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Disclaimer

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit auf die gleichzeitige
Verwendung ménnlicher und weiblicher Sprachformen verzichtet und das generi-
sche Maskulinum verwendet. Die personenbezogenen Angaben beziehen sich hier-

bei jedenfalls gleichermal3en auf alle Geschlechter.
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Kurzfassung

In der vorliegenden Arbeit wird die Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002detail-
liert untersucht. Diese in der Praxis sehr relevante, aber oftmals ,verkannte' bzw
unbekannte Norm, sieht einen besonderen gewéhrleistungsrechtlichen Schutzme-
chanismus vor, der den Erwerber eines Wohnungseigentumsobjektes im ,Altbau’
vor unerwarteten Belastungen, die in Unkenntnis eines allenfalls mangelhaften
Bau- und Erhaltungszustandes des Gebédudes aus der allgemeinen Kostentragungs-
pflicht entstehen kdnnen, bewahren soll. Wohnungseigentumsorganisatoren, wie
etwa Entwickler von ,klassischen Zinshdusern‘, haben bei der Begriindung und
beim Abverkauf von Wohnungseigentumsobjekten in Gebduden, deren Baubewil-
ligung élter als 20 Jahre ist, dem Erwerber ein Gutachten liber den Bauzustand der
allgemeinen Teile des Hauses, insb iiber in absehbarer Zeit notwendig werdende
Erhaltungsarbeiten, zu iibergeben und dieses in den Kaufvertrag miteinzubeziehen.
Mit Einbeziehung in den Kaufvertrag gilt der im Gutachten beschriebene Zustand
als bedungene Eigenschaft und HaftungsmaBstab. Wird ein solches Gutachten nicht
in den Kaufvertrag miteinbezogen, nicht erstellt, oder erfiillt dieses nicht die ge-
setzlichen Anforderungen, so gilt demgegeniiber ein Erhaltungszustand des Gebéu-
des als vereinbart, der in den ndchsten zehn Jahren keine groferen Erhaltungsar-
beiten erfordert. Die Rsp hat den Anwendungsbereich der Norm auch fiir den Fall
des sukzessiven Abverkaufs von Wohnungseigentumsobjekten durch jene Per-
son(en), die seinerzeit die Wohnungseigentumsbegriindung veranlasst hat bzw ha-
ben, ausgedehnt. Die Bestimmung gelangt demnach auch dann zur Anwendung,
solange noch eine ,Erstverwertung‘ durch den (ehemaligen) Wohnungseigentums-
organisator erfolgt, selbst wenn die Wohnungseigentumsbegriindung bereits viele
Jahre oder gar Jahrzehnte zuriickliegt. Die Norm bietet ein betrachtliches Haftungs-
potenzial fiir Wohnungseigentumsorganisatoren. Die Haftung des Wohnungseigen-
tumsorganisators ist nicht ausschlieBlich auf Gewihrleistungsanspriiche be-
schriankt, stattdessen kann es dariiber hinaus va zu schadenersatzrechtlichen
und/oder irrtumsrechtlichen Anspriichen seitens des Wohnungseigentumsbewer-
bers kommen. Aber auch Gutachter, die ein unrichtiges bzw fehlerhaftes Gutachten
attestiert haben, und Vertragsverfasser, wie etwa Rechtsanwilte oder Notare, kom-

men als mogliche Haftungsadressaten des Wohnungseigentumsbewerbers in Frage.
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1. Einleitung, Problemaufriss und Untersuchungsgegenstand

Der Erwerber eines Wohnungseigentumsobjektes, wie bspw einer Eigentumswoh-
nung oder einer Geschiftsrdumlichkeit, an dem in weiterer Folge Wohnungseigen-
tum begriindet werden soll, und dem die Einrdumung dieser Rechtsposition schrift-
lich, etwa von einem Projektentwickler, zugesagt wurde, wird vom Wohnungsei-
gentumsgesetz 2002 (WEG 2002) als ,Wohnungseigentumsbewerber‘! bezeichnet.
Das WEG 2002 umfasst dabei eine Reihe von Bestimmungen, durch die die
Rechtsposition des Wohnungseigentumsbewerbers in der Phase der Begriindung
von Wohnungseigentum, dh ab Wohnungseigentumszusage an einem Objekt bis
zur Ubergabe desselben in bezugsfertigem Zustand und Einverleibung des Woh-
nungseigentumsrechtes im Grundbuch, besonders geschiitzt werden soll (vgl. §§ 37
bis 44 WEG 2002).? Dieser ist in der Begriindungsphase des Wohnungseigentums
va in Hinblick auf eine Insolvenz des ,Wohnungseigentumsorganisators*? als be-
sonders schutzwiirdig anzusehen, da sein Rechtserwerb noch nicht vollendet ist
(weil er zB noch kein dingliches Recht* an einem Wohnungseigentumsobjekt er-
worben hat) und/oder sein Vertragsobjekt noch nicht fertiggestellt ist (trotz haufig
bereits im Vorfeld geleisteter Zahlungen).® Als Wohnungseigentumsorganisator
gilt beispielsweise ein Bautrdger, der die Liegenschaft fiir das Bauvorhaben aus-
sucht, das Projekt entwickelt bzw die Errichtung des Gebédudes koordiniert und

Wohnungen verkauft.

Die Begriindungsphase des Wohnungseigentums ist weiters aber auch dadurch ge-
kennzeichnet, dass dem Wohnungseigentumsbewerber als Vertragspartner ein
Wohnungseigentumsorganisator mit Vertrags- und Verhandlungsiibermacht ge-
geniibersteht, der unter Ausnutzung seiner Position dazu neigen konnte, fiir sich

selbst giinstige Vertragsbestimmungen durchzusetzen.®

1§ 2 Abs 6 Satz 1 WEG 2002; zur begrifflichen Definition siehe Abschnitt 2.1.

2Vgl. OGH 5 Ob79/22m.

3§ 2 Abs 6 Satz 2 WEG 2002; zur begrifflichen Definition siche Abschnitt 2.3.

4§ 2 Abs 1 WEG 2002.

5 Pittl, Wohnungseigentumsrecht (2021) Kap 4 Rz 4.1.

® Vgl. Pittl, Wohnungseigentumsrecht (2021) Kap 4 Rz 4.1 mwN OGH 5 Ob 219/04y, immolex
2005/52 = wobl 2005/91; OGH 5 Ob79/22m.
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Das WEG 2002 soll somit im Erwerbs- bzw Griindungsstadium den Wohnungsei-
gentumsbewerber gegen nachteilige Vertragsgestaltungen durch den Wohnungsei-
gentumsorganisator schiitzen. Bereits seit der Fassung des WEG 1975 war der Ge-
setzgeber bestrebt, Ungleichgewichte zwischen professionellen/institutionellen
Immobilienentwicklern einerseits und — zumeist unerfahrenen — Privatpersonen an-
dererseits durch die gesetzliche Normierung von Schutzbestimmungen auszuglei-
chen und den Inhalt des schuldrechtlichen Verhiltnisses zwischen den genannten
Beteiligten durch zwingendes Recht auszugestalten.” Die Schutzbestimmungen zu-
gunsten des Wohnungseigentumsbewerbers, die urspriinglich den Erwerb von
Wohnungseigentumsobjekten in neu errichteten Gebiuden® vor Augen hatten, wur-
den schlieBlich schrittweise weiter ausgebaut’ und auch auf die (kontinuierlich zu-
nehmenden) Fille nachtriglicher Begriindung von Wohnungseigentum in Altbau-
ten bzw klassischen Zinshdusern erstreckt. Der Gesetzgeber hatte dabei va die
Hintanhaltung von zum Teil konsumentenschutzfeindlichen Praktiken professio-
neller Althausverwertungsfirmen — insbesondere am Wiener Zinshausmarkt — im

Fokus.

Eine spezielle Erwerberschutzbestimmung, die im Zuge des Inkrafttretens des Bau-
tragervertragsgesetzes (BTVG) im Jahr 1997 mit der Novelle BGBI1 I 7/1997 im
WEG 1975 eingefiigt wurde'?, ist jene nach § 37 Abs 4 WEG 2002. Im Gesetz ist
seitdem ein besonderer Schutzmechanismus statuiert, der den Erwerber eines Woh-
nungseigentumsobjektes im Altbau vor iiberraschenden Belastungen, die in Un-
kenntnis des Bau- und Erhaltungszustandes des Gebdudes aus der allgemeinen
Kostentragungspflicht des zukiinftigen Wohnungseigentiimers entstehen kdnnen,
bewahren soll.!! Nach Intention des Gesetzgebers soll durch diese (relativ) zwin-
gende!? Bestimmung denjenigen Sachverhalten Rechnung getragen werden, bei de-

nen sich Kéiufer, etwa einer Eigentumswohnung, im Altbau plotzlich mit

7 Vgl. Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Kommentar Osterreichisches Wohnrecht -

WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 4.

8 Vgl. dazu etwa auch Wiirth, Der Wohnungseigentumsbewerber, JBI 1979,57 (58).

% Etwa durch das 3. Wohnrechtsiinderungsgesetz - 3. WAG.

19 Damals § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975; zur historischen Entstehung der Bestimmung siehe Kap. 3.

" Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) § 37 WEG Rz 37.

12 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) § 37 WEG Rz 7, 16 mit Ver-
weis auf EB zur RV 989 BlgNR XXI. GP; Vgl. auch OLG Wien 1 R 249/77, MietSIg 29.518;
Wiirth in Rummel, Kommentar zum ABGB? (2003) § 37 WEG 2002 Rz 2; Wiirth/Zing-
her/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 1123 (2015) § 37 WEG Rz 1.
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unerwarteten bzw nicht eingeplanten und budgetierten Reparatur- und Erhaltungs-
arbeiten an den allgemeinen Teilen der Liegenschaft konfrontiert sehen, die
schlussendlich von ihnen als Miteigentiimer zu bezahlen sind. Hierdurch soll ver-
mieden werden, dass Eigentliimer, die gerade eben erst eine Wohnung erworben
haben, mit betrdchtlichen Kosten, die durch nicht offengelegte Méngel an der Bau-
substanz des Hauses entstanden, konfrontiert werden. Grundlegendes Ziel dieser
Regelung ist es, ,,die Ubervorteilung des (einzelnen) Wohnungseigentumsbewer-
bers, der oft rechtlich unerfahren ist und die Problematik des Wohnungseigentums
an einem Gebdude, das hohen Instandsetzungsaufwand erfordert, nicht abzuschidit-
zen vermag, zu verhindern“."® In dieser in der Praxis oftmals unbekannten Bestim-

mung besteht eine durchaus beachtliche Haftungsfalle.

Im Falle eines mehr als 20 Jahre alten Gebédudes — gemessen vom Zeitpunkt der
Erteilung der Baubewilligung bis zum Zeitpunkt der Zusage zur Einrdumung von
Wohnungseigentum nach § 40 Abs 2 WEG 2002 — muss der Wohnungseigentum-
sorganisator den Wohnungseigentumsbewerbern nach der Erwerberschutzbestim-
mung des § 37 Abs 4 WEG 2002 ein (Bau-)Sachverstindigengutachten liber den
Bau- bzw Erhaltungszustand des Hauses, insbesondere iiber in absehbarer Zeit not-
wendig werdende Erhaltungsarbeiten, vorlegen und den darin beschriebenen Zu-
stand als ,bedungene Eigenschaft® (§ 922 Abs. 1 ABGB) in die Kaufvertrige ein-
beziehen. Kommt der Wohnungseigentumsorganisator dieser ,Verpflichtung* !4
nicht nach, gilt ein Erhaltungszustand des Hauses als vereinbart, der in den néchs-
ten zehn Jahren keine groBeren Erhaltungsarbeiten erfordert.!® Jeder Eigentiimer
bzw Immobilienprojektentwickler, der im Althaus Sanierungen vornimmt und
Wohnungseigentum begriindet sowie in weiterer Folge einzelne Wohnungen ab-
verkauft, ist daher bis auf weiteres geraten, seinem Kaufvertrag auch ein bautech-
nisches Sachverstdndigengutachten iiber den Erhaltungszustand des Hauses zu

Grunde zu legen, um Haftungsrisken zu vermeiden.

13 OGH 6 Ob 56/16b, NBL 2016/N36 mwN Dirnbacher, WEG idF WRN 2009: Das Wohnungseigen-
tumsgesetz in der Fassung der Wohnrechtsnovelle 2009 (2010) 439.

14 Vgl. dazu die Diskussion unter Abschnitt 4.2.1.

15Vgl. § 37 Abs 4 letzter Satz WEG 2002.
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In der vorliegenden Arbeit sollen nun diesbeziiglich folgende Fragestellungen un-

tersucht werden:

. Welche grundlegenden Erwerberschutzmechanismen kennt das WEG 2002
in der Phase der Begriindung von Wohnungseigentum und wie fiigt sich die

Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 in dieses Gesamtsystem ein?

. Wie ist die Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 im Kontext der Schutz-

mechanismen des WEG 2002 historisch entstanden?

o Welcher (erweiterter) Anwendungsbereich ergibt sich fiir die Bestimmung
des § 37 Abs 4 WEG 2002 und welche Schutzwirkungen entfaltet die Norm

zugunsten des Wohnungseigentumsbewerbers?

o Welche Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers ergeben sich gegen-
iiber dem Wohnungseigentumsorganisator, dem Bauzustandsgutachter und

dem Vertragsverfasser?

Die hohe praktische Relevanz dieser Thematik zeigt sich an der Vielzahl der Alt-
bauten, die nachtraglich in ,Wohnungseigentumshauser' tiberfiihrt werden. Griin-
derzeit-Zinshduser sind, va in Wien, bei Investoren sehr gefragt. Wéahrend es im
Herbst 2009 noch 15.529 Griinderzeit-Zinshduser in Wien gab, sind es mit Stichtag
16.08.2022 nur noch 13.675, was einem Riickgang von etwa 11,9 % entspricht'®.
Hauptgrund fiir diese Entwicklung ist die Begriindung von Wohnungseigentum an
solchen Griinderzeit-Zinshdusern. In der vorliegenden Arbeit wird daher die ge-
schichtliche Entwicklung der bisherigen (hdchst-)gerichtlichen Judikatur und dem
Schrifttum / der Literatur zur Schutzbestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 syste-
matisch aufgearbeitet und analysiert, um die oben genannten Fragestellungen be-

antworten zu konnen.

16 OV, Otto Immobilien — Erster Wiener Zinshaus-Marktbericht (2022) S 2.
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2. Die Erwerberschutzbestimmungen des WEG 2002 — Grundlagen
und Uberblick
Die Rechtsbeziehungen der einzelnen Beteiligten (Liegenschaftseigentiimer, Bau-
trager, Architekt, Generalunternehmer, etc.) bei einem Immobilienprojekt sind
vielfiltig bzw fiir AuBBenstehende oftmals schwer durchschaubar, etwa aufgrund
von Verfligungsrechten verschiedenster Art und Intensitat. Speziell fiir — zumeist
unerfahrene — Konsumenten sind die Projektabldufe sowie die rechtlichen Bezie-
hungen der einzelnen Projektbeteiligen untereinander oft nicht greifbar und un-
durchsichtig. Im 9. Abschnitt des WEG 2002 sind eine Reihe von Bestimmungen
vorgesehen, durch die die Rechtsposition des Wohnungseigentumsbewerbers (zur
begrifflichen Definition siehe Abschnitt 2.1) in der Griindungsphase des Woh-
nungseigentums besonders geschiitzt werden soll (§§ 37-44 WEG 2002). Die
Schutzbestimmungen der §§ 37-44 WEG 2002 sind durch § 2 Abs 6 WEG 2002 zu

17 . Wohnungseigentum-

ergénzen, der die Begriffe ,Wohnungseigentumsbewerber
sorganisator‘'® sowie ,Miteigentumsbewerber‘! (iZm vorliufigem Wohnungsei-

gentum) ndher definiert.

Dieses Kapitel der vorliegenden Arbeit soll va dazu dienen, die Begrifflichkeiten
des ,Wohnungseigentumsorganisators®, des ,Wohnungseigentumsbewerbers‘ und
des ,Miteigentumsbewerbers‘ abzustecken und einen grundlegenden Uberblick
iiber die Schutzmechanismen des WEG 2002 zu verschaffen. Zudem soll auch eine
Einordnung von § 37 Abs 4 WEG 2002 in das Gesamtsystem der durch das Gesetz
vorgesehenen Erwerberschutznormen vorgenommen werden. Die begriffliche Ab-
grenzung des Wohnungseigentumsbewerbers und des Wohnungseigentumsorgani-
sators (wie auch des Miteigentumsbewerbers) ist insbesondere deshalb von Rele-
vanz, da diese letztlich den Anwendungsbereich der Schutzbestimmungen festlegt.
So kommt es nach dem WEG 2002 namlich nicht auf das Vorliegen eines Verbrau-
chergeschiifts iSd KSchG an?’, was zur Folge hat, dass sich auch ein Unternehmer
1Sd UGB (wie etwa eine GmbH, die ein Wohnungseigentumsobjekt erwirbt) als

Wohnungseigentumsbewerber auf die Schutzbestimmungen der §§ 37 ff

17§ 2 Abs 6 Satz 1 WEG 2002.
18§ 2 Abs 6 Satz 2 WEG 2002.
19°§ 2 Abs 6 Satz 3 WEG 2002.
20Vgl. auch OGH 5 Ob 159/04z, wobl 2005/50.
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WEG 2002 berufen kann. Das WEG 2002 (wie auch bereits das WEG 1975) bietet
keinen einen Anhaltspunkt dafiir, dass die Anwendung seiner Bestimmungen auf
Wohnungseigentumsbewerber deren Verbrauchereigenschaft iSd KSchG voraus-

setzt.?!

Das Rechtsverhiltnis zwischen Wohnungseigentumsbewerber und Wohnungsei-
gentumsorganisator sowie die Mdglichkeit zur Ubertragung von Rechten, Pflichten
und Rechtspositionen aus diesem Rechtsverhiltnis ist grundsitzlich nach allgemei-
nen schuldrechtlichen Regeln zu beurteilen.?> Ahnlich dem BTVG kniipft das
WEG 2002 ausschlieBlich an die zivilrechtliche Beziehung zwischen dem Woh-
nungseigentumsbewerber und dem Wohnungseigentumsorganisator an und setzt
keine 6ffentlich-rechtliche Befugnis (etwa einen Gewerbeschein) fiir die Ausiibung
des Gewerbes voraus. Allerdings entbindet diese Entkoppelung der zivilrechtlichen
Folgen von der gewerberechtlichen Berechtigung den Wohnungseigentumsorgani-
sator wiederum nicht von seiner Pflicht zur Erfiillung der geforderten offentlich-

rechtlichen Pflichten und Voraussetzungen.?

2.1. Der ,Wohnungseigentumsbewerber*

§ 2 Abs 6 Satz1 WEG 2002 definiert einen Wohnungseigentumsbewerber wie
folgt: ,,Wohnungseigentumsbewerber ist derjenige, dem schriftlich, sei es auch be-
dingt oder befristet, von einem Wohnungseigentumsorganisator die Einrdumung
von Wohnungseigentum an einem bestimmt bezeichneten wohnungseigentumstaug-
lichen Objekt zugesagt wurde.* Diese Legaldefinition ist weitgehend angelehnt an

die Vorgiingerbestimmung des § 23 Abs 1 Satz 1 WEG 1975.%

Unter dem Begriff des Wohnungseigentumsbewerbers wird also derjenige (natiir-
liche Personen, juristische Personen sowie eingetragene Personengesellschaften)
verstanden, dem ,,schriftlich“*, wenn auch bedingt (zB unter der Bedingung des
Erhalts von Fordermitteln oder des Vorliegens von behordlichen Genehmigungen)

oder befristet, die Einrdumung von Wohnungseigentum an einem bestimmt

2 OGH 5 Ob 159/04z= MietSlg 57.519= bbl 2005/93.

22 Vgl. auch Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 29.
23 Flener/Morzinger, Bautrigerprojekte umsetzen und verstehen? (2018) S. 3.

24 Siehe dazu etwa Wiirth, Der Wohnungseigentumsbewerber, JB1 1979, 57 (57).

25 OGH 5 Ob 233/02d = MietSlg 54.502; 5 Ob 14/10k = MietSlg 62.898.
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bezeichneten wohnungseigentumstauglichen Objekt von einem Wohnungseigen-
tumsorganisator zugesagt wurde.?® Keine Vorrausetzung fiir die Qualifikation als
Wohnungseigentumsbewerber ist es, dass der Betreffende bereits schlichter Mitei-

t.2” Entscheidend fiir die Anwendung der wohnungs-

gentiimer einer Liegenschaft is
eigentumsrechtlichen Normen ist also die Zusage eines solchen Rechts (Anm.: eine
bloBe in Aussichtstellung des Rechtes ist nicht ausreichend®®), wobei die Verwen-

dung des Wortes ,Zusage* nicht notwendig ist.?’

Fiir die Beurteilung, ob eine Zusage der Einriumung von Wohnungseigentum vor-
liegt, ist wesentlich, dass die schriftliche Erkldrung aus Sicht des Wohnungseigen-
tumsbewerbers dahingehend ausgelegt werden kann, dass der Wohnungseigentum-
sorganisator dem Wohnungseigentumsbewerber die Einrdumung des Wohnungsei-
gentumsrechts an einem bestimmt bezeichneten Wohnungseigentumsobjekt zusa-
gen wollte — unerheblich ist dabei die Bezeichnung als solche. Ebenso kommt es
nicht darauf an, dass die Zusage bereits als Vertrag an sich zu qualifizieren ist,

wesentlich ist, dass der ,juristische Laie® ,,etwas Schrifiliches in der Hand* *° hat.

Die schriftliche®! Zusage muss sich jedenfalls mit ausreichender Bestimmtheit auf
ein bestimmtes Wohnungseigentumstaugliches Objekt beziehen®?, um die gesetzli-
chen Rechtsfolgen des 9. Abschnitts des WEG 2002 auszulosen. Als Beurteilungs-
mafstab fiir die Einhaltung des Formgebotes der Schriftlichkeit kann die generelle
Regel des § 886 ABGB herangezogen werden, wonach die Erkldrung des Woh-

nungseigentumsorganisators eigenhiindig unterschrieben sein muss. ** Die

26 Ofner in Béhm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht II § 2 WEG (2018) Rz 39; mwN
OGH 6 Ob 56/16b, immolex 2016, 259 (Mdnnl/Stockhammer) = wobl 2016, 432 ({lledits) = JB1 2016,
586.

27 OGH 5 Ob 38/01a, immolex 2001/92 = wobl 2001/108 (Call).

2 OGH 5 Ob 178/02s = MietSlg. 54.320.

2 Etwa OGH 5 Ob 55/88=MietSlg. 40.669/22. Punktation (OGH 5 Ob 96/99z= MietSlg. 51.567) und
— naturgemdil - bereits abgeschlossener Kaufvertrag oder bereits abgeschlossener WE-Vertrag

(OGH 5 Ob 92/15p=MietSlg. 67.429) ist hinreichend.

30 LGZ Wien 45 R 444/79 = MietSlg 31.539.

31 Zum Formgebot der ,,Schriftform* vgl. etwa Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht -
WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 9; OGH 5 Ob 233/02d = MietSlg 54.502; 5 Ob 14/10k = MietSlg
62.898.

32 Vgl. etwa MietSlg 50.565 = immolex 1998, 340/212.

33 Zur Thematik der Erklirung etwa bei Telefax vgl. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger
(Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB® (2020) zu § 886 ABGB Rz 4. Beachte auch die Moglichkeit der
elektronischen Signatur gemél3 § 4 Abs 1 SVG.
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Anforderungen an die Zusagen diirfen dabei jedoch ,,nicht iiberspannt werden‘>*,

von entscheidender Bedeutung ist, dass der zugrundeliegende Titel fiir den Eigen-
tumserwerb zumindest erkennbar ist und das Wohnungseigentumsobjekt in ausrei-
chendem MaBe individualisiert wird.*> Die nihere Bestimmung des Wohnungsei-
gentumsobjektes kann insbesondere auch durch Verweis auf Baupline erfolgen.*
Bei bereits bestehenden Objekten — wie dies etwa in einem vor langer Zeit errich-
teten Zinshaus der Fall ist — reicht hingegen die Angabe der topografischen Be-
zeichnung aus, ,,um den Zweck einer Anmerkung nach § 40 Abs 2 WEG 2002 — die
Rangsicherung fiir die spdtere Einverleibung des konkret zugesagten Rechts — zu
erfiillen. “*” An den Nachweis der Existenz des betreffenden Wohnungseigentums-
objektes sind jedenfalls keine strikten Anforderungen zu stellen.’® Abgesehen von
der gesetzlich geforderten Schriftlichkeit bzw der formgerechten Zusage der Ein-
rdumung von Wohnungseigentum an einem eindeutig bestimmbaren Objekt bedarf
es nach der hL — und groBtenteils der Rsp® — keiner weiteren Voraussetzungen, um

die rechtliche Position des Wohnungseigentumsbewerbers zu erlangen.

Fiir die Annahme der Zusage durch den Wohnungseigentumsbewerber sind hinge-
gen keine gesetzlichen Formvorschriften festgelegt.*’ Diese kann auch formlos er-
folgen. Selbstverstindlich kommt eine Vereinbarung iSv § 37 Abs 2 WEG 2002,
die Voraussetzung fiir die Geltendmachung von Leistungsanspriichen des Woh-
nungseigentumsbewerbers ist, erst mit der Annahme der Zusage durch den Woh-

nungseigentumsbewerber zustande.*!

Der Rsp*? zufolge gilt als Wohnungseigentumsbewerber auch eine Person, deren
Wohnungseigentum bereits verbiichert ist, der die Wohnung aber noch nicht {iber-

geben ist.

3 Vgl. Prader, WEG*"' § 2 (2022) E 114.

33 Vgl. .0V, Anmerkung der Einrdumung von Wohnungseigentum - Bezeichnung des Wohnungsei-
gentumsobjekts, ZRInfo 2003/152.

3¢ Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht IT § 2 WEG (2018) Rz 41.

37 RIS-Justiz RS0109567 (T1, T2, T4); OGH 5 Ob 304/02w.

38 RIS-Justiz RS0109567 (T1).

3 Vgl. etwa OGH 5 Ob 165/92 = MietSlg 45.567: ,,um von einem Eigentumsanwartschafisrecht hin-
sichtlich einer ,, Wohnung *“ sprechen zu konnen, bedarf es jedenfalls einer giiltigen Vereinbarung, die
auch _formlos und schliissig zustande kommen kann und den Titel fiir den in Aussicht genommenen Ei-
gentumserwerb darstellt.

40 LGZ Wien 45 R 444/79 = MietSlg 31.539.

4L Pittl, Wohnungseigentumsrecht Kap 4 (2021) Rz 4.2.

42 OGH 5 Ob 228/99m, wobl 2000/6 (Call); 6 Ob 664—-666/76 = MietSlg 29/11.



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

2.2. Der ,Miteigentumsbewerber*

Miteigentumsbewerber ist nach § 2 Abs 6 Satz 3 WEG 2002 (im Falle des vorldu-
figen Wohnungseigentums*) ,,derjenige, dem im Fall der Begriindung von vorliiu-
figem Wohnungseigentum schriftlich, sei es auch bedingt oder befristet, vom
(friiheren) Alleineigentiimer die Einrdumung von Miteigentum an der Liegenschaft
und der Erwerb von Wohnungseigentum an einem bestimmt bezeichneten Woh-
nungseigentumsobjekt zugesagt wurde*. Sobald eine andere Person als der Allein-
eigentiimer Miteigentum an der Liegenschaft erwirbt, wie zB der Miteigentumsbe-
werber, geht das vorldufige Wohnungseigentum in Wohnungseigentum tiber (vgl.
§ 51 WEG 2002). Sofern Wohnungseigentum noch nicht im Grundbuch einverleibt
wurde oder das Vertragsobjekt noch nicht in bezugsfertigem Zustand iibergeben
wurde, wird diesfalls aus dem Miteigentumsbewerber ein Wohnungseigentumsbe-

werber.

Die Rechte des Miteigentumsbewerbers sind grundsétzlich in § 50 WEG 2002 ge-
regelt. In diesem wird die im 9. und 11. Abschnitt des WEG 2002 den Wohnungs-
eigentumsbewerbern eingerdumten Rechte verwiesen, die bei vorldufigem Woh-

nungseigentum des Alleineigentiimers den Miteigentumsbewerbern zukommen.

2.3. Der ,Wohnungseigentumsorganisator*

Nach der ebenfalls in § 2 Abs 6 WEG 2002 enthaltenen Legaldefinition (dort
Satz 2) ist unter einem Wohnungseigentumsorganisator ,,sowoh! der Eigentiimer
oder aufserbiicherliche Erwerber der Liegenschaft als auch jeder, der mit dessen
Wissen die organisatorische Abwicklung des Bauvorhabens oder — bei bereits be-
zogenen Gebduden — der Wohnungseigentumsbegriindung durchfiihrt oder an die-
ser Abwicklung in eigener Verantwortlichkeit beteiligt ist* zu verstehen. Die Defi-
nition des Wohnungseigentumsorganisators entspricht dabei im Wesentlichen den

bisherigen Umschreibungen in § 23 Abs 1 1. bis 3. Satz WEG 1975, wobei im 3.

B Vorliufiges Wohnungseigentum ist das beschriinkte Wohnungseigentum, das unter den in Ab-
schnitt 10 des WEG 2002 beschriebenen Voraussetzungen vom Alleineigentiimer einer Liegenschaft
begriindet werden kann (vgl. § 2 Abs 1 WEG 2002).
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WAG darauf geachtet wurde, diese etwas komprimierter und klarer zu fassen, ohne

dass damit eine inhaltliche Anderung des Begriffs beabsichtigt gewesen wiire.*

Unter dem weitgefassten Begriff des Wohnungseigentumsorganisators féllt daher
in erster Linie der grundbiicherliche Allein- oder Miteigentiimer einer Liegen-
schaft. Als ,,aufserbiicherlicher Erwerber<® iSd leg cit ist vermutlich nur der Er-
werber zu verstehen, der bereits iiber einen Rechtstitel sowie auf eigene Rechnung
die tatsichliche Gewalt iiber die Liegenschaft erlangt hat.*¢ Jedenfalls muss ein ge-
wisses Mal} an Verfiigungsberechtigung iiber die Liegenschaft — in welcher Form

auch immer — gegeben sein.

Die Eigentiimerstellung (bzw die Stellung als auBerbiicherlicher Erwerber) alleine
ist aber noch nicht ausreichend, um automatisch als Wohnungseigentumsorganisa-
tor qualifiziert zu werden. Entscheidend ist, dass der Liegenschaftseigentiimer ent-
weder selbst Organisationsmafinahmen in Zusammenhang mit der Begriindung von
Wohnungseigentum setzt, eine schriftliche Zusage auf Einrdumung von Woh-
nungseigentum erteilt oder andere Personen unter seinem Wissen organisieren®’
Der Eigentiimer einer Liegenschaft, an der Wohnungseigentum begriindet werden
soll, wird demnach von der Rsp als Wohnungseigentumsorganisator angesehen,
wenn er Schritte zur Wohnungseigentumsbegriindung setzt oder billigt.*® Eine ,,Or-
ganisation mit ,, Wissen* des Eigentiimers** liegt dann vor, wenn dieser Kenntnis
von den Handlungen bzw Mafinahmen des Organisierenden hat, jedoch keine ihm
zumutbaren MaBnahmen dagegen ergreift.’® Kenntnis des Wohnungseigentumsbe-
werbers bzw fahrldssige Unkenntnis von der mangelnden Berechtigung des ver-
meintlichen Wohnungseigentumsorganisators zieht die Konsequenz nach sich, dass

diesem gegeniiber dem Organisierenden kein Anspriiche zustehen.

4 Vgl. die EB zur RV 989 BIgNR XXI. GP 35f.

458 2 Abs 6 Satz 2 WEG 2002.

4 Ofner in Béhm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht 1T § 2 WEG (2018) Rz 47 mwN
Wiirth, Der Wohnungseigentumsbewerber, JBI 1979, 57 (65f).

47 OGH 5 Ob 269/00w, immolex 2001/54 mwN; Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), -

WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 23f.

48 RIS-Justiz RS0108166.

4 Ofner in Béhm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht IT § 2 WEG (2018) Rz 46.

0 Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht I1 § 2 WEG (2018) Rz 46. ,,Voliti-
ves Element* — vgl. dazu Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) Vor §§
37-44 Rz 20.

10
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Im Bereich des Miteigentums — das va im Bereich der Begriindung von Wohnungs-
eigentum im ,Althaus® besondere Relevanz haben kann — ist die Einstufung als
Wohnungseigentumsorganisator fiir jeden einzelnen Miteigentiimer individuell zu
priifen. Bei der Begriindung von Wohnungseigentum an einer Liegenschaft ist ein
einheitliches Vorgehen aller Miteigentiimer erforderlich, weshalb bei Nichtvorlie-
gen der Eigenschaft als Wohnungseigentumsorganisator bei allen Miteigentiimern
die Durchsetzung der Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers nicht méglich
sein wird.’! Ebenso kann sich der Fall ergeben, dass ein Wohnungseigentumsbe-
werber selbst als Wohnungseigentumsorganisator anzusehen ist. Dies gilt dann,
wenn sein Miteigentum im Grundbuch bereits einverleibt ist, dies aber nur gegen-
iiber anderen Wohnungseigentumsbewerbern und nicht gegeniiber einem Woh-
nungseigentumsorganisator, der dem Wohnungseigentumsbewerber und spateren
Miteigentiimer die Einrdumung von Wohnungseigentum zugesagt hatte und auch
nach der Eintragung seiner Miteigentumsanteile an der organisatorischen Abwick-

lung des Bauvorhabens maBgeblich beteiligt war.>

Wohnungseigentumsorganisator ist somit, wer mit Wissen des Eigentiimers die or-
ganisatorische Abwicklung des Bauvorhabens durchfiihrt oder in eigener Verant-

t. Unter organisatorischer Organisation eines

wortlichkeit an diesem beteiligt is
Bauvorhabens ist dabei etwa die das kaufmadnnische Management, die Projektkal-
kulation, das Beschaffen von Finanzierungsmitteln, die Bauiiberwachung, der Ab-
schluss von Vertragen mit ausfithrenden Gewerken bzw einem Generalunterneh-
mer/Totalunternehmer zu verstehen.>* Der Begriff der organisatorischen Abwick-
lung kann somit vielseitig und die Aufgabenstellung flieBend sein und zB das Pla-
nen, Leiten, Ordnen, Koordinieren, Einschreiten bei Behorden, Beschaffen der Fi-
nanzmittel, die Bauiiberwachung, die Vertragsvorbereitung, Kalkulation und Ver-

mittlung sowie den Abschluss mit Bauunternehmern, Bauhandwerkern und Archi-

tekten umfassen.>

St Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), - WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 21.

