse an ih-
rer [gemeint: fortdauernden] Anerkennung als gemein-
niitzig “ sie werde es sein, ,,die eine Verletzung der Be-
stimmung des § 6 Abs 3 WGG aufzeigen“werde und ihr
stiinde ,,schon im Hinblick auf die Wahrung [?] ihrer
Gemeinniitzigkeit“ ein Rechtsanspruch auf Austibung
der gesetzmafigen Aufsicht durch die Landesregierung
zZu.

Hon.-Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold*)

*) am Verfahren (als Vertreter der mitbeteiligten Partei) beteiligt.
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Verfahrensrecht
63.

Nachtrédgliche Beiziehung der Minderheitseigentii-
mer auf Vermieterseite

§ 39 Abs 1 MRG:

Zwar ist die Ausdehnung des Antrages im auferstreiti-
gen Mietrechtsverfahren auf weitere Miteigentiimer im
gerichtlichen Verfahren unzulissig, wenn der Antrag an
die Schlichtungsstelle nur gegen einen Teil der Miteigen-
timer gerichtet wurde. Dies gilt aber dann nicht, wenn
der Antrag vor der Schlichtungsstelle gegen die Person
gerichtet ist, die im Mietvertrag als Hauseigentiimer
und Vermieter aufscheint, oder gegen deren Rechtsnach-
folger. In diesem Fall sind (weitere) Minderheitseigentii-
mer auch erst im gerichtlichen Verfahren von Amts we-
gen beizuziehen.

OGH 27. 8. 2002, 5 Ob 143/02v (LGZ Wien 40 R 51/01y, BG Floridsdorf 6
Msch 9/97k)

Das ErstG ging vom Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 46a Abs 4 MRG aus und stellte mit Sachbeschluss fest,
dass die AG als Vermieter eines bestimmten Geschaftslo-
kales durch monatliche Hauptmietzinsvorschreibungen
fiir die Zinsperioden 10/95 bis 12/98 und 6/00 das gesetz-
lich zuldssige AusmaBl des Hauptmietzinses um be-
stimmte Betrége tiberschritten haben.

Das RekursG hob in Punkt I seiner Entscheidung (Be-
schluss) aus Anlass der Rekurse aller Parteien den erst-
gerichtlichen Sachbeschluss ersatzlos als nichtig auf
und wies den Sachantrag festzustellen, dass fiir die Zins-
perioden 10/95 bis 12/97 der gesetzlich zuldssige Miet-
zins um bestimmte Betrége tiberschritten wurde, zurtick.
In Punkt II seiner Entscheidung (Sachbeschluss) er-
kannte das RekursG in der Sache selbst dahin, dass der
Sachantrag festzustellen, dass die gesetzlichen Moglich-
keiten fiir die Anhebung des Hauptmietzinses nicht gege-
ben sind, abgewiesen wird; es sprach aus, dass der Wert
des Entscheidungsgegenstandes S 130.000,- tibersteige
und dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuléssig
sei.

Zu Punkt 1 seiner Entscheidung fiihrte das RekursG
Folgendes aus:

Die ASt habe vor der Schlichtungsstelle die Feststel-
lung beantragt, dass die gesetzlichen Moglichkeiten fiir
die Anhebung des Hauptmietzinses nicht gegeben seien,
und in eventu, den angemessenen branchenspezifischen
Hauptmietzins mit maximal S 21.900,— netto festzustel-
len. Eine Uberpriifung des monatlich vorgeschriebenen
Hauptmietzinses auf seine GesetzméifBigkeit sei vor der
Schlichtungsstelle nicht beantragt worden und kénne
daher auf Grund der im § 39 Abs 1 MRG zwingend ange-
ordneten Vorschaltung der Schlichtungsstelle nicht zum
Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens gemacht wer-
den. Die Anrufung der Gemeinde (Schlichtungsstelle)
sei eine zwingende Prozessvoraussetzung fir das gericht-
liche Verfahren und es kénne auch ein bei der Schlich-
tungsstelle bereits gestellter Antrag bei Gericht nicht
mehr gedndert oder — zB durch Ausdehnung auf weitere
Zinsperioden — erweitert werden. Die Entscheidung des
ErstG uiber den erst vor Gericht gestellten Antrag auf
Uberpriifung des monatlich vorgeschriebenen Haupt-
mietzinses auf seine GesetzméifBigkeit fiir die Zinsperio-
den 10/95 bis 12/97 und auch noch tiber die — gar nicht
beantragten — Zinsperioden 1 bis 12/98 und 6/00 sei da-
her, weil iber etwas entschieden worden sei, was nicht
Gegenstand des Verfahrens vor der Schlichtungsstelle
gewesen sei, nichtig. (.. .)

Punkt IT seiner Entscheidung begriindete das RekursG
im Wesentlichen folgendermafen:

Die ASt wende sich inhaltlich gegen die Rechtsansicht
des ErstG, eine Anhebung des Hauptmietzinses nach
§ 46a Abs 4 MRG sei zulissig, und beantrage — auch —
eine Abédnderung auf die Feststellung, dass keine gesetz-
liche Moglichkeit fiir die Anhebung des Hauptmietzinses
bestehe. Damit werde erkennbar auch die unterlassene
Entscheidung des ErstG tiber den von der ASt bei der
Schlichtungsstelle gestellten Hauptantrag bekédmpft.
Vom RekursG sei daher in der Sache selbst zu erkennen
(§ 496 Abs 3 ZPO).

Ein Antrag auf Uberprifung des Hauptmietzinses
nach § 37 Abs 1 Z 8 MRG sei gegen alle Vermieter zu
richten. Bei einer Mehrheit von Miteigentiimern seien
in der Regel séamtliche Miteigentiimer Vermieter und
stellten im Verfahren eine notwendige Streitgenossen-
schaft dar. Werde der Antrag an die Schlichtungsstelle
bloB gegen einen Teil der Miteigentiimer gerichtet, so
konne er nicht erst im Verfahren vor Gericht auf die an-
deren Miteigentiimer ausgedehnt werden. Einer solchen
Anderung stehe namlich § 39 Abs 1 MRG entgegen. Wie
die ASt selbst vorgebracht habe, seien (bis 1999) der
Erst-AG und der Zweit-AG bloB Miteigentiimer der Lie-
genschaft gewesen. Nach dem von der ASt ihrem Antrag
an die Schlichtungsstelle angeschlossenen Grundbuchs-
auszug gebe es noch vier weitere Minderheitseigentiimer,
deren WE bereits 1953 — also vor Abschluss des Mietver-
trages (1959) — einverleibt worden sei. Damit seien jeden-
falls sémtliche im Grundbuch eingetragenen Miteigentii-
mer Vermieter und nicht bloB der Erst-AG und Zweit-
AG als Mehrheitseigentiimer oder die Dritt-AG als deren
Einzelrechtsnachfolgerin im Miteigentum.

Das Hauptbegehren der ASt sei schon mangels Inan-
spruchnahme samtlicher Miteigentiimer nicht berechtigt
und abzuweisen. (. . .)

1. Zum (Revisions-)Rekurs der ASt gegen Punkt I der
Rekursentscheidung:

Das Rechtsmittel ist analog § 519 Abs 1 Z 1 ZPO jeden-
falls zuléssig; es ist aber nicht berechtigt.

Der Sachantrag, iiber den das ErstG entschieden hat,
war nicht Gegenstand des Schlichtungsstellen-Verfah-
rens, was die Nichtigkeit des erstgerichtlichen Sachbe-
schlusses nach sich zieht (RIS-Justiz RS0070401). Eine
bloBe Prézisierung des vor der Schlichtungsstelle gestell-
ten Antrages liegt nicht vor. Uber diesen hat das ErstG
gar nicht abgesprochen, sondern erst das RekursG iSd
§ 496 Abs 1 Z 1, Abs 3 ZPO. Im Ubrigen wird auf die in-
soweit zutreffenden Ausfiithrungen des RekursG verwie-
sen.

Dem Rechtsmittel der ASt war daher insoweit ein Er-
folg zu versagen.

2. Zum (auBerordentlichen) Revisionsrekurs gegen
Punkt IT der Rekursentscheidung:

Der Revisionsrekurs ist zulédssig, weil die Rechtslage
einer Klarstellung bedarf; er ist im Sinne des hilfsweise
gestellten Aufhebungsantrages auch berechtigt.

Die ASt hat nicht von einem Wohnungseigentiimer ge-
mietet (weshalb ihre diesbeziiglichen Rechtsmittelaus-
fihrungen ins Leere gehen), sondern vom schlichten
Mehrheitseigentiimer (dessen Rechtsnachfolger die AG
sind). War diesem das Bestandobjekt durch Beniitzungs-
regelung zur ausschlieBlichen Nutzung tiberlassen, wie
die Rechtsmittelwerberin geltend macht, so war er auch
zum (1959 erfolgten) Abschluss eines Bestandvertrages
(als Verwaltungsbevollméchtigter) berechtigt; dies &n-
dert aber nichts daran, dass alle Miteigentiimer als Be-
standgeber anzusehen sind (RIS-Justiz RS0042537,
RS0107643), dh hier auch die seit 1953 im Grundbuch
eingetragenen Minderheitseigentiimer (Wohnungseigen-
timer) bzw deren Rechtsnachfolger. Ein Antrag gem
§ 37 Abs 1 Z 8 MRG kann aber nur gegen alle Miteigen-
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timer des Hauses als Vermieter gestellt werden (RIS-Jus-
tiz RS0083777 T4).

Zwar wurde schon ausgesprochen, dass die Ausdeh-
nung des Antrages auf weitere Miteigentlimer im gericht-
lichen Verfahren unzulédssig ist, wenn der Antrag an die
Schlichtungsstelle bloB gegen einen Teil der Miteigentii-
mer gerichtet wurde (5 Ob 49/95 = MietSlg 48.428 = wobl
1996, 154/54; 5 Ob 137/97a = MietSlg 49.420 = wobl 1998,
25/9; vgl aber auch 5 Ob 14/86 = MietSlg 38.538; 5 Ob
1055/95 = MietSlg 47.281; 5 Ob 2119/96w = MietSlg
48.400). Dies gilt aber jedenfalls dann nicht, wenn der
Antrag vor der Schlichtungsstelle gegen die Person ge-
richtet ist, die im Mietvertrag als Hauseigentiimer und
Vermieter aufscheint (bzw gegen deren Rechtsnachfol-
ger). Der Antrag ist dann dahin zu verstehen, dass er
nur namentlich gegen den Mehrheitseigentiimer (bzw
dessen Rechtsnachfolger), inhaltlich aber gegen die ,,Ver-
mieterseite” (,,Hausinhabung®, die tatséchlichen Vermie-
ter) gerichtet ist, was die amtswegige Beiziehung der
Minderheitseigentiimer auch erst im gerichtlichen Ver-
fahren ermoéglicht und erfordert (vgl 5 Ob 1055/95 =
MietSlg 47.281; 5 Ob 296/99m = MietSlg 52.443 = wobl
2001, 152/93).