52 MietSlg 67.429 = OGH 5 Ob 92/15p.

3 Vgl. § 2 Abs 6 Satz 2 WEG 2002.

54 Pittl, Wohnungseigentumsrecht Kap 4 (2021) Rz 4.4; Faistenberger/ Barta/ Call, Kommentar zum
Wohnungseigentumsgesetz (1976) N 23.

55 Siehe dazu auch Flener/Mérzinger, Bautrdgerprojekte umsetzen und verstehen? (2018) S 119.

11
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Durch diese Betrachtung wird deutlich, dass nicht jede Person, die an der organi-
satorischen oder administrativen Abwicklung des Bauvorhabens oder der Woh-
nungseigentumsbegriindung beteiligt ist, bereits Wohnungseigentumsorganisator
ist.’® Wiirde dieser Bezeichnung ein solches wortliches Verstindnis zu Grunde ge-
legt, wire etwa auch ein fiir das Bauvorhaben verantwortlicher Polier des Bauun-
ternechmens als Wohnungseigentumsorganisator zu qualifizieren.”” Ein derartiges
Verstindnis ist jedoch zu weit gefasst und wire sinnwidrig.’® Wesentlich fiir die
Beurteilung der Frage, ob einer Person die Eigenschaft des Wohnungseigentums-
organisators zukommt, ist, inwiefern ein Element der Selbststéindigkeit, der eigen-

t.° Die Ansicht, dass auf die eigenstindige

stindigen Verantwortlichkeit vorlieg
Verantwortlichkeit abzustellen ist, wurde durch die Lehre und Rsp bereits zu § 23

Abs 1 Satz 2 WEG 1975 vertreten und nunmehr vom WEG 2002 kodifiziert.°

Der Begriff des Wohnungseigentumsorganisators ist somit iS einer funktionalen
Definition zu verstehen. Von der Rsp wurden insb die berufstypischen Tétigkeiten
von Generalunternehmern®!, Architekten®?, Bautrigern® und Bauunternehmern®
als Organisationsmaflinahmen i1Sd § 2 Abs 6 WEG 2002 gewertet. Zu diesen Tétig-
keiten ,,zdhlt auch der Abschluss von Werk-, Kauf-, Versicherungs-, Kredit-, Be-
vollmdchtigungs-, Energielieferungs- und Transportvertrdgen, die Einholung von
Offerten, das Fiihren der Verhandlungen, sowie die Antragstellung bei Behdr-
den“®. Die ausgefiihrten Aufgaben diirfen dabei sich jedoch nicht auf die reine
Planerstellung ohne weiteren Kontakt zum Projekt beschrinken.®® Ebenso erfiillen

weder die Tatigkeiten von Maklern, Rechtsanwélten oder Notaren (als bloBe Ver-

tragserrichter) und Kreditinstitute nicht die geforderte Funktionalitit des § 2 Abs 6

56 Vgl. auch EB zur RV 989 BlgNR XXI. GP 36.

57 Vgl. auch EB zur RV 989 BIgNR XXI. GP 35f; liledits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg),
Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel 1 Rz 95.

8 EB zur RV 989 BlgNR XXI. GP 36.

59 So auch explizit die EB zur RV 989 BIgNR XXI. GP 35f.

0Vgl. § 2 Abs 6 WEG 2002.

1 OGH 6 Ob 666/76, SZ 50/14; 3 Ob 634/77, MietSlg 30.580; 8 Ob 566/78, MietSlg 31.542/21.
62 OGH 1 Ob 11/12t. Prader, WEG®®' § 2 (2022) E 137.

6 OLG Wien 15 R 60/02g; Prader, WEGSY' § 2 (2022) E 139.

% Vgl. OGH 1 Ob 773/78, MietSlg 31.538.

5 Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht II § 2 WEG (2018) Rz 48.

8 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 24.
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WEG 2002. Dies gilt auch fiir den bloBen Auftrag zur Erstellung eines Nutzwert-

gutachtens inklusive der Vorlage der Unterlagen/Urkunden.®’

Die Anzahl der Wohnungseigentumsorganisatoren, die bei einem Projekt mitwir-
ken, ist aufgrund der funktionalen Definition zahlenméfig nicht auf einen Woh-

t.% An einem Wohnungseigentumsprojekt

nungseigentumsorganisator beschrink
konnen daher auch mehrere Wohnungseigentumsorganisatoren gleichzeitig mit-
wirken. So ist etwa der Liegenschaftseigentiimer, der einen Miteigentumsanteil
verdauBert und gleichzeitig die Begriindung von Wohnungseigentum an einem be-
stimmten Wohnungseigentumsobjekt zusagt, ebenso Wohnungseigentumsorgani-
sator wie ein Bauunternehmer, der die entsprechende Organisation des Bauprojek-

t.69

tes iibernommen hat.”” Eine (privatautonome) Ausgestaltung der Rechtsbeziehun-

gen mehrerer Wohnungseigentumsorganisatoren ldasst das WEG 2002 hingegen

nicht zu.”®

2.4. Derivativer Erwerb der Rechtsstellung des Wohnungseigentumsorga-
nisators

Wie bereits unter Abschnitt 2.3 ausgefiihrt, wird ein Eigentiimer einer Liegen-
schaft, an der Wohnungseigentum begriindet werden soll, in der Rsp als Woh-
nungseigentumsorganisator behandelt, wenn er Schritte zur Wohnungseigentums-
begriindung setzt oder billigt.”! Nicht ausreichend fiir die Qualifikation als Woh-
nungseigentumsorganisator ist jedoch, wenn Liegenschaftsanteile von einem
friiheren Allein- oder Miteigentiimer, der iiber die Stellung eines Wohnungseigen-
tumsorganisators verfiigt hat, erworben werden,’” da dies noch nicht den Ubergang
von Pflichten des Wohnungseigentumsorganisators bewirkt.”> Allerdings handelt
es sich bei den Pflichten des Wohnungseigentumsorganisators nicht um hdchstper-

sonliche Pflichten.”® Ein Schuldbeitritt — iSe kumulativen Schuldiibernahme - ist

7 Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht IT § 2 WEG (2018) Rz 48.

8 Vgl. llledits/llledits-Lohr in Illedits/llledits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel 1 Die
Rechte des Wohnungseigentumsbewerbers im Griindungs- bzw Erwerbsstadium Rz 93.

% Siehe auch Illedits/Illedits-Rohr, Wohnungseigentum® (2018) Rz 75.

0 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht —- WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 28.

""OGH 5 Ob 171/17h; 5 Ob 37/13x mwN; RIS-Justiz RS0108166.

20GH 5 Ob 171/17h, bbl 2018/56.

73 RIS-Justiz RS0083143; OGH 5 Ob 92/15p; 1 Ob 11/12t.

" OGH 5 Ob 92/15p; RIS-Justiz RS0083143.
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somit moglich, ohne, dass es der Zustimmung der Wohnungseigentumsbewerber
bedarf.” Lediglich eine befreiende Schuldiibernahme wiire nur mit Zustimmung

der Wohnungseigentumsbewerber zuldssig.”®

Wer letztendlich Wohnungseigentumsorganisator ist, ist somit immer auf den Ein-

zelfall bezogen zu priifen.

2.5. Schutzbediirftigkeit des Wohnungseigentumsbewerbers in der Griin-
dungsphase

Schon durch die urspriingliche Fassung des WEG 1975 (vgl etwa die §§ 23-25a
WEG 1975) wurde das Ziel verfolgt, den in der Praxis bei der Errichtung von Woh-
nungseigentumsanlagen beobachteten Benachteiligungen von (zumeist) Privatper-
sonen (als Wohnungseigentumsbewerber), die sich mit spezialisierten Immobilien-
unternehmen als Vertragspartner konfrontiert sahen, durch die Schaffung von
zwingenden Schutzbestimmungen entgegenzuwirken. 77 Im 9. Abschnitt des
WEG 2002 wurden — mit Ausnahme von ein paar punktuellen Anderungen im

Rechtsbestand — im Wesentlichen die §§ 23-25a des WEG 1975 fortgeschrieben.”

Die in den § 37 ff WEG 2002 behandelte Griindungsphase des Wohnungseigen-
tums bezieht sich im Wesentlichen auf das Spannungsverhéltnis bzw die oftmals
gegensitzlichen Interessen zwischen Wohnungseigentumsbewerber und Woh-
nungseigentumsorganisator. Die §§ 37-44 iVm § 2 Abs 6 WEG 2002 gewihren
dem Wohnungseigentumsbewerber einen — mit Ausnahme des § 43 Abs 4 WEG
2002 — nur obligatorischen’® Mindestanspruch gegeniiber dem Wohnungseigen-
tumsorganisator. Die Rechte des Wohnungseigentumsbewerbers haben grundsitz-

¢80

lich ,.,keinen dinglichen Charakter*°”, wobei im Schrifttum aufgrund der verschie-

denen Schutzbestimmungen des Gesetzes auch iS einer ,,quasidinglichen Stellung

81

des Wohnungseigentumsbewerbers* argumentiert wird. Eine analoge

7> OGH 5 Ob 92/15p; RIS-Justiz RS0083143.

76 Vgl. OGH 5 Ob 55/95.

"7 Vgl. Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 1.
8 Vgl. Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 1.
7 OGH 5 Ob 7/78, MietSlg 30.581; 5 Ob 166/99v; 5 Ob 128/08x.

80 OGH 3 Ob 113/91.

81 OGH 3 Ob 113/91; Prader, WEG%® § 37 E 1.
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Anwendung von Normen iiber das Wohnungseigentum wird von der Lehre®? wegen
der umfassenden Regelungen in den §§ 37 ff WEG 2002 ausgeschlossen. Abgese-
hen von den Vorschriften der §§ 37-44 WEG 2002 (im Speziellen § 38) besteht
auch zwischen Wohnungseigentumsbewerbern und Wohnungseigentumsorganisa-

toren grundsitzlich Vertragsfreiheit.

Die Griindungsphase des Wohnungseigentums dauert fiir den einzelnen Woh-
nungseigentumsbewerber zumindest von der Zusage der Wohnungseigentumsein-
rdumung an seinem Wohnungseigentumsobjekt bis zur Bezugsfertigstellung bzw
Ubergabe des Wohnungseigentumsobjektes und Einverleibung des Wohnungsei-
gentums im Grundbuch. ** | Endgiiltiges“®> Wohnungseigentum wird nimlich erst
durch die Einverleibung im Grundbuch erworben (aufgrund eines Titels nach § 3
Abs 1 WEG 2002).*¢ Die Eintragung wirkt somit konstitutiv, erst durch sie wird
ein wohnungseigentumstaugliches Objekt zu einem Wohnungseigentumsobjekt.?’

Die Erlangung auBerbiicherlichen Wohnungseigentums iZm der erstmaligen kon-

stitutiven Wohnungseigentumsbegriindung ist dem WEG 2002 unbekannt. *®

Der Wohnungseigentumsbewerber ist in der Griindungsphase des Wohnungseigen-
tums va in Hinblick auf eine Insolvenz des Wohnungseigentumsorganisators als
besonders schutzwiirdig anzusehen.® Die Griindungsphase des Wohnungseigen-
tums ist weiters aber auch dadurch geprégt, dass dem Wohnungseigentumsbewer-
ber als Vertragspartner ein Wohnungseigentumsorganisator mit Vertrags- und Ver-

handlungsiibermacht gegeniibersteht.”® Andere Bestimmungen sollen wiederum

82 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 112* (2015) § 37 WEG Rz 2; Pittl, Der Schutz des
Wohnungseigentumsbewerbers: Anderungen durch das WEG 2002, wobl 2002, 149; Wiirth in Rum-
mel, ABGB? (2003) Vor § 37 WEG 2002 Rz 2.

8 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht I11?° (2015) § 37 WEG Rz 2; OGH 5 Ob 35/82,
MietSlg 34.559.

$ Vgl. Pittl, Der Schutz des Wohnungseigentumsbewerbers: Anderungen durch das WEG 2002, wobl
2002, 149. Siehe auch Piztl, Wohnungseigentumsrecht — Kapitel 4 (2021) Rz 4.1; OGH 5 Ob 79/22m.
8 Illedits/llledits-Lohr in Illedits/llledits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel 12 Vorldu-
figes Wohnungseigentum des Alleineigentiimers Rz 2478.

8 Vgl. § 5 Abs 3 WEG 2002.

8 vgl. OGH 5 Ob 113/13y, NZ 2014/136 (Hoyer) = MietSlg 65.550.

88 Pittl, Wohnungseigentumsrecht — Kapitel 2 (2021) Rz 2.8.

8 Pittl, Wohnungseigentumsrecht (2021) Kap 4 Rz 4.1; Vgl. auch oben weiter unter Kapitel 1.

% Vgl. die EB zur RV 989 BlgNR XXI. GP 35f; so auch Pittl, Wohnungseigentumsrecht Kap 4
(2021) Rz 4.1.
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die Fortsetzung der Bautétigkeit der zu errichtenden Wohnungseigentumsanlage

bei Insolvenz des Bautridgers sicherstellen (vgl etwa § 44 WEG 2002).

Fiir den Wohnungseigentumsbewerber ergibt sich bei ndherer Betrachtung der
Bestimmungen des WEG 2002 jedoch kein einheitliches und iibersichtliches
Schutzsystem, sondern zeigen sich lediglich punktuelle Schutzbestimmungen mit
unterschiedlichen Zielrichtungen.”! Die historisch im Zuge verschiedenster Novel-
len des WEG 1975 gewachsenen Schutzmechanismen wurden auch durch das
WEG 2002 nicht grundlegend iiberholt, was als nach Vonkilch®* ,wohl zu den ge-
wichtigsten legistischen Defiziten des WEG 2002 zahlt.

2.6. Systematisierung der Schutzbestimmungen nach § 37 WEG 2002

Die in der vorliegenden Arbeit zu behandelnde Erwerberschutzbestimmung im Alt-
bau ist in § 37 WEG 2002, welche die Uberschrift ,,dnnahmeverbot; Anspriiche
des Wohnungseigentumsbewerbers* fithrt, eingebettet. § 37 WEG 2002 umfasst da-
bei einen vielschichtigen Regelungsgehalt und beinhdlt Bestimmungen, die dem
Wohnungseigentumsbewerber Anspriiche gegeniiber dem Wohnungseigentumsor-
ganisator zugestehen oder Schutznormen zu seinen Gunsten etablieren. Der § 37
WEG 2002 fungiert als Nachfolgebestimmung von § 23 WEG 1975. Die beiden
korrespondierenden Bestimmungen von WEG 1975 und WEG 2002 weichen — mit
Ausnahme von einigen punktuellen Rechtsdnderungen und Klarstellungen der
Rechtslage — va dadurch voneinander ab, dass § 37 WEG 2002 im Unterschied zu
§ 23 Abs 1 WEG 1975 keine umfassende Definition des Wohnungseigentumsorga-
nisators und des Wohnungseigentumsbewerbers mehr beinhaltet. ** Diese Definiti-
onen lassen sich, wie an obiger Stelle ausgefiihrt®®, nunmehr in Abs 6 des § 2

WEG 2002 finden.

Nach § 37 Abs 1 WEG 2002 trifft den Wohnungseigentumsorganisator ein gesetz-
liches Annahmeverbot (auch ,Forderungsverbot®®) von Zahlungen vom Woh-

nungseigentumsbewerber, solange die Zusage der Einrdumung von

1 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 1.

92 Vgl. auch Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 1.
% Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 1.

%4 Zu den Definitionen siche Abschnitt 2.1 bis 2.3.

% Vgl. etwa Richter, Lexis Nexis Briefings Zivilrecht — Wohnungseigentumsbewerber (2022) S 2.
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Wohnungseigentum (§ 40 Abs 2 WEG 2002) nicht grundbiicherlich angemerkt
wurde. Dadurch soll der Druck auf den Wohnungseigentumsorganisator dergestalt
erhoht werden, dass dieser selbst ein Interesse an der raschen Anmerkung der Zu-
sage der Einrdumung von Wohnungseigentum hat, da er sonst die mit dem Woh-
nungseigentumsbewerber vereinbarten Zahlungen nicht geltend machen kann.
Erst die grundbiicherliche Eintragung der Anmerkung der Zusage der Einrdumung
von Wohnungseigentum geméf § 40 Abs 2 WEG 2002 16st die Falligkeit der zwi-
schen einem Wohnungseigentumsorganisator und einem Wohnungseigentumsbe-

werber vereinbarten Leistungen des Letzteren aus.”’

§ 37 Abs 2 WEG 2002 regelt — sozusagen als ,,Kernstiick* °® des Erwerberschutzes
— Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers auf faktische Ubergabe des Woh-
nungseigentumsobjektes und die Einleitung der zur Wohnungseigentumsbegriin-
dung notwendigen Schritte nach Bezahlung aller bis zur Vollendung der Baufiih-
rung zu bezahlenden Betrdge an Grund-, Bau- und sonstigen Kosten. § 37 Abs 2
WEG 2002 soll somit eine Verschleppung der tatsichlichen Ubergabe nach Bau-
fertigstellung sowie eine Verschleppung der formellen Begriindung von Woh-
nungseigentum verhindern. Ergédnzt wird dies durch § 37 Abs 3 WEG 2002, der
wiederum Aufkldarungs- und Informationspflichten des Wohnungseigentumsorga-
nisators gegeniiber dem Wohnungseigentumsbewerber beinhilt, bspw durch die
Auskunftspflicht dariiber, ob ein Nutzwertgutachten oder eine Entscheidung iiber
die gerichtliche Nutzwertfestsetzung vorliegt und welches Nutzwertverhéltnis sich
fir die Liegenschaft ergibt. VerstoBBt der Wohnungseigentumsorganisator schuld-
haft gegen die dort festgelegten Aufklarungspflichten, so ist ein daraus entstehen-

der Schaden zu ersetzen.”’

§ 37 Abs 4 WEG 2002, der in weiterer Folge noch ausfiihrlicher behandelt wird,
entfaltet spezielle Verpflichtungen des Wohnungseigentumsorganisators bei ,Alt-
hiusern‘. Diese Norm hat — wie bereits ausgefiihrt!?’ — den Schutz des Wohnungs-

eigentumsbewerbers vor iiberraschenden Belastungen zum Ziel, die im Rahmen

% Vgl. OGH 1 Ob11/12t.

97 Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 37 WEG Rz 1

% Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 3.
% Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et. al., GeKo Wohnrecht II § 37 WEG (2018) Rz 13.
190 Vgl. dazu Kapitel 1.
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des Erwerbs von Wohnungseigentum aufgrund des mangelhaften Erhaltungszu-
standes eines Gebidudes alten Bestandes auftreten konnen. Die Erwerberschutzbe-
stimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 ist, wie etwa auch die als Leistungsansprii-
che'®! ausgestalteten Rechte des Wohnungseigentumsbewerbers nach § 37 Abs 2
und Abs 3 WEG 2002, der Kategorie der ,Anspriiche des Wohnungseigentumsbe-

werbers‘ zuzuordnen.

AbschlieBend!?? wird durch § 37 Abs 5 WEG 2002 geregelt, welche gesetzlichen
Normen bei Erfiillung welcher Voraussetzungen im Vorstadium der Wohnungsei-
gentumsbegriindung, dh vor Einverleibung des Wohnungseigentums im Grund-
buch, zur Anwendung gelangen. Zu beachten ist dabei, dass die Bestimmung des
§ 37 Abs 5 WEG 2002 als relativ zwingendes Recht!® ausgestaltet ist, also zuguns-
ten des Wohnungseigentumsbewerbers auch eine giinstigere Regelung vereinbart
werden kann. Aber auch gegen die vertragliche Vereinbarung der Anwendbarkeit
der Normen des WEG 2002 vor dem von § 37 Abs 5 WEG 2002 vorgegebenen

Zeitpunkt bestehen grundsitzlich keine Bedenken.'%*

§ 37 Abs 6 WEG 2002 regelt die vertragliche Unabdingbarkeit der Abs 1-5 zu Las-

ten des Wohnungseigentumsbewerbers.

Abgesehen von den Schutzbestimmungen des § 37 WEG 2002 lassen sich — wie
oben bereits angedeutet — im WEG 2002 noch einige weitere Bestimmungen fin-
den, die Anspriiche und Rechte von Wohnungseigentumsbewerbern beinhalten,
wie etwa hinsichtlich des Schutzes des Wohnungseigentumsbewerbers nach § 38
WEG (unzuldssige Vereinbarungen oder Vorbehalte, die geeignet sind, die dem
Wohnungseigentumsbewerber oder Wohnungseigentiimer zustehenden Nutzungs-
oder Verfiigungsrechte aufzuheben oder unbillig zu beschrinken), der grundbii-
cherlichen Anmerkungen nach § 40 WEG 2002, des insolvenz- und exekutions-
rechtlichen Schutzes des Wohnungseigentumsbewerbers (vgl. § 43 WEG 2002),

etc. Auf diese Erwerberschutzbestimmungen wird jedoch aufgrund der Zielsetzung

OV Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 1123 (2015) § 37 WEG, Rz 10.

102 OGH 5 Ob 173/08i, wobl 2009/55 = MietSlg 60.053.

193 [lledits/Illedits-Lohr in Illedits/llledits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel 1 Rz 199;
Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 56.

194 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) § 37 Rz 56. Vgl. auch

OGH 5 Ob 105/10t = MietSlg 62.070.
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und dem Themenschwerpunkt der vorliegenden Arbeit im Folgenden nicht ndher
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3. Historische Entwicklung des § 37 Abs 4 WEG 2002

Im Zuge des Inkrafttretens des BTVG !, das als Spezialgesetz neben dem
WEG 1975 ,,den Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Baurechts,
des Bestandrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts einschlieflich des Leasings
an zu errichtenden oder durchgreifend zu erneuernden Gebduden, Wohnungen

«106 gegeniiber einer Insolvenz des Bautrigers absichern

oder Geschdftsrdumen
soll, wurde auch jene wohnungseigentumsrechtliche Regelung erlassen, durch die
Erwerber von Wohnungseigentum in ,Altbauten® vor ungebiihrlichen Nachteilen
aufgrund eines schlechten bzw mangelhaften Zustandes der Bausubstanz geschiitzt
werden sollen. Ziel dessen war es, den Schutz des Wohnungseigentumsbewerbers
weiter zu verbessern, indem Schutzbestimmungen, durch die urspriinglich vorder-
griindig der Schutz von Erwerbern in neu zu errichtenden Gebauden (Neubaupro-
jekte) verfolgt wurde, auf die nachtragliche Begriindung von Wohnungseigentum
in Altbauten (bspw ehemalige Zinshiuser) auszudehnen.!”” Insb bei der Begriin-
dung von Wohnungseigentum und dem Abverkauf von Wohnungseigentumsobjek-

ten in Althdusern bestand ein Schutzdefizit, dem der Gesetzgeber entgegenwirken

wollte.!08

3.1. Novelle des WEG 1975 (BGBI 1 7/1997)

§23 Abs3 Z4 WEG 1975 wurde im Zuge der Novelle des WEG 1975

(BGBII 7/1997) neu aufgenommen und lautete in seiner damaligen Form wie folgt:

»(4) Vor oder mit der Zusage des Wohnungseigentums an einem Ge-
bdude, dessen Baubewilligung zum Zeitpunkt der Zusage vor mehr als 20 Jah-
ren erteilt worden ist, dem Wohnungseigentumsbewerber ein Gutachten eines
fiir den Hochbau zustdindigen Ziviltechnikers oder eines allgemein beeideten
gerichtlichen Sachverstindigen fiir das Hochbauwesen tiber den Bauzustand
der allgemeinen Teile des Hauses, insbesondere iiber in absehbarer Zeit not-

wendig werdende Erhaltungsarbeiten, zu iibergeben; das Gutachten darf zum

105 BGBI 1 7/1997.

106§ 2 Abs 1 BTVG.

07 Vgl. Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 5f.

198 Meinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers gegen den Wohnungseigentumsorgani-
sator gemél § 37 Abs 4 WEG, wobl 2020, 161 (162).
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Zeitpunkt der Zusage nicht dlter als ein Jahr sein; dieses Gutachten ist in den
Kaufvertrag iiber den Liegenschaftsanteil, an dem Wohnungseigentum erwor-
ben werden soll, einzubeziehen, wird ein solches Gutachten nicht in den Kauf-
vertrag einbezogen, so gilt ein Erhaltungszustand des Gebdudes als vereinbart,

der in den néchsten zehn Jahren keine grofieren Erhaltungsarbeiten erfordert.”

In der Regierungsvorlage'®” zum BGBI17/1997 war die entsprechende Bestim-
mung noch nicht enthalten. Diese findet sich erst spiter im Bericht des Justizaus-
schusses'!? iiber die Regierungsvorlage 312 BIgNR XX. GP wieder. Zu § 23 Abs 3

Z 4 wurde im Bericht des Justizausschusses Folgendes angemerkt:

»Der Verkdufer (Wohnungseigentumsorganisator) hat nach dieser neuen
Bestimmung in Z 4 entsprechend den Regelungen des Vertragsrechts fiir die
Beschaffenheit des Kaufobjekts einzustehen, die aus dem Inhalt des Gutach-
tens hervorgeht. Wurde kein Gutachten in den Kaufvertrag iiber den Lie-
genschaftsanteil, an dem Wohnungseigentum erworben werden soll, einbe-
zogen, so haftet der Verkdufer fiir einen ordnungsgemdfien Evhaltungszu-
stand des Gebdudes, der in den kommenden zehn Jahren keine grofseren
Reparaturarbeiten erfordert. Diese Bestimmung betrifft nur das Rechtsver-
hdltnis zwischen Kdufer und Verkdufer, sie entfaltet keine Wirkung gegen-

tiber Dritten, wie zB anderen Miteigentiimern.*

Im Wesentlichen wurde im Bericht des Justizausschusses nur der Gesetzestext wie-
dergegeben. Ergdnzend dazu wurde im Bericht des Justizausschusses ausgefiihrt,
dass die Bestimmung ausschlieBlich das Rechtsverhéltnis zwischen Wohnungsei-
gentumsbewerber (= Kéufer) und Wohnungseigentumsorganisator (= Verkéufer)
betreffe, und dies folglich keine Auswirkungen auf die librigen Miteigentiimer
habe. Diese Begriindung kann nur dahingehend verstanden werden, dass es sich
hierbei um einen Individualanspruch des Wohnungseigentumsbewerbers gegen-

iiber dem Wohnungseigentumsorganisator handelt und nicht um einen

19 RV 312 BIgNR XX. GP.

110 Abinderungsantrag vom 19.11.1996; AB 450 BIgNR XX. GP; vgl. Call, Die Novelle des Woh-
nungseigentumsgesetzes 1975 im Rahmen des Bautrdgervertragsgesetzes — ein Uberblick, wobl 1997,
5.
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Rechtsanspruch der von der Eigentiimergemeinschaft geltend gemacht werden
kann.!'! Die Einschrinkung der Rechtswirkung auf die Vertragspartner des Kauf-
vertrages ldsst sich damit erkldren, dass nur Verkdufer und Kaufer den Inhalt des
Gutachtens zum Vertragsgegenstand gestalten konnen. Die negativen Rechtsfolgen
einer Nichteinbeziehung miissen daher grundsitzlich auch nur den hierfiir verant-
wortlichen Vertragspartner treffen. In diesem Sinne ist es auch konsequent, dass
§ 37 Abs 4 WEG 2002 als Rechtsfolge den Kaufgegenstand neu definiert und somit
in das Vertragsverhiltnis eingreift.!'? Dariiberhinausgehende Erkenntnisse oder
Anhaltspunkte zur Auslegung und Interpretation der Gesetzesbestimmung konnen

den Materialien nicht entnommen werden.

3.2. Ubernahme durch das WEG 2002 (BGBI1 70/2002)

Durch das WEG 2002'"3 wurde die Erwerberschutznorm im Wesentlichen unver-

andert ibernommen:

»(4)  Vor oder mit der Zusage der Einrdumung des Wohnungseigentums
an Teilen eines Hauses, dessen Baubewilligung zum Zeitpunkt der Zusage
dlter als 20 Jahre ist, haben die Wohnungseigentumsorganisatoren dem
Wohnungseigentumsbewerber ein Gutachten eines fiir den Hochbau zustdn-
digen Ziviltechnikers oder eines allgemein beeideten und gerichtlich zerti-
fizierten Sachverstdindigen fiir das Hochbauwesen iiber den Bauzustand der
allgemeinen Teile des Hauses, insbesondere iiber in absehbarer Zeit not-
wendig werdende Erhaltungsarbeiten, zu tibergeben. Das Gutachten darf
zum Zeitpunkt der Zusage nicht dlter als ein Jahr sein und ist in den Kauf-
vertrag iiber den Liegenschaftsanteil, an dem Wohnungseigentum erworben
werden soll, einzubeziehen; mit seiner Einbeziehung gilt der darin beschrie-
bene Bauzustand als bedungene Eigenschaft (§ 922 Abs. 1 ABGB). Wird in
den Kaufvertrag kein solches Gutachten einbezogen, so gilt ein Erhaltungs-
zustand des Hauses als vereinbart, der in den ndchsten zehn Jahren keine

groperen Erhaltungsarbeiten erfordert.

"1'So auch Miinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161.
"2 Ofner Béhm/Pletzer/Spruzina et al (Hrsg), GeKo Wohnrecht IT § 37 WEG (2018) Rz 20.
13 BGBI1 70/2002.

22



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

Die Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 geht in seiner Historie inhaltlich!'* auf
jene des § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975 zuriick. Zur Klarstellung der rechtlichen Kon-
sequenzen'!> aus der Einbeziehung des Gutachtens in den Kaufvertrag wurde dem
zweiten Satz ein Halbsatz angefiigt, demzufolge mit der Einbeziehung des Gutach-
tens der darin beschriebene Bauzustand als bedungene EigenschaftiSd § 922 Abs 1

ABGB gilt. Dazu wird in den Gesetzesmaterialien''® Folgendes ausgefiihrt:

»In den Materialien zum Bundesgesetz BGBI. I Nr. 7/1997, mit dem neben
der Schaffung des Bautrdgervertragsgesetzes auch das Wohnungseigen-
tumsgesetz 1975 ua. durch Anfiigung einer neuen Z 4 in § 23 Abs. 3 gedndert
wurde, wird zu dieser Frage zwar ausdriicklich ausgefiihrt, dass der Ver-
kéufer entsprechend den Regelungen des Vertragsrechts fiir die Beschaffen-
heit des Kaufobjekts einzustehen hat, die aus dem Inhalt des Gutachtens
hervorgeht (JAB 450 BlgNR 20. GP 4). Dennoch wurde die Frage nach der
Rechtsfolge einer solchen ,, Einbeziehung* des Gutachtens im Schrifttum
nicht eindeutig beantwortet; so wurde vor allem von Call die Meinung ver-
treten, dass der Wohnungseigentumsorganisator fiir die im Gutachten be-
schriebenen Eigenschaften nicht gewdhrleistungsrechtlich einzustehen
habe, sondern ihn ,,mit dem Gutachten blofs eine vorvertragliche Hinweis-
bzw Aufklirungspflicht“ treffe (Call, Das neue Sachverstdndigengutachten
tiber den Bauzustand eines Althauses, in dem Wohnungseigentum nach § 23
WEG 1975 begriindet werden soll, ImmZ 1997, 339 [341 f.]). Angesichts
dieser Zweifel in der Lehre wird durch den neu eingefiigten zweiten Halb-
satz des zweiten Satzes der schon aus den Gesetzesmaterialien hervorleuch-
tende Wille des Gesetzgebers nun auch im Gesetzestext verdeutlicht: Mit
der Einbeziehung des Gutachtens gilt der darin beschriebene Bauzustand
als bedungene Eigenschaft im Sinn des § 922 Abs. 1 ABGB, der Wohnungs-
eigentumsorganisator bzw. Verkdufer hat also fiir diesen Bauzustand Ge-

wdhr zu leisten.*

114 Vgl dazu das Vorblatt der Materialien zu BGBI1 1 70/2002, 989 der Beilagen; Kolmasch in Kol-
masch (Hrsg), Das Wohnungseigentumsgesetz? (2006) zu § 37 WEG — Annahmeverbot; Anspriiche
des Wohnungseigentumsbewerbers (Kolmasch).

15 [lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum (2018) Rz 86.

116 Vorblatt der Materialien zu BGBI I 70/2002, 989 der Beilagen.
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Durch die ergdnzende Neufassung des § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975 in Form des
WEG 2002 konnten zwar die Rechtsunsicherheiten in Bezug auf die gewihrleis-
tungsrechtlichen Rechtsfolgen der Einbeziehung eines Gutachtens einer klaren Re-
gelung zugefiihrt werden, dahingegen wirft § 37 Abs 4 WEG 2002 aber weiterhin
einige Fragen auf bzw enthélt Unklarheiten, die im Folgenden ausfiihrlich behan-

delt werden.
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4. Anwendungsbereich/Tatbestandsmerkmale

In diesem Kapitel der Arbeit sollen der Anwendungsbereich der Erwerberschutz-
bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 aufgezeigt und die einzelnen Tatbestands-

merkmale dessen néher analysiert werden.

4.1. Anwendungsbereich der Norm

Zunichst gilt es, den Anwendungsbereich des § 37 Abs 4 WEG 2002 abzustecken.
Einen Uberblick soll dazu die unter Abschnitt 4.1.1angefiihrte Grafik liefern. Dar-
iiber hinaus sollen Detailfragen zu einzelnen Tatbestandsmerkmalen untersucht so-

wie die Judikatur des OGH einer umfassenden Betrachtung unterzogen werden.