Es ist daher im vorliegenden Fall nicht — unter Ver-
nichtung des bisherigen Verfahrensaufwandes seit 1996
—mit (Bestatigung der) Abweisung des Sachantrages vor-
zugehen, sondern mit Aufhebung des rekursgerichtlichen
Sachbeschlusses und Riickverweisung der Rechtssache
an das ErstG. Dieses wird im fortgesetzten Verfahren un-
ter Einbeziehung aller Miteigentiimer und Verwertung
des bisherigen Verfahrensaufwandes iiber die vor der
Schlichtungsstelle gestellten Antrage (Haupt- bzw Even-
tualantrag) abzusprechen haben.

Insolvenzrecht
64.

Kiindigung des Bestandvertrags durch den Masse-
verwalter

§ 23 KO:

Der Masseverwalter hat bei Kiindigung eines Bestand-
vertrags iiber eine unbewegliche Sache nur die gesetzli-
chen Kiindigungsfristen, nicht aber auch die im Gesetz
vorgesehenen Kiindigungstermine einzuhalten.

OGH 11. 7. 2002, 6 Ob 65/02f (LGZ Wien 39 R 265/01m; BG Donaustadt 6 C
265/01x).

Die spitere Gemeinschuldnerin (als Mieterin) hatte mit
der Bekl (als Vermieterin) einen Mietvertrag tiber Biiro-
und Geschéftsraumlichkeiten abgeschlossen. Das Miet-
verhéltnis begann am 1. 10. 1997 und war auf unbe-
stimmte Zeit abgeschlossen. Punkt II des Mietvertrages
berechtigt jeden der Vertragsteile zur Aufkiindigung un-
ter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von 12 Monaten je-
weils zum Ende eines Kalenderjahres.

Nach Konkurserdffnung tiber das Vermoégen der Miete-
rin (1. 2. 2001) kiindigte der Masseverwalter das Bestand-
verhéltnis unter Einhaltung der dreimonatigen Kiindi-
gungsfrist des § 560 Abs 1 Z 2 lit e ZPO zum 16. 6.
2001 gemal § 23 Abs 1 KO auf. Er vertrat die Auffassung,
die im Mietvertrag vereinbarte Kindigungsfrist von
12 Monaten sei ebenso wenig einzuhalten wie der gesetz-
liche Kiindigungstermin. Das ErstG hob die Aufkiindi-
gung als rechtsunwirksam auf und wies das Rdumungs-
begehren ab. Nach § 23 Abs 1 KO konne der Massever-
walter den Bestandvertrag unter Einhaltung der gesetzli-
chen oder der vereinbarten kiirzeren Kiindigungsfrist
aufkiindigen, eine Auflésung sei jedoch nur zum gesetz-

lichen oder fritheren vertraglichen Kiindigungstermin
moglich.

Das BerufungsG bestatigte diese Entscheidung und
sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zuléssig
sei.

Die auBerordentliche Revision des Kl ist zuldssig, weil
der hier entscheidenden Rechtsfrage, ob der Massever-
walter bei Aufkiindigung eines Bestandvertrags tiber
eine unbewegliche Sache nach § 23 KO die gesetzlichen
Kindigungstermine des § 560 ZPO (oder die kiirzeren
vertraglichen) einzuhalten hat, erhebliche praktische Be-
deutung zukommt und gegen die diese Frage bejahende
Entscheidung des OGH SZ 62/83 uberzeugende Argu-
mente in der Lehre vorgebracht wurden. Die Revision
ist auch berechtigt.

Nach § 23 Abs 1 KO kann der Masseverwalter den Be-
standvertrag tiber eine vom Gemeinschuldner in Bestand
genommene Sache unter Einhaltung der gesetzlichen
oder der vereinbarten kiirzeren Kiindigungsfrist kiindi-
gen. Eine Aussage dartiber, ob dabei die gesetzlich (oder
vertraglich) vorgegebenen Kiindigungstermine einzuhal-
ten sind, trifft das Gesetz nicht. Der Oberste Gerichtshof
hat in seiner Entscheidung (5 Ob 549/89 = SZ 62/83) die
Auffassung vertreten, aus der Tatsache, dass § 23 Abs 1
KO den Masseverwalter nur hinsichtlich der einzuhal-
tenden Kindigungsfrist beglinstige, eine ausdriickliche
Aussage tiber Kiindigungstermine jedoch unterlasse, ob-
gleich die Kiindigung schon zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens der Konkursordnung nur zu bestimmten Termi-
nen hitte erfolgen konnen, sei abzuleiten, dass der Mas-
severwalter das Mietverh&ltnis zum frithest méglichen
Zeitpunkt solle beenden kénnen. Dies kénne je nach Zu-
vorkommen der aus den gesetzlichen Vorschriften oder
der aus der Vereinbarung abgeleitete (frithere) Endzeit-
punkt sein. Die Rechtsprechung zu § 25 Abs 1 KO, wo-
nach der Masseverwalter bei Aufkiindigung eines Ar-
beitsverhéltnisses nur die gesetzlichen oder zuléssiger-
weise vereinbarten kiirzeren Kiindigungsfristen, nicht
aber die in verschiedenen Bestimmungen enthaltenen
Kindigungstermine einhalten miisse, kénne auf die Aus-
legung des § 23 Abs 1 KO nicht ohne weiteres iibertragen
werden, weil schon bei Inkrafttreten der Konkursord-
nung im Zusammenhang mit der Aufkiindigung von Be-
standvertrégen — anders als bei der Aufkiindigung eines
Arbeitsverhiltnisses — Kiindigungstermine einzuhalten
gewesen seien. Der Masseverwalter konne daher Be-
standverhéltnisse zwar zum frithest moglichen Zeitpunkt
beenden, miisse jedoch die gesetzlichen (oder vertraglich
kiirzeren) Kiindigungstermine einhalten.

Eine gesicherte Rechtsprechung zu dieser Frage ist —
entgegen der Auffassung der Bekl - schon deshalb nicht
zu erkennen, weil die Folgeentscheidung 8 Ob 310/97i
(ecolex 1998, 397) die Aufkiindigung eines Bestandver-
trages uber eine bewegliche Sache zu beurteilen hatte.
Die Frage der Einhaltung gesetzlicher Kiindigungster-
mine bei der Aufkiindigung von Bestandvertrigen tiber
unbewegliche Sachen stellte sich daher dort nicht und
wurde auch nicht neuerlich gepriift. Der in SZ 62/83 ver-
tretenen Auffassung tritt Rathauscher (Kundigung nach
§ 23 KO: Einhaltung von Kiindigungsterminen? ZIK
1997, 77; und: Bestandrechte und Konkurs [1999], 122 ff)
mit beachtlichen Argumenten entgegen: § 23 KO ordne
ebenso wie § 25 hinsichtlich der Arbeitsverhiltnisse po-
sitiv an, dass die gesetzlichen beziehungsweise die ver-
einbarten kiirzeren Kiindigungsfristen beachtlich seien.
Da beide Bestimmungen im Kern gleich lauten, sei nicht
einzusehen, weshalb die Rechtsprechung § 25 KO offen-
bar als positive, § 23 KO als negative Formulierung ver-
stehe und so zu unterschiedlichen Auslegungsergebnis-
sen gelange. Dieser Auslegung sei entgegenzuhalten, dass
beiden Bestimmungen Dauerschuldverhiltnisse zu
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Grunde lagen, die auBlerhalb eines Insolvenzverfahrens
unter Einhaltung von Frist und Termin ordentlich ge-
kindigt werden miissten und beide Bestimmungen im
Rahmen des Konkursverfahrens denselben Zweck, nam-
lich die vorzeitige Auflésung des Vertrages verfolgten,
um Kostenbelastungen der Konkursmasse zu vermeiden.
§ 23 KO miisse daher aus teleologischen Gesichtspunkten
wie § 25 KO ausgelegt werden, zumal auch die Kiindi-
gung von Arbeitsverhéltnissen der Einhaltung von Fris-
ten und Terminen bedirfe. Fir die Unbeachtlichkeit
von Kiindigungsterminen spreche auch die weitere Uber-
legung, wonach die Masse haufig an der (weiteren) Ver-
tragserfiillung nicht interessiert sei und durch die gesetz-
lichen Regelungen in die Lage versetzt werden sollte,
Vertragsverhiltnisse, deren Weiterfithrung nicht erfor-
derlich oder fiir die Masse ungiinstig seien, vorzeitig zu
beenden, weil nur so die auBerordentliche Beendigungs-
moglichkeit des § 23 KO in moglichst masseschonender
Weise ausgeiibt werden kénne. Im Ubrigen schaffe § 23
KO ein besonderes Kiindigungsrecht, dessen Ahnlichkeit
zur aullerordentlichen Kiindigung einer Heranziehung
der von der Rechtsprechung fiir die Wirksamkeit der or-
dentlichen Kiindigung entwickelten Elemente entgegen-
stehe. Die Besonderheit dieses Kiindigungsrechts erfor-
dere es, dass die Einhaltung von Fristen und Terminen
geregelt werden miisse, zumal auerordentliche Vertrags-
beendigungen grundséatzlich frist- und terminlos erfolg-
ten. Dass der Gesetzgeber der Konkursordnung von
1914 die zwingende Einhaltung von Kiindigungstermi-
nen nicht vor Augen gehabt habe, ergebe sich auch aus
§ 23 Abs 2 KO; danach trete die Auflosung des Bestand-
verhiltnisses in diesem Fall losgelost von allfialligen
Kindigungsterminen ein; mafgeblich sei nur der Zeit-
raum, flir den der nunmehrige Gemeinschuldner die Ge-
genleistung schon erbracht habe.