4.1.1. Uberblick/Systematik § 37 Abs 4 WEG 2002

JAltbau'
(Baubewilligung élter
als 20 Jahre)

erstmalige Begriindung
von WE und
,sukzessiver
Abverkauf* von WE
(Rsp)

Gewihrleistung hins.
allgemeiner Teile der
Liegenschaft

Keine Einbeziehung
eines
Bauzustandsgutachtens
in den KV
(,Gesetzesvariante')

Einbeziehung eines
Bauzustandsgutachtens
in den KV
(,Gutachtensvariante')

Bedungene Eigenschaft:
Erhaltungszustand It. Erhaltungszustand, der
Gutachten als in den néchsten 10

bedungene Eigenschaft Jahren keine groferen
(§ 922 Abs 1 ABGB) Erhaltungsarbeiten
erfordert

Abb 1: Systematik § 37 Abs 4 WEG 2002 (eigene Darstellung)
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4.1.2. ,Altbauten‘

Die Schutzbestimmungen des WEG sind grundsétzlich auch auf den Fall der nach-
traglichen Begriindung von Wohnungseigentum an bereits bestehenden Gebduden
unmittelbar anzuwenden, auch wenn es dabei zu keinen baulichen Mallnahmen
kommt. ' Dies ergibt sich deutlich durch die Bezugnahme von § 37 Abs 4
WEG 2002 auf ,Altbauten‘. Darunter werden nach dem WEG 2002 Objekte (Hau-
ser) bzw Teile davon verstanden, deren Baubewilligung zum Zeitpunkt der Zusage
des Wohnungseigentums dlter als 20 Jahre ist. Weshalb der Gesetzgeber genau eine
starre ,Altersfrist’ von 20 Jahren fiir die Qualifikation als ,Altbau‘ angenommen
hat, und nicht etwa 25 oder 30 Jahre, ldsst sich sowohl den Materialien zum

WEG 19758 als auch zum WEG 2002''? nicht entnehmen.

Hinsichtlich des Datums der Baubewilligung wird dabei vermutlich die Rechtskraft
derselben entscheidend sein.'?® Der Fall, dass ein Gebiude (zunichst) ohne Baube-
willigung errichtet wurde, und die Baubewilligung erst nachtréglich eingeholt
wurde, bleibt durch das Gesetz unbehandelt. Wurde ein Gebdude ohne Bewilligung
oder bereits vor deren Erteilung errichtet, so wird mE — unter Bezugnahme auf die
Rsp zum MRG!"! — auf das Datum des tatsichlichen Baubeginns (,,Zeitpunkt der

tatsiichlichen Inangriffnahme des Bauvorhabens “1?%) abzustellen sein.

Weiters stellt sich die Frage, ob die Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 auch
dann zur Anwendung gelangt, wenn keine Begriindung von Wohnungseigentum an
Teilen eines Hauses erfolgt, deren Baubewilligung zum Zeitpunkt der Zusage der
Einrdumung von Wohnungseigentum élter als 20 Jahre ist, wie etwa bei einem neu
ausgebauten Dachboden. Betrachtet man jedoch die entsprechende gesetzliche For-
mulierung nidher, so ergibt sich unzweifelhaft, dass es fiir die Anwendbarkeit des
§ 37 Abs 4 WEG 2002 ausreichend ist, wenn das Haus insgesamt dlter als 20 Jahre

ist. Anwendungsvoraussetzung ist, dass Wohnungseigentum an Teilen eines

7 Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et al (Hrsg), GeKo Wohnrecht IT § 37 WEG (2018) Rz 18.

118 Vgl. Abdnderungsantrag vom 19.11.1996; AB 450 BIgNR XX. GP

9 Vorblatt der Materialien zu BGBI I 70/2002, 989 der Beilagen.

120 vgl. etwa Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Kommentar Osterreichisches Wohnrecht -
MRG* (2021) zu § 1 MRG Rz 87.

121 OGH 5 Ob 47/83, MietSlg 35.312; Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht® MRG (2015)
§ 1 Rz 56. Vgl. auch Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — MRG* (2021) § 1 MRG
Rz 87.

122 OGH 5 Ob 47/83, MietSlg 35.312.
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Hauses begriindet wird, dessen Baubewilligung zum Zeitpunkt der Zusage nicht
dlter als 20 Jahre ist. Auch wenn Teile des Hauses erst nachtriaglich geschaffen
werden, wie etwa DG-Ausbauten oder Zubauten, ist dies fiir die Anwendung der
Bestimmung ausreichend. Die Wortfolge ,,[...] an Teilen eines Hauses, dessen
[...]!? kann folglich nur bedeuten, dass nicht die Teile des Hauses (,deren®), son-
dern das Haus selbst (,dessen‘) eine Baubewilligung aufweisen muss, die zum Zeit-
punkt des Abverkaufs dlter als 20 Jahre ist.'>* Abweichende Interpretation sind so-
mit ausgeschlossen. Gleiches muss gelten, wenn ein neu errichtetes Objekt durch
Einbeziehung des Altbestandes (zZB Umbau der bisherigen DG-Ebene und Einbe-
ziehung in die Aufstockung des Daches, wie etwa bei einer zweigeschossigen Mai-
sonettewohnung) geschaffen wird. Wird an einem im Freien gelegenen KFZ-Ab-
stellplatz selbststindiges Wohnungseigentum begriindet, so ist der Anwendungs-
bereich wohl ebenfalls eréffnet'?® (wobei streng genommen argumentiert werden
kann, dass dieser kein [verbundener] Teil des Hauses ist, sondern sich lediglich auf

derselben Liegenschaft befindet).

4.1.3. Anwendung der Bestimmung im ,Mischhaus*

Nach dem WEG 1975 war es zulédssig, Wohnungseigentum auch nur an Teilen ei-
ner Liegenschaft (zB an einzelnen Wohnungen) zu begriinden (sogenannte ,Misch-
hiuser*'?). Zur Wohnungseigentiimergemeinschaft nach § 13¢ WEG 1975 gehor-
ten in einem solchen Fall nicht nur die Wohnungseigentiimer, sondern auch die
schlichten Miteigentiimer.'?” Nach dem 30.06.2002 (Inkrafttreten des WEG 2002)
ist die Begriindung von Wohnungseigentum nur an einzelnen Teilen der Liegen-
schaft nicht mehr moglich.!*® Grundsitzlich ist nach § 3 Abs 2 WEG 2002 an allen
wohnungseigentumstauglichen und als Wohnungseigentumsobjekten gewidmeten
Liegenschaftsanteilen Wohnungseigentum zu begriinden (obligatorische Gesamt-

parifizierung) '*° . Diese Bestimmung bezweckt primir das Verhindern des

123§ 37 Abs 4 Satz 1 WEG 2002.

124 So auch Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens nach § 37 Abs 4
WEG 2002, wobl 2019, 365 (369).

125 [lledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (369).

126 Vgl. ua OGH 5 Ob 16/21w = wobl 2022/9; 5 Ob 84/14k.

127 RIS-Justiz RS0110530.

128 OV, Die miet- und wohnungseigentumsrechtlichen Teile der Wohnrechtsnovelle 2006, wobl 2006,
277 (296)

129 RIS-Justiz RS0118850.
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Entstehens neuer Mischhiuser ab dem 01.07.2002 und langfristig die Uberfiihrung

von Mischhiuser in ,reine* Wohnungseigentumsanlagen. '3

Die Erwerberschutzbestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 muss konsequenter-
weise nicht nur dann Anwendung finden, wenn nachtrégliches schlichtes Miteigen-
tum (wie etwa bei einem klassischen Zinshaus, an dem noch kein Wohnungseigen-
tum begriindet wurde) oder Alleineigentum des Wohnungseigentumsorganisators
in Wohnungseigentum tiberfiihrt wird (dh erstmals nach Begriindung des vorldufi-
gen Wohnungseigentums abverkauft wird), sondern auch dann, wenn nach an den
gesamten im ,schlichten® Miteigentum gehaltenen Wohnungseigentumsanteilen
Wohnungseigentum begriindet wird und der abverkaufende ,schlichte® Miteigen-

tiimer die Rolle des Wohnungseigentumsorganisators iibernimmt. 13!

4.1.4. (Analoge) Anwendung bei sukzessivem Abverkauf von Wohnungsei-
gentumsobjekten

GemiB § 37 Abs 4 WEG 2002 hat ein Wohnungseigentumsorganisator dem Woh-
nungseigentumsbewerber vor oder mit der Zusage der Eintrdumung des Wohnungs-
eigentums an Teilen eines Hauses, dessen Baubewilligung zum Zeitpunkt der Zu-
sage dlter als 20 Jahre ist, ein Gutachten eines fiir den Hochbau zustdndigen Zivil-
technikers oder eines allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachver-
stdndigen fiir das Hochbauwesen iiber den Bauzustand der allgemeinen Teile des
Hauses, insb iiber in absehbarer Zeit notwendig werdende Erhaltungsarbeiten, zu
iibergeben und in den Kaufvertrag einzubeziehen. Die Bestimmung gelangt somit
grundsitzlich nur vor der erstmaligen Begriindung von Wohnungseigentum zu-
gunsten jenes Erwerbers zur Anwendung, dem die Einrdiumung von Wohnungsei-

gentum zugesagt wurde.

IdR endet die Stellung als Wohnungseigentumsorganisator mit der Begriindung
von Wohnungseigentum, dh durch die Erbringung der vertragsgeméafen Leistung,
die auf Seiten des Wohnungseigentumsorganisators va in der Begriindung von

Wohnungseigentum und Ubertragung der damit verbundenen Rechtsposition auf

130 Vgl. ua OGH 5 Ob 16/21w. Vgl auch § 56 Abs 4 WEG 2002.
131 Siehe so etwa auch Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl
2019, 365 (368).
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den Wohnungseigentumsbewerber liegt.!*? Der OGH vertritt diesbeziiglich die
Auffassung, dass der Wohnungseigentumsbewerber aber auch jene Person ist, de-
ren Wohnungseigentum bereits verbilichert, deren Wohnung aber noch nicht iiber-
geben ist. Dies entspricht dem Ziel, dass der Schutz des Wohnungseigentumsbe-
werbers wihrend der gesamten Griindungsphase gewahrt werden soll. Diese Griin-

t133

dungsphase endet — wie bereits oben ausfiihrlich dargestellt'”” - mit dem Einzug in

die Raumlichkeiten, an denen Wohnungseigentum begriindet wurde.'**

Bereits zu der Vorgingerbestimmung des WEG 1975 war zudem strittig, inwiefern
die Schutzbestimmung nicht dadurch umgangen werden kann, dass dem Woh-
nungseigentumsbewerber nicht die (erstmalige) Wohnungseigentumsbegriindung
in einem Althaus zugesagt wird, sondern diesem bereits die eigentliche Stellung
des Wohnungseigentiimers, dh nach Begriindung Wohnungseigentum, iibertragen
wird.!® Aufgrund des Gesetzestextes, der eigentlich auf die Begriindungsphase des
Wohnungseigentums abstellt, blieb (bzw bleibt nach wie vor) unklar, inwieweit die
Schutzbestimmung auch auf den sukzessiven Abverkauf (und dem somit derivati-
ven, abgeleiteten Erwerb von Wohnungseigentum*¢) von Wohnungseigentumsob-
jekten in Althdusern {ibertragen werden kann. Diesbeziiglich stellt sich die Frage,
ob (zT erheblich) spitere Verkdufe von Wohnungseigentumsobjekten, an denen
nicht unmittelbar Wohnungseigentum begriindet wird (dieses besteht ja bereits),
anders zu behandeln sind. Insb in jenen Féllen, in denen die Wohnungseigentums-

“37 erfolgt ist, gilt es, dies zu kli-

begriindung mit sogenannten ,,Griindungshelfern
ren. Bei solchen ,Griindungshelfern® handelt es sich nach der gesetzlichen Defini-
tion des § 49 Abs 2 WEG 2002 um Personen, die mit dem Wohnungseigentumsor-
ganisator durch ein familidres oder wirtschaftliches Naheverhiltnis verbunden

sind. *® Ebendiese Fragestellung, wie auch jene des Erwerbs vom bisherigen

132 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 32.

133 Vgl. Abschnitt 2.5.

13 OGH 6 Ob 666/76, MietSlg 29.516/11.

135 Vgl. ua Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) § 37 Rz 38.

136 Jiledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens nach § 37 Abs 4 WEG 2002,
wobl 2019, 365 (370).

137 AB 1050 BIgNR XXI. GP; liledits/Illedits-Lohr in Iiledits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigen-
tum’ (2022) Kapitel 12 Vorldufiges Wohnungseigentum des Alleineigentiimers Rz 2465.

138 AB 1050 BIgNR 21. GP 12; Ofner in Béhm/Pletzer/Spruzina et al (Hrsg) GeKo Wohnrecht I1

§ 49 WEG Rz 6; Vonkilch in Hausmann/Vonkilch> Wohnrecht — MRG* (2021) § 49 WEG Rz 11 ff;
vgl. auch OGH 6 Ob 56/16b, wobl 2016/140.
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Alleineigentiimer der Liegenschaft (und sohin nach Begriindung von vorldufigem
Wohnungseigentum), wurde vom Gesetzgeber des WEG 2002 in den Materialien'*”

explizit behandelt. Dazu wurde festgehalten:

»Besonders sei darauf hingewiesen, dass vom Verweis auf den 9. Abschnitt
auch die Bestimmung des § 37 und hier im Speziellen auch die Regelung des
§ 37 Abs. 4 erfasst ist. Daher gilt etwa die letztgenannte Regelung auch fiir
den nach bereits erfolgter Begriindung vorldufigen Wohnungseigentums ab-
geschlossenen Kaufvertrag iiber ein Wohnungseigentumsobjekt zwischen
dem Alleineigeneigentiimer und einem Kaufinteressenten. Nach den Regeln
tiber Umgehungsgeschdfte gilt Gleiches, wenn eine Eigentiimergemein-
schaft nur aus dem Wohnungseigentumsorganisator und einem Strohmann
(, Griindungshelfer *; siehe auch die Regelung des § 49 Abs. 2 und die Er-
lduterungen hiezu) gebildet und sodann entweder vom Organisator oder

dem Griindungshelfer ein Wohnungseigentumsobjekt verkauft wird.

Wihrend der Gesetzgeber zur obenstehenden Frage iZm der Begriindung von Woh-
nungseigentum mit Hilfe eines Griindungshelfers eindeutig Stellung bezogen hat,
blieb ungeklirt, ob die Anwendbarkeit des § 37 Abs 4 WEG 2002 auch bei ,jegli-
chem sukzessiven‘ Abverkauf von bereits bestehendem Wohnungseigentum durch
den Wohnungseigentumsorganisator gegeben ist. Die Ausdehnung der Anwendung
auf jeglichen sukzessiven Weiterverkauf von Objekten, an denen bereits Woh-
nungseigentum begriindet ist, begriindet ndmlich eine nicht unbeachtliche Erwei-
terung der Schutzbestimmung iiber den gesetzlichen Wortlaut hinaus. Nach — der-
zeit aktueller Rsp'*® — hat der OGH eine ebensolche Anwendbarkeit der Schutz-

norm auch beim sukzessiven Abverkauf von Wohnungseigentum angenommen:

»Nach § 3 Abs 2 WEG 2002 kann WE nur an allen WE-tauglichen (nicht
anders gewidmeten) Objekten begriindet werden, daher muss selbst beim
,Abverkauf* auch nur einer einzigen Wohnung im WE dieses an allen Ob-
jekten begriindet werden. Damit wird bei spdteren Verkdufen von WE-Ob-

jekten durch den ehemaligen Eigentiimer, obwohl die Interessenlage der

139 AB 1050 BIgNR XXI. GP.
140 ygl. 6 Ob 56/16b = wobl 2016, 432/140 (Illedits) = immolex 2016, 259/71 (Mcinnl/Stockhammer) =
EvBI-LS 2016/117 (Rohrer).
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Neubegriindung von WE durchaus dhnlich ist, WE nicht mehr ,begriindet *,
sondern formal ein WE-Objekt wie sonst von einem vorhergehenden Woh-
nungseigentiimer erworben (Wiirth, Gedanken zur Gewdhrleistung im

Wohnrecht, FS Welser 1217 [1227]).

Der OGH folgt damit der Ansicht Calls'*!, wonach der Schutz des einzelnen Woh-
nungseigentumsbewerbers nach § 37 Abs 4 WEG 2002 nicht mit dem Argument
umgangen werden konne, es liege keine sukzessive neue Wohnungseigentumsbe-
griindung, sondern lediglich derivativer, also abgeleiteter Erwerb von Wohnungs-
eigentum vor. Der OGH hat sich diesbeziiglich fiir einen sehr weitreichenden
Schutz des Wohnungseigentumsbewerbers gegeniiber einem abverkaufenden Woh-
nungseigentumsorganisator entschieden und dies durchaus nachvollziehbar und
schliissig begriindet. Somit wirkt der Schutzzweck dieser Bestimmung zu Lasten
des fritheren Wohnungseigentumsorganisators auch nach Wohnungseigentumsbe-
griindung fort. Richtigerweise darf es mE nicht in der Hand des Wohnungseigen-
tumsorganisators liegen, den Schutz einzelner Wohnungseigentumsbewerber nach
§ 37 Abs 4 WEG 2002 durch (kreative) Vertragsgestaltung auszuschliefen. Jegli-
cher Erwerb iZm der nachtréglichen Begriindung von Wohnungseigentum im Alt-
haus muss den Schutzbestimmungen des § 37 Abs 4 WEG 2002 unterliegen, unab-

hingig davon, wie sich die konkrete Erwerbsvariante darstellt.

Wird dieser — mE dogmatisch gerechtfertigten und dem Schutzzweck der Norm
entsprechenden — Ausdehnung auf den derivativen Wohnungseigentumserwerb ge-
folgt, so kann dies in der Praxis vor dem Hintergrund eines (zeitlich) ,ausufernden®
Schutzes von eigentlich ,nicht mehr schutzwiirdigen Wohnungseigentumsbewer-
bern‘ aber dennoch problematisch sein. § 37 Abs 4 WEG 2002 ist demnach so
lange anzuwenden, wie der (urspriingliche) Wohnungseigentumsorganisator (oder
ein diesem gleichzusetzender ,Griindungshelfer) Wohnungseigentumsobjekte ver-

duBert, auch wenn sich der sukzessive Abverkauf iiber Jahre oder Jahrzehnte'#

141 Call, Wie lange sind Gewihrleistungs- und/oder Schadenersatzanspriiche aus Méngeln an allge-
meinen Teilen der Liegenschaft bei sukzessiver Begriindung von Wohnungseigentum gerichtlich
durchsetzbar?, wobl 2006, 69.

142 Im vorliegenden Fall war auf der Liegenschaft im Jahre 1984 WE begriindet worden, wihrend der
verfahrensgegensténdliche Kaufvertrag erst im Jahr 2009 abgeschlossen wurde. Dass der Schutzme-
chanismus des § 37 Abs 4 WEG im Jahr 1984 noch gar nicht gegolten hatte (weil dieser - zunéchst in
Gestalt des § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975 —erst am 01.01.1997 etabliert wurde, steht seiner Anwendung
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erstreckt.'* Der Haftungszeitraum des Wohnungseigentumsorganisators darf je-
doch mE nicht ungebiihrlich verldngert werden. Nach der zuvor beschriebenen Rsp
trifft den Wohnungseigentumsorganisator namlich auch viele Jahre nach Woh-
nungseigentumsbegriindung bei Abverkauf einer Wohnung die Verpflichtung, dem
Erwerber ein aktuelles Bauzustandsgutachten, das nicht élter ein Jahr sein darf, zu
iibergeben und dieses in den Kaufvertrag miteinbeziehen. Dies kann zu einer para-
doxen Situation fiihren: Verkauft Wohnungseigentiimer A bspw seine Wohnung
zum selben Zeitpunkt wie der (urspriingliche) Wohnungseigentumsorganisator
eine seiner letzten in demselben Haus verbliebenen Wohnungen, muss Wohnungs-
eigentiimer A seinem Kaufer kein Bauzustandsgutachten iibergeben. Der seinerzei-
tige Wohnungseigentumsorganisator ist dazu hingegen verpflichtet, da er nach der
Rsp seinen Status als Wohnungseigentumsorganisator auch nach vielen Jahren
nicht verloren hat. Diesbeziiglich ist fraglich, ob der Gesetzgeber eine solch mas-
sive Benachteiligung eines Verkéufers einer von ihm errichteten bzw als Woh-
nungseigentumsorganisator organisierten Eigentumswohnung in dieser Form re-
geln wollte. Unstrittig diirfte hingegen sein, dass die Félle eines echten derivativen
Erwerbs, also einer WeiterverduBBerung von Wohnungseigentumsobjekten durch
andere Personen als dem damaligen Wohnungseigentumsorganisator (oder einem

damaligen Griindungshelfer), von § 37 Abs 4 WEG 2002 nicht mehr erfasst sind.'*

Die Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002 beim sukzessiven Abverkauf von Woh-
nungen wurde vom OGH auch in weiteren Entscheidungen'#’ bejaht, weshalb ein
Abriicken von der mittlerweile als ,gesichert® anzusehenden Rsp nur sehr unwahr-
scheinlich ist. ME liegt es am Gesetzgeber'*®, die Erwerberschutzbestimmung und
va den zeitlichen Haftungsrahmen neu zu definieren bzw zu begrenzen. Dies
konnte dahingehend umgesetzt werden, dass eine Anwendbarkeit von § 37 Abs 4
WEG 2002 dann nicht mehr gegeben ist, wenn ein gewisser Zeitraum zwischen der
Begriindung von Wohnungseigentum und dem tatsdchlichen Verkaufsvorgang

(Abschluss des Kaufvertrages zwischen dem ehemaligen

iibrigens nicht entgegen, weil es nach Ansicht des OGH diesbeziiglich nicht auf den Zeitpunkt der
WE-Begriindung, sondern auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags ankommt.

3 Vgl. Kothbauer, Zum Baugutachten nach § 37 Abs 4 WEG, immolex 2017, 64.

144 Kothbauer in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht® (2019) Kap. 7.4.2.2.

145 Vgl dazu OGH 6 Ob 141/16b; 5 Ob 218/16v; 5 Ob 207/18d = MietSlg 71.467.

146 In diesem Sinne auch Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl
2019, 365 (370).
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147 pla_

Wohnungseigentumsorganisator und dem Erwerber) liegt. [lledits/Illedits
dieren in dieser Hinsicht fiir eine zehnjihrige Frist. Meiner Ansicht nach erscheint
selbst eine solche jedoch iiberzogen und wére mit drei Jahren zu begrenzen (in
Anlehnung an die dreijdhrige Gewihrleistungsfrist fiir unbewegliche Sachen!#®).
Bei einer Begrenzung der Frist mit drei Jahren kann der vom Gesetzgeber (eigent-
lich) beabsichtigte zeitliche Zusammenhang (iSd ratio legis) mit dem Ereignis der
Wohnungseigentumsbegriindung (,,vor oder mit der Zusage der Einrdumung des
Wohnungseigentums“'*°) noch argumentiert werden, wihrend hingegen bei einer
zehnjdhrigen Frist dieser unmittelbare Zusammenhang als nicht mehr gegeben an-
zusehen ist. Es ergeben sich aus dem WEG 2002 klare Hinweise darauf, dass die
dem Verhiéltnis von Wohnungseigentumsorganisatoren und Wohnungseigentums-
bewerbern gewidmete Regelungen bestehen, die im Einzelfall auch dann zur An-
wendung gelangen, wenn zwar der Erwerb von schon begriindetem Wohnungsei-
gentum zu beurteilen ist, dieser Vorgang aber ,,ausreichende Rechtsdhnlichkeit zur
erstmaligen Wohnungseigentumsbegriindung® '*° durch den Wohnungseigentums-

t.1! Die Rechtsidhnlichkeit wird bei einer kurzen Frist von drei

organisator aufweis
Jahren eher gegeben sein, als bei einer Frist von zehn Jahren. IdR wird ein Woh-
nungseigentumsorganisator in den meisten Fillen ohnehin dazu bestrebt sein, die
Wohnungseigentumsobjekte moglichst rasch, zB nach Abschluss der Umbau-
und/oder Sanierungsarbeiten und der Neuparifizierung des Hauses abzuverkaufen.
Bei einer Ausdehnung der Frist auf zehn Jahre konnte ein Bautrdger theoretisch
dazu gezwungen werden, zehn Bauzustandsgutachten einzuholen, was mit nicht
unerheblichem organisatorischen und finanziellen Aufwand verbunden ist. Ver-
kdufe von nachtrédglich parifizierten Altbauhdusern konnten sich durch die Judika-
tur verteuern, da jeder Verkdufer das zusatzliche Gewdhrleistungsrisiko wirtschaft-

lich durch die Kaufpreisgestaltung auf die potentiellen Kdufer zu {ibertragen ver-

suchen wird.

YT [lledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (370).
145 Vgl. § 933 Abs 1 ABGB.

149°8 37 Abs 4 WEG 2002.

150 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 34.

S Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) Vor §§ 37-44 Rz 34.
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Miinnl/Stockhammer'>* plidieren dahingegen dafiir, dass § 37 Abs 4 WEG 2002,
iiber die eigentliche Wohnungseigentumsbegriindung hinaus, nur anzuwenden ist,
solange der verdauBlernde (urspriingliche) Wohnungseigentumsorganisator noch
Mehrheitseigentiimer der Liegenschaft ist. Argumentiert wird dieser Losungsan-
satz damit, dass der Wohnungseigentumsorganisator, solange er Mehrheitseigen-
timer der Liegenschaft ist, bspw einen ihm genehmen Verwalter bestellen oder
Beschliisse in Eigentiimerversammlungen fassen oder verhindern kann. Der Woh-
nungseigentumsorganisator als Mehrheitseigentiimer kann daher insb die ord-
nungsgeméfle Erhaltung der allgemeinen Teile gemdll § 28 Abs 1 Z 1 WEG 2002
steuern.'>® Den restlichen Mit- und Wohnungseigentiimern kommt in einem sol-
chen Fall nur ihr Minderheitenrecht gemif3 § 30 WEG 2002 zu. Ein einzelner Woh-
nungseigentiimer kann Erhaltungsarbeiten dann nur erzwingen, wenn eine unzu-
mutbare Untiitigkeit in Hinblick auf die Liegenschaft vorliegt.!** Diesem Ansatz
kann va auch vor dem Hintergrund des im Zuge der WGG-Novelle 2019 neu ein-
gefiigten §19a Abs 4 WGG (vgl dazu Abschnitt 4.1.10) etwas abgewonnen werden.
In diesem ist geregelt, dass § 37 Abs 4 WEG 2002 fiir nachtréigliche Ubertragungen
ins Wohnungseigentum nur so lange anzuwenden ist, wie die GBV {iiber die Mehr-
heit der Miteigentumsanteile verfiigt. IdS ist auch in den Materialien'*®> zur WGG

Novelle 2019 mit Verweis auf die Ansicht von Ofier'>® Folgendes festgehalten:

»INach der Rsp (OGH 6 Ob 5611 6b) findet § 37 Abs. 4 WEG 2002 auch bei
sukzessivem Abverkauf von Wohnungseigentum iiber das Stadium der WE-
Begriindung hinaus Anwendung, solange noch der urspriingliche WE-Or-
ganisator verdufiert. Dies selbst dann, wenn sich der Abverkauf iiber Jahre
und Jahrzehnte erstreckt, jedoch nur solange, als der verdufSernde WE-Or-
ganisator noch Mehrheitseigentiimer der Liegenschaft ist (Ofner in GeKo
Wohnrecht Il § 37 WEG 2002). Dementsprechendes soll grundsdtzlich auch
nur eine verduflernde gemeinniitzige Bauvereinigung (GBV) gelten, jeden-

falls in den Fillen einer nachtrdglichen Begriindung (bzw. Verdufferung

152 Mcinnl/Stockhammer, Sukzessiver Abverkauf von Wohnungen, immolex 2016, 259 (261); zust.
Kothbauer, Zum Baugutachten nach § 37 Abs 4 WEG, immolex 2017, 64; Ofner in B6hm/Plet-
zer/Spruzina et al (Hrsg) GeKo Wohnrecht II (2018) § 37 WEG Rz 18.

153 Mcinnl/Stockhammer, Sukzessiver Abverkauf von Wohnungen, immolex 2016, 259 (261).

154 OGH 5 Ob 116/07f immolex 2008/67 (150)#.

155907/A XXVI. GP - Selbstéindiger Antrag; AB 653 der Beilagen XXVI. GP.

156 Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et al (Hrsg) GeKo Wohnrecht I1 (2018) § 37 WEG Rz 18.
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von bestehendem, ,eigenen’) Wohnungseigentum nicht an die bisherigen

Mieter.*

Diese Auffassung wurde in der Rsp zu § 37 Abs 4 WEG 2002 — soweit ersichtlich
- bislang nicht behandelt, weshalb abzuwarten bleibt, ob und inwiefern dieser ge-
folgt wird. Dadurch, dass bereits in den Materialien zum WGG auf ebendiese Prob-
lematik der zeitlichen Begrenzung der Anwendbarkeit von § 37 Abs 4 WEG 2002
auf Fille des sukzessiven Abverkaufs von Wohnungseigentum Bezug genommen
wird, deutet mE einiges darauf hin, dass sich auch die Rsp (und womdglich auch
der Gesetzgeber zum WEG 2002) der Ansicht Ofners bzw Mdnnl/Stockhammers
anschliefen konnte. Zu bedenken gilt allerdings, dass bei diesem Losungsansatz
wiederum Umgehungskonstellationen mittels Griindungshelfern geschaffen wer-
den konnten, um eine zeitliche Verkiirzung der Frist zu erwirken. Hinsichtlich der
Umgehungskonstellationen sind Illedits/Illedits-Lohr 7 der Ansicht: ,,Die in der
L[ehre] ebenfalls angedachte Losung, dass die strenge Haftung des § 37 Abs 4
WEG 2002 nur solange gilt, solange der abverkaufende WE-Organisator noch
Mehrheitseigentiimer der Liegenschaft ist, iiberzeugt uA deshalb nicht, weil hier
wiederum ,,Strohmann/frau-Lésungen* denkbar wdiren, um dem Anwendungsbe-
reich der Norm friihzeitig zu entkommen. “ Welche zeitliche Grenze man schlieB3-
lich im Zuge einer — mE erforderlichen — legistischen Korrektur einfiihrt, ist eine

politische Entscheidung.

Die Ausdehnung des Anwendungsbereiches des § 37 Abs 4 WEG 2002 bedingt
auch, dass beim Abverkauf von bereits bestehendem Wohnungseigentum keine Zu-
sage der Einrdumung von Wohnungseigentum fiir das abzuverkaufende Objekt
mehr existiert. Im Gutachten nach § 37 Abs 4 WEG 2002 wird darauf abgestellt,
dass dieses nicht dlter als ein Jahr — berechnet ab dem Datum der Zusage — sein
darf (,,Das Gutachten darf zum Zeitpunkt der Zusage nicht dlter als ein Jahr sein
[...]1°"°%). Da beim sukzessiven Verkauf — wie bereits ausgefiihrt — keine Zusage
mehr vorliegt, wird vermutlich auf das Datum des schuldrechtlichen Verpflich-

159

tungsgeschéfts (rechtsgiiltiges Kaufanbot oder Kaufvertragsabschluss)

Y7 llledits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum” (2022) Kapitel 1 Rz 129.
158 § 37 Abs 4 Satz 2 WEG 2002.

159 So auch Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365
371).
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abzustellen sein. Das Gutachten muss somit spétestens bei der Angebotserstellung
vorliegen. Von der Rsp wurde diese Thematik noch nicht aufgegriffen. Auch hier

bedarf eines mE einer Klarstellung durch den Gesetzgeber.

4.1.5. Anwendung bei nachtriglicher Nutzwertneufestsetzung

Der Terminus ,Nachparifizierung‘ bzw ,Umparifizierung® oder ,Neuparifizierung*
(etwa durch Loschung und Wiedereinrdumung von Wohnungseigentum) beschreibt
einen Vorgang der nachtrdglichen Nutzwert(neu)festsetzung (insb im Altbau) und
ist von der erstmaligen Begriindung von Wohnungseigentum an einer Liegenschaft
zu unterscheiden.'®® Bei reinen Umwidmungen von Allgemeinflichen in Woh-
nungseigentumsobjekte bzw Wohnungseigentumszubehdrobjekte ist idR kein Ver-
hiltnis von Wohnungseigentumsorganisator zu Wohnungseigentumsbewerber ge-
geben, weshalb der Anwendungsbereich von § 37 Abs 4 WEG 2002 nicht er6ffnet

wird.'®!

4.1.6. Beschrinkung auf Verkaufsvorginge

Der Anwendungsbereich von § 37 Abs 4 WEG 2002 erfasst zundchst bereits auf-
grund des eindeutigen Wortlauts der Bestimmung nur Verkaufs- bzw entgeltliche
Erwerbsvorgénge (,,Das Gutachten [...] ist in den Kaufvertrag iiber den Liegen-
schaftsanteil, an dem Wohnungseigentum erworben werden soll, einzubeziehen®).
Daraus kann geschlossen werden, dass die Schutzbestimmung bei unentgeltlichen
Rechtsvorgidngen (wie etwa Schenkungen) oder im Falle einer Zwangsversteige-
rung von (zukiinftigen) Wohnungseigentumsobjekten'®? nicht anwendbar ist und
kein Bauzustandsgutachten erforderlich ist. Dies ist insofern konsequent, als
Schenkungen vom Gewihrleistungsrecht grundsitzlich ausgenommen sind.!% Der
Ersteher einer Liegenschaft bzw eines Liegenschaftsanteiles aus einer exekutiven

Versteigerung hat ebenso keinen Gewihrleistungsanspruch.'®

160 Vgl. Hausmann in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 9 WEG Rz 1;
mwN etwa LGZ Wien 41 R 254/82, MietSlg 34.580.

161 Vol. [lledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (368).
162 Siehe auch llledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365
(366).

163 Ofner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 922 ABGB Rz 4.
164 Vgl §§ 189 Abs 2, 278 Abs 2 EO; Ofiner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar
Band 5° (2021) § 922 ABGB Rz 6.
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4.1.7. Zeitlicher Anwendungsbereich

Es stellt sich auch die Frage des zeitlichen Anwendungsbereichs der Bestimmung.
Hinsichtlich der Anwendbarkeit von § 37 Abs 4 WEG 2002 ist nicht der Zeitpunkt
der Begriindung von Wohnungseigentum ausschlaggebend, sondern jener des Ab-
schlusses des Kaufvertrages mit dem Wohnungseigentumsbewerber.'®> Die ge-
nannte Bestimmung gilt daher fiir alle Kaufvertrdge, die ab ihrem Inkrafttreten
(gem § 54 Abs 1 WEG 2002 am 01.07.2002) abgeschlossen wurden. Wird somit
ein Kaufvertrag nach dem Inkrafttreten des WEG 2002 geschlossen, ist § 37 Abs 4
WEG 2002 auch dann anwendbar, wenn die Wohnungseigentumsbegriindung be-
reits lange Zeit zuriickliegt. Diese Konstellation kann va beim unter Abschnitt 4.1.4
beschriebenen sukzessiven Abverkauf von Wohnungseigentumseinheiten durch
den (ehemaligen) Wohnungseigentumsorganisator gegeben sein. Eine detailliertere
Ausfiihrung zur Problematik der zeitlichen Begrenzung der ,Nachhaftung* des ehe-

maligen Wohnungseigentumsorganisators erfolgte bereits unter Abschnitt 4.1.4.

4.1.8. Abdingbarkeit/Einschrinkbarkeit des Anspruches?

Wie bereits in Abschnitt 2.6 ausgefiihrt, erklart § 37 Abs 6 WEG 2002 die Rege-
lungen der Abs 1-5 fiir vertraglich nicht abdingbar (,,Die Regelungen der vorste-
henden Absditze kénnen nicht vertraglich abbedungen werden®), einerseits jede flir
sich und andererseits unabhingig davon, ob der Wohnungseigentumsbewerber

Verbraucher oder Unternehmer ist.

Vertragliche Abweichungen von § 37 Abs 4 WEG 2002 sind aufgrund des relativ
zwingenden'®® Charakters der Bestimmung (wie auch der iibrigen Schutznormen
des § 37 WEG 2002) zugunsten des Wohnungseigentumsbewerbers zulissig. !¢’
Eine Einschrankung dahingehend, dass diese Bestimmung nur bei Vertrigen mit
Verbrauchern iSd KSchG gilt, besteht daher — mE zutreffenderweise — nicht.!® Das
WEG 2002 bietet ,keinen Anhaltspunkt dafiir, dass die Anwendung seiner

165 OGH 6 Ob 56/16b, wobl 2016/140 (434).

16 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 7 mit Ver-
weis auf EB zur RV 989 BIgNR XXI. GP. Vgl. auch OLG Wien 1 R 249/77, MietSlg 29.518;

Wiirth in Rummel, Kommentar zum ABGB? (2003) § 37 WEG 2002 Rz 2.

167 w.a. Ofner in Béhm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht II § 37 WEG (2018) Rz 26.

168 Prader, WEG®® § 37 (2022) E 22; OGH 5 Ob 159/04 z, immolex 2005/84; OGH 6 Ob 56/16 b im-
molex 2016/71 (zust. Mdnnl/Stockhammer) = wobl 2016/140 (krit Illedits).
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Bestimmungen auf Wohnungseigentumsbewerber deren Verbrauchereigenschaft
iSd KSchG voraussetzt.“'® Es erscheint mit dem Zweck des Gesetzes auch nicht
vereinbar, einzelne Bestimmungen des Erwerberschutzes derart einzuschrinken. !’
Vielmehr hat der Wohnungseigentumsorganisator diesen Schutz kraft Gesetzes

jeglichem Wohnungseigentumsbewerber angedeihen zu lassen.!”!

4.1.9. Ausschluss gegeniiber langjihrigen Mietern des Hauses?

Die Gewaihrleistungsvorschriften des § 37 Abs 4 WEG 2002 sind zwingend und
konnen nach § 37 Abs 6 WEG 2002 nicht vertraglich ausgeschlossen werden. Dies
gilt auch gegeniiber einem Erwerber, der bereits seit mehreren Jahren Mieter im
Haus war.!”? Dass ein solcher Mieter den Erhaltungszustand des Hauses womdog-
lich besser beurteilen kann als ein Erwerber nach einer oder mehreren Besichtigun-
gen, rechtfertigt der Rsp des OGH!”® zufolge nicht den Entfall jener zwingenden
Pflichten, die den Wohnungseigentumsorganisator nach § 37 Abs 4 WEG 2002
treffen. Die Einbeziehung von Personen in den Schutzbereich der Norm, selbst
wenn diese jahrelang ein Objekt im Haus gemietet haben, ist insofern richtig, als
idR ein ;Informationsdefizit® von Mietern gegeniiber Eigentiimern besteht, va in
Bezug auf den Zustand von Allgemeinflachen des Hauses. Eigentiimer werden idR
wesentlich besser liber den Zustand von Allgemeinfldchen informiert sein (zB
durch die Teilnahme an Eigentiimerversammlungen und dem dementsprechenden
Einblick in alle Belange der Liegenschaft) als Mieter. Notwendige Erhaltungsar-
beiten und Kostenfolgen konnen durch die Mieter aufgrund des Informationsdefi-

zits gegeniiber Eigentlimern nicht ohne Weiteres beurteilt werden.

4.1.10. Exkurs: Kaufoption gemifi WGG

Wie bereits obenstehend unter Abschnitt 4.1.4 ausgefiihrt, regelt § 19a Abs 4 WGG
in Bezug auf § 37 Abs 4 WEG 2002 ua Folgendes:

169 OGH 5 Ob 159/04z, bbl 2005/93. Kerschner/Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroB-
kommentar zum ABGB — Klang-Kommentar — §§ 1-43 ABGB, Methodenlehre und Personen-

recht® (2014) zu §§ 6, 7 ABGB Rz 73

170 ygl. OGH 5 Ob 159/04 z.

71 OGH 5 Ob 159/04z, wobl 2005, 178/50 (Call).

172Vgl. OGH 5 Ob 218/16v, Zak 2017/54 (Kolmasch).

172 OGH 5 Ob 218/16v, Zak 2017/54 (Kolmasch). Prader, WEG®*® § 37 (2022) E 24.
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»l-..] Solange die Bauvereinigung iiber die Mehrheit der Miteigentumsan-
teile verfiigt, ist § 37 Abs. 4 WEG 2002 fiir nachtriigliche Ubertragungen in
das Wohnungseigentum anzuwenden, die nicht gemdfs § 15¢ zugunsten der
bisherigen Mieter oder sonstigen Nutzungsberechtigten mit einer zuvor
mindestens fiinfjdhrigen Miet- oder Nutzungsdauer erfolgen, Anstelle eines
Gutachtens gemdf3 § 37 Abs. 4 WEG 2002 hat die Bauvereinigung diesen
jedoch mit Angebotslegung eine Vorausschau gemdf3 § 20 Abs. 2 WEG 2002

zu tibermitteln .

Mit § 19a Abs 4 WGG, welcher im Zuge der Novelle 2019'7* eingefiihrt wurde,
erfahrt die Gewihrleistungsverpflichtung einer GBV bei einer nachtriglichen
Ubereignung, nimlich dann, wenn gem § 15¢ WGG an einen Mieter oder sonstigen
Nutzungsberechtigten verduflert wird, der das Objekt seit mindestens fiinf Jahren
gemietet oder genutzt hat, eine Einschrinkung bzw Erleichterung.!” § 37 Abs 4
WEG 2002 ist dann nicht anwendbar, wenn die GBV nicht mehr iiber die Mehrheit
der Miteigentumsanteile an der Liegenschaft verfiigt.!”® Zu beachten gilt aller-
dings, dass diesfalls mit der Legung des Ubereignungsangebotes durch die GBV
eine Vorausschau gemiB § 20 Abs 2 WEG zu iibermittelt ist.!”” Hilt sich die GBV
an diese Vorgaben, so treten die strengen Haftungs- bzw Gewéhrleistungsfolgen,

die aus § 37 Abs 4 WEG 2002 resultieren, nicht ein.!”®

174 BGBI 12019/85 vom 31.07.2019.

15 Rudnigger in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht Taschenkommentar - Update (2020) § 19a
WGG Rz 7; Molnar, Die Kaufoption gemafl WGG, immo aktuell 2021, 63 (68).

176 Prader/Pittl, WGG? § 19a (2022) Rz 5.

177§ 19 a Abs 4 letzter Satz WGG.

178 Rudnigger in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht (2020) § 19a WGG Rz 7.
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4.2. Notwendigkeit und Mindestinhalt eines Gutachtens nach
§ 37 Abs 4 WEG 2002

In diesem Abschnitt der Arbeit soll nun geklart werden, welche Anforderungen an
das Bauzustandsgutachten zu stellen sind bzw welchen Mindestinhalt dieses haben

muss.

Vorweg ist festzuhalten, dass das Gutachten nach § 37 Abs 4 WEG 2002 in den
Kaufvertrag ,.einzubeziehen*'” ist. Darunter ist die Bezugnahme auf das Gutach-
tens im Kaufvertrag, mit dem das Wohnungseigentumsobjekt erworben wird, sowie
die Integration des Gutachtens als Anhang zum Kaufvertrag zu verstehen (An-
schluss des Gutachtens als Beilage zum Kaufvertrag iSv ,aufnehmen® bzw ,einbin-
den®).'8® Mit der Einbeziehung dieses Gutachtens in den Kaufvertrag verfolgt der
Gesetzgeber das Ziel, Willensmingel hinsichtlich des Kaufentschlusses und der
Preisbildung zu vermeiden. Die im Gutachten ermittelten Tatsachen und Prognosen
werden somit zu Vertragsinhalten, die die Beschaffenheit des Wohnungseigentum-
sobjektes beschreiben und fiir die der Wohnungseigentumsorganisator nach den
entsprechenden Regelungen des Vertragsrechts einzustehen hat.!8! Nicht ausrei-
chend wird es mE sein, wenn man blo auf ein bereits vorliegendes Gutachten im

Vertrag verweist, ohne dass dies im konkreten Fall als integrierender Bestandteil

zum Kaufvertrag genommen wird.

4.2.1. Gerichtlich durchsetzbarer Anspruch auf Aushindigung bzw Uber-
gabe des Gutachtens?

Innerhalb der Lehre ist umstritten, ob durch das Gesetz eine unbedingte und ge-
richtlich (selbststindig) einklagbare Verpflichtung dahingehend geschaffen wird,
dass dem Erwerber eines Wohnungseigentumsobjektes jedenfalls ein Bauzu-
standsgutachten iibergeben werden muss, oder ob der Wohnungseigentumsorgani-
sator ein entsprechendes ,Wahlrecht‘!®? hat, und die Anfertigung und Aushiindi-

gung eines Bauzustandsgutachtens von diesem durch den

179§ 37 Abs 4 Satz 2 WEG 2002.

180 vol. auch Hausmann, Die jiingsten Anderungen des Wohnungseigentumsgesetzes im Uberblick,
ecolex 1997, 336; llledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens nach § 37
Abs 4 WEG 2002, wobl 2019, 365 (366).

81 Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht I1 § 37 WEG (2018) Rz 19; mWn
Call, Die Novelle des Wohnungseigentumsgesetzes 1975, wobl 1997, 5.

182 Vgl. Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 40.
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Wohnungseigentumsbewerber nicht erzwungen werden kann. Sowohl Vonkilch!®?

als auch etwa Gartner'®* und Illedits'® plidieren dafiir, dass vom Wohnungseigen-
tumsorganisator die Ausstellung eines Bauzustandsgutachtens nicht erzwungen
werden kann und diesem insoweit ein Wahlrecht, entweder durch Anwendung der

,Gutachtensvariante‘ oder, durch Anwendung der ,Gesetzesvariante‘, zukommt.

In einer dlteren Kommentierung vertrat Ofnner’®S dahingegen zur (diesbeziiglich
gleichlautenden) Vorgidngerbestimmung des § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975 die Auf-
fassung, dass nach dem Wortlaut der Bestimmung (,,[...] haben [...] einzubezie-
hen*) eine unbedingte Pflicht zur Ubergabe eines Bauzustandsgutachtens statuiert
ist und dementsprechend durch die Gewihrleistungsverpflichtung lediglich die un-
terlassene Einbeziehung des Bauzustandsgutachtens in den Kaufvertrag ersetzt
wird. Ein Verstofl gegen diese Verpflichtung kdnne nach Ofner hinsichtlich der
kausalen Schiaden, wie in den anderen Fallen des § 37 Abs 3 WEG 2002, zu Scha-

denersatzanspriichen gegen den Wohnungseigentumsorganisator fiihren.

ME ist jener iiberwiegenden'®” Ansicht der Lehre zu folgen, in der sich gegen eine
unbedingte Pflicht zur Anfertigung und Aushindigung eines Bauzustandsgutach-
tens gewendet wird. Fiir den Wohnungseigentumsbewerber wird es iSd Argumen-

188 praktisch unméglich sein, das Bauzustandsgutachten nach-

tation von Illedits
traglich — etwa im Rahmen eines erst Jahre spéter stattfindenden Gerichtsprozesses
— durchzusetzen, da das Gutachten lediglich den Zustand zum Zeitpunkt des Ge-
fahreniibergangs zu dokumentieren hat. Bei nachtriglicher Verschlechterung des
Gebidudezustandes kann sich der Wohnungseigentumsbewerber somit nicht auf An-
spriiche nach § 37 Abs 4 WEG 2002 stiitzen.'®® Fiir einen Sachverstéindigen wird

es unmdglich sein, riickblickend den urspriinglichen Gebdudezustand zum

183 Siehe dazu Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG

Rz 42.

18% Gartner in llledits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 37 WEG Rz 21.

185 Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (368).

136 Ofner in Schwimann (Hrsg), Kommentar zum ABGB IV? (2001) § 23 WEG 1975 Rz 21; vgl. auch
zu § 37 Abs 4 WEG 2002: Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht II (2018)

§ 37 WEG Rz 21; in diese Richtung auch Stabentheiner, Die Privatisierung der Nutzwertbestimmung,
immolex 1997, 21 (23).

87 lledits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum? (2022) Kapitel 1 Rz 111.
188 [lledits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Rz 112; Vgl auch
lledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (368).

189 So auch Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 43.
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Zeitpunkt des Gefahreniibergangs zu ermitteln, ohne anzweifelbare Vermutungen

und Annahmen aufzustellen.

Vonklich'” argumentiert gegen eine unbedingte Pflicht zur Anfertigung und Aus-
héndigung eines Bauzustandsgutachtens, dass die ,,in Frage stehende Bestimmung
historisch unter grofsem Zeitdruck entstanden (und dem entsprechend erfahrungs-
gemdf} geringer legistischer Sorgfalt) entstanden war‘ und ,,allzu grofie Bedeutung

[...] den Nuancen des Wortlauts daher nicht beigemessen werden [sollten]*.

Dariiber hinaus ist mE der Ansicht der Lehre!®! zu folgen, dass der Wohnungsei-
gentumsbewerber — selbst wenn es der Wohnungseigentumsorganisator unterlassen
hat, ein Bauzustandsgutachten beizubringen — durch die strenge verschuldensun-
abhédngige Gewihrleistungsverpflichtung des § 37 Abs 4 WEG 2002 (vgl. dazu Ab-
schnitt 5.2.1(a)) in ausreichendem Male vor ihn iiberraschenden Erhaltungskosten
geschiitzt wird. Diese Argumentation entspricht dem grundsétzlichen Wesen bzw
Zweck der Norm. Vonklich'? hilt diesbeziiglich mE zutreffender Weise fest: ,,Te-
lelogisch muss es demgegeniiber bei weitem tiberschiefsend erscheinen, zusdtzlich
zur Auferlegung der strengen Gewdhrleistungspflicht durch § 37 Abs 4 noch von
einer selbststindigen Plicht des WE-Organisators zur Uberreichung eines den ge-
setzlichen Anforderungen entsprechenden Gutachtens auszugehen. Vor ihn iiber-
raschend treffenden Erhaltungskosten wird der Erwerber ndmlich in ausreichen-
dem Maf3e geschiitzt, wenn er diese gewdhrleistungsrechtlich, d.h. ohne dass es auf
ein Verschulden seines Vertragspartners ankdme, auf den WE-Organisator tiber-
wdlzen kann.* Insofern ist es auch nicht rechtfertigbar, dass ein Erwerber, unmit-
telbar nach Unterlassung von Ubergabe und Einbeziehung eines Gutachtens in den
Kaufvertrag, eigenstindig die Erstellung eines Bauzustandsgutachtens beauftragt
und nachtriglich die dafiir angemessenen Kosten vom Wohnungseigentumsorgani-
sator fordert. Der Erwerber wiirde in einem solchen Fall in den Genuss der strengen
Gewihrleistungspflicht des Wohnungseigentumsorganisators kommen und dieser

wére zusidtzlich mit den Kosten der Erstellung des Bauzustandsgutachtens

190 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 42.

Y1 Vel. Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 42;
Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 37 WEG Rz 21; llledits/Illedits-
Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel Rz 113.

92 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 42
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belastet.!”® In Anbetracht der zwei alternativen Schutzmechanismen, die im Gesetz
vorgesehen sind, bleibt dafiir keine Rechtfertigung. Hinzu kommt, dass der Gesetz-
geber keine ausdriickliche Anordnung des Rechts auf gerichtliche Geltendmachung
der Aushindigung eines Bauzustandsgutachtens, wie dies etwa bei einem Energie-
ausweis nach § 7 Abs 2 EAVG 2012 der Fall ist, vorgesehen hat.!** ISe gesetzes-
systematischen Interpretation ist daher davon auszugehen, dass das Unterbleiben
einer solchen ausdriicklichen Anordnung in § 37 Abs 4 WEG 2002 nur derart aus-
gelegt werden kann, dass der Gesetzgeber einen gerichtlich durchsetzbaren An-
spruch nicht gewdhren wollte, vorausgesetzt, es wird keine planwidrige Gesetzes-
liicke angenommen.'®> Ein gerichtlich selbststindig durchsetzbarer Anspruch auf
Aushindigung bzw Ubergabe des Gutachtens seitens des Wohnungseigentumsbe-
werbers besteht mE daher schon aufgrund der mangelnden gesetzlichen Anordnung

nicht.

4.2.2. Einjahrige Frist des Bauzustandsgutachtens

Das schriftliche Bauzustandsgutachten darf nach dem Gesetzeswortlaut zum ,,Zeit-
punkt der Zusage nicht dlter als ein Jahr sein*!*°. Wenn somit zu unterschiedlichen
Zeitpunkten mehreren Wohnungseigentumsbewerbern die Einrdumung von Woh-
nungseigentum zugesagt wird, so kann sich die Notwendigkeit ergeben, mehrere
unterschiedliche bzw aktualisierte Bauzustandsgutachten anzufertigen.'®” Dies gilt,
weil gegeniiber den einzelnen Wohnungseigentumsbewerbern die Frist von maxi-
mal einem Jahr zwischen dem Datum der Errichtung/Ausfertigung des Bauzu-
standsgutachtens und der Zusage jeweils individuell zu wahren und gesondert zu

beurteilen ist.

Im Falle, dass ein Wohnungseigentumsbewerber seine Anmerkung aufgrund eines
Rechtsgeschifts unter Lebenden oder von Todes wegen mit Rang wahrender Wir-
kung an den Erwerber des Rechts auf Einriumung des Wohnungseigentums iiber-

tragen hat (Anmerkung der Ubertragung des Rechts auf

193 Illedits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kap 1 Rz 113.
194 So auch Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365
(368).

195 [lledits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kap 1 Rz 114.
196§ 37 Abs 4 Satz 2 WEG 2002.

Y7 [lledits/llledits-Lohr in Illedits/llledits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kap 1Rz 106.
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Wohnungseigentumseinriumung'®®), so ist mE der Ansicht von Illedits/Illedits""
zu folgen, wonach es zu keiner neuen Zusage der Einrdumung von Wohnungsei-
gentum kommt. Dementsprechend sei es bei Ubertragung der Zusage der Einriu-
mung von Wohnungseigentum auf den neuen Wohnungseigentumsbewerber gem §
40 Abs 2 Satz 4 WEG 2002 ausreichend, dass zwischen der urspriinglichen Zusage
des Wohnungseigentumsorganisators und dem Datum der Errichtung/Ausfertigung

des Bauzustandsgutachtens maximal ein Jahr liegt.?%

Durch die von der Rsp judizierten Erweiterung des Anwendungsbereiches der
Norm auf die Fille der sukzessiven Abverkdufe von Wohnungseigentumseinheiten
nach erfolgter Parifizierung (vgl Abschnitt 4.1.4) ergeben sich auch bei der Frist-
berechnung Unklarheiten, die gesetzlich nicht explizit geregelt sind. Bei einem
(sukzessiven) Abverkauf von bereits ,bestehenden Wohnungseigentumseinheiten'
existiert keine Zusage der Einrfiumung von Wohnungseigentum mehr (und nur auf
diese ,Zusage® stellt das Gesetz ab). Daher wird es mE fiir den Beginn des Fristen-
laufs auf den Abschluss bzw das Zustandekommen des schuldrechtlichen Ver-
pflichtungsgeschéfts ankommen, dh mit Angebot und Annahme eines rechtsver-
bindlichen Kaufanbots bzw mit Abschluss des bindenden Kaufvertrages. Fiir die-
sen Zeitpunkt gilt dann, dass das Bauzustandsgutachten nicht dlter als ein Jahr sein
darf. Ob die Parteien mit ihren Erklarungen tatsidchlich bereits ihren Willen zu ver-

traglicher Bindung ausdriicken wollten, ist immer im Einzelfall zu priifen.?"!

Die Konsequenzen einer Uberschreitung der einjihrigen Frist sind gesetzlich eben-
falls nicht geregelt. Da die formellen Voraussetzungen nach § 37 Abs 4 WEG 2002
durch die Vorlage eines élteren Bauzustandsgutachtens nicht erfiillt sind (Arg.:
wWird in den Kaufvertrag kein solches Gutachten einbezogen [...]***?), ist vermut-

lich davon auszugehen, dass die Rechtsfolgen dieselben sein miissen, wie wenn die

198 § 40 Abs 2 Satz 4 WEG 2002.

199 Jiledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (367). Siehe
dort auch die weiteren Uberlegungen der Autoren zur Umgehung mittels ,Schein-Wohnungseigen-
tumsbewerbern‘ bzw Griindungshelfern. Die Autoren argumentieren diesbeziiglich zustimmender
Weise, dass solche Konstrukte als Umgehungsgeschifts zu qualifizieren sind vom Ergebnis her als
,neue Zusage* anzusehen sind, welche die Rechtsfolgen nach § 37 Abs 4 WEG 2002 ausldsen.

200 flledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (367).

201 p_ Bydlinski, Grund- und Einzelfragen des Liegenschaftserwerbs, ausgehend vom miindlichen
Grundstiickskauf, NZ 2015, 283.

202§ 37 Abs 4 Satz 4 WEG 2002.
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Gutachtenserstattung generell unterbleibt. Dies gilt dahingehend, dass ein Erhal-
tungszustand des Hauses als vereinbart gilt, der in den nichsten zehn Jahren keine

groBeren Erhaltungsarbeiten fordert.?%?

Das Gutachten muss den Bauzustand der allgemeinen Teile des Hauses zum Erstel-
lungszeitpunkt ausweisen (unter Bezugnahme auf eine Toleranzfrist von einem
Jahr).2%4 Ist das Gutachten ilter als ein Jahr, so kann angenommen werden, dass
sich auch der Bauzustand des Hauses (einschlieBlich der erforderlichen Mafinah-
men) zwischenzeitlich verdndert hat und ist der Wohnungseigentumsbewerber iiber
den aktuellen Stand zu informieren. Dem widerspricht klar die in der Praxis teil-
weise gelebte Vorgehensweise, das alte Gutachten einfach ,neu zu datieren', dh das
Gutachten mit einem neuen Ausfertigungsdatum zu versehen, um sich die Kosten

«205 731 sparen. Hier-

fiir die ,,im Jahresrhythmus erforderlichen neuen Gutachten
durch ergibt sich va auch ein Haftungsproblem des Gutachters, da das Gutachten
ausschlieBlich den Bauzustand zum Erstellungszeitpunkt wiedergeben muss. Die
,Weiterverwendung® des alten Gutachtens ohne neuerliche Befundung und sonstige

Anpassungen an den aktuellen Stand stellt somit ein inhaltliches Problem dar.

4.2.3. Fachliche Qualifikation des Gutachters

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 37 Abs 4 WEG 2002 erfiillt ausschlieflich
ein Bauzustandsgutachten, das von einem fiir den Hochbau zustindigen Ziviltech-
nikers oder eines allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandi-
gen fiir das Hochbauwesen verfasst wurde, die Anforderungen des Gesetzes. Da-
runter sind dementsprechend nur fiir den Hochbau zustindige Ziviltechniker?®®
oder Sachverstdndige zu verstehen, die in der Sachverstindigenliste des Hauptver-
bandes der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstindigen Os-
terreichs unter der Fachgruppe 72.012°7 (Hochbau, Architektur) gefiihrt werden.
Selbst wenn das Gutachten durch bspw einen professionellen Immobiliensachver-

stdndigen verfasst wird und in fachlicher Hinsicht nicht zu beanstanden ist (dh es

203 Vgl. § 37 Abs 4 letzter Satz WEG 2002; liledits/llledits-Lohr in llledits/Illedits-Lohr (Hrsg), Woh-
nungseigentum’ (2022) Kapitel 1 Rz 109.

204Vgl. § 37 Abs 4 Satz 1 und 2 WEG 2002.

205 [lledits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel 1 Rz 109.
206 Zum Ziviltechnikerverzeichnis https://ziviltechniker.at/, abgerufen am 24.10.2022.

207 https://suche.gerichts-sv.at/Default.aspx?L V=WNB&NG=72.01, abgerufen am 24.10.2022.
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ist inhaltlich richtig und vollstdndig), werden die gesetzlichen Voraussetzungen
nicht erfiillt. Sachverstdndigengutachten, die von anderen Personen (,qualifizierte
Personen‘?%®) als den genannten verfasst werden, sind konsequenterweise so zu be-
handeln, als wdre das Gutachten nicht beigebracht worden (Arg.: ,,Wird in den
Kaufvertrag kein solches Gutachten einbezogen [...]**%°).2!° Dementsprechend
muss auch hier die Rechtsfolge gelten, dass ein Erhaltungszustand des Hauses als
vereinbart gilt, der in den néchsten zehn Jahren keine grofBeren Erhaltungsarbeiten
erfordert (,Gesetzesvariante)?!!. Dies lisst sich auch dadurch argumentieren, dass
die Regelung des § 37 Abs 4 WEG 2002 nach § 37 Abs 6 WEG 2002 vertraglich
nicht abdingbar ist.

4.2.4. Der Terminus ,Allgemeine Teile des Hauses'

Im § 37 Abs 4 Satz 1 WEG 2002 ldsst sich die Formulierung des Bauzustandes der
»allgemeinen Teile des Hauses* entnehmen, jedoch ohne, dass diese ndher konkre-
tisiert werden. Das Bauzustandsgutachten ist demnach ausschlieBlich fiir die allge-
meinen (gemeinschaftlichen?'?) Teile des Hauses zu erstellen. Der Zustand des ein-
zelnen vertragsgegenstandlichen Wohnungseigentumsobjektes an sich ist nicht Ge-
genstand der Schutzbestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002. Die Rsp?!"® zu § 37
Abs 4 WEG 2002 verweist hinsichtlich der allgemeinen Teile des Hauses auf § 2
Abs 4 WEG 2002.

Unter der Bezeichnung ,allgemeine Teile des Hauses® (der Liegenschaft) sind
grundsitzlich all jene Gebdudeteile (Liegenschaftsteile) zu verstehen, die der all-
gemeinen Beniitzung dienen oder deren Zweckbestimmung einer ausschlieBlichen
Beniitzung entgegensteht.?!* In weiterer Folge gilt es daher, zwischen notwendig

(§ 2 Abs 4 2. Fall WEG 2002) und gewillkiirten/gewidmeten (§ 2 Abs 4 1. Fall

208 OGH 6 Ob 141/16b.

209°§ 37 Abs 4 Satz 4 WEG 2002.

210 Jlledits/llledits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Rz 105.

21 Vgl dazu auch Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG
Rz 43:Als Konsequenz fiir den Fall, dass kein den gesetzlichen Anforderungen entsprechendes Gut-
achten in den Vertrag einbezogen wird, sieht § 37 Abs 4 WEG 2002 vor, dass ein Erhaltungszustand
als vereinbart gilt, der in den nédchsten zehn Jahren keine groBeren Erhaltungsarbeiten erfordert.

212 Call, Die Novelle des Wohnungseigentumsgesetzes 1975, wobl 1997, 5.

23 OGH 6 Ob 141/16b.

214 Vgl ua OGH 5 Ob 29/08p, immolex 2008/148 (Stibi); OGH 5 Ob 228/13k, immolex 2014/39
(Prader).
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WEG 2002) allgemeinen Teilen der Liegenschaft zu unterscheiden. Notwendige
allgemeine Teile einer Liegenschaft sind Gebéudeteile, die kraft ihrer faktischen
Beschaffenheit von vornherein nicht als Wohnung oder Zubehor nutzbar sind, da
ithnen die Eignung fehlt, selbstindig und ausschlieBlich benutzt zu werden, wie
etwa Stiegenhduser und Génge als Zugang zu einzelnen Wohnungseigentumsob-
jekten?'®, Hofflichen, Heiz- und Aufzugsanlagen®'®, Stiegenaufginge?!’, Ginge

218

und Durchginge?'8, KellerauBenwiinde und die Bodenplatte des Hauses?'?, die Au-

Benfassade®?®

, eine weiter bestehende Hausbesorgerwohnung??!, etc. Trennwiinde
zwischen Wohnungseigentumsobjekten ??? gelten ebenso wie Stiitzmauern oder
sonstige Befestigungen an der Grundgrenze der Liegenschaft??® als allgemeine
Teile dieser. Als allgemeine Teile kraft Widmung werden zB Fahrradabstellraume
oder Gemeinschaftssaunas klassifiziert. Die Widmung durch die Eigentiimer kann
dabei ausdriicklich oder mangels Schriftlichkeitsgebots auch stillschweigend ge-
schehen, ebenso wie durch das Unterbleiben einer anders gerichteten Zuordnung

(zB allgemeiner Vorgarten).??*

4.2.5. Der Terminus ,in absehbarer Zeit*

Durchwegs mehr Probleme bereitet die Bestimmung der Formulierung ,,in abseh-
barer Zeit**®. Bei dieser zeitlichen ,Definition‘ handelt es sich um einen giinzlich
unbestimmten Gesetzesbegriff. Die Rsp?? hat sich zur Konkretisierung der Be-

zeichnung ,in absehbarer Zeit® mit einem pauschalen Verweis der hM 2%

215 OGH 5 Ob 264/08x, MietSlg 60.437. ua. auch llledits in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohn-
rech? (2018) § 2 WEG Rz 18.

216 .GZ Wien 41 R 1236/85, MietSlg 38.617; OGH 5 Ob 5/15v, immolex-LS 2015/36.

217 LGZ Wien 41 R 1014/85, MietSlg 38.616.

218 OGH 5 Ob 5/95, MietSlg 47.501; 5 Ob 113/95, wobl 1998/116 (zust. Call) = MietSlg 48.465; 5 Ob
201/09h, immolex-LS 2010/68 = wobl 2010/76 = ecolex 2010/272 = MietSlg 62.431.

219 OGH 5 Ob 66/14p, EVBI-LS 2014/129 (Brenn).

220 OGH 5 Ob 73/10m, MietSlg 62.425; 5 Ob 78/10x, immolex 2011/6 (Klein) = wobl 2011/79 (Von-
kilch) = MietSlg 62.427.

21 OGH 5 Ob 126/95, wobl 1996/35 (Call) = ecolex 1996, 593 (Kletecka) = MietSlg 47.507 = SZ
68/235.

222 OGH 5 Ob 251/09m.

223 OGH 5 Ob 256/09x.

224 Jlledits in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 2 WEG Rz 22.

225§ 37 Abs 4 Satz 1 WEG 2002.

226 OGH 6 Ob 141/16b. Prader, WEG®® § 37 (2022) E 23.

227 Vgl ua Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) § 37 WEG Rz 40;
Call, Das neue Sachverstindigengutachten iiber den Bauzustand, ImmZ 1997, 339 (342); Engin-
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angeschlossen und diesen mit einem Zeitraum von zehn Jahren angenommen. Von-
kilch®?® argumentiert diesbeziiglich — mE zutreffenderweise—, dass ,.die 10-Jahres-
frist, die § 37 Abs 4 im Fall des Eingreifens der gesetzlich typisierten Gewdhrleis-
tung als zeitlichen Horizont vorgibt, den grundsdtzlichen Mafistab auch fiir die
ndihere Bestimmung der ,absehbaren Zeit‘ abgeben miissen, um bei beiden Schutz-
mechanismen des § 37 Abs 4 zum im Wesentlichen gleichen Schutzstandard fiir den
Erwerber zu gelangen.* Sowohl bei der ,Gutachtensvariante‘ als auch bei der ,Ge-
setzesvariante‘ soll somit von einem &dquivalenten Schutzstandard ausgegangen

I’ verweist zudem systematisch auf die in § 18 MRG (Verfahren zur

werden. Cal
Erhdhung der Hauptmietzinse) angefiihrte Frist von zehn Jahren. Ofiner”’ verweist
darauf, dass das Abstellen auf einen Zeitraum von zehn Jahren deshalb erforderlich
sei, da sich die Notwendigkeit groBerer Erhaltungsarbeiten unter Umstdnden erst
mit einer deutlichen Verzogerung herausstelle. Ein Gutachter muss demnach in sei-
nem Bauzustandsgutachten all jene Erhaltungsarbeiten, die in den folgenden zehn
Jahren ab Gutachtenserstellung schlagend werden konnten, bewerten bzw beriick-
sichtigen. Fraglich ist, ob ein solcher Zeitraum fiir einen Sachverstindigen immer
iiberschaubar ist. Ist dies nicht der Fall, wird vermutlich an nicht an einer starren
Frist festgehalten werden konnen und in Ausnahmefillen eine Unterschreitung die-

ser Frist zugelassen werden miissen.?*!

4.2.6. Der Terminus ,Erhaltungsarbeit*

Der Terminus ,,Erhaltungsarbeit**? ist nach der Rsp?**iSd § 28 Abs 1 Z 1 WEG
2002 und damit in Einklang mit § 3 Abs 1 und 2 MRG auszulegen. Aufgrund der
Fiille der Judikatur zum Terminus der Erhaltungsarbeit wird 1Sd Zielsetzung und

des vorgegebenen Umfangs der vorliegenden Arbeit auf eine detaillierte

Deniz, BTVG-Kurzkommentar? (1999) § 23 WEG 1975, Rz 5; Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al
(Hrsg), GeKo Wohnrecht I1 § 37 WEG (2018) Rz 18.

228 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Kommentar Osterreichisches Wohnrecht — WEG* (2017)
zu § 37 WEG Rz 40; mwN Engin-Deniz, BTVG-Kurzkommentar? (1999) § 23 WEG 1975, Rz 5.

22 Call, Das neue Sachverstindigengutachten iiber den Bauzustand, ImmZ 1997, 342.

20 Ofner in Béhm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht IT § 37 WEG (2018) Rz 18.

21 S0 auch Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Kommentar Osterreichisches Wohnrecht -
WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 40.