Mit Ausnahme der zitierten Autorin hat sich die Lehre
bisher noch nicht eingehend mit der hier entscheidenden
Frage befasst, ob bei Aufkiindigung eines Bestandver-
trags tiber eine unbewegliche Sache nach § 23 KO die ge-
setzlichen Kiindigungstermine des § 560 ZPO einzuhal-
ten sind. Gamerith (in Bartsch/Pollak/Buchegger, KO
§ 23 Rz 12), Rechberger/Turner Insolvenzrecht Rz 97),
Binder (in Schwimann ABGB? § 1116 Rz 17) und Wiirth
(in Rummel ABGB I* § 1116 Rz 24) referieren die Ent-
scheidung SZ 62/93 (Gamerith nimmt auch auf die Auf-
fassung Rathauschers Bezug), ohne jedoch eine eigene
Stellungnahme abzugeben. Auch Riel (Anm zu 8 Ob
310/97i, ecolex 1998, 397) stimmt der Entscheidung nicht
ausdriicklich zu. Petschek/Reimer/Schiemer (Oster-
reichisches Insolvenzrecht 276) flihren im Zusammen-
hang mit der davor erorterten Fortsetzung des Bestand-
verhéltnisses mit der Konkursmasse aus, beide Vertrags-
partner hatten nach § 23 KO wéhrend der gesamten Kon-
kursdauer das Recht auf Kiindigung unter Einhaltung
der gesetzlichen oder der vereinbarten kiirzeren Kiindi-
gungsfrist ,innerhalb der offen stehenden Termine*. Eine
nihere Befassung mit der Frage, ob gesetzliche Kiindi-
gungstermine einzuhalten sind und ob als ,,Termin“ auch
jener Tag in Frage kommt, auf den das Ende der Kiindi-
gungsfrist fallt (vgl dazu Rathauscher, ZIK 1997, 78 ff),
findet nicht statt. Auch der von der Bekl fiir ihren Stand-
punkt ins Treffen gefiihrte Lehmann (Kommentar zur
Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung 164) er-
wihnt Kiindigungstermine nur insofern, als er meint, das
Kiindigungsrecht werde durch Nichtausiibung zum ers-
ten, nach der Konkurserdffnung eintretenden Kiindi-
gungstermin nicht konsumiert. Eine eindeutige Aussage
zur hier entscheidungswesentlichen Frage ist auch dieser
Belegstelle nicht zu entnehmen, zumal unmittelbar vor
der Erwiahnung des Kiindigungstermins darauf hinge-
wiesen wird, dass ,,die gesetzliche Kiindigungsfrist im

Interesse der Konkursgliubiger der lidngste Zeitraum
ist, widhrenddessen der Bestandvertrag selbst gegen den
Willen des Masseverwalters fortdauern muss*.

Der Senat sieht sich veranlasst, angesichts der darge-
stellten Argumentation von der in SZ 62/83 vertretenen
Auffassung abzugehen: § 23 KO findet sich in einem sys-
tematischen Zusammenhang mit jenen Regelungen (§ 21 ff
KO, die eine vorzeitige Auflésung noch nicht erfillter,
zweiseitig verbindlicher Vertrédge und von Dauerschuld-
verhéltnissen nach Konkurseréffnung ermoglichen. Aus
diesen Bestimmungen ist die Tendenz abzuleiten, die vor-
zeitige Auflosung des Vertragsverhéltnisses im Interesse
der Masse und damit auch in jenem der Gléaubiger zu er-
leichtern. Der Masseverwalter soll in die Lage versetzt
werden, Vertragsverhiltnisse, deren Fortbestehen nicht
erforderlich oder fiir die Konkursmasse sogar ungiinstig
ist, vorzeitig zu beenden, um dem Erfordernis des Mas-
seerhalts Rechnung tragen zu kénnen (Rathauscher aaO
79; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, KO I* § 23
Rz 1). Wahrend § 21 KO den Riicktritt von beiderseits
verbindlichen Vertragen ermdglicht, deren Beendigung
nicht an Fristen und Termine gebunden ist, regeln die
§§ 23 bis 25 KO die Beendigung von Vertragsverhaltnis-
sen, die aulerhalb des Konkurses nur unter Einhaltung
von Fristen und Terminen aufgekiindigt werden kénnen.
In diesen Fillen nimmt der Gesetzgeber nur auf die dabei
einzuhaltende Kiindigungsfrist ausdriicklich Bezug,
trifft jedoch keine Aussage zu allfilligen anzuwendenden
Kindigungsterminen.