232§ 37 Abs 4 Satz 1 WEG 2002.

23 OGH 6 Ob 141/16b, immolex LS 2016/64 = immolex 2016/110, 361 = wobl 2016/141, 436 = bbl
2017/26, 33; Prader, WEG%® § 37 (2022) E 23.
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Aufarbeitung der zu § 3 MRG ergangenen Entscheidungen und Lehrmeinungen je-

doch verzichtet.

Gegenstand der Regelung des § 3 MRG ist die Erhaltungspflicht des Vermieters im
eigentlichen Sinn.?** Als Erhaltungsarbeiten sind solche Arbeiten am Eigentum zu
qualifizieren, die der ordnungsgeméfBen Erhaltung der gemeinsamen Teile und An-
lagen der Liegenschaft dienen, einschlieBlich baulicher Anderungen, die iiber den
Erhaltungszweck nicht hinausgehen.?** Die Erhaltung im eigentlichen Sinn kniipft
generell an das Vorliegen eines Mangels an. Voraussetzung ist demnach prinzipiell
eine (teilweise) Einschrinkung der Funktionsfdhigkeit oder Brauchbarkeit bzw
eine Reparaturbediirftigkeit oder zumindest Schadensgeneigtheit. >*® Anders als
§ 1096 ABGB und § 6 MG wird in § 3 MRG von einem flexiblen, dynamischen
und weitgehend objektiven Erhaltungsbegriff ausgegangen.?’’ Der Vermieter hat
demzufolge nach MafBigabe der rechtlichen, wirtschaftlichen und technischen Ge-
gebenheiten den jeweils ortsiiblichen Standard zu erhalten.?*® Einerseits ist dabei
auf die technische Weiterentwicklung sowie auf die Entwicklung des einschlagigen
Normenmaterials (insb baurechtlicher Vorschriften und ONORMEN) Bedacht zu
nehmen; andererseits gelten aufgrund des Kriterium des ortsiiblichen Standards
auch Anforderungen einer zeitgemiBen Wohnkultur Beriicksichtigung.?** Zweck-
maifige und wirtschaftlich gebotene Erneuerungsmafinahmen sind aufgrund des
Verweises auf den ortsiiblichen Standard ebenso den Erhaltungsarbeiten zuzuord-
nen, selbst wenn es sich um die erstmalige Herstellung eines méngelfreien Zu-

stands handelt oder es dabei zu einer vollstindigen Erneuerung kommt und

34 Vgl. § 3 Abs 1 MRG: ,,Der Vermieter hat nach Maf3gabe der rechtlichen, wirtschaftlichen und
technischen Gegebenheiten und Moglichkeiten dafiir zu sorgen, dass das Haus, die Mietgegenstinde
und die der gemeinsamen Beniitzung der Bewohner des Hauses dienenden Anlagen im jeweils ortsiib-
lichen Standard erhalten und erhebliche Gefahren fiir die Gesundheit der Bewohner beseitigt wer-
den.*

25 [lledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (372).

236 OGH 5 Ob 157/02b, immolex 2003/60; 5 Ob 106/08m, immolex 2009/2 (Prader) = wobl 2009/34
(Riss); 5 Ob 271/08a, immolex 2009/127 (Karauschek) zu § 28 WEG; OGH 5 Ob 127/09a, immolex
2010/17 (Prader) = wobl 2010/54 (Vonkilch);

27 OGH 5 Ob 157/02b, immolex 2003/60; OGH 5 Ob 233/04g, immolex 2005/43 (Weixelbraun;
Hiittler); OGH 9 Ob 27/10a, immolex 2013/10 (Prader) = wobl 2011/62 (Vonkilch); OGH 2 Ob
215/10x, wobl 2012/131 (Vonkilch, Riss); 5 Ob 143/14m, immolex 2015/59 (Cerha) = wobl 2015/4
(Vonkilch); 5 Ob 225/15x, immolex 2017/18 (Hagen); RIS-Justiz RS0069944.

238 Vgl. dazu etwa Riss, Dynamischer Erhaltungsbegriff und Verbesserungspflicht des Vermieters im
MRG, wobl 2007, 238.

239 Pletzer in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht I § 3 MRG (2017) Rz 28.
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mitunter auch Verinderungen vorgenommen werden.?*® Wesentlich ist jedoch,
dass nur jene Erhaltungsarbeiten relevant sind, die — der Systematik des Gewéhr-
leistungsrechts entsprechend — bereits zum Zeitpunkt des Gefahreniibergangs
(Ubergabe) notwendig waren, nicht allerdings nachtriigliche Verschlechterungen

des Zustandes des Gebéiudes.

Ob die in absehbarer Zeit notwendigen ErhaltungsmaBBnahmen auch ziffernméaBig
bewertet werden miissen, dh dass die voraussichtlichen Kosten dieser Erhaltungs-
malBnahmen eigens ausgewiesen werden, ist durch das Gesetz nicht ausdriicklich
vorgegeben. Unter Bezugnahme auf Engin-Deniz?*! argumentiert Call?** dafiir,
dass der Sachverstindige zumindest eine grobe Kostenschitzung der Erhaltungs-
malBnahmen vornehmen muss, um dem Wohnungseigentumsbewerber eine finan-
zielle Ubersicht zu verschaffen.?** 1dS argumentiert auch Vonkilch***, der meint,
dass eine bloBe Auflistung der infragestehenden ErhaltungsmafBnahmen dem
Schutzzweck der Norm nicht ausreichend geniige tue und es jedenfalls einer groben
Kostenschidtzung bedarf. Durch Bekanntgabe eines ungefdhren Kostenrahmens
(iSe Grobkostenschédtzung) wird dem potenziellen Kdufer eines Objektes in einem
Altbau das finanzielle Risiko einer solchen Anschaffung vor Augen gefiihrt. Nur
so kann sich der Erwerber ein ausreichendes Bild iiber eine mogliche Kostenbelas-
tung verschaffen und dies in seiner Ankaufsentscheidung beriicksichtigen. Anste-
hende Erhaltungs- bzw Sanierungsarbeiten an allgemeinen Teilen des Gebédudes
(Dach, Keller, Stiegenhaus etc) konnen mitunter sehr teuer werden. Ohne konkrete
Bezifferung erscheint es fiir einen technischen und fachlichen Laien daher unmog-
lich, ein Verstindnis fiir die zu erwartenden Kosten der in absehbarer Zeit notwen-
dig werdenden Erhaltungsarbeiten zu erhalten. Eine exakte Kostenaufstellung wird
sich — insb in Anbetracht des geforderten langen Prognosezeitraums von zehn Jah-
ren (vgl Abschnitt 4.2.5) — fiir einen Sachverstdndigen nicht bzw nur schwer be-

werkstelligen lassen und ist diesem auch nicht zu empfehlen, da zu prézise

240 Jlledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (372).

281 Engin-Deniz, BTVG-Kurzkommentar? (1999) § 23 WEG 1975, Rz 5.

242 Call, Das neue Sachverstindigengutachten iiber den Bauzustand, ImmZ 1997, 342.

243 Vgl. auch Ofner in Béhm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht II § 37 WEG (2018) Rz
18.

24 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 40.
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Summen bei deren Uberschreitung durch den tatsichlich notwendigen Aufwand

ein an sich vermeidbares Haftungsrisiko fiir den Gutachter darstellen.>*

4.2.7. Umfang der Untersuchungspflicht des Sachverstindigen

An dieser Stelle gilt es die Frage zu klédren, in welchem Umfang der Sachverstén-
dige, der mit der Erstellung des Bauzustandsgutachtens nach § 37 Abs 4 WEG 2002
beauftragt ist, die Untersuchungen des Zustandes der allgemeinen Teile des Hauses
vorzunehmen hat. Demnach ist ungewiss, ob es fiir die Durchfiihrung der Untersu-
chung ausreichend ist, wenn der Sachverstédndige bloB3 eine ,augenscheinliche‘ zer-

t?46_ oder vom Sachverstiandi-

storungsfreie Befundung und Begutachtung vornimm
gen eine umfassende Detailpriifung erwartet werden kann. Zudem ist zu kléren,
welches Maf3 an Sachkunde von einem fiir den Hochbau zustindigen Ziviltechniker
bzw einem allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstiandigen fiir
das Hochbauwesen bei der Priifung der allgemeinen Teile eines Gebdudes inklusive

aller seiner Anlagen und technischen Einrichtungen dabei erwartet werden darf.

In der Entscheidung des OGH vom 26.04.2016%*" hat der beauftragte Sachverstin-
dige im zu Grunde liegenden Sachverhalt darauf hingewiesen, dass der Keller des
Hauses bei der Begutachtung der Liegenschaft nicht in Augenschein genommen
worden und eine ,zielgerichtete Untersuchung“**® der Tragfihigkeit der Funda-
mente, Mauern udgl nicht erfolgt sei. In seinem aus zwei DIN-A4-Seiten bestehen-
den Gutachten hat der Sachverstindige weiters festgehalten, dass ,,aufgrund der
augenscheinlichen Besichtigung* ** keine Anzeichen einer Instabilitiit, wie Risse
im Mauerwerk, an den Decken und Stiegen im Stiegenhaus und an den Auflenfas-
saden, vorhanden gewesen seien. Allerdings enthielt das Gutachten keine Aussage
iiber den (letztlich den Sanierungsaufwand verursachenden) Zustand des Kellers
und dort allenfalls zu erwartende Erhaltungsarbeiten, was eben ausdriicklich damit
begriindet wurde, dass der Keller nicht besichtigt worden war. Inwiefern die Ver-

kduferin mit einem solchen Gutachten ihre Verpflichtung nach § 37 Abs 4 WEG

245 Vgl. auch llledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365
(372). liledits/Illedits-Lohr in llledits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Rz 136.

246 Vgl. auch Kothbauer, Aktuelle Judikatur zum Wohnungseigentum (2019 S 113.

24T OGH 6 Ob 141/16b = bbl 2017/26 (34).

248 OGH 6 Ob 141/16b = bbl 2017/26 (34).

24 OGH 6 Ob 141/16b = bbl 2017/26 (34).
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2002 erfiillt hat, blieb aber letztlich durch den OGH unbeantwortet. Da jedoch nicht
das gesamte Gebdude in die Begutachtung einbezogen wurde, ist mE wohl zu ver-
neinen, dass ein derartiges Gutachten den gesetzlichen Anforderungen Geniige tut
(unvollstindiges Gutachten). Wie bereits oben ausgefiihrt, ist es Sinn und Zweck
der Schutzbestimmung, die Ubervorteilung des (einzelnen) Wohnungseigentums-
bewerbers, der oft rechtlich unerfahren ist und die Problematik des Wohnungsei-
gentums an einem Gebdude, das hohen Instandsetzungsaufwand erfordert, nicht
abzuschitzen vermag, zu verhindern.?® Nur wenn alle allgemeinen Teile der Lie-
genschaft mit ausreichender Sorgfalt und Sachkunde begutachtet worden sind,
kann dem Kiufer das volle finanzielle Risiko der Anschaffung vor Augen gefiihrt
werden (iSe Warnfunktion®!). Zerstérungen der Bausubstanz fiir die Durchfiihrung
der Untersuchung erscheinen aber mE nicht geboten. Bestehen jedoch Hinweise
auf notwendige Erhaltungsmafinahmen, so werden derartige Sachverhalte mit dem
notwendigen Mal} an Detailliertheit und Genauigkeit zu priifen sein; insb, wenn es
sich um Anhaltspunkte fiir ,groBere' Erhaltungsmafinahmen handelt (siehe Ab-
schnitt 5.2.1). Ein Nachbesserungsanspruch des Wohnungseigentumsbewerbers
auf Ausstellung eines ordnungsgeméfien Gutachtens durch den Sachverstindigen
ist mE jedoch zu verneinen (vgl hierzu auch die Ausfiihrungen in Abschnitt 4.2.1

—die dort beschriebenen Grundsétze miissen hier analog gelten).

230 OGH 6 Ob 56/16b, NBL 2016/N36 mwN Dirnbacher, WEG idF WRN 2009: Das Wohnungsei-
gentumsgesetz in der Fassung der Wohnrechtsnovelle 2009 (2010) 439.
21 Vgl. Hausmann, Die jiingsten Anderungen des Wohnungseigentumsgesetztes, ecolex 1997,336.
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5. Haftungsfragen und Anspriiche im Zusammenhang mit
§ 37Abs 4 WEG 2002

Wie bereits kurz dargestellt (vgl dazu insb die Ubersichtsgrafik in Abschnitt 4.1.1)
siecht das Gesetz, je nachdem, ob das Bauzustandsgutachten in den Kaufvertrag ein-
bezogen wird (,Gutachtachtensvariante‘) oder ob dieses nicht einbezogen, die ge-
setzlichen Anforderungen nicht erfiillt oder gar nicht erstellt wird (,Gesetzesvari-
ante‘) unterschiedliche Rechtsfolgen vor. Aus diesem Grund wird zwischen zwei
alternativen Schutzmechanismen differenziert, die in den folgenden Abschnit-

ten 5.1 und 5.2 genauer erldutert werden.

5.1. ,Gutachtensvariante‘ — Einbeziehung des Bauzustandsgutachtens in
den Kaufvertrag

Wird das Bauzustandsgutachten gemil3 § 37 Abs 4 Satz 3 WEG 2002 in den Kauf-
vertrag einbezogen, ,,s0 gilt der darin beschriebene Bauzustand als bedungene Ei-
genschaft (§ 922 Abs 1 ABGB)*“. Welche rechtlichen Konsequenzen es hat, wenn
das Bauzustandsgutachten zum Vertragsinhalt wird, wird in den folgenden Ab-

schnitten 5.1.1 und 5.1.2 dargestellt.

5.1.1. Haftung des Wohnungseigentumsorganisators

In diesem Unterkapitel soll ndher beleuchtet werden, welche moglichen Haftungs-
anspriiche dem Wohnungseigentumsbewerber gegeniiber dem Wohnungseigen-
tumsorganisator zustehen. Zu beantworten ist dabei va die Frage, ob neben Ge-
wihrleistungsanspriichen weitere Anspriiche, wie etwa Schadenersatzanspriiche

oder Irrtumsanfechtungsanspriiche, bestehen.

(a) Gewihrleistung

War bei Einfithrung der Bestimmung des § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975 zunichst in

2, ob die Einbeziehung des Bauzustandsgutachtens in den

der Lehre umstritten®®
Kaufvertrag lediglich eine vorvertragliche Hinweis- und Aufklarungspflicht des

Wohnungseigentumsorganisators  begriindet oder dieser fiir den im

252 Vgl zum damaligen Meinungsstand in der Lehre Call, Das neue Sachverstindigengutachten tiber
den Bauzustand, ImmZ 1997, 341 ff.
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Bauzustandsgutachten befundeten Zustand wie fiir eine vertraglich zugesicherte

t23, so ist aufgrund der im Rahmen des

Eigenschaft Gewidhr zu leisten ha
WEG 2002%%* eingefiigten Klarstellung (vgl dazu auch die Ausfithrungen in Ab-
schnitt 3.2) davon auszugehen, dass der im Bauzustandsgutachten befundete Zu-
stand als bedungene Eigenschaft iSd § 922 ABGB gilt.*> Zweifel an dieser An-

sicht®*® wurden ausgerdumt. So heiBt es in den EB zur RV 989 BIgNR XXI. GP:

wAngesichts dieser Zweifel in der Lehre wird durch den neu eingefiigten
zweiten Halbsatz des zweiten Satzes der schon aus den Gesetzesmaterialien
hervorleuchtende Wille des Gesetzgebers nun auch im Gesetzestext verdeut-
licht: Mit der Einbeziehung des Gutachtens gilt der darin beschriebene
Bauzustand als bedungene Eigenschaft im Sinn des § 922 Abs. 1 ABGB; der
Wohnungseigentumsorganisator bzw. Verkdufer hat also fiir diesen Bauzu-

stand Gewdhr zu leisten.”

Hierbei handelt es sich um keine sondergesetzliche Gewéhrleistungsbestimmung,
vielmehr wird durch den Verweis an das allgemeine Gewdéhrleistungsrecht ange-
kniipft. 27 Gewihrleistungsrechtliche Anspriiche richten sich daher nach den

§§ 922 ff ABGB.>®

GemiB § 922 Abs 1 S 2 ABGB haftet der Ubergeber fiir die bedungenen (und grds
auch fiir die im Verkehr gewohnlich vorausgesetzten) Eigenschaften. Ob eine Ei-
genschaft als bedungen gilt, ist nach Auslegung der Willenserkldrungen der Ver-
tragsparteien zu beurteilen. Hierbei gilt es zu priifen, ob die Parteien die Eigen-
schaft in die vertragliche Vereinbarung einbeziehen wollten.?® Welche konkreten

Eigenschaften bzw welche Verwendungsmoglichkeit der versprochenen Leistung

253 T Hausmann, Die jiingsten Anderungen des Wohnungseigentumsgesetzes im Uberblick, ecolex
1997, 336; vgl. auch liledits/llledits-Lohr in Illedits/llledits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022)
Kapitel 1 Rz 137.

234 BGBI 1 70/2002.

255 Vgl auch OGH 5 Ob 159/04z= immolex 2005/84: ,,Unabhiingig davon ist die Beschreibung des
Bauzustandes in dem nach § 23 Abs 3 Z 4 WEG zu iibergebenden Gutachten als ,bedungene Eigen-
schaft’ im Sinn des § 922 Abs 1 ABGB zu verstehen (so nun ausdriicklich § 37 Abs 4 WEG 2002).*
2% Etwa Call, Das neue Sachverstindigengutachten iiber den Bauzustand, ImmZ 1997, 341 ff.

257 Vgl auch zu § 6 des EAVG: Marzi, Das Energicausweis-Vorlage-Gesetz 2012, wobl 2012, 182
(188).

258 Mondel in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 6 EAVG Rz 2.

259 Ofner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 922 ABGB Rz 17.
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unterliegt, ergibt sich demnach aus dem Vertrag.?® Dabei konnen Qualititen und
Quantititen eigens vereinbart sein, wie etwa durch Beschreibung des Bauzustandes
in einem Gutachten nach § 37 Abs 4 WEG 2002.?°! Wenn eine ausdriickliche Zu-
sage (bedungene Eigenschaft) vorliegt, ist irrelevant, ob es sich um eine unerheb-
liche Eigenschaft handelt oder ob der Verkiufer deren Fehlen erkennen konnte.?%?
Die durch iibereinstimmende Parteienerkldrung ,bedungenen‘ Eigenschaften einer
Sache gehen dabei denjenigen vor, die bloB ,gewdhnlich vorausgesetzt' werden.?®?
Aus der Zusicherung konkreter Eigenschaften kann aber nicht ohne Weiteres eine

iiber die Gewihrleistung hinausgehende Ubernahme der Haftung fiir alle Folgen

eines Mangels abgeleitet werden %

Gewihrleistung ist die verschuldensunabhédngige Haftung des Schuldners fiir Mén-
gel, die seine aufgrund eines Rechtsgeschifts geschuldete Leistung bei ihrer Er-
bringung aufweist.?®®> Bei unentgeltlichen Geschiiften (zB Schenkung) muss keine
Gewihr geleistet werden. Mit Einbeziehung des Bauzustandsgutachtens in den
Kaufvertrag mit dem Erwerber (Wohnungseigentumsbewerber) haftet der Verkéu-
fer (Wohnungseigentumsorganisator) fiir den Inhalt des Bauzustandsgutachtens —
iSe ausdriicklichen Zusage iiber den Zustand des Gebdudes (bedungene Eigen-
schaft) — verschuldensunabhéngig. Dies ergibt sich bereits aus den Gesetzesmate-

rialien zum § 23 Abs 3 Z 4 WEG 19752%:

»Der Verkdufer (Wohnungseigentumsorganisator) hat nach dieser neuen
Bestimmung in Z 4 entsprechend den Regelungen des Vertragsrechts fiir die
Beschaffenheit des Kaufobjekts einzustehen, die aus dem Inhalt des Gutach-

tens hervorgeht.*

Die im Gutachten ermittelten Tatsachen und Prognosen werden somit zu Vertrags-

inhalten, die die Beschaffenheit des Wohnungseigentumsobjektes beschreiben und

2600 OGH 2 Ob 234/14x; 3 Ob 143/12v; 2 Ob 135/10g.

261 Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB® (2020) zu

§ 922 ABGB Rz 8.

262 Ofner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Band 5° (2021) § 922 ABGB Rz 17.

263 Zéchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"2 § 923 Rz 16.

264 OGH 5 Ob 53/12y; Hodl in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2020) zu
§ 923 ABGB Rz 9.

265 Kolmasch in Deixler-Hiibner/Kolba (Hrsg), Handbuch Verbraucherrecht (2015) Leistungsstorun-
gen, S 85.

266 AB zur Novelle 1997 450 BIgNR XX. GP
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fiir die der Verkdufer nach den entsprechenden Regelungen des Vertragsrechts ge-
wihrleistungsrechtlich einzustehen hat. Der im Gutachten erhobene Zustand gilt
dabei als bedungene Eigenschaft des Gebdudes bzw seiner allgemeinen Teile.?¢’
Die Haftung des Wohnungseigentumsorganisators entspricht seinen gesetzlich de-
finierten Gewihrleistungsverpflichtungen. ?® Richtigerweise muss es den Ver-
tragsparteien innerhalb der allgemeinen zivil-, verbraucherschutz- (vgl va § 9
KSchG) und wohnungseigentumsrechtlichen Grenzen (vgl va § 38 Abs 1 Z 4 WEG
2002) die weiteren gewahrleistungsrechtlichen Rechtsfolgen im Detail privatauto-
nom auszugestalten, soweit dies den Schutzzweck von § 37 Abs 4 WEG 2002 nicht
aushohlt.?® Negative Leistungsbeschreibungen' bringen so etwa die Gefahr mit

sich, dass die zwingende Regelung des § 9 KSchG unterlaufen werden konnte.?”°

d*”! muss jedoch die Aussage im Judikat des OGH?”? bezeichnet

Als tiberschieflen
werden, wonach ,,durch die Ubergabe des Gutachtens |[...] ohnehin die volle Par-
teiendisposition gewahrt [bleibt], ob und inwieweit der Verkdufer fiir einen be-
stimmten Erhaltungszustand des Gebdudes einzustehen hat.* Der privatautonome
Gestaltungsspielraum hinsichtlich der gewéhrleistungsrechtlichen Rechtsfolgen
wird aufgrund des Zwecks der Bestimmung sowie der Vorgaben des WEG 2002
(hier insb auf Grund von § 38 Abs 1 Z 4 WEG 2002) und des KSchG mE nur sehr

eingeschrédnkt sein.

Werden die allgemeinen gewdhrleistungsrechtlichen Grundsétze herangezogen, so
ist davon auszugehen, dass gegeniiber dem einzelnen Wohnungseigentumsbewer-
ber die Pflicht besteht, fiir den nicht vertragskonformen Zustand der allgemeinen

Teile der Liegenschaft in vollem Umfang einzustehen. Aufgrund des Vorrangs der

267 Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht I1 § 37 WEG (2018) Rz 19.

268 Gartner in Illledits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 37 WEG Rz 18; Pittl, Der Schutz
des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2002, 149.

269 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 40; mwN

T. Hausmann, Die jiingsten Anderungen des Wohnungseigentumsgesetzes im Uberblick, ecolex 1997,
336 (,,im Rahmen der allgemeinen zivilrechtlichen Grenzen®); llledits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-
Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel 1 Die Rechte des Wohnungseigentumsbewerbers
im Griindungs- bzw Erwerbsstadium Rz 138.

270 Vom Gesetzgeber (ErliutRV 422 BlgNR 21. GP 24.) wurde festgehalten, dass auch solche Verein-
barungen unzuldssig sein miissen, ,,die im Ergebnis auf eine — mittelbare — Beschrdinkung [der Ge-
wihrleistungsrechte des Verbrauchers] hinauslaufen®.

21 Vgl. Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) § 37 WEG Rz 40;zustim-
mend auch lledits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel 1
Rz 138;

22 OGH 5 Ob 159/04z, immolex 2005/84.
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primdren Gewihrleistungsanspriiche, namentlich Verbesserung und Austausch,
wire der Wohnungseigentumsorganisator bzw Verkdufer grundsétzlich dazu ver-
pflichtet — da ein Austausch der allgemeinen Teile der Liegenschaft ausscheiden
wird — die verduBBerte Sache zu verbessern, indem er die mangelhaften Teile in den
vertraglich bedungenen Zustand versetzt. Diese Ansicht wird jedoch abgelehnt.?”
Hinsichtlich des Inhalts bzw des Umfangs des Gewéhrleistungsanspruches geht die
hL davon aus, dass die Verpflichtung des Verkaufers, fiir den bedungenen Zustand
des Gebédudes bzw den Inhalt des Gutachtens einzustehen, nicht in der physischen
Verbesserung besteht, sondern im anteiligen Ersatz des Aufwandes. ?* Dh, der
Wohnungseigentumsorganisator haftet nur fiir jene Kosten des Erwerbers, die die-
sen bei Vornahme der Reparatur bzw der Erhaltungsarbeiten anteilig treffen, egal
ob sie der Reparaturriicklage entnommen oder von den Wohnungseigentiimern di-
rekt finanziert werden.?”> Vonkilch?’ begriindet diese Auffassung damit, dass ,,bei
Geltendmachung der primdren Gewdhrleistungsbehelfe und deren unmodifizierter
Erfiillung [dies] zu dem Ergebnis fiihren [konnte], dass indirekt auch die iibrigen
Wohnungseigentiimer in den Genuss der vom einzelnen gegen den WE-Organisator
geltend gemachten Anspriiche gelangen konnten.” Um ein ,,Trittbrettfahren*?’’
von anderen Wohnungseigentiimern zu vermeiden, trifft den Wohnungseigentum-
sorganisator daher nur die Pflicht zum anteiligen Kostenersatz, die seinem Ver-
tragspartner (Wohnungseigentumsbewerber) durch die Verbesserung angefallen
sind. Dirnbacher nennt in diesem Zusammenhang den Begriff der ,,Schadloshal-
tung**’® des Kiufers, was aber nicht derart missverstanden werden darf, dass diese

Ersatzpflicht Inhalt eines Schadenersatzanspruches ist.

23 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 44; Kulka,
Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (376); llledits/Illedits-
Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel 1, Rz 156.

274 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 11>} § 37 WEG (2015) Rz 16; Ofner in B6hm/Plet-
zer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht I § 37 WEG (2018) Rz 20; Vonkilch in Hausmann/Von-
kilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 44; Kulka, Rechtsfragen bei der Anwen-
dung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (376).

25 Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht? (2018) § 37 WEG Rz 23.

216 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 44.

277 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 44. Vgl.
auch Mdnnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (162); Gartner in Il-
ledits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 37 WEG Rz 23.

278 Dirnbacher, WEG idF WRN 2009: Das Wohnungseigentumsgesetz in der Fassung der Wohn-
rechtsnovelle 2009 (2010) 440.
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Kulka?” schlieBt sich im Ergebnis der obenstehenden Ansicht an, argumentiert

diesbeziiglich jedoch wie folgt:

»Die Zahlung dieser Betrdge kann man ndmlich auch als den primdren Ge-
wdhrleistungsbehelf der Verbesserung qualifizieren. Da die physische Ver-
besserung der allgemeinen Teile durch den Verkdufer nicht in Frage kommt,
kann eine Verbesserung des geschuldeten Kaufgegenstandes darin beste-
hen, die mit dessen Innehabung verbundenen Lasten — gleichsam wie bei
einem Rechtsmangel — auszugleichen. Der Verkdufer verbessert, indem er
die den Kdufer treffenden anteiligen Kosten der physischen Verbesserung

tragt.*

ME ist der Ansicht der hL zum Umfang der Gewihrleistungspflicht zu folgen.?°
Der Wohnungseigentumsorganisator sollte ndmlich nur zur Kostenersatzpflicht je-
ner MaBBnahmen verpflichtet werden, die auf seinen Vertragspartner entfallen; nur
dieser ist vom Schutzbereich des § 37 Abs 4 WEG 2002 umfasst (Individualan-
spruch des Wohnungseigentumsbewerbers gegeniiber dem Wohnungseigentumsor-
ganisator?®!). Aus Sicht des Wohnungseigentumsorganisators wire es unbillig,
wenn andere Wohnungseigentiimer mitpartizipieren wiirden, obwohl die Gewahr-
leistungsanspriiche in erster Linie dazu dienen, den Erwerber an sich méngelfrei zu
stellen. Dies geht allerdings zu Lasten des grundsitzlichen ,Wahlrechts‘ des Er-
werbers, welchen Gewéhrleistungsbehelf er in Anspruch nehmen will. Insb vor
dem Hintergrund des § 38 Abs 1 Z 4 WEG 2002, in dem eine Beschriankung der
aus den §§ 922-924, 932 und 933 ABGB (Gewihrleistungsrecht) erflieBenden
Rechte fiir unwirksam erkldrt werden, ist die Ansicht der hL diesbeziiglich als

durchaus nicht unkritisch anzusehen.

Aufgrund der sowohl zwingend aktiven als auch passiven Korrealitidt zwischen

282

mehreren Wohnungseigentumsorganisatoren sind sdmtliche

27 Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (376).

280 Vgl krit dazu Fink/Seeber-Grimm/Seeber, Geltendmachung von Rechten aus Gewihrleistung und
Schadenersatz an Wohnungseigentumsobjekten, ZRB 2021, 14.

81 Vgl. dazu auch AB 450 BIgNR XX. GP; siche dazu auch unter Abschnitt 3.2.

282 Vgl dazu Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) Vor §§ 37-44Rz 28.
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Wohnungseigentumsorganisatoren als (gewdihrleistungsrechtlich) passiv legiti-
miert anzusehen.?® In Bezug auf die Abtretbarkeit der Gewihrleistungsanspriiche
nach § 37 Abs 4 WEG 2002 ist festzuhalten, dass diese vom urspriinglichen Woh-
nungseigentiimer durch Zession an den Erwerber eines Wohnungseigentumsobjek-
tes abgetreten werden konnen, wenn Letzterer daran ein gerechtfertigtes Interesse
hat, zB weil er als nunmehriger Eigentimer das Wohnungseigentum von einem
Dritten erworben hat, dem kein Gutachten iSv § 37 Abs 4 WEG {ibergeben

wurde.?%*

Hinsichtlich der Fristen zur Geltendmachung von Gewéhrleistungsanspriichen
nach § 37 Abs 4 WEG 2002 wird in der Lehre®®, sowohl fiir die ,Gutachtensvari-
ante‘ als auch die ,Gesetzesvariante® (vgl dazu auch Abschnitt 5.2.1(a)), die An-
sicht vertreten, dass von einer Modifikation der Gewihrleistungsfrist des
§ 933 Abs 1 ABGB (fiir unbewegliche Sachen drei Jahre ab Ubergabe) auszugehen
ist. Demzufolge ist ein Erwerber dazu berechtigt, Anspriiche geméll § 37 Abs 4
WEG 2002 stets innerhalb von drei Jahren ab jenem Zeitpunkt geltend zu machen,
an dem sich innerhalb des Zeitraums von zehn Jahren fiir thn Méngel bzw grof3ere
Erhaltungsarbeiten zweifelsfrei manifestieren.?®® Sowohl Kulka?®” als auch Von-
kilch?®® sind der Ansicht, dass die Modifikation der allgemeinen Gewihrleistungs-
bestimmungen — ungeachtet der Beriicksichtigung des Schutzzwecks der Norm —
bereits deshalb gerichtfertigt sei, da bei der Zusage besonderer (bedungener) Ei-
genschaften deren mangelfreies Vorliegen wéhrend der gesetzlichen Gewihrleis-
tungsfrist nicht iiberpriift werden kann. Gestiitzt wird diese Ansicht insb durch den
Verweis auf die Rsp des OGH?*, wonach der Fristbeginn der dreijidhrigen Verjih-
rungsfrist des § 933 ABGB bei Zusicherung bestimmter Eigenschaften, deren

283 Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (372); Von-
kilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 45. aA etwa Palten,
Wohnungseigentumsrecht. Erlduterung und Rechtsprechung? (1997) Rz 259a.

284 Kolmasch, Gewihrleistung beim Verkauf von Altbau-Eigentumswohnungen, ZAK 2019, 137.
Kepplinger in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2020) zu § 1393 ABGB Rz
8.

285 Vgl. etwa Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz
46a; Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (376).
Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 37 WEG Rz 26

286 Riedl in Stabentheiner/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht 2022 Band 2 (2022) 229.

287 Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (376).

28 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 46a.

28 OGH 5 Ob 53/12y = ZRB 2012, 210 (210); 5 Ob 404/96.
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Nichtvorliegen erst in spdterer Zeit erkannt wird, auf den Zeitpunkt der Mangeler-
kennbarkeit hinausgeschoben wird.?*° Diesfalls beginnt der Fristenlauf erst ab der
sicheren Erkennbarkeit des Fehlens dieser Eigenschaft.?’! Es wird diesbeziiglich
als Begriindung angefiihrt, dass mit der vertraglichen Zusage einer erst spéter fest-
stellbaren Eigenschaft die stillschweigende Vereinbarung verbunden ist, den Frist-

beginn abweichend vom dispositiven Recht zu verzogern.?*?

Auch der OGH schloss sich obenstehender Auffassung hinsichtlich der Frist zur
Geltendmachung von Gewdéhrleistungsanspriichen nach § 37 Abs 4 WEG 2002

an?%:

»S 37 Abs 4 WEG ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass sich die Notwen-
digkeit grofierer Erhaltungsarbeiten uU erst mit einer deutlichen Verzoge-
rung manifestiert. Diese Ratio des Gesetzes erfordert, dass die dreijihrige
Gewdhrleistungsfrist erst zu dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, zu dem sich —
innerhalb von zehn Jahren — fiir den Erwerber die Fehlerhaftigkeit des Gut-
achtens bzw die Erforderlichkeit von ,groferen‘ Erhaltungsarbeiten zwei-
felsfrei manifestiert. Aus diesem Grund kann nicht auf den Zeitpunkt der

Ubergabe abgestellt werden.*

Kulka®®* verweist darauf, dass die allgemein akzeptierte Auffassung, § 37 Abs 4
WEG 2002 normiere eine Verldngerung der Gewéhrleistungsfrist auf zehn Jahre,
nicht korrekt sei. Vielmehr gelte die allgemeine Frist des § 933 ABGB, die einsetzt,
sobald die Notwendigkeit von Erhaltungsarbeiten objektiv erkennbar ist. Diese An-
sicht steht auch im Einklang mit der zitierten Entscheidung des OGH, der eine
dreijahrige Gewihrleistungspflicht nennt. Als Zeitpunkt, an dem ein Defizit ,ob-
jektiv erkennbar® wird, fasst Kulka jenen Moment auf, in dem sich ein bestimmter
Mangel durch Einwirkungen auf die Liegenschaft manifestiert, sodass ,,0bjektive

Hinweise existieren, dass die Sanierung durch grofiere Erhaltungsarbeiten

20 Vgl. auch Wenusch, Gewihrleistung bei der Zusage einer bestimmten Haltbarkeit oder Lebens-

dauer, ZRB 2018, 13 (13)

P! Hodl in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2020) zu § 933 ABGB Rz 9;
292 Hodl in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar’ (2020) zu § 933 ABGB Rz 9

mwN OGH 4 Ob 202/16h; 7 Ob 604/82.

293 Prader, WEG®® § 37 (2022) E 22; OGH 6 Ob 56/16b.

294 Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (378).
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erforderlich ist**; dies sei der Beginn des Laufs der Verjihrungsfrist. Ob der
konkrete Gewéhrleistungsberechtigte subjektiv dazu in der Lage ist, die Notwen-

digkeit der Erhaltungsarbeiten zu erkennen, spiele indes keine Rolle.?*

(b) Schadenersatz

Inwiefern sich aus der Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 weitere Anspriiche,
wie etwa Schadenersatzanspriiche oder Irrtumsanfechtungsanspriiche des Woh-
nungseigentumsbewerbers gegeniiber dem Wohnungseigentumsorganisator, ablei-
ten lassen, ist umstritten bzw bisher durch die Rsp — soweit ersichtlich — nicht ju-
diziert. PittI’*” und Mdnnl*°® sind diesbeziiglich der Ansicht, dass sich weder aus
dem Wortlaut des § 37 Abs 4 WEG 2002 noch aus dem Verweis auf § 922 ABGB
oder den Materialien und dem Zweck des Gesetzes ableiten lasse, dass dem Woh-
nungseigentumsbewerber ausschliefSlich Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber

dem Wohnungseigentumsorganisator zustehen konnen.

Dies ist mE richtig. Insb die Rechte aus der Gewéhrleistung und der Mangelscha-
denersatz nach § 933a ABGB sind eng verwandt. Der im Zuge des GewRAG*”
eingefligte § 933a Abs 1 ABGB regelt als lex specialis, die den §§ 1295 ff ABGB
vorgeht, explizit, dass der Ubergeber einer Sache — neben den Rechten aus der Ge-
wihrleistung— auch Schadenersatz zu leisten hat, wenn er den Mangel verschuldet
hat (Parallelitdt von Gewéhrleistung und Schadenersatz; Grundsatz der vollen Kon-
kurrenz®??). Durch die Vorlage eines Gutachtens gilt ein bestimmter Vertragsinhalt
(als bedungene Eigenschaft iSd § 922 ABGB) vereinbart. Stellen sich nun im
Nachhinein notwendige Erhaltungsarbeiten heraus, die in dem Gutachten nicht an-
gefiihrt sind, so liegt ein Mangel vor (= Abweichen des tatsdchlichen Zustandes
vom vertraglich Geschuldeten). Ebenso liegt damit ein Schaden am Vermdgen des
Kéufers (Wohnungseigentumsbewerbers) unzweifelhaft vor, da die ilibergebene

mangelhafte Sache (diesfalls allgemeine Teile des Hauses, wie zB ein schadhaftes

295 Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (378).

2% Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (378). Mit
dem zusétzlichen Verweis, dass sich der Wohnungseigentiimer die Kenntnisse und Erfahrungen des
Verwalters zurechnen lassen miisse.

297 pittl, Wohnungseigentumsrecht Kap 4 (2021) Rz 4.11.

298 Mcinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (162).

29 Gewihrleistungsrechts-Anderungsgesetz, BGBI 12001/48.

300 RIS-Justiz RS0122651.
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Dach) reparaturbediirftig ist und Méngelbehebungs- bzw Sanierungskosten anfal-

len.

In weiterer Folge gilt es, fiir einen moglichen Schadenersatzanspruch des Woh-
nungseigentumsbewerbers, die Kausalitdt der Schadenszufiigung durch den ver-
kaufenden Wohnungseigentumsorganisator und die Rechtswidrigkeit als weitere
Voraussetzungen zu priifen. § 933a ABGB findet grundsétzlich nur dann Anwen-
dung, wenn der Ubergeber den Mangel verschuldet hat. Wurden dem das Bauzu-
standsgutachten anfertigenden Sachverstandigen etwa Unterlagen oder Informati-
onen, aus denen sich auf notwendige ErhaltungsmafBnahmen schlieBen lassen
konnte (bspw eindeutige Hinweise auf ein schadhaftes Dach aus fritheren Untersu-
chungen, die aber fiir den Gutachter ohne Zerstdrung der Bausubsatz nicht erkenn-
bar waren), durch den Wohnungseigentumsorganisator (fahrlissig) nicht tiberge-
ben, oder hitte sich der Wohnungseigentumsorganisator — bei Vorliegen von An-
haltspunkten — leicht Kenntnis*°! iiber die Notwendigkeit von weiteren erforderli-
chen ErhaltungsmaBBnahmen verschaffen konnen (zB durch die Beauftragung wei-
terer, detaillierterer Untersuchungen), so ldsst sich durchaus ein sorgfaltswidriges
(rechtswidriges) und vorwerfbares Verhalten des Wohnungseigentumsorganisators
argumentieren. Hierbei handle es sich um eine Verletzung von Sorgfalts-, Informa-
tions- und Aufklirungspflichten, **> der Wohnungseigentumsbewerber wird
dadurch nicht iiber drohende finanzielle Verbindlichkeiten aufgekldrt. Das gebo-
tene Tun des Wohnungseigentumsorganisators bestiinde in der Zurverfiigungstel-
lung aller relevanten Informationen und Unterlagen an den Gutachter. Dieses Gut-
achten dient schlielich dem Erwerber — so zumindest die gesetzliche Intention —

als Informationsbasis, die er seiner Kaufentscheidung zu Grunde legt.

Fiir die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches kann sich aber ein Prob-

lem auf der Ebene der Kausalitit ergeben. Das Fehlen von notwendigen

301 An Wohnungseigentumsorganisatoren wird oftmals ein subjektiver BeurteilungsmafBstab anzule-
gen sein — vgl dazu auch die Entscheidungen OGH 9 Ob 98/06m, 2 Ob 185/10k in denen die Judikatur
die Sachverstindigenhaftung des § 1299 ABGB auf verschiedenste Berufsfelder, wie zB Architekten
oder planende Baumeister sowie sonstige im Bauwesen zusammenarbeitende Unternehmen ausgewei-
tet hat (vgl hierzu auch die weite Definition des Wohnungseigentumsorganisators, wonach solche Be-
rufsgruppen oftmals als Wohnungseigentumsorganisatoren auftreten).

302 Vgl Miinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (164); Kulka,
Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (375).
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Informationen bzw vorwerfbare, unzureichende Aufklarung tiber Erhaltungsarbei-
ten ist nicht kausal fiir den damit im Zusammenhang stehenden Beseitigungsauf-
wand. Wie Kulka®”® zu dieser Thematik ausfiihrt, werden die ErhaltungsmafBnah-
men auch dann (unabhédngig) erforderlich, selbst wenn diese ordnungsgemaill im
Gutachten angefiihrt worden wéren (Conditio-sine-qua-non-Formel). Die Notwen-
digkeit der Durchfiihrung von Erhaltungsarbeiten bestiinde sowohl bei Aufkldarung
als auch bei Nichtaufklarung durch den Wohnungseigentumsorganisator. Kulkas
Ansicht nach konnte der Kaufer diesfalls nur einen Schaden in Hohe jenes Betrages
geltend machen, den der Kéufer in Kenntnis des Mangels weniger an Kaufpreis fiir
das Objekt bezahlt hitte.>** Die Differenz zwischen dem tatsichlich gezahlten
Kaufpreis und jenem, den der Kéaufer bei richtiger und vollstindiger Information
bereit gewesen wire zu zahlen, wird seiner Argumentation zufolge oftmals nicht
jenem Betrag entsprechen, den der Kaufer anteilig fiir die Durchfiihrung der zu-
sitzlichen Erhaltungsarbeit zu leisten hat. Aufgrund dieses Verstdndnisses und der
mangelnden Kausalitidt wird der Schadenersatzanspruch als unzulénglich angese-

hen und verneint.?%

Dem kann jedoch entgegengehalten werden, dass die Rechtswidrigkeit auch darin
liegen kann, dass die Leistung des Wohnungseigentumsorganisators bzw Verkau-
fers vom vertraglich vereinbarten Inhalt abweicht und sohin ein Zustand des Hau-
ses vorliegt, der in absehbarer Zeit notwendige Erhaltungsarbeiten erfordert. Das
Verschulden des Wohnungseigentumsorganisators liegt dann va darin, dass er die-
sen Mangel schuldhaft nicht beseitigt hat.3° Die Ersatzpflicht folgt also aus der
verschuldeten Schlechtleistung.*” Zu priifen ist demnach ein Schadenersatzan-
spruch infolge Nichterfiillung vertraglicher Leistungspflichten. Dies setzt im Fall
der ,Gutachtensvariante‘ — wie bereits oben ausgefiihrt — voraus, dass der Woh-

nungseigentumsorganisator sorgfaltswidrig gehandelt hat und dem Gutachter etwa

393 Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (375).

394 Mcinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers wobl 2020, 161 (164) unter Bezug-
nahme auf Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374
(376).

395 Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (375).

396 Vgl Mdinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (165) mwN Byd-
linski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB® (2020) zu § 933a ABGB Rz 2; ErliutRV 422
BIgNR XXI. GP; Ofner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 933a
ABGB Rz 2; RIS-Justiz RS0122651.

37 OGH 1 Ob 184/12h = JB1 2013, 510 (510).
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relevante Unterlagen (fahrldssig) nicht iibergeben hat, oder der Wohnungseigen-
tumsorganisator sich — bei Vorliegen von entsprechenden Anhaltspunkten — leicht
Kenntnis liber die Notwendigkeit von (weiteren) erforderlichen Erhaltungsmal-
nahmen verschaffen hitte konnen. Der Wohnungseigentumsorganisator haftet so-
mit, wenn er bei Abgabe des Leistungsversprechens wusste oder wissen musste,
dass er nicht auf die vertraglich bedungene Weise werde leisten konnen. Wenn nun
eine Abweichung vom vertraglich Geschuldeten vorliegt und auch auf Verschul-
densebene ein dem Wohnungseigentumsorganisator vorwerfbares Verhalten vor-
liegt, kann der Wohnungseigentumsbewerber den Nichterfiillungsschaden (positi-
ves Vertragsinteresse, Erfiillungsinteresse — §§ 918, 920, 921 ABGB) begehren.
Darunter versteht der OGH* — unter Berufung auf Reischauer’” — | den Nachteil,
den der Gldubiger dadurch erfihrt, dass seine Forderung entweder iiberhaupt
nicht, nicht zur gehorigen Zeit, nicht am gehorigen Ort oder gegen die bedungene
Weise erfiillt wird. Der Nichterfiillungsschaden umfasst alles, was der Gldubiger
hditte, wenn ordnungsgemdyfs erfiillt worden wdre. Der Gldubiger ist also so zu stel-

len, wie er stiinde, wenn ordnungsgemdf erfiillt worden wdre.*

Mdinnl’"” argumentiert diesbeziiglich zu § 37 Abs 4 WEG 2002, dass bei einem ur-
spriinglich unbehebbaren Mangel dem Wohnungseigentumsbewerber nicht das Er-
fiillungsinteresse, sondern lediglich der Vertrauensschaden zustehe. Es gilt jedoch
mE auch folgende Uberlegungen zu beriicksichtigen: Kann bspw ein Sachmangel
bis zur Filligkeit nicht behoben werden und liegt somit ein behebbares anfiangli-
ches Leistungshindernis vor, so handelt es sich um einen Fall der anfanglichen Un-
moglichkeit rechtzeitiger ordnungsgemiBer Erbringung der Leistung.®!'! Die Frage,
ob bei anfanglicher Unmdoglichkeit auch eine Haftung des Schuldners auch auf das
Erfiillungsinteresse gibt, ist umstritten und Gegenstand zahlreicher — auch unléngst
gefiihrter — Diskurse.?!? Der OGH hat diesbeziiglich in einer kiirzlich ergangen Ent-

scheidung’!® jedoch deutlich die Position eingenommen, dass auch bei anfinglicher

398 Vgl ua OGH 6 Ob 47/20k;

39 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1293 (2007) Rz 13.

310 Mcinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (165).

31 Reischauer, Zum Ersatz des Erfiillungsinteresses bei anfinglicher Unmoglichkeit — eine Replik,
JB12022, 560 (566).

312 Einen Uberblick dazu liefernd etwa Vonkilch, Die Haftung bei anfinglicher Unméglichkeit, die
Rechtswissenschaft und das ABGB, Zak 2021/407 (228).

313 OGH 6 Ob 47/20k.
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,schlichter* Unmdglichkeit bei sorgfaltswidriger Abgabe des Leistungsverspre-
chens der Schuldner fiir das Erfiillungsinteresse hafte. Auch in der hL wird dies
entsprechend angenommen.*!* Der Schuldner hat demzufolge dem Gliubiger das
Erfiillungsinteresse zu ersetzen, wenn er nicht den Beweis erbringt, dass er das
schon bei Vertragsabschluss bestehende Hindernis weder kannte noch kennen
musste, noch (aufgrund der konkreten Umstidnde) ernsthaft in Betracht ziehen
musste.?!’> Der Ansicht der hL ist mE zu folgen. Insb der Begriindung Vonkilchs®!'®
fir die Richtigkeit dieses Ergebnisses, ist Beachtung zu schenken. Vonkilch ver-
weist auf die bereits durch die Urfassung des ABGB in diese Richtung getroffene
Wertungsentscheidung. Das ABGB statuiere seiner Ansicht nach in § 1119 Alt 1
eine Haftung des Bestandgebers fiir die anfiangliche Unmoglichkeit einer vertrags-
gemifBen Erfiillung.’!” Nach Vonkilch'® stehe das Leistungsversprechen des Be-
standgebers ,,in seiner Qualitdt bzw Dignitdt jenem zB des Werkunternehmers oder
des Verkdufers in nichts nach®. Insofern wird iZm § 37 Abs 4 WEG 2002 von einer

schadenersatzrechtlichen Haftung des Wohnungseigentumsorganisators auf das Er-

fiillungsinteresse in dem oben beschriebenen Fall ausgehen werden konnen.

Fiir die Verjdhrung des Mangelschadenersatzanspruches nach § 933a ABGB gilt
grundsitzlich die Verjdhrungsfrist nach § 1489 ABGB. Der Anspruch verjéhrt
diesfalls in drei Jahren ab Kenntnis der anspruchsbegriindenden Tatsachen (Scha-
den, Schédiger, Kausalzusammenhang und verschuldensbegriindende Umstédnde),
lingstens aber nach dreiBig Jahren ab der schidigenden Handlung (Ubergabe des
mangelhaften Leistungsgegenstandes).’'” Von diesen allgemeinen Grundsitzen der
Verjahrung von Anspriichen nach § 933a ABGB in Hinblick auf § 37 Abs 4 WEG
2002 abzuweichen, besteht mE kein Grund. Zu beachten gilt weiters, dass bei ei-

nem  Schadenersatzanspruch infolge von Nichterfiillung vertraglicher

314 7ur Ubersicht iiber den Meinungsstand Reischauer, Zum Ersatz des Erfiillungsinteresses, JBI 2022,
560 (561).

315 Reischauer, Zum Ersatz des Erfiillungsinteresses, JB1 2022, 560 (561) mwN Reischauer in Rum-
mel/Lukas, ABGB* § 920 (2018) Rz 175 ff, 229 ffund 231 sowie § 933a Rz 183 ffund 235.

316 Vonkilch, Die Haftung bei anféinglicher Unmoglichkeit, Zak 2021/407 (230).

317 Wenn dem Vermiether die Nothwendigkeit der neuen Baufiihrung schon zur Zeit des geschlosse-
nen Vertrages bekannt seyn mufste [...] so muf3 dem Miether fiir den vermifiten Gebrauch eine ange-
messene Entschddigung geleistet werden.*

318 Vonkilch, Die Haftung bei anfinglicher Unmdglichkeit, Zak 2021/407 (230).

319 Schopper, Verkiirzung der Verjahrungsfrist beim Ersatz des Mangelschadens nach § 933a ABGB,
ZRB 2017, 53 (54).
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Leistungspflichten eine Beweislastumkehr zu Lasten des verkaufenden Wohnungs-

organisators besteht (Verschuldensvermutung des § 1298 ABGB).3°

(c) Irrtum

Ein weiterer Ansatzpunkt fiir Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers ge-
geniiber dem Wohnungseigentumsorganisators auf Grund von § 37 Abs 4 WEG
2002 wegen eines unrichtigen bzw fehlerhaften Gutachtens, ergibt sich auch aus

dem Irrtumsrecht.

Als Irrtum wird eine unrichtige (oder mangelnde) Vorstellung von der Wirklichkeit

t.2! Voraussetzungen fiir die Anfechtung/Anpassung wegen Irrtums sind

bezeichne
ein beachtlicher, fiir den Vertragsschluss kausaler Irrtum, der vom anderen Teil
veranlasst wurde, diesem offenbar auffallen musste oder rechtzeitig aufgeklért
wurde, oder (nach stRsp auch) ein gemeinsamer Irrtum sowie Wesentlichkeit bzw

Unwesentlichkeit des Irrtums.>??

Ein Irrtum gilt dann als ,beachtlich, wenn er fiir den Vertrag kausal war, also bei
Kenntnis der wahren Umsténde der Vertrag gar nicht oder anders geschlossen wor-
den wiire.’>® Daher ist ein Willensmangel gefordert, der bei Abgabe der Erklirung
vorliegen muss.>** Beachtlich sind bei entgeltlichen Geschiften — wie eben einem
Kaufvertrag eines Wohnungseigentumsorganisators mit einem Wohnungseigen-
tumsbewerber liber ein Wohnungseigentumsobjekt im ,Althaus‘ — jedoch nur ein
Erklirungsirrtum oder ein Geschiftsirrtum.’?® Ein Erklirungsirrtum ist gegeben,
wenn der Erkldirende meint, etwas anderes auszudriicken als er tatsdchlich er-

klirt, er also schon iiber die (objektive) Bedeutung der Erklirung irrt“.>*® Der

320 Mcinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (165); OGH 8 Ob
12/05f mwN.

321 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 871 (2014) Rz 3; Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'3 § 871 (2019) Rz 4.

322 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 871 ABGB Rz 5;
Bollenberger/Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB® (2020) zu §871 ABGB Rz 1.
323 Vgl. RIS-Justiz RS0016262; Bollenberger/Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg),
ABGB?® (2020) zu § 871 ABGB Rz 3.

323 Bollenberger/Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB® (2020) zu § 871 ABGB
Rz 3; OGH 7 Ob 246/74.

33 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 871 ABGB Rz 7;
326Bollenberger/Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB® (2020) zu § 871 ABGB
Rz 5 mwN OGH 1 Ob 606/88; 3 Ob 564/94; vgl. auch Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB
Praxiskommentar Band 5° (2021) § 871 ABGB Rz 8.
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Geschiéftsirrtum, auf dem in diesem Abschnitt der vorliegenden Arbeit der Fokus
liegt, ist hingegen ein Irrtum {iber die Art des Geschéfts, den Leistungsgegenstand
bzw dessen Beschaffenheit oder eine fiir das Geschéft bedeutsame Eigenschaft
(oder Identitét) der Person des Geschéftspartners, also {iber Punkte, die zum Inhalt
des Vertrages zihlen.*?” Ein Motivirrtum — damit wird eine Fehlvorstellung iiber
einen Umstand, der auBBerhalb des Geschéfts liegt und daher ausschlieBlich zum
Risikobereich des Irrenden gehort, bezeichnet — gilt demgegeniiber nur dann als
beachtlich, wenn der Vertragspartner wegen Arglist besonders schutzunwiirdig ist

(§ 870 ABGB) oder keine Gegenleistung erbringt.>?8

Ein Irrtum eines Teiles liber einen Umstand, iiber den ihn der andere nach gelten-
den Rechtsvorschriften aufzukldren gehabt hitte, gilt nach § 871 Abs 2 ABGB im-
mer als Irrtum iiber den Inhalt des Vertrages, dh immer als Geschéftsirrtum. Durch
den Inhalt des Bauzustandsgutachtens nach § 37 Abs 4 WEG 2002 und dessen Ein-
beziehung in den Kaufvertrag wird der darin beschriebene Zustand zum vertraglich
Vereinbarten. Werden nun in ,,absehbarer Zeit***® Erhaltungsarbeiten an allgemei-
nen Teilen des Hauses notwendig, liber die das Gutachten nicht oder nicht vollstdn-
dig informiert hat, liegt ein Geschiftsirrtum vor.*** Dieser Irrtum wird zumeist
auch beachtlich sein, da der Kdufer den Kaufvertrag in Kenntnis der zusétzlichen
Kosten der notwendigen Erhaltungsarbeiten vermutlich anders geschlossen hitte
(zB durch Einpreisung bzw Einwertung zusidtzlicher Sanierungskosten). Gerade
durch die Einbeziehung der gutachterlichen Erhebungen versucht der Gesetzgeber
Willensmingel hinsichtlich des Kaufentschlusses und der Preisbildung hintanzu-

halten.??!

In einem néchsten Schritt ist die Veranlassung des Irrtums zu priifen. Unter der
Veranlassung ist adiquate Verursachung zu verstehen.**? Eine Veranlassung ist
dann gegeben, wenn der Irrtum entweder aktiv (durch eine aktive Handlung) oder

passiv (durch ein Unterlassen einer gebotenen, verkehrsiiblichen Aufkldrung)

327 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Band 5° (2021) § 871 ABGB Rz 12.

3288901 S3iVm § 572 ABGB.

329§ 37 Abs 4 Satz 1 WEG 2002.

330 Vgl dazu auch Minnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (165).
31 Ofner in B6hm/Pletzer/Spruzina et al GeKo Wohnrecht I1 § 37 WEG (2018) Rz 19.

332 RIS-Justiz RS0016195; Bollenberger/Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg),

ABGB® (2020) zu § 871 ABGB Rz 14.
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verursacht wird.>*? Eines Verschuldens bedarf es dazu nicht.>** Wesentlich ist, dass
der Vertragspartner derart zur Entstehung des Irrtums beigetragen hat, dass sein
Vertrauen auf die Giiltigkeit der Erklirung nicht schutzwiirdig erscheint.*** Ein
,verkehrswidriges' Verhalten liegt bereits dann vor, wenn unrichtige Informationen
gegeben oder die gebotene Aufklérung, die der Irrende nach den Grundsdtzen des
Verkehrs erwarten durfte, unterlassen wurde.?*® Im vorvertraglichen Schuldver-
hiltnis hat der Verkdufer den Kaufinteressenten ua iiber die Beschaffenheit des in
Aussicht genommenen Leistungsgegenstandes aufzukliren. **’ Dieses Aufkli-
rungs- und Informationserfordernis wird durch das WEG 2002 in § 37 Abs 4 aus-
driicklich festgelegt, da das Gutachten den Bauzustand der allgemeinen Teile zu
dokumentieren und den Erwerber insb iiber in absehbarer Zeit notwendige Erhal-
tungsarbeiten informieren muss. Ein fehlerhaftes Gutachten, in dem bspw zusétz-
liche, notwendige Erhaltungsarbeiten am Gebédude nicht angefiihrt sind, kann als
irrtumsveranlassend angesehen werden. Zugunsten einer Anfechtungsmoglichkeit
des Wohnungseigentumsbewerbers wird also, wenn das Bauzustandsgutachten ge-
mal § 37 Abs 4 WEG 2002 derart fehlerhaft (insbesondere inhaltlich unrichtig oder
unvollstindig) ist, zu entscheiden sein, ob selbst die genaue Durchsicht des Gut-
achtens nach Lage der Dinge den konkreten Irrtum nicht verhindert hitte.>3® Der
Irrtum eines Vertragspartners als Folge einer Verletzung einer vorvertraglichen
Aufklarungspflicht durch den anderen ist als ein vom Aufkldrungspflichtigen beim
Vertragspartner veranlasster Geschiftsirrtum anzusehen.** Das durch den Woh-
nungseigentumsorganisator libergebene fehlerhafte Bauzustandsgutachten fiihrt
den Irrtum iiber die Eigenschaft des Kaufgegenstandes, nimlich dem Erfordernis
von (zusétzlichen) in absehbarer Zeit notwendigen Erhaltungsarbeiten an allgemei-

nen Teilen des Hauses, herbei.

333 Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 871 (2019) Rz 46.

334 Rauter in Pfeffer/Rauter, Handbuch Kunstrecht? 14. Kapitel (2020) Rz 14.96.

335 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 871 (2014) Rz 3; Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'03 § 871 (2019) Rz 44.

336 Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 871 (2019) Rz 44/1; P. Bydlinski, Die Irrtumsanfech-
tung von Spekulations- und Vermdgensanlagegeschiften, OBA 2010, 646 (648 1).

37 0GH 1 Ob 183/00v.

338 Vgl dazu auch P. Bydlinski, Die Irrtumsanfechtung, OBA 2010, 646 (648 ).

339 OGH 4 Ob 44/97t, immolex 1997/134.
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Eine alternative Anfechtungsmdglichkeit besteht dann, wenn der Irrtum dem Ver-
tragspartner des Irrenden auffallen muss, dh wenn er fiir diesen bei Anwendung der
verkehrsiiblichen Sorgfalt erkennbar war oder der Vertragspartner wenigstens V er-
dacht hitte schdpfen miissen.>*® Dabei ist es irrelevant, ob der Irrtum dem Irrenden
selbst hitte auffallen miissen.**' Ein Verschulden des Anfechtungsgegners im (sub-
jektiven) Sinn ist ebenfalls nicht entscheidend; vielmehr kommt es auf die objek-
tive Erkennbarkeit des Irrtums an.**? Von einem professionellen Projektentwickler,
bei dem es sich in der Praxis oftmals um den abverkaufenden Wohnungseigentum-
sorganisator handeln wird, kann idR erwartet werden, dass ihm der Irrtum des
Wohnungseigentumsbewerbers iiber die Notwendigkeit der Durchfiihrung von Er-

haltungsmafinahmen auftillt.

Durch das Vorliegen der zuvor beschriebenen Voraussetzungen erscheint daher mE
auch eine Anfechtung wegen Irrtum durch den kaufenden Wohnungseigentumsbe-
werber denkbar, wenn ein fehlerhaftes, dh inhaltlich unrichtiges oder unvollstin-
diges Bauzustandsgutachten in den Kaufvertrag miteinbezogen bzw diesem zu
Grunde gelegt wurde. Ob der Irrtum als wesentlich oder unwesentlich klassifiziert
wird, hingt dabei vermutlich stark von den Kosten der notwendigen Erhaltungsar-
beiten, die im Gutachten nicht abgebildet sind, ab. Der Irrtum gilt als wesentlich,
wenn der Kdufer das Geschift ohne diesen nicht abgeschlossen hitte; als unwe-
sentlich gilt er, wenn das Geschéft mit einem anderem Inhalt (zB zu einem niedri-
geren Kaufpreis) zustande gekommen wire.*** Die Beurteilung, ob ein Irrtum we-
sentlich ist, erfolgt primér nach dem tatsdchlichen, sekundir nach dem hypotheti-
schen Parteiwillen der konkreten Parteien.>** Die Unterscheidung ist dabei deshalb
von Relevanz, weil nur bei einem wesentlichen Irrtum die Authebung des gesamten

Vertrages begehrt werden kann. Ist der Irrtum (fiir beide Parteien) unwesentlich,

340 pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 871 (2019) Rz 49. OGH 3 Ob 131/66, EvBI
1967/218; 7 Ob 671/78, SZ 51/144; 1 Ob 608/84, MietSlg 36.078; Rummel in Rummel/Lu-

kas, ABGB* § 871 (2014) Rz 24.

341 OGH 7 Ob 671/78, SZ 51/144; OGH 8 ObA 34/05 s, IBI 2006, 331.

342 Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 871 (2019) Rz 50.

343 Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 871 (2019) Rz 58; mwN OGH 1 Ob 197/75, SZ
48/112; 1 Ob 617/95, OBA 1996/547; 9 Ob 247/02 t, JBI 2003, 573; ua.

34 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Band 5° (2021) § 872 ABGB Rz 2.
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berechtigt er hingegen zur Anpassung des Vertrages.>*> Der Irrende hat zwischen

diesen Behelfen grundsitzlich keine Wahlméglichkeit. 346

Hinsichtlich der Verjdhrungsfrist gilt es zu beachten, dass das Recht zur Anfech-

tung von Vertrdgen wegen Irrtums gemill § 1487 ABGB in drei Jahren ab Ver-

t347 348

tragsabschluss verjéhrt™’, auch wenn der Irrtum erst spater aufgeklart wurde

(d  List

Fiir den Fall, dass der Wohnungseigentumsorganisator Kenntnis iiber weitere not-
wendige ErhaltungsmaBBnahmen hat und dieser den Kéaufer bewusst (rechtswidrig
und vorsdtzlich) liber anstehende Erhaltungsarbeiten getduscht hat (etwa, wenn
dem Gutachter und — in weiterer Folge — dem Kéufer Tatsachen absichtlich ver-
schwiegen wurden), so sind auch Anspriiche des Kéufers auf Anfechtung/Anpas-
sung des Vertrages nach § 870 ABGB (List) denkbar.>*’ Dies setzt jedoch, wie be-
reits ausgefiihrt, die aktive Kenntnis des Wohnungseigentumsorganisators voraus,

andernfalls sind die Anspriiche wegen listiger Tduschung zu verneinen.

5.1.2. Haftung des Sachverstindigen/Bauzustandsgutachters

Erweist sich der Inhalt eines Bauzustandsgutachtens nach § 37 Abs 4 WEG 2002
als unrichtig, etwa weil der Sachverstindige (schuldhaft) eine unzureichende oder
,schlampige® Befundung der allgemeinen Teile der Liegenschaft durchgefiihrt hat
und deswegen notwendige Erhaltungsarbeiten an allgemeinen Teilen des Hauses
unberiicksichtigt geblieben sind, kann sich uU eine Haftung des Sachverstindigen
ergeben. Schadensverursachend kann eine unrichtige Auskunft (schadensstiftende
Fehlauskunft) in einem Gutachten va dann sein, wenn im Vertrauen darauf nach-
teilige Dispositionen getdtigt werden. Ist das Gutachten falsch und zeichnet sich
beim Erwerber ein Schaden ab, da er etwa einen zu hohen Kaufpreis fiir die Lie-
genschaftsanteile gezahlt hat, stellt sich die Frage, ob er diesen (reinen) Vermo-

gensschaden vom Gutachter ersetzt bekommt, obwohl eigentlich kein

345 Vgl. Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 871 (2019) Rz 59.

346 OGH 1 Ob 34/72; 1 Ob 197/75.

347 OGH 3 Ob 563/95.

348 Bollenberger/Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB® (2020) zu § 871
ABGB Rz 23; OGH 6 Ob 60/10g; 2 Ob 78/15g.

3% Mcinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (166).
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Vertragsverhéltnis zwischen ihm und dem Gutachter besteht. Vertragspartner des
Gutachters war namlich ausschlieBlich der verkaufende Wohnungseigentumsorga-

nisator.

In erster Linie haftet der Sachverstindige dem Wohnungseigentumsorganisator als
Besteller/Auftraggeber des Bauzustandsgutachtens nach § 37 Abs 4 WEG 2002
nach vertraglichen Schadenersatzgrundsitzen.**® Die Ersatzpflicht entspringt dem
Schuldverhidltnis mit dem Wohnungseigentumsorganisator. Eine strenge Haftung
nach § 1300 Satz 1 ABGB (Sachverstindigenhaftung) besteht daher im Allgemei-
nen immer nur demjenigen gegeniiber, mit dem eine Sonderbeziehung (Vertrag)
eingegangen wurde, also insb gegeniliber dem Gutachtensauftraggeber als Vertrags-
partner (im Falle des § 37 Abs 4 WEG 2002 also gegeniiber dem Wohnungseigen-
tumsorganisator).*>! In der Rsp wurde die Dritthaftung fiir bloBe Vermdgensschi-
den lange Zeit kritisch betrachtet, da davon ausgegangen wurde, dass — wie bereits
erwahnt — grundséitzlich nur gegeniiber dem Gutachtenauftragsgeber gehaftet wer-
den sollte.*>? Die §§ 1299 und 1300 ABGB dienen nach dieser Judikaturlinie ledig-
lich zur Konkretisierung der Haftung zwischen den Vertragspartnern und bilden
dariiber hinaus keine eigene Grundlage fiir eine Haftung gegeniiber einem Dritten.
Eine Dritthaftung wurde nur bei sittenwidriger Schidigung durch den Gutachter
angenommen.>> Die restriktive Haltung der Rsp wurde in weiterer Folge aber auf-
gegeben. Der OGH hat nach jiingerer Rsp eine Dritthaftung auch dann angenom-
men, wenn die Schiddigung des Dritten zwar nicht sittenwidrig geschieht, fiir den
Gutachter aber immerhin erkennbar war, dass mit dem Gutachten auch die Interes-
sen Dritter verfolgt werden sollen.>>* Konstruiert wurde diese Haftung iiber die
Rechtsfigur eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Eine Haftung
fiir bloBe Vermogensschdden eines Dritten wird also ausnahmsweise in jenen Fél-
len angenommen, in denen das Gutachten fiir den Gutachter erkennbar drittgerich-

tet ist, also ein Dritter — etwa ein potentieller Kéaufer (wie dies ein

350 Vgl. llledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (373);
mwN Call, Das neue Sachverstidndigengutachten iiber den Bauzustand, ImmZ 1997, 342.

351 Koziol, Haftpflichtrecht II- Haftung fiir eigenes und fremdes Fehlverhalten * A/6/ (2018) Rz 26;
Reischauer in Rummel, ABGB? § 1300 ABGB (2007) Rz 9.