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass der Masse-
verwalter bei der nach § 25 KO vorgesehenen Kiindigung
nur die gesetzliche oder zuldssigerweise vereinbarte kiir-
zere Kiindigungsfrist einzuhalten hat, nicht aber die in
verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen vorgesehenen
Kindigungstermine (SZ 53/34; SZ 57/145; ZIK 1997, 62;
weitere Nachweise bei Mohr, KO* § 25 E 12 und 12a; RIS-
Justiz RS0028779). Diese Auslegung (siehe dazu im Ein-
zelnen SZ 57/145) kann auch auf die Auslegung des § 23
Abs 1 KO betreffend die Aufkiindigung von Bestandver-
hiltnissen an unbewegliche Sachen {ibertragen werden.
Beide Bestimmungen lauten im hier wesentlichen Kern
gleich. Es ist daher nicht einzusehen, weshalb § 25 KO
jene Voraussetzungen (positiv) regeln sollte, die fiir eine
vorzeitige Auflosung erforderlich sind (Einhaltung der
gesetzlichen Kiindigungsfrist), wahrend § 23 KO demge-
geniiber nur eine Begiinstigung des Masseverwalters ent-
halten sollte, indem jene Voraussetzungen angefiihrt wer-
den (vertragliche Fristen), deren Einhaltung nicht erfor-
derlich ist. §§ 23 und 25 KO weisen neben der im Kern
gleichen Formulierung des Kiindigungsrechts noch wei-
tere Ahnlichkeiten auf. In beiden Fillen wirkt sich die
Konkursertffnung nicht unmittelbar auf das Bestand-
bzw Arbeitsverhéiltnis aus, dieses wird durch die Kon-
kurseroffnung zunichst nicht berthrt, bleibt aufrecht
und wird mit der durch den Masseverwalter vertretenen
Konkursmasse fortgesetzt; sein Weiterbestand wéhrend
des Konkurses fithrt zum Entstehen von Masseforderun-
gen nach § 46 Abs 1 Z 3 und 4 KO (Gamerith in Bartsch/
Pollak/Buchegger, KO I* § 23 Rz 10; Wiirth in Rummel
Rz 24; immolex 2000/48). Die moglichst rasche Beendi-
gung durch Kindigung trégt nicht nur dem Umstand
Rechnung, dass die Masse haufig an der Erfiillung dieser
Vertrége nicht interessiert ist, sie dient auch dem Erhalt
der Masse und damit dem Interesse der Konkursglaubi-
ger (Gamerith aaO Rz 1; ZIK 1997, 184) und steht mit
den Aufgaben des Masseverwalters, unnétige Massefor-
derungen zu vermeiden (Riel, Die Mietwohnung des Ge-
meinschuldners, wobl 1995, 40; Gamerith aaO Rz 1) in
Einklang. Die §§ 23 und 25 KO verfolgen daher gleicher-
maBen den Zweck, dem Masseverwalter eine moglichst
rasche Auflosung des trotz Konkurserdffnung aufrecht
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gebliebenen, kiindbaren Vertragsverhiltnisses zu ermog-
lichen, um eine weitere Belastung der Masse durch seinen
Weiterbestand im Interesse der Konkursgldaubiger zu ver-
meiden. Diesem von Lehre und Rechtsprechung aner-
kannten Zweck des § 23 KO wiirde es aber zuwider lau-
fen, wollte man {iber die gesetzlichen Kiindigungsfristen
hinaus eine Kiindigung nur unter der weiteren Voraus-
setzung der Einhaltung gesetzlicher Kiindigungstermine
zulassen. Dadurch wiirde der Bestandgeber mehr ge-
schiitzt werden, als ein vom Konkurs des Arbeitgebers
betroffener Dienstnehmer. Er kénnte — tiber den Ablauf
der Kiindigungsfrist hinaus — bis zum gesetzlichen Kiin-
digungstermin Masseforderungen geltend machen, wéh-
rend dem Arbeitnehmer Masseforderungen nur bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist zustehen.

Eine unterschiedliche Auslegung der in Bezug auf die
Erfordernisse der Aufkiindigung gleich lautenden §§ 23
und 25 KO wiire auch angesichts ihrer inhaltlichen Uber-
einstimmung und im Anbetracht der fiir beide Falle vor-
gesehene Einhaltung von Kiindigungsterminen bei Auf-
l6sung des Vertragsverhiltnisses auBlerhalb eines Kon-
kurses nicht gerechtfertigt. Dass zur Zeit der Erlassung
der Konkursordnung fiir die Kiindigung von Bestandver-
hiltnissen (anders als fiir die Kiindigung von Dienstver-
tragen) gesetzliche Kiindigungstermine vorgesehen wa-
ren, kann daran nichts &ndern. Die Auslegung dieser seit
langem geltenden Bestimmungen hat sich auch an der ge-
genwirtig geltenden Rechtsordnung zu orientieren (Byd-
linski in Rummel, ABGB? § 6 Rz 26). Danach erfordert
auch die ordentliche Aufkiindigung von Arbeitsverh&lt-
nissen die Einhaltung von Frist und Termin. Die Recht-
sprechung miisste daher — wiirde sie § 25 KO ebenso ver-
stehen wie § 23 KO im Sinne SZ 62/83 — die Einhaltung
von Kiindigungsterminen (anders als bisher) auch im Zu-
sammenhang mit der Auflésung nach § 25 KO verlangen,
weil ihre Einhaltung in § 25 nicht explizit ausgenommen
wird. Dies ist aber nicht der Fall. Dass auch der Gesetz-
geber § 25 KO immer als positive Anordnung der Voraus-
setzungen fiir eine vorzeitige Kiindigung verstand (und
nach wie vor versteht) und die Einhaltung von Kiindi-
gungsterminen eben nicht vorsehen will, ergibt sich
schon daraus, dass er trotz zahlreicher Novellierungen
des § 25 KO seit Inkrafttreten der Konkursordnung eine
Anderung dieser Bestimmung in diesem Sinn nicht vor-
sah (vgl Rathauscher, aaO 79).

Der Rechtssatz, wonach der Masseverwalter bei Auf-
kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses (§ 25 KO nur die
gesetzlichen oder zulédssigerweise vereinbarten kiirzeren
Kiundigungsfristen, nicht aber die in verschiedenen Be-
stimmungen vorgesehenen Kiindigungstermine einhalten
miusse, kann daher auf die Auslegung des § 23 Abs 1 KO
betreffend die Aufkiindigung von Bestandverhiltnissen
ubertragen werden.

Fur die Unbeachtlichkeit der Kiindigungstermine
spricht auch der Umstand, dass die §§ 23 und 25 KO
ein auflerordentliches Kiindigungsrecht schaffen, ein
Umstand, der einer Heranziehung der fir die Wirksam-
keit einer ordentlichen Kiindigung erforderlichen Vor-
aussetzungen (Frist und Termin) ohne ausdriickliche An-
ordung entgegensteht (Rathauscher, aaO 80).

Der Masseverwalter hat daher auch bei Autkiindigung
eines Bestandverhiltnisses tiber eine unbewegliche Sa-
che nach § 23 KO nur die gesetzlichen Kiindigungsfris-
ten, nicht aber auch die im Gesetz vorgesehenen Kiindi-
gungstermine einzuhalten.

* *
*

Dass der Verfasser die vorliegende E begriifit, wird we-
nig tberraschen (vgl ,gleichzeitig* mit dem OGH Ober-
hammer in Konecny/Schubert, § 23 KO Rz 47). Die friihe-

re Auffassung war nicht nur — wie der OGH im Anschluss
an Rathauscher, ZIK 1997, 77; dies, Bestandrechte und
Konkurs (1999) 122 ff hervorhebt — dogmatisch inkonse-
quent (insbesondere mit Blick auf das herrschende Ver-
stindnis von 25 KO), sondern auch recht unpraktisch:
Das in § 23 KO gewdhrte besondere Masseverwalter-
Kiindigungsrecht dient vornehmlich der Entlastung der
Konkursmasse von fortlaufenden Bestandzinsforderun-
gen (diese sind ja im Zeitraum nach Konkurseroffnung
als Massforderungen zu qualifizieren und daher voll aus
der Masse zu berichtigen!). Nach der friiheren Jud (vgl
insbesondere SZ 62/83 = EvBl 1989/160 = wobl 1989/65
= RAW 1989, 270 = wbl 1989, 254 = MietSlg 41.616) war
der Masseverwalter bei der Kindigung nach § 23 KO
an die gesetzlichen (oder vertraglich ndheren) Kindi-
gungstermine gebunden. Damit wurde (nach dem Zu-
fallsprinzip von Fall zu Fall unterschiedlich) der Zweck
der vorzeitigen Kiindigung nach § 23 KO zum Teil emp-
findlich beeintrdchtigt. Dazu nur ein Beispiel: Wurde
der Konkurs iiber das Vermdgen eines Unternehmers zB
am 2.1. erdffnet, so war dem Masseverwalter die Aufkiin-
digung zum Termin 31. 3. nicht mehr moglich; nédchster
Kiindigungstermin war daher der 30. 6. (§ 560 Abs 1 Z 2
lit e ZPO). Konsequenz daraus war gerade bei Konkursen
von Handelsunternehmen mit gemieteten Geschdftsloka-
len nicht selten, dass erhebliche Teile der Masse fiir die
Bezahlung der laufenden Bestandzinse aufgewendet wer-
den mussten (obwohl vielleicht an eine Fortfiihrung des
Unternehmens gar nicht zu denken war). Bedenkt man
zudem, dass der Bestandgeber auflerdem mit Blick auf
seine offenen Bestandzinsforderungen fiir die Zeit vor
Konkurseroffrung durch das gesetzliche Bestandgeber-
pfandrecht nach § 1101 ABGB gesichert ist, ergab sich
ein Ergebnis, welches das Insolvenzrisiko des Bestand-
nehmers recht ungleichmdfiig zwischen Bestandgeber
und anderen Gldubigern (insbesondere ungesicherten
Lieferanten) verteilte. Nicht zuletzt konnte die damit
manchmal einhergehende langere Bindung der Masse an
den Bestandvertrag den durch das IRAG 1997 geschaffe-
nen zeitlichen Rahmen fiir die Entscheidung tiber das Un-
ternehmensschicksal im Konkurs empfindlich storen.

Die nun erfolgte Judikaturwende resultiert freilich
nicht aus einem Fall, in welchem die Masse unter der An-
wendung der gesetzlichen Termine arg gelitten hdtte —
die Kindigung erfolgte ja zum 16. 6., brachte der Masse
also nur (aber auch immerhin) einen , Vorteil* von zwei
Wochen. Dem ,,Sportsgeist” des Masseverwalters, der
diese Sache dennoch tiber zwei verlorene Instanzen und
eine Nichtzulassung der Revision hinweg (freilich héchst-
wahrscheinlich mit einer zweiten Kiindigung zum 30. 6.
als ,,Auffangnetz“) erfolgreich durchgefochten hat, ist
zu danken.