352 OGH 2 Ob 226/27; 6 Ob 313, 314/64 1BI1 1965, 319 (F. Bydlinski); RIS-Justiz RS0026645.

353 OGH 6 Ob 313, 314/64, JB1 1965, 319 (F. Bydlinski).

354 Vgl. I Vonkilch, Informationshaftung gegeniiber Dritten (2022) S 4; OGH 6 Ob 457/60; 8 Ob
281/70; 1 Ob 530/79, JB1 1981, 319; ua; RIS-Justiz RS0017178.
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Wohnungseigentumsbewerber im Falle des § 37 Abs 4 WEG 2002 ist) — zu einer
vermdgensrechtlichen Entscheidung veranlasst werden soll.**®> Die ,Hauptleistung
des Gutachtens® soll einem Dritten zukommen.**° Tritt der Schaden also typischer-
weise auch oder nur bei einem Dritten ein, wird eine Haftung ebenso fiir blo3e

Vermdgensschiden bejaht, weil keine Ausuferung der Haftung droht. 3%’

In weiterer Folge etablierte sich in der Rsp die Ansicht, dass als Haftungsgrundlage
objektiv-rechtliche Sorgfaltspflichten des Gutachters gegeniiber Dritten heranzu-
ziehen seien.?® Diese Sorgfaltspflichten werden fiir einen Gutachter immer dann
schlagend, wenn er bei Gutachtenserstellung damit rechnen muss, dass seine fach-
liche Expertise als Grundlage fiir Dispositionen Dritter dient und damit deren Inte-
ressen mitverfolgt werden.?*® Eine namentliche Bekanntheit des Dritten fiir den
Gutachter spielt dabei aber keine Rolle. Der Schutz des Dritten leitet sich in diesem
Fall ebenfalls vom Vertragsverhéltnis zwischen Gutachter und Gutachtensbesteller
ab (Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter oder Erstreckung der objektiv-

rechtlichen Sorgfaltspflichten gegeniiber Dritten).

§ 37 Abs 4 WEG 2002 stellt unzweifelhaft eine Schutznorm zugunsten des Woh-
nungseigentumsbewerbers dar.’®® Nach der oben beschriebenen stRsp des OGH
muss ein Sachverstindiger flir sein unrichtiges Bauzustandsgutachten auch gegen-
iiber dem Wohnungseigentumsbewerber einstehen, wenn er damit rechnen musste,
dass das Gutachten die Grundlage fiir dessen Disposition bildet.**! Eine Haftung
des Sachverstindigen ist nach dieser Ansicht immer dann anzunehmen, wenn der
Sachverstidndige — wie im Fall des Gutachtens nach § 37 Abs 4 WEG 2002 — eine

erkennbar drittgerichtete Erkldrung abgegeben hat, die eine vertrauensveranlasste

355 Vgl ua OGH 7 Ob 513/96; 3 Ob 67/05g; Vgl. dazu auch ausfiihrlich 1. Vonkilch, Informationshaf-
tung gegeniiber Dritten (2022) S 4 ff.

336 OGH 1 Ob 536/86; 7 Ob 541/87; 2 Ob 613/89; 1 Ob 672/90; 4 Ob 2/93; 8 Ob 614/93; 8 Ob
287/01s; 4 Ob 146/10i.

357 . Vonkilch, Informationshaftung gegeniiber Dritten (2022) S 4.

38 | Vonkilch, Informationshaftung gegeniiber Dritten (2022) S 8.

39 OGH 7 Ob 513/96; 3 Ob 67/05g; 2 Ob 191/06m; 8 Ob 51/08w; 3 Ob 79/10d; 1 Ob 91/12g; 6 Ob
141/16b; 4 Ob 245/18k.

30 OGH 6 Ob 141/16b, wobl 2016/141 (436).

361 Koziol, Haftpflichtrecht 11> A/6/ (2018) Rz 26; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1300 ABGB
(2007) Rz 27 mwN OGH 4 Ob 75/92, JB1 1993, 518 (krit Koziol); 7 Ob 273/00y, OBA 2001, 922;
OGH 2 Ob 191/06m, JB12007, 518 = ZVR 2007/211 (Ch. Huber); OGH 6 Ob 141/16b, wobl
2016/141 (436).
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Fehldisposition ausldst.>*?> Entscheidend ist dabei der Zweck des Gutachtens, der
eine Einflussnahme im geschiiftlichen Verkehr darstellen muss.*®* Abgesehen von
der erkennbaren Drittrichtung setzt eine Haftung zusitzlich die Inanspruchnahme
besonderen Vertrauens voraus, die wiederum darin liegt, dass dem Dritten eine
sachverstdandige und neutrale Entscheidungsgrundlage zur Verfiigung gestellt wird,
durch die eigene Untersuchungen des Dritten oder die Einholung weiterer Gutach-
ten iiberfliissig werden sollen.*** Fiir die Dritthaftung des Sachverstindigen kommt
es also darauf an, ob der Sachverstidndige gegeniiber dem Dritten durch die Erstel-
lung einer verkehrsfihigen Expertise einen Vertrauenstatbestand gesetzt hat%*, was
regelmifig zu bejahen sein wird. Das Gutachten nach § 37 Abs 4 WEG 2002 wird
haufig dazu dienen, den Wohnungseigentumsbewerber in seiner Willensbildung zu
beeinflussen, in dem es iiber zusitzliche Kostenbelastungen, die mit dem Erwerb
in Verbindung stehen, aufklért. Dabei setzt der Wohnungseigentumsbewerber idR
ein hohes Mal} an Vertrauen in die Richtigkeit des Gutachtens, zumal ihm eine
andere Uberpriifung des Zustandes der allgemeinen Teile des Gebiudes ohne (zu-
sdtzliche) fachliche Expertise und weitere Untersuchungen vermutlich nicht mog-
lich ist. Auf Basis des Gutachtens titigt der Kdufer schlieBlich seine vertragliche

Disposition.

Zu beachten gilt, dass dem Dritten gegeniiber rein internen, fiir ihn nicht erkenn-
baren Gestaltungen oder Einschrinkungen des Gutachtensauftrages dementspre-
chend keinerlei Bedeutung zukommt. Haftungsausschliisse, die zwischen dem
Sachverstidndigen und dem Gutachtensauftraggeber somit lediglich intern verein-
bart wurden, konnen dem Dritten daher nicht entgegengehalten werden. Ein allfil-
liges Mitverschulden des Auftraggebers an der Unrichtigkeit des Gutachtens, wie
etwa unzureichende Angaben zu bereits bekannten aber nicht leicht ersichtlichen
Mingeln an allgemeinen Teilen des Hauses, schmaélert die Schadenersatzanspriiche

des Dritten ebenfalls nicht.?%°

362 Koziol, Haftpflichtrecht 11> A/6/ (2018) Rz 35.

363 OGH 3 Ob 547/84, SZ 57/122; 8 Ob 667/87, OBA 1989, 89; 7 Ob 513/96, SZ 69/258 = JBI 1997,
524.

364 Koziol, Haftpflichtrecht 1> A/6/ (2018) Rz 35.

365 Koziol, Haftpflichtrecht I A/6/ (2018) Rz 34.

366 Koziol, Haftpflichtrecht I A/6/ (2018) Rz 34.
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Sohin ergibt sich zusammenfassend iiber die Rechtsfigur des Vertrages mit Schutz-
wirkungen zugunsten Dritter bzw die Erstreckung der objektiv-rechtlichen Sorg-
faltspflichten gegeniiber Dritten eine Haftungsgrundlage des Sachverstidndigen ge-
genliber den Wohnungseigentumsbewerbern ex contracto — und nicht blof delik-
tisch. Gegeniiber dem Wohnungseigentumsbewerber ist der Wohnungseigentums-
organisator — neben der Haftung fiir Auswahlverschulden nach § 1010 ABGB — als
Geschiéftsherr fiir den Sachverstdandigen nach § 1313a ABGB kraft des vorvertrag-
lichen Schuldverhiltnisses verantwortlich. Der Sachverstindige wird dem Woh-

nungseigentumsorganisator gegeniiber jedoch regresspflichtig. ¢’

Im oben behandelten Falls der Haftung des Gutachters wird immer an den Vertrag
zwischen Gutachtensauftraggeber und dem Gutachter angekniipft. Die aus diesem
Vertragsverhiltnis resultierenden Schutzpflichten werden sozusagen auf den Drit-
ten erstreckt (derivativer Schutz).’*® In den bisherigen Entscheidungen des OGH
spielte — mit Ausnahme der Entscheidung OGH 4 Ob 106/19y°*% — eine originire
(iSe direkten) Schutzpflicht des Sachverstindigen gegeniiber einem Dritten bei-
nahe keine Rolle. Der Gutachtenszweck bildet folglich eine Grundlage und Grenze
des abgeleiteten Drittschutzes.*’® Zu kliren ist, ob demgegeniiber auch eine origi-
ndre Haftung des Sachverstdndigen gegeniiber dem Dritten, dh ein eigenstindiger
Haftungsmalstab ,auBlerhalb‘ des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,
bestehen kann. Die Frage in Hinblick auf § 1300 Satz 1 ABGB, ob und inwiefern
eine dementsprechende Haftung voraussetzt, dass zwischen dem Sachverstdndigen
(Auskunftgeber) und dem Geschidigten eine vertragliche Sonderbeziehung beste-
hen muss, ist in Rsp und Lehre umstritten. *’! Diesbeziiglich existieren zwei Posi-
tionen, ndmlich einerseits die jener, die neben § 1300 Satz 1 ABGB eine zusitzli-
che Sonderbeziehung fordern, um eine Haftung zu bejahen (deklaratives Normver-
stindnis), sowie andererseits die jener, nach denen § 1300 Satz 1 ABGB ex lege

zur Entstehung einer Sonderbeziehung fiihrt, die eine Haftung rechtfertigt

397 Jiledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (373). mWn
Call, Das neue Sachverstidndigengutachten iiber den Bauzustand, ImmZ 1997, 342.

38 Vgl. dazu ausfiihrlich 1. Vonkilch, Informationshaftung gegeniiber Dritten (2022) S 4 ff.

3 Hier riickt der OGH verstirkt ein direktes Schutzverhéltnis zwischen Sachverstindigem und Drit-
ten in den Fokus.

370 I Vonkilch, Informationshaftung gegeniiber Dritten (2022) S 10.

37V I Vonkilch, Schadenersatz wegen irrefiihrender Produktinformation — UWG versus ABGB, wbl
2022, 615 (616).
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(konstitutives Normverstindnis).?’”? Teile der Rsp und Lehre erachten § 1300 Satz
1 ABGB auflerhalb eines bereits bestehenden Verpflichtungsverhiltnisses nicht als
taugliche Haftungsgrundlage fiir den Ersatz bloBer Vermogensschiden.?” Das Er-
fordernis eines Verpflichtungsverhiltnisses ist dabei va aus dem Wortlaut ,,gegen
Belohnung* in § 1300 Satz 1 ABGB abgeleitet.>’* Zur Ersatzfihigkeit eines bloBen
Vermogensschadens gegeniiber Dritten ist daher zusétzlich ein weiterer Haftungs-
grund gefordert, wie etwa der Vertrag zugunsten Dritter sowie objektiv-rechtliche
Schutzpflichten gegeniiber Dritten.>’> Daneben existieren auch andere Meinungen
der jiingeren Lehre und Rsp, denen zufolge das Vorliegen eines Verpflichtungsver-
hiltnisses keine Voraussetzung fiir eine Haftung nach § 1300 Satz 1 ABGB dar-
stelle. Die Bestimmung des § 1300 Satz 1 ABGB habe dieser Auffassung zufolge
konstitutiven Charakter. Eine Raterteilung ,gegen Belohnung* liege bereits dann
vor, wenn der Sachverstandige im Verhéltnis zum Geschéddigten einen eigenwirt-
schaftlichen Vorteil verfolgt.?’® Somit wiirde bei Erfiillung der Tatbestandsele-
mente des § 1300 Satz 1 ABGB ex lege eine Sonderbeziehung entstehen, die eine
Haftung des Auskunftgebers fiir bloBe Vermdgensschiaden infolge nachteiliger
Vertrauensdispositionen rechtfertigt.>”” I. Vonkilch’’® spricht dahingegen fiir eine
ginzliche Loslosung von einer Sonderbeziehung als Haftungsgrundlage und die
Einordnung des § 1300 Satz 1 ABGB als deliktische Haftungsnorm aus, die dem
jeweiligen Adressaten eines ,gegen Belohnung* erteilten Sachverstindigenrats zum
Schutz gereicht. Bei Zugrundelegung eines deliktischen Haftungsverstindnisses
bedarf es diesfalls — sofern TatbestandsméBigkeit gegeben — keiner Sonderbezie-

hung zwischen Gutachter und Drittem (Geschéddigten), die begriindungswiirdig

372 Vgl dazu ausfiihrlich 1. Vonkilch, Schadenersatz, wbl 2022, 615 (616) mwN 1. Vonkilch, Informa-
tionshaftung gegeniiber Dritten (2022) S 45 ff.

373 I Vonkilch, Schadenersatz, wbl 2022, 615 (617); RIS-Justiz RS0026596.

374 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2016) zu § 1300 ABGB
Rz 2; Riiffler, OrganauBenhaftung fiir Anlegerschiaden, JBL 2011, 69 (83).

375 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2016) zu § 1300 ABGB
Rz 6 ff; Wittwer in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar> (2020) zu § 1300 ABGB
Rz 3; Karner, Amtshaftungsanspriiche des Kreditgebers bei unrichtiger Baulandbestitigung, OBA
2001, 235 (238); 1. Vonkilch, Schadenersatz, wbl 2022, 615 (617).

376 OGH 1 Ob 44/94; 8 Ob 246/01m; 4 Ob 13/04x; 6 Ob 104/06x; 9 Ob 49/09k; 4 Ob 137/10s; 8 Ob
66/12g; 4 Ob 249/14¢t; I. Vonkilch, Informationshaftung gegeniiber Dritten (2022) S 57ft.; 1. Vonkilch,
Schadenersatz, wbl 2022, 615 (617); Baumgartner, Die (Dritt-)Haftung von Ratingagenturen und an-
deren Informationsexperten (2016) 293.

377 . Vonkilch, Schadenersatz, wbl 2022, 615 (617); OGH 8 Ob 246/01m; 6 Ob 104/06x; 9 Ob 49/09k;
4 Ob 249/14t.

378 I Vonkilch, Schadenersatz, wbl 2022, 615 (618). Zur ausfiihrlichen Begriindung s auch hier 1. Von-
kilch, Informationshaftung gegentiber Dritten (2022) 45 ff.
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wire (Schutzgesetz im weiteren Sinne).’” Im Kontext des § 37 Abs 4 WEG 2002
lieBe sich bei dieser — mE sehr schliissigen und nachvollziehbaren — Argumentation
die Haftung des Gutachters (als Liegenschaftsgutachter) gegentiber dem kaufenden

380 ynmittelbar

Wohnungseigentumsbewerber bei einem ,,nachtheiligen Rath [sic]
auf § 1300 Satz 1 ABGB stiitzen, sodass es — im Gegensatz zur bisherigen Rsp —
keines Riickgriffs auf einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter oder ob-

jektiv-rechtlicher Sorgfaltspflichten bediirfe.*"!

5.2. ,Gesetzesvariante‘ — Nichterstellung, Nicht-Erfiillung der Anforderun-
gen oder Nichteinbeziehung des Bauzustandsgutachtens in den Kauf-
vertrag

Wird das Bauzustandsgutachten gemall § 37 Abs 4 WEG 2002 (i) nicht erstellt,
(i1) erfiillt dieses nicht die gesetzlichen Anforderungen oder (iii) wird dieses — aus
welchen Griinden auch immer — nicht in den Kaufvertrag einbezogen, fiihrt dies zu
einem zwingenden Eingriff in das Gewihrleistungsrecht zugunsten des Kiufers da-
hingehend, dass ein Erhaltungszustand des Hauses als vereinbart gilt, der in den
ndchsten zehn Jahren keine groBBeren Erhaltungsarbeiten erfordert. Demnach greift

382 sehr umfassende Gewihrleistungspflicht des Woh-

eine gesetzlich typisierte
nungseigentumsorganisators. In § 37 Abs 4 Satz 4 WEG 2002 wird demzufolge
eine ,,objektiv-rechtliche Determinierung des Vertragsgegenstandes durch einsei-

“33 yorgesehen. Der vertraglich vereinbarte Leistungsgegen-

tig zwingendes Recht
stand wird insofern objektiv-rechtlich vorgegeben, als ein gesetzlich definierter
Mindeststandard greift. § 37 Abs 4 Satz 4 WEG 2002 fithrt damit zwingend zu

einer Objektivierung des Leistungsgegenstandes.>%*

37 I Vonkilch, Informationshaftung gegeniiber Dritten (2022) 116. L. Vonkilch, Schadenersatz, wbl
2022, 615 (618).

380°§ 1300 Satz 1 ABGB lautet: ,,Ein Sachverstindiger ist auch dann verantwortlich, wenn er gegen
Belohnung in Angelegenheiten seiner Kunst oder Wissenschaft aus Versehen einen nachtheiligen Rath
ertheilet [sic].”

381 I Vonkilch, Informationshaftung gegeniiber Dritten (2022) 204.

382 OGH 6 Ob 101/18y, wobl 2019/77 (214); Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht —
WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 40; Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 37
WEG Rz 20; ua.

383 F. Artner/I. Vonkilch, GRUG: Zum objektiven Mangelbegriff des § 6 VGG, ecolex 2021, 890
(894).

84 Vgl. F. Artner/I. Vonkilch, GRUG: Zum objektiven Mangelbegriff, ecolex 2021, 890 (894).
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In diesem Abschnitt werden im Detail die Rechtsfolgen/Konsequenzen der ;Geset-

zesvariante untersucht.

5.2.1. Haftung des Wohnungseigentumsorganisators

Als primérer Haftungsadressat kommt — wie bei der ;Gutachtensvariante‘ - bei der
,Gesetzesvariante’ — naturgemill — der Wohnungseigentumsorganisator in Be-

tracht.

(a) Gewihrleistung

Als Konsequenz der Nichteinbeziechung oder Nichterstellung des Gutachtens in den
Kaufvertrag, sieht das Gesetz vor, dass ,,ein Erhaltungszustand des Hauses als ver-
einbart [gilt], der in den ndchsten zehn Jahren keine grofseren Erhaltungsarbeiten
erfordert.“ Dasselbe muss gelten, wenn kein den gesetzlichen Anforderungen ent-
sprechendes Gutachten (zB ein ,mangelhaftes® oder ,fehlerhaftes® Gutachten) in
den Vertrag einbezogen wird.*®* Ebenso muss die verschirfte Gewihrleistungs-
pflicht greifen, wenn ein vollig inhaltsleeres Gutachten erstattet und dieses zum

Vertragsinhalt wird.?%¢

Vorweg kann festgehalten werden, dass der Wohnungseigentumsorganisator — im
Einklang mit den sonstigen gewéhrleistungsrechtlichen Regeln — immer nur fiir den
Zustand einzustehen hat, der zum Zeitpunkt des Gefahreniibergangs (Uber-
gabe/Ubernahme des Wohnungseigentumsobjektes) bestanden hat, nicht aber fiir
nachtriigliche Verschlechterungen des Zustandes des Gebiudes.*®’ Diesfalls kann
sich der Erwerber nicht auf die Schutzbestimmung berufen. Die Gewéhrleistungs-
pflicht ist zudem auf Mingel beschriinkt, die zum Zeitpunkt der Ubergabe zumin-
dest latent vorhanden oder angelegt sind. Fiir erst nach Ubergabe entstandene Min-

gel haftet der Ubergeber nicht.3®

385 Vgl dazu auch Abschnitt 4.2.7; OGH 6 Ob 141/16b, wobl 2016, 141/436 = immolex 2016,
361/110; Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 43.
386 Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens, wobl 2019, 365 (373) mwN
Call, Das neue Sachverstindigengutachten liber den Bauzustand, ImmZ 1997, 342.

37 OGH 6 Ob 101/18y, wobl 2019/77 (214).

388 Kolmasch in Deixler-Hiibner/Kolba (Hrsg), Verbraucherrecht (2015) Leistungsstérungen, S 87.
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Was unter dem Haftungsrelevanten Begriff ,,gréfSere Erhaltungsarbeiten* 1Sd des
§ 37 Abs 4 letzter Satz WEG 2002 zu verstehen ist, war aufgrund der Unbestimmt-
heit und Allgemeinheit der Formulierung in der Vergangenheit teilweise Gegen-
stand umféanglicher Diskurse. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wird der Be-
griff des ,Erhaltens‘ dahingehend zu verstehen sein, dass der dazu Verpflichtete
einen Zustand zu konservieren hat bzw dafiir zu sorgen hat, dass etwas im selben
Zustand weiterbesteht.*® Allgemein gefordert ist durch ErhaltungsmaBnahmen
also prinzipiell die Pflege, Wartung und Reparatur des Gebdudes und seiner Ein-
richtungen. Der Terminus ,,Erhaltungsarbeit” in § 37 Abs 4 WEG 2002 ist — wie
bereits in Abschnitt 4.2.6 deutlich wurde — iSd § 28 Abs 1 Z 1 WEG 2002 und
damit im Einklang mit § 3 Abs 1 und 2 MRG auszulegen.**.

In der Literatur wird der unbestimmte Gesetzesbegriff der ,groferen Erhaltungsar-
beit in § 37 Abs 4 WEG va dahingehend interpretiert, dass der Gesetzgeber eine

“31 schaffen wollte, dh dass die Erhaltungsarbeiten ein gewis-

Art ,,Bagatellgrenze
ses Ausmal (iSe Erheblichkeitsschwelle) tiberschreiten miissen. Demnach muss es
sich um Erhaltungsarbeiten handeln, ,,die iiber die laufende Instandhaltung hinaus-
gehen* 3% Vonkilch®® orientiert sich dabei (iSe systematischen Interpretation) va
am MaBstab des § 20 Abs 2 WEG 2002*. Call’*° geht unter Verweis auf
§ 6 Abs 2 MietenG 1922 von Arbeiten aus, die in grofleren als einjdhrigen Abstédn-
den wiederkehren (sinngemdll gleich § 17 Abs 1 Z 3 WEG 1975), wie bspw
Dacherneuerung, Neuherstellung der Versorgungsleitungen, Ausmalen des Stie-
genhauses oder Generaliiberholung der Heizungsanlage. Call trennt jedoch gleich-

zeitig zwischen der Bezeichnung ,groBere Erhaltungsarbeiten® und ,,durchgrei-

fende Erneuerung des Gebdudes* gemiBl § 2 Abs 1 und Abs 4 BTVG, da bei

389 Riss in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — MRG* (2021) zu § 3 MRG Rz 8.

3% OGH 6 Ob 101/18y, wobl 2019/77 (213).

¥ Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 43;
Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht?® (2018) § 37 WEG Rz 24.

392 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 43; OGH 6
Ob 101/18y, wobl 2019/77 (214); Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutach-
tens, wobl 2019, 365 (374); Vgl. auch § 20 Abs 2 WEG 2002.

39 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht - WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 43. Ahnlich
zur Vorgéangerbestimmung des § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975 Call, Das neue Sachverstindigengutachten
iber den Bauzustand, ImmZ 1997, 343.

394§ 20 Abs 2 WEG 2002: ,.[...] iiber die laufende Instandhaltung hinausgehenden Erhaltungsarbei-
ten [...]°

395 Call, Das neue Sachverstindigengutachten iiber den Bauzustand, ImmZ 1997, 343.
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Letzterem das Mal} der Erhaltungsarbeiten durch die Kumulation wesentlich hoher

3%, was aus den beiden unterschiedlichen Adjektiva klar hervorgehe.

anzusetzen sei
Der Ansicht von Engin-Deniz’*” zufolge deutet das Wort ,groBere* bei ,groBere
Erhaltungsarbeiten‘ darauf hin, dass es wichtige ErhaltungsmalBinahmen sein miis-
sen, wie zB eine Dacherneuerung oder die Neuherstellung von Versorgungsleitun-
gen. Ofner’®® zieht zur Beantwortung der Frage, was unter einer ,groBeren Erhal-
tungsarbeit® 1Sd in diesem Punkt gleichlautenden Vorgéngerbestimmung des § 23
Abs 3 Z 4 WEG 1975 zu verstehen sei, einen Riickschluss auf § 18 Abs 1 MRG,
dem die Formulierung offensichtlich entnommen werden konne. Demzufolge
konne abstrakt von einer grofBeren Erhaltungsarbeit ausgegangen werden, wenn die
Gesamtkosten der Erhaltungsarbeit(en) ein Jahreshauptmietzinsaufkommen iiber-
schreiten.’®® Diese Ansicht wurde aber in der Literatur nicht weiter aufgegriffen.
Vonkilch*® verweist diesbeziiglich etwa darauf, dass dieser Wendung in § 18 Abs
1 MRG bislang keine eigenstandige praktische Bedeutung zugekommen sei, wes-
halb diese Bestimmung auch nicht zur Konkretisierung geeignet sei. Ob auch hilfs-
weise zur Auslegung der ,groBeren Erhaltungsarbeit® auf den Begriff der ,Grof3re-
paratur® im steuerlichen Sinn zuriickgegriffen werden kann, wurde bisher in der
Literatur iZm § 37 Abs 4 WEG 2002 noch nicht erdrtert. Eine ,GroBreparatur® iSd
§ 12 Abs 10 UStG 1994 ist demnach ein nicht aktivierungspflichtiger (zum Berich-
tigungszeitpunkt nicht vollstindig verbrauchter) Aufwand, der nicht ,regelmafig’
erwichst und von dem sich sagen lésst, er falle ,ins Gewicht.*’! Da die Begriffe
nicht ident sind, kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass bei einer Grof3-
reparatur im steuerlichen Sinn automatisch auch eine groflere Erhaltungsarbeit iSd

WEG 2002 vorliegt.

In der Rsp*? wird diesbeziiglich Bezug genommen auf die obenstehenden Meinun-
gen in der Literatur, wobei statuiert wurde, dass im Einzelfall zu beurteilen sei, ob
die von Vonkilch vertretene Bagatellgrenze {iberschritten sei und somit nicht blof3

laufende Instandhaltungsarbeiten durchzufiihren seien, sondern ,echte®

3% Vgl. dazu Fried! in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht’ (2018) § 2 BTVG Rz 32 ff.
397 Engin-Deniz, Kurzkommentar zum BTVG? (1999) Rz 2.

398 Ofner in Schwimann, ABGB IV? § 23 WEG 1975 Rz 17.

39 Hausmann in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — MRG* (2021) zu § 18 MRG Rz 16
400 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 43.
401 vwGH Ro 2014/13/0036.

402 OGH 6 Ob 101/18y, wobl 2019/77 (215).
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Reparaturen und Erneuerungen anstiinden. Der OGH hat in dieser Entscheidung
weiters — ebenfalls mit Bezug auf Vonkilch — ausgesprochen, dass es ,,unbeachtlich
bleiben [miisse], ob die in Frage stehenden Erhaltungsarbeiten durch eine allen-
falls vorhandene Riicklage finanziert werden konnen, da in weiterer Folge die
(Neu-)Dotierung der Riicklage den Erwerber massiv und iiberraschend belasten
kann.“ Bezugnehmend auf die Ansicht von Call*?* hielt das Hochstgericht fest,
dass ,,auch eine ,ausgerdumte’ Riicklage den WE-Bewerber zusdtzlich belasten
[werde], weil er sie ja anteilig dann wieder auffiillen miisse, um dem Zweck der
Riicklage zu dienen. Dies gelte auch fiir das weitere Argument, dass das Vorhan-
densein der Riicklage nichts an der Notwendigkeit der Erhaltungsarbeiten dndere
und eine zur Gédnze verbrauchte Riicklage von den Wohnungseigentiimern neu do-
tiert werden miisse, was ebenso eine finanzielle Belastung bedeutet.*** Dieser An-
sicht ist vor dem Hintergrund des Zwecks der Regelung (Verhinderung der Uber-
vorteilung des einzelnen Kéufers, der rechtliche unerfahren ist und die Problematik
des Wohnungseigentums an einem Gebdude, das hohen Instandsetzungsaufwand
erfordert, nicht abzuschitzen vermag) mE zuzustimmen. In der Praxis weiterhin
problematisch erscheint es aber mE, eine strikte Trennlinie dahingehend zu ziehen,
wann, dh ab welchem Umfang bzw ab welcher Kostenbelastung (Bagatellgrenze?),
nun tatséchlich eine ,groBere Erhaltungsarbeit® vorliegt. Dabei handelt es sich je-
doch immer um eine Frage, die im Einzelfall beurteilt werden muss und von den
Vertragsparteien unterschiedlich interpretiert werden kann. In dieser Hinsicht ist
davon auszugehen, dass Kdufer und Verkaufer unterschiedliche MaBstibe bzw Er-
heblichkeitsschwellen ansetzen. Meinungsverschiedenheiten sind daher sehr wahr-
scheinlich und bringen Unsicherheiten fiir Projektentwickler mit sich. Verbesse-
rungsarbeiten, durch die der derzeitige Zustand, auch wenn dieser nicht mangelhaft
erscheint, ich welcher Hinsicht auch immer vorteilhafter gestalten werden soll zéh-
len jedenfalls nicht zu den groBeren Erhaltungsarbeiten und sind streng davon zu
trennen. Mit Verweis auf die strikte Gewéhrleistungsbestimmung des § 37 Abs 4
WEG 2002 darf es also nicht zu ,Optimierungen‘ in Bezug auf bauliche Mafnah-

men seitens der Erwerber kommen.

403 Call, Das neue Sachverstindigengutachten iiber den Bauzustand, ImmZ 1997, 339 (341).
404 OGH 6 Ob 101/18y, wobl 2019/77 (215).
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In Bezug auf den konkreten Umfang der Gewéhrleistungspflicht wird in der Lite-
ratur nicht zwischen der ,Gutachtensvariante‘ und jeder der ;Gesetzesvariante* dif-
ferenziert.*>> Auch mE erscheint eine solche Differenzierung nicht geboten, sodass
an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen zum Umfang der Gewéhrleistungspflicht in
Abschnitt 5.1.1(a) verwiesen werden kann. Auch bei der ,Gesetzesvariante* ist der

L 4% nicht

Wohnungseigentumsorganisator bzw der Verkdufer iSd der derzeit h
dazu verpflichtet, den gesamte Mangel an den allgemeinen Teilen des Gebdudes zu
beheben, sondern muss lediglich jenen Kostenanteil iibernehmen, der auf seinen

Vertragspartner als neuen Miteigentiimer entfallt.

Wie bereits in Abschnitt 5.1.1(a) ausfiihrlich dargestellt, ist in Hinblick auf die
Geltendmachung von Anspriichen iSd § 37 Abs 4 WEG 2002 von einer Modifika-
tion der Gewihrleistungsfrist des § 933 ABGB*” auszugehen. Dies gilt dahinge-
hend, dass der Kéufer diese stets innerhalb von drei Jahren ab jenem Zeitpunkt
geltend zu machen hat, an dem sich innerhalb des Zeitraums von zehn Jahren fiir
ihn Mingel bzw groBere Erhaltungsarbeiten zweifelsfrei manifestieren.**® Die Mo-
difikation der Gewihrleistungsfrist wird fiir beide Varianten*® angenommen, so-
dass an dieser Stelle auf eine weitere detaillierte Abhandlung verzichtet werden
kann. Das beide Varianten nicht unterschiedlich zu behandeln sind, ist mE auch
der Entscheidung des OGH vom 26.04.2016*'° zu entnehmen, der sowohl ,,Fehler-
haftigkeit des Gutachtens* (,Gutachtensvariante‘) als auch die ,,Erforderlichkeit

von ,grofseren‘ Erhaltungsarbeiten* (,Gesetzesvariante®) nennt.

(b) Schadenersatz

Auch bei Nichtvorlage eines Bauzustandsgutachtens und dem Schlagendwerden

der Gesetzesvariante nach § 37 Abs 4 letzter Satz WEG 2002 kann der

405 vgl. etwa Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG

Rz 43.

406 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 112 § 37 WEG (2015) Rz 16; Ofier in Béhm/Plet-
zer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht I § 37 WEG (2018) Rz 20; Vonkilch in Hausmann/Von-
kilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 44; Kulka, Rechtsfragen bei der Anwen-
dung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (376).

407 Vgl. dazu die Anmerkung von Kulka, Rechtsfragen bei der Anwendung des § 37 Abs 4 WEG
2002, wobl 2012, 374 (378).

408 Riedl in Stabentheiner/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht 2022, Band 2 (2022) 229.

409 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 46a; vgl.
auch Ofner in Bohm/Pletzer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht IT § 37 WEG (2018) Rz 18.

419 prader, WEG®® § 37 (2022) E 22; OGH 6 Ob 56/16b.
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Wohnungseigentumsorganisator — wie bei der Gutachtensvariante (vgl dazu die
Ausfiithrungen in Abschnitt 5.1.1(b)) — dem Wohnungseigentumsbewerber scha-
denersatzpflichtig werden (nach § 933a ABGB). Bei Nichtvorlage des Bauzu-
standsgutachtens gilt ebenfalls ein bestimmter Vertragsinhalt als zwischen den Par-
teien vereinbart, und zwar ein Erhaltungszustand des Hauses, der in den nidchsten
zehn Jahren keine groBeren Erhaltungsarbeiten erfordert. Stellt sich nun heraus,
dass — im Gegensatz zur gesetzlich normierten Beschaffenheitsvereinbarung — den-
noch Erhaltungsarbeiten an allgemeinen Teilen des Hauses notwendig werden, so
liegt die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Wohnungseigentumsorganisators da-
rin, dass diesbeziiglich eine vertragliche Abweichung besteht.*!! Das Verschulden
des Wohnungseigentumsorganisators liegt dann va darin, dass er diesen Mangel
schuldhaft nicht beseitigt hat.*!? Die Ersatzpflicht folgt also ebenfalls aus der ver-
schuldeten Schlechtleistung.*!® In Bezug auf die weiteren Ausfithrungen zum Scha-
denersatzanspruch des Wohnungseigentumsbewerbers wegen Schlechtleistung des
Wohnungseigentumsorganisators sei an dieser Stelle auf die Ausfithrungen in Ab-

schnitt 5.1.1(b) verwiesen.

(c) Irrtum

Die Anfechtbarkeit des Kaufvertrages zwischen Wohnungseigentumsorganisator
und Wohnungseigentumsbewerber wegen Irrtum kann auch bei der ,Gesetzesvari-
ante‘ denkbar sein. Wird dem Wohnungseigentumsbewerber kein Gutachten iiber-
geben, so gilt nach § 37 Abs 4 letzter Satz WEG 2002 ein Erhaltungszustand des
Hauses als vereinbart, der in den néchsten zehn Jahren keine groBeren Erhaltungs-
arbeiten erfordert. Fallen nunmehr in diesem Zeitraum ebensolche Erhaltungsar-
beiten an, liegt folglich ebenfalls ein Irrtum iiber den tatsdchlichen Erhaltungszu-
stand des Hauses vor (Geschiftsirrtum, der den Inhalt des Geschifts selbst betrifft).
Die unterlassene Aufklirung des Wohnungseigentumsorganisators durch die

Nichtvorlage eines Bauzustandsgutachtens, kann somit ebenfalls als

41 Mdinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (164).

412 Vgl. Mdinnl, Die Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers, wobl 2020, 161 (165) mwN Byd-
linski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB® (2020) zu § 933a ABGB Rz 2; ErliutRV 422
BIgNR XXI. GP; Ofner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 933a
ABGB Rz 2; RIS-Justiz RS0122651.

413 OGH 1 Ob 184/12h, JB12013, 510 (510).
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irrtumsveranlassendes Verhalten gewertet werden. Im Weiteren kann auf die Aus-

fiihrungen in Abschnitt 5.1.1(c) verwiesen werden.

(d)  List

Auch wenn kein Gutachten iiber den Bauzustand vorgelegt wurde, sind diesfalls
freilich auch Anspriiche des Wohnungseigentumsbewerbers gegen den Wohnungs-
eigentumsorganisator wegen rechtswidriger, listiger Tduschung liber Médngel am

Haus denkbar (vgl. dazu Abschnitt 5.1.1(d)).

5.2.2. Haftung des Vertragsverfassers

Ein spezieller Aspekt, der bei der Gesetzesvariante durchaus praxisrelevant sein
konnte, ist jener der Haftung des Vertragsverfassers (zB der vertragserrichtende
Rechtsanwalt oder Notar), wenn bspw ein Bauzustandsgutachten nach § 37 Abs 4
WEG 2002 aufgrund mangelnder Aufkliarung iiber die Notwendigkeit eines solchen
unterblieben ist. Diese Frage kann insb Relevanz in jenen Féllen erlangen, in denen
gegeniliber Verkdufern aufgrund der streng typisierten Gewéhrleistungsregelung
groBBere Erhaltungsarbeiten gerichtlich eingefordert werden, wobei bei sukzessi-
vem Abverkauf von Wohnungseigentumsobjekten — vor der Entscheidung des
OGH** im Jahr 2016 — idR keine Bauzustandsgutachten eingeholt und in den
Kaufvertrag miteinbezogen wurden und dementsprechend auch keine Aufkliarung

bzw Beratung iiber die Erforderlichkeit solcher Gutachten erfolgte.

Den Rechtsberater trifft grundsétzlich eine umfassende Priifungs- und Belehrungs-
pflicht. Letztere wird als eines der wichtigsten Elemente rechtsfreundlicher Téatig-
keit {iberhaupt angesehen.*! Dariiber hinaus ist ein Rechtsberater bzw ein Ver-
tragsverfasser dazu angehalten, nur rechtlich einwandfreie Urkunden zu errichten
und Vertragsbestimmungen sorgfiltig auf ihre Vereinbarkeit mit den Gesetzen zu
priifen.*!® Der Rechtsberater haftet zudem seiner Partei bzw als Vertragsverfasser

beiden Parteien gegeniiber flir Unkenntnis der Gesetze sowie einhelliger Lehre und

414 OGH 6 Ob 56/16b.

415 Vrba/Unger in Vrba (Hrsg), Schadenersatz in der Praxis (2022) Die Haftung der rechtsberatenden
Berufe Rz 10.

416 [lledits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens nach § 37 Abs 4 WEG 2002,
wobl 2019, 365 (376).
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Rsp.*17 Von einem durchschnittlichen Juristen, an dessen Kenntnissen und Fihig-
keiten sich die Interpretation des Sorgfaltsmafistabes des § 1299 ABGB zu orien-
tieren hat, kann aber nicht erwartet werden, dass er mit einer solchen Lehre oder
Rsp bereits unmittelbar nach ihrer Entstehung vertraut ist.*'® Wenn eine Rechts-
frage in Lehre und Rsp bereits behandelt wurde, sich jedoch noch keine einhellige
Spruchpraxis des OGH gebildet hat, so ist jede Rechtsansicht als vertretbar anzu-
sehen, die wenigstens mit einem Teil der Lehre oder Rechtsprechung in Einklang
steht.*!” Sind die gesetzlichen Bestimmungen nicht vollkommen eindeutig, sondern
enthalten sie Unklarheiten {iber die Tragweite des Wortlauts, so ist dem Rechtsbe-
rater ein Verschulden ebenfalls nur dann anzulasten, wenn bei pflichtgemif3er
Uberlegung die von ihm eingehaltene Vorgangsweise nicht mehr als vertretbar be-
zeichnet werden kann.*?° Keine Verletzung der Sorgfaltspflicht liegt vor, wenn ein
an sich vertretbarer Rechtsstandpunkt in der Rsp in weiterer Folge nicht geteilt
wird. Wenn beziiglich einer Rechtsfrage aber bereits eine gefestigte Spruchpraxis
des OGH besteht, so ist eine von dieser Judikatur abweichende Rechtsmeinung
nicht mehr als vertretbar anzusehen. Diesfalls darf nur dann eine von dieser
Spruchpraxis abweichende Rechtsmeinung vertreten werden, wenn der Jurist sei-
nen Mandanten iiber dieses erhohte Risiko ausreichend aufgeklirt hat.**! Der
Rechtsberater haftet somit zusammenfassend nur fiir den notwendigen Fleill und
die erforderliche Gesetzeskenntnis, nicht fiir eine unrichtige, aber vertretbare Ge-
setzesauslegung. Eine unzuldngliche Rechtsbelehrung macht den sie erteilenden

Rechtsanwalt (oder Notar) aber schadenersatzpflichtig.**?

Da die Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 in der Praxis oftmals ,unbekannt'
ist bzw nicht korrekt angewendet wird, kdnnen sich hieraus mitunter Haftungsan-
spriiche gegeniiber dem Vertragsverfasser ergeben. Dies konnte insb dann der Fall
sein, wenn die Rechtsberatung bzw -belehrung des Vertragsverfassers in Bezug auf
die Notwendigkeit eines Bauzustandsgutachten beim sukzessiven Abverkauf von

Wohnungseigentumseinheiten (va wenn sich der Abverkauf iiber Jahre oder gar

417 Vgl. RIS-Justiz RS0038663.

418 Vrba/Unger in Vrba (Hrsg), Schadenersatz in der Praxis (2022) Rz 7. Welcher Zeitpunkt dies ge-
nau ist, ist unklar und blieb bis dato in der 6sterreichischen Judikatur unbeantwortet.

419 OGH 7 Ob 30/98g; RIS-Justiz RS0026727.

420 etwa OGH 5 Ob 210/17v; 6 Ob 193/18b; 8 Ob 28/20f; 4 Ob 214/20d; RIS-Justiz RS0026732.

1 Vrba/Unger in Vrba (Hrsg), Schadenersatz in der Praxis (2022) Rz 8.

422 Vgl. RIS-Justiz RS0023526.
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Jahrzehnte hin erstreckt) iSd mittlerweile als ,gesichert® anzusehenden Rsp des
OGH (vgl dazu die Ausfiihrungen in Abschnitt 4.1.4) unzulénglich ist, sei es, dass
die Anwendbarkeit der Schutzbestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 schlichtweg
iibersehen oder etwa zu Unrecht verneint wird. Die Ausdehnung des Anwendungs-
bereiches hat zur Folge, dass Vertragsverfasser umdenken und umfassender bera-
ten bzw informieren miissen, dies unter Hinweis auf die zeitlich ,uferlose‘ Haftung
nach § 37 Abs 4 WEG 2002. Ob auf Basis der bisher vorhandenen Judikatur und
der Ausdehnung der Pflichten nach § 37 Abs 4 WEG 2002 in diesen Féllen tatsich-
lich von Haftungssituationen fiir die betroffenen Vertragsverfasser auszugehen ist,
kann an dieser Stelle nicht beantwortet werden. Stattdessen ist die Beantwortung
dieser Frage einem Haftpflichtprozess im konkreten Einzelfall vorbehalten. Der
vor der Entscheidung des OGH** im Jahr 2016 eingenommene Rechtsstandpunkt,
dass bei einem sukzessiven Abverkauf von bereits verbiicherten Wohnungseigentum-
sobjekten kein Bauzustandsgutachten nach § 37 Abs 4 WEG 2002 zu erstellen sei,
weil der Anwendungsbereich der Norm gar nicht eréffnet sei, kann wohl als vertretbar
angesehen werden und wird fiir diese Sachverhalte keine Haftung des Vertragsverfas-

sers bedingen***,

423 OGH 6 Ob 56/16b.
424 In diesem Sinne auch Illedits/Illedits, Notwendigkeit und (Mindest-)Inhalt eines Gutachtens nach
§ 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2019, 365 (377).
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6. Zusammenfassung der Ergebnisse

Das WEG 2002 bietet — historisch bedingt — fiir Wohnungseigentumsbewerber kein
einheitliches und {ibersichtliches Schutzsystem, sondern lediglich punktweise
Schutzbestimmungen mit unterschiedlichen Zielrichtungen (vgl dazu den 9. Ab-
schnitt des WEG 2002, §§ 37-44iVm § 2 Abs 6). Die vielschichtige und in vielerlei
Hinsicht ,tiickische‘ Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002, die inhaltlich auf die
Zuge der Novelle des WEG 1975 (BGBI I 7/1997) erstmals in den Rechtsbestand
aufgenommene Vorgidngerbestimmung des § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975 zuriickgeht,
beinhélt einen besonderen, zugunsten des Wohnungseigentumsbewerbers (relativ)
zwingenden Schutzmechanismus. Durch diese Schutznorm sollen Wohnungseigen-
tumsbewerber beim Erwerb von Wohnungseigentumsobjekten im ,Altbau‘ vor
tiberraschenden Belastungen bewahrt werden, die in Unkenntnis des Bau- und Er-
haltungszustandes des Gebédudes aus der allgemeinen Kostentragungspflicht ent-
stehen konnen. Ziel dieser, in der Praxis hochrelevanten, aber oftmals verkannten
Regelung, ist demnach die Ubervorteilung des einzelnen, oftmals rechtlich uner-
fahrenen Wohnungseigentumsbewerbers, der die Problematik des Wohnungseigen-
tums an Gebdude alten Bestandes, das hohen Instandsetzungsaufwand erfordert,

nicht abzuschitzen vermag, zu verhindern.*?

§ 37 Abs 4 WEG gelangt immer dann zur Anwendung, wenn (nachtréglich) Woh-
nungseigentum an bereits bestehenden Gebduden, deren Baubewilligung zum Zeit-
punkt der Zusage des Wohnungseigentums &lter als 20 Jahre ist, begriindet wird,
auch wenn es dabei zu keinen baulichen Maflnahmen kommt. Die Norm sieht in
threr (Grund-)Konzeption vor, dass diese vor der erstmaligen Begriindung von
Wohnungseigentum, sohin in der Griindungsphase des Wohnungseigentums, zu-
gunsten jener Erwerber anzuwenden ist, denen die Einrdumung von Wohnungsei-
gentum an einem bestimmten Wohnungseigentumsobjekt durch den Wohnungsei-
gentumsorganisator zugesagt wurde. Bereits zur Vorgidngerbestimmung des
WEG 1975 war unklar bzw strittig, inwiefern der Erwerberschutz jedoch dadurch
umgangen werden kann, dass dem Wohnungseigentumsbewerber nicht die erstma-

lige Wohnungseigentumsbegriindung in einem Althaus zugesagt wird, sondern

425 Vgl. OGH 6 Ob 56/16b, NBL 2016/N36 mwN Dirnbacher, WEG idF WRN 2009: Das Wohnungs-
eigentumsgesetz in der Fassung der Wohnrechtsnovelle 2009 (2010) 439.
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bereits die eigentliche Stellung des Wohnungseigentiimers, dh nach abgeschlosse-
ner Begriindung Wohnungseigentum, tibertragen wird. Zur Frage der Umgehung
der Schutzbestimmung mit Hilfe von sogenannten Griindungshelfern hat bereits
der Gesetzgeber des WEG 2002 eindeutig Stellung bezogen und den Schutzmecha-
nismus auf derartige Fallkonstellationen erstreckt. Dabei blieb aber weiterhin un-
klar, ob die Anwendbarkeit des § 37 Abs 4 WEG 2002 auch bei jeglichem ,sukzes-
siven Abverkauf* von bereits bestechendem Wohnungseigentum durch den Woh-

nungseigentumsorganisator gegeben ist.

In der inzwischen als gesichert anzusehenden Rsp*?® wurde der Anwendungsbe-
reich des § 37 Abs 4 WEG 2002 — iiber die Griindungsphase des Wohnungseigen-
tums hinaus — auch fiir den Fall des ,schrittweisen‘ Abverkaufs von Wohnungsei-
gentumsobjekten durch jene Person(en), die seinerzeit die Wohnungseigentumsbe-
griindung veranlasst hat(haben), ausgedehnt. Die Bestimmung kommt demnach
auch dann zur Anwendung, wenn noch eine Erstverwertung durch den ehemaligen
Wohnungseigentumsorganisator erfolgt, selbst wenn die Wohnungseigentumsbe-
griindung bereits viele Jahre oder gar Jahrzehnte (!) zuriickliegt. Mag die grund-
sédtzliche Intention der Rsp hinter der zeitlichen Erstreckung des Anwendungsbe-
reiches der Bestimmung richtig sein (iSd Schutzgedankens des Gesetzes), so kann
dies jedoch fiir den urspriinglichen Wohnungseigentumsorganisator zu massiven
Haftungsfolgen und Benachteiligungen gegeniiber einem Verkdufer eines Woh-
nungseigentumsobjektes, der nicht Wohnungseigentumsorganisator war, kommen.
Fille eines ,echten® derivativen Erwerbs, also einer WeiterverduBerung von Woh-
nungseigentumsobjekten durch andere Personen als dem damaligen Wohnungsei-
gentumsorganisator (oder einem damaligen Griindungshelfer) sind ndmlich von
§ 37 Abs 4 WEG 2002 nicht mehr erfasst. In dieser Hinsicht liegt es am Gesetzge-
ber, die Erwerberschutzbestimmung und va den zeitlich unkonkreten Haftungsrah-
men neu zu definieren bzw zu begrenzen. ME wiére insb eine Losung dahingehend
denkbar, dass § 37 Abs 4 WEG 2002 iiber die eigentliche Wohnungseigentumsbe-
griindung hinaus nur anzuwenden ist, solange der verduBernde (urspriingliche)
Wohnungseigentumsorganisator noch Mehrheitseigentiimer der Liegenschaft ist.

Eine dahingehende Regelung lésst sich bereits in § 19a Abs 4 WGG, der im Zuge

426 Vgl. dazu OGH 6 Ob 141/16b; 5 Ob 218/16v; 5 Ob 207/18d = MietSlg 71.467.
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der WGG-Novelle 2019%*7 neu eingefiigt wurde, finden. Eine Neuregelung ist be-
reits deshalb geboten, weil die Anwendbarkeit von § 37 Abs 4 WEG 2002, wie sich
im Verlauf der Arbeit gezeigt hat, in erster Linie fiir Wohnungseigentumsorgani-

satoren, nicht zu unterschéitzende Rechtsfolgen und Konsequenzen nach sich zieht.

Mit Einbeziehung in den Kaufvertrag gilt der im Gutachten beschriebene Zustand
als bedungene Eigenschaft (iSd § 922 ABGB)*® und HaftungsmaBstab (,Gutach-
tensvariante). Wird ein solches Gutachten nicht in den Kaufvertrag miteinbezo-
gen, nicht erstellt oder erfiillt dieses nicht die gesetzlichen Anforderungen, so gilt
demgegeniiber ein Erhaltungszustand des Gebdudes als vereinbart, der in den
nichsten zehn Jahren keine groBeren Erhaltungsarbeiten erfordert (,Gesetzesvari-
ante‘). ME ist dabei dem Teil der Lehre*?® zu folgen, in dem gegen einen gerichtlich
durchsetzbaren Anspruch auf Aushéndigung eines Bauzustandsgutachtens pladiert
wird. Dies ist mE zu Recht damit zu argumentieren, dass der mangelnden gesetzli-
chen Anordnung und der Tatsache, dass der Wohnungseigentumsbewerber — selbst
wenn es der Wohnungseigentumsorganisator unterlassen hat, ein Bauzustandsgut-
achten beizubringen — durch die strenge verschuldensunabhingige Gewdhrleis-
tungsverpflichtung des § 37 Abs 4 WEG 2002 in ausreichendem Male vor ihn

iiberraschenden Erhaltungskosten geschiitzt werden soll.

Im Falle der Gutachtensvariante ergeben sich va folgende Haftungskonsequenzen:
Ein Wohnungseigentumsorganisator hat fiir den im Bauzustandsgutachten befun-
deten Zustand (als bedungene Eigenschaft iSd § 922 ABGB) wie fiir eine vertrag-
lich zugesicherte Eigenschaft Gewéhr zu leisten, wobei hinsichtlich des Inhalts
bzw des Umfangs des Gewihrleistungsanspruches — iSd hL*° — davon ausgehen
ist, dass die Verpflichtung des Verkaufers, fiir den bedungenen Zustand des Ge-
bidudes bzw den Inhalt des Gutachtens einzustehen, nicht in der physischen Ver-

besserung der Liegenschaft, sondern im anteiligen Ersatz des Aufwandes besteht;

427 BGBI 12019/85 vom 31.07.2019.

428 8 37 Abs 4 Satz 3 WEG 2002.

429 Vgl. Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 42;
Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht® (2018) § 37 WEG Rz 21; liledits/liledits-
Lohr in Illedits/Illedits-Lohr (Hrsg), Wohnungseigentum’ (2022) Kapitel Rz 113.

B0 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 11>} § 37 WEG (2015) Rz 16; Ofner in B6hm/Plet-
zer/Spruzina et.al (Hrsg), GeKo Wohnrecht IT § 37 WEG (2018) Rz 20; Vonkilch in Hausmann/Von-
kilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 44; Kulka, Rechtsfragen bei der Anwen-
dung des § 37 Abs 4 WEG 2002, wobl 2012, 374 (376).
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dh der Wohnungseigentumsorganisator haftet nach dieser Auffassung nur fiir jene
Kosten des Erwerbers, die diesen bei Vornahme der Reparatur bzw der Erhaltungs-
arbeiten anteilig treffen. Derartige Gewédhrleistungsanspriiche gemil3 § 37 Abs 4
WEG 2002 sind — wie ebenfalls von der Rsp*! judiziert — durch den kaufenden
Wohnungseigentumsbewerber innerhalb von drei Jahren ab jenem Zeitpunkt gel-
tend zu machen, an dem sich innerhalb des Zeitraums von zehn Jahren fiir thn Mén-
gel bzw groBere Erhaltungsarbeiten zweifelsfrei manifestieren (Modifikation der

Gewihrleistungsfrist des §933 ABGB).

Wie die Untersuchung gezeigt hat, beschrinkt sich die Haftung des Wohnungsei-
gentumsorganisators aber keineswegs auf gewihrleistungsrechtliche Anspriiche.
Liegt — entgegen dem Inhalt des Bauzustandsgutachten — ein Zustand des Hauses
vor, der in absehbarer Zeit notwendige Erhaltungsarbeiten erfordert, so liegt das
Verschulden des Wohnungseigentumsorganisators va darin, dass er diesen Mangel
schuldhaft nicht beseitigt hat. Die Ersatzpflicht folgt also aus der verschuldeten
Schlechtleistung (Schadenersatzanspruch infolge Nichterfiillung vertraglicher
Leistungspflichten). Wenn nun eine Abweichung vom vertraglich Geschuldeten
vorliegt und auch auf Verschuldensebene ein dem Wohnungseigentumsorganisator
vorwerfbares Verhalten vorliegt, kann der Wohnungseigentumsbewerber mE den
Nichterfiillungsschaden (positives Vertragsinteresse, Erflillungsinteresse — §§ 918,

920, 921 ABGB) vom Wohnungseigentumsorganisator begehren.

Ebenso konnte in der vorliegenden Untersuchung gezeigt werden, dass bei Vorlie-
gen der gesetzlichen Voraussetzungen (ein beachtlicher, fiir den Vertragsschluss
kausaler (Geschéfts-)Irrtum, der vom anderen Teil veranlasst wurde) auch eine An-
fechtung wegen Irrtum durch den kaufenden Wohnungseigentumsbewerber mog-
lich erscheint, wenn ein fehlerhaftes, dh inhaltlich unrichtiges oder unvollstindi-
ges, Bauzustandsgutachten in den Kaufvertrag miteinbezogen bzw diesem zu
Grunde gelegt wurde. Fiir den Fall, dass der Wohnungseigentumsorganisator
Kenntnis iiber weitere notwendige ErhaltungsmaBBnahmen hat und den Kéiufer be-
wusst (rechtswidrig und vorsétzlich) liber anstehende Erhaltungsarbeiten getauscht

hat (etwa, wenn Tatsachen dem Gutachter und — in weiterer Folge — dem Kéufer

B Prader, WEG*® § 37 (2022) E 22; OGH 6 Ob 56/16b.
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absichtlich verschwiegen wurden), so sind auch Anspriiche des Kéufers auf An-

fechtung/Anpassung des Vertrages nach § 870 ABGB (List) denkbar.

Ein weiterer Ansatzpunkt fiir die Geltendmachung von Haftungsanspriichen auf
Seiten des Wohnungseigentumsbewerbers ist, im Falle der ,Gutachtensvariante®,
die Haftung des Sachversténdigen fiir die Richtigkeit seines Bauzustandsgutach-
tens. Wie die Untersuchung gezeigt hat, kann iiber die Rechtsfigur des Vertrages
mit Schutzwirkung Dritter bzw die Erstreckung der objektiv-rechtlichen Sorgfalts-
pflichten gegeniiber Dritten eine Haftung des Sachverstdndigen ex contracto ge-
geniiber dem Wohnungseigentumsbewerber bestehen, wenn — wie im Fall des Bau-
zustandsgutachtens nach § 37 Abs 4 WEG 2002 — der Sachversténdigen eine er-
kennbare drittgerichtete Erkldrung abgegeben hat und der Sachverstindige durch
die Erstellung einer verkehrsfahigen Expertise fiir den Dritten (dem Wohnungsei-
gentumsbewerber) einen besonderen Vertrauenstatbestand gesetzt hat. Ungeachtet
dessen lédsst sich mE die Haftung des Gutachters gegeniiber dem kaufenden Woh-
nungseigentumsbewerber bei einem ,,nachtheiligen Rath*“[sic]**? auch unmittelbar
auf § 1300 Satz 1 ABGB stiitzen (als deliktische Haftungsnorm), sodass es — im
Gegensatz zur bisherigen Rsp — keines Riickgriffs auf einen Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter oder objektiv-rechtlicher Sorgfaltspflichten bediirfe

(origindre Schutzpflicht des Sachverstindigen).

Wird das Bauzustandsgutachten geméf § 37 Abs 4 WEG 2002 nicht erstellt, erfiillt
dieses nicht die gesetzlichen Anforderungen, oder wird dieses — aus welchen Griin-
den auch immer — nicht in den Kaufvertrag miteinbezogen, so fiihrt dies zu einem
zwingenden Eingriff in das Gewéhrleistungsrecht zugunsten des Kéufers, ndmlich
dahingehend, dass ein Erhaltungszustand des Hauses als vereinbart gilt, der in den
nichsten zehn Jahren keine groferen Erhaltungsarbeiten erfordert. Demnach greift
eine gesetzlich typisierte, sehr umfassende Gewéhrleistungspflicht des Wohnungs-
eigentumsorganisators. Strittig ist jedoch, was schliellich unter der Bezeichnung
,grofBere Erhaltungsarbeiten® zu verstehen ist. Die Beurteilung ist dabei mE immer

auf den Einzelfall bezogen vorzunehmen, wobei — iSd der zutreffenden Lehre**

432§ 1300 Satz 1 ABGB.
433 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Wohnrecht — WEG* (2017) zu § 37 WEG Rz 43;
Gartner in Illedits/Reich-Rohrwig (Hrsg), Wohnrecht?® (2018) § 37 WEG Rz 24.
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und Rsp** — mE richtigerweise eine gewisse ,Bagatellgrenze* (iSe Erheblichkeits-
schwelle) iiberschritten sein muss, um Arbeiten (im Gegensatz zu laufenden In-
standhaltungsmaBBnahmen) als ,groBere Erhaltungsarbeiten® klassifizieren zu kon-
nen. Ob die groBeren Erhaltungsarbeiten durch die Riicklage finanziert werden
konnen, ist jedenfalls nicht von Bedeutung. In Bezug auf den konkreten Umfang
der Gewdhrleistungspflicht ist mE nicht zwischen der ,Gutachtensvariante® oder
der ,Gesetzesvariante‘ zu differenzieren; ebenso wenig bei der Verjahrungsfrist,
sodass der Kéufer diese stets innerhalb von drei Jahren ab jenem Zeitpunkt geltend
zu machen hat, zu dem sich innerhalb des Zeitraums von zehn Jahren fiir ihn Mén-

gel bzw groBBere Erhaltungsarbeiten zweifelsfrei manifestieren.

Schadenersatzrechtliche und irrtumsrechtliche Anspriiche des Wohnungseigen-
tumsbewerbers sind bei der ,Gesetzesvariante‘ ebenso denkbar wie bei der ,Gut-
achtensvariante‘. Dariliber hinaus sind auch bei der ,Gesetzesvariante® Anspriiche
des Wohnungseigentumsbewerbers gegen den Wohnungseigentumsorganisator

wegen rechtswidriger, listiger Tduschung iber Méngel am Haus moglich.

Aufgrund der umfassenden Belehrungs- und Beratungspflicht von Rechtsberatern
bzw Vertragsverfassern (zB Rechtsanwilte oder Notare) birgt § 37 Abs 4 WEG
2002 fiir diese Berufsgruppe ein nicht zu unterschitzendes Haftungspotenzial. Da
die Bestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 in der Praxis oftmals ,verkannt® bzw
nicht korrekt angewendet wird, konnen Haftungsanspriiche gegeniiber dem Ver-
tragsverfasser insb dann bestehen, wenn die Rechtsberatung bzw —belehrung des
Vertragsverfassers in Bezug auf die Notwendigkeit eines Bauzustandsgutachten
beim schrittweisen Abverkauf von Wohnungseigentumseinheiten (va, wenn sich
der Abverkauf iiber Jahre oder gar Jahrzehnte hin erstreckt) 1Sd mittlerweile als
gesichert anzusehenden Rsp des OGH unzuldnglich ist, sei es, dass die Anwend-
barkeit der Schutzbestimmung des § 37 Abs 4 WEG 2002 schlichtweg iibersehen

oder etwa zu Unrecht verneint wird.

Aufgrund der aufgezeigten Tragweite und der Haftungsrisken, die mit
§ 37 Abs 4 WEG 2002 in Verbindung stehen, ist dieser Bestimmung bei der Be-

grindung und dem Abverkauf von Wohnungseigentumsobjekten in Altbauten

434 OGH 6 Ob 101/18y, wobl 2019/77 (215).
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besondere Beachtung zu schenken. Die rechtlichen Konsequenzen daraus, sei es,
dass ein Bauzustandsgutachten beigebracht und in den Kaufvertrag miteinbezogen
wird oder nicht, sind aus Sicht eines Projektentwicklers unbedingt zu bedenken.
mE liegt es aber auch am Gesetzgeber, Nachschirfungen und Anderungen des Ge-
setzes vorzunehmen, wie etwa bei der zeitlichen Begrenzung der Anwendbarkeit
im Falle des sukzessiven Abverkaufs von Wohnungseigentumseinheiten oder der
Definition des Inhalts und des Umfangs der Gewéhrleistungspflicht des Woh-
nungseigentumsorganisators, um den rechtlichen Handlungsspielraum fiir Woh-
nungseigentumsorganisatoren, Wohnungseigentumsbewerber, Vertragsverfasser

und Gutachter vorhersehbarer zu machen.
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Call zu OGH 5 Ob 228/99m, wobl 2000/6.

Call z7u OGH 5 Ob 38/01a, wobl 2001/108.

Call zu OGH 5 Ob 159/04z, wobl 2005, 178/50.
Cerha zu OGH 5 Ob 143/14m, immolex 2015/59.
Eixelsberger zu OGH 5 Ob 96/10v, wobl 2011/113.
Hagen zu OGH 5 Ob 225/15x, immolex 2017/18.
Hoyer zu OGH 5 Ob 113/13y, NZ 2014/136.

Ch. Huber zu OGH 2 Ob 191/06m, ZVR 2007/211.

llledits z7u OGH 6 Ob 56/16b, wobl 2016, 432.
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Karauschek zu OGH 5 Ob 271/08a, immolex 2009/127.
Klein zu OGH 5 Ob 96/10v, immolex 2012/28.

Klein zu OGH 5 Ob 78/10x, immolex 2011/6.

Kletecka zu OGH 5 Ob 126/95, ecolex 1996, 593.
Kolmasch zu OGH 5 Ob 218/16v, Zak 2017/54.

Koziol zu OGH 4 Ob 75/92, JB1 1993, 518.
Mdnnl/Stockhammer zu OGH 6 Ob 56/16b, immolex 2016, 259.
Prader zu OGH 5 Ob 106/08m, immolex 2009/2.
Prader zu OGH 5 Ob 127/09a, immolex 2010/17.
Prader zu OGH 9 Ob 27/10a, immolex 2013/10.
Prader zu OGH 5 Ob 228/13k, immolex 2014/39.

Riss zu OGH 5 Ob 157/02b, wobl 2009/34.

Rohrer zu OGH 6 Ob 56/16b, EvBI-LS 2016/117.

Stibi zu OGH 5 Ob 29/08p, immolex 2008/148.
Vonkilch zu OGH 5 Ob 127/09a, wobl 2010/54.
Vonkilch zu OGH 9 Ob 27/10a, wobl 2011/62.
Vonkilch zu OGH 5 Ob 78/10x, wobl 2011/79.
Vonkilch zu 5 Ob 143/14m, wobl 2015/4.

Vonkilch/ Riss zu OGH 2 Ob 215/10x, wobl 2012/131.

Weixelbraun/ Hiittler zu OGH 5 Ob 233/04g, immolex 2005/43.
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Judikaturiibersicht

A. Entscheidungen des OGH
OGH 2 Ob 226/27.

OGH 6 Ob 457/60.

OGH 3 Ob 131/66, EvBI 1967/218.
OGH 8 Ob 281/70.

OGH 1 Ob 34/72.

OGH 1 Ob 197/75, SZ 48/112.

OGH 6 Ob 666/76, SZ 50/14= MietSlg 29.516/11.

OGH 6 Ob 664-666/76.

OGH 3 Ob 634/77, MietSlg 30.580.
OGH 7 Ob 671/78, SZ 51/144.
OGH 5 Ob 7/78, MietSlg 30.581.
OGH 8 Ob 566/78, MietSlg 31.542/21.
OGH 7 Ob 671/78, SZ 51/144.
OGH 1 Ob 773/78, MietSlg 31.538.
OGH 1 Ob 530/79, JBI 1981

OGH 5 Ob 35/82, MietSlg 34.559.
OGH 5 Ob 47/83, MietSlg 35.312.
OGH 1 Ob 608/84, MietSlg 36.078.
OGH 3 Ob 547/84, SZ 57/122.
OGH 1 Ob 536/86.

OGH 7 Ob 541/87.

OGH 8 Ob 667/87, OBA 1989, 89.

OGH 5 Ob 55/88=MietSlg. 40.669/22.
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OGH 1 Ob 606/88.
OGH 2 Ob 613/89.

OGH 1 Ob 672/90.

OGH 3 Ob 113/91.

OGH 5 Ob 165/92 = MietSlg 45.567.
OGH 4 Ob 2/93.

OGH 8 Ob 614/93.

OGH 1 Ob 44/94.

OGH 3 Ob 564/94.

OGH 5 Ob 5/95 = MietSlg 47.501.
OGH 5 Ob 55/95.

OGH 1 Ob 617/95, OBA 1996/547
OGH 5 Ob 113/95 = MietSlg 48.465.
OGH 5 Ob 126/95 = MietSlg 47.507.
OGH 3 Ob 563/95.

OGH 5 Ob 404/96.

OGH 7 Ob 513/96, SZ 69/258 = IB1 1997, 524.
OGH 4 Ob 44/97t, immolex 1997/134.
OGH 7 Ob 30/98g.

OGH 5 Ob 166/99v.

OGH 5 Ob 96/99z= MietSlg. 51.567.
OGH 5 Ob 228/99m.

OGH 1 Ob 183/00v.

OGH 7 Ob 273/00y.

OGH 5 Ob 269/00w.
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OGH 5 Ob 38/01a.

OGH 8 Ob 246/01m.

OGH 8 Ob 287/01s.

OGH 5 Ob 157/02b, immolex 2003/60.

OGH 5 Ob 178/02s.

OGH 5 Ob 233/02d = MietSlg 54.502.

OGH 9 Ob 247/02 t, JB1 2003, 573.

OGH 5 Ob 304/02w.

OGH 4 Ob 13/04x.

OGH 5 Ob 233/04g.

OGH 5 Ob 219/04y, immolex 2005/52 = wobl 2005/91.
OGH 5 Ob 159/04z, immolex 2005/84= bbl 2005/93.
OGH 8 Ob 12/05f.

OGH 8 ObA 34/05s, JB1 2006, 331.

OGH 3 Ob 67/05g.

OGH 6 Ob 104/06x.

OGH 2 Ob 191/06m, JB1 2007, 518.

OGH 8 Ob 51/08w.

OGH 5 Ob 128/08x, MietSlg 60.437.

OGH 5 Ob 173/081, wobl 2009/55 = MietSlg 60.053.
OGH 9 Ob 49/09k.

OGH 5 Ob 251/09m.

OGH 5 Ob 201/09h, immolex-LS 2010/68 = wobl 2010/76 =MietSlg 62.431.
OGH 5 Ob 256/09x.

OGH 5 Ob 14/10k = MietSlg 62.898.
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OGH 6 Ob 60/10g.

OGH 5 Ob 73/10m, MietSlg 62.425.
OGH 5 Ob 78/10x.

OGH 3 Ob 79/10d.

OGH 5 Ob 105/10t, MietSlg 62.070.
OGH 2 Ob 135/10g.

OGH 4 Ob 137/10s.

OGH