Aus der E ergibt sich das praktische Folgeproblem, wie
nun — mangels Verbindlichkeit der Kiindigungstermine —
bei der gerichtlichen Aufkiindigung die gem § 562 Abs I
erforderliche ,,Angabe des Zeitpunktes, in welchem der
Bestandvertrag endigen soll“ erfolgen soll; die Kiindi-
gungsfrist beginnt ja erst mit der Zustellung der Aufkiin-
digung an den Gegner zu laufen; wann dieser Zugang er-
folgen wird, ist ja fiir den Masseverwalter nicht sicher be-
stimmbar. Die Praxis wird sich hier helfen, indem sie mit
Blick auf eine vielleicht nicht ganz reibungslose Zustel-
lung zur Kindigungsfrist einen gewissen , Sicherheitsab-
stand“ addiert und so den Termin errechnet. Zuldssig
wdre mE aber auch eine Kiindigung, die blofi angibt,
das Bestandverhdltnis ende zB drei Monate ab Zugang
der Kiundigung (vgl Oberhammer in Konecny/Schubert,
§ 23 KO Rz 48).

Bei Lektiire des § 560 Abs 1 Z 2 lit a und b ZPO stellt
sich dem Verfasser zuletzt die Frage, ob die neue Auffas-
sung auch fiir die dort angesprochenen land- und forst-
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wirtschaftlichen Pachtvertrdige gelten soll, oder ob diesen  schaftsformen zu Grunde liegen (a la ,wer sdt, der
Kiindigungsterminen nicht doch (dem Verfasser zugege-  madht*), die man vielleicht nicht ignorieren sollte.
benermafien unbekannte) Besonderheiten dieser Wirt- Univ.-Prof. Dr. Paul Oberhammer



128 Aktuelle Rechtsvorschriften — Neuerscheinungen wobl

Aktuelle Rechtsvorschriften

Verordnung der O6. Landesregierung, mit der die O6. Dienst- und Naturalwohnungs- )
Verordnung geidndert wird (wirksam seit 1. Februar 2003) OOLGBI 2003/2

Neuerscheinungen

Zukunftsperspektiven zum Wohnrecht, Reformansitze fiir MRG, WGG, WEG und Immobiliensteuer-
recht. Herausgegeben von Brititte Gutknecht und Wolfgang Amann. Mit Beitrigen von Brigitte
Gutknecht (Wohnrechtliche Impulse), Martin Schauer (Die Eigentlimergemeinschaft und das Ge-
sellschaftsrecht), Andreas Vonkilch (Reformbedarf beim Anwendungsbereich des MRG), Christoph
Kothbauer (Der Richtwertmietzins — Bewertung und Ausblick), Karl Wiesflecker (Auswirkungen
der Richtwertmietzinsbildung auf den Immobilienmarkt), Reinhold Schiirer-Waldheim (Harmoni-
sierung von Steuerrecht und Wohnrecht), Wolfgang Amann (Wirtschaftliche Rahmenbedingungen
zukiinftiger Reformvorhaben) und Walter Rosifka (Optionen einer terminologischen und inhaltli-
chen Harmonisierung des Wohnrechts). Manz Verlag, Wien 2003. 136 Seiten. Brosch. € 28,80.

Bautriager & Projektentwickler. Immobilien erfolgreich entwickeln, sanieren und verwerten. Praxishand-
buch. Von Winfried Kallinger, Herbert Gartner und Walter Stingl. 2. Auflage. Manz Verlag, Wien
2003. 296 Seiten. Brosch. € 42,

Grundbuchsrecht. Kommentierte Textausgabe zum Grundbuchsgesetz fiir die Praxis. Mit einschligigen
Gesetzen und Vorschriften sowie Vertrags-, Grundbuchs- und sonstigen Mustern. Von Karl-Heinz
Marent und Gerhard Preisl. 3. Auflage, Stand: 1. 1. 2003. Linde Verlag, Wien 2003. 984 Seiten.
Geb. € 169,-.

Der untreue Treuhiinder. Die Verteilung des Veruntreuungsrisikos beim Liegenschaftskauf. (ecolex
spezial). Von Christian Rabl. Manz Verlag, Wien 2002. 116 Seiten. Brosch. € 24,80 (Sonderpreis
fiir ecolex-Abonnenten € 19,80).

Handbuch Immobilien & Steuern. Das Praxishandbuch vom Miet- und Wohnrecht zum Steuerrecht samt
Immobilienveranlagung. Von Walter Stingl und Gerhard Nidetzky. Loseblatt-Ausgabe inklusive
7. Aktualisierungslieferung 2002. Manz Verlag, Wien 2002. 896 Seiten. € 158,—. CD-ROM in Box
€ 158,-. Kombipaket: Loseblatt-Ausgabe + CD-ROM in Box € 223,-.

Osterreichisches Wohnrecht. Kommentar. MRG und WEG. Herausgegeben von Till Hausmann und An-
dreas Vonkilch. Loseblattsammlung. 1. Ergidnzungslieferung (= 3. Lieferung; Stand November
2002) erschienen. Springer-Verlag, Wien New York 2003 (siehe wobl 2002, 316). € 8,10.

Aktuelles Immobilienhandbuch. Herausgeber: Bundesinnung der Immobilien- und Vermdogenstreuhdn-
der. Loseblattsammlung. Aktualisierungs- und Ergénzungslieferung Dezember 2002 erschienen.
WEKA-Verlag, Wien 2002 (siehe zuletzt wobl 2002, 344).

Wohnungseigentumsgesetz und Nebengesetze. Kommentar auf Basis der aktuellen Judikatur. Von Ulrike
Christine Walter. Loseblattsammlung. Aktualisierungs- und Ergidnzungslieferung Dezember 2002
erschienen. WEKA-Verlag, Wien 2002 (siehe zuletzt wobl 2002, 344).
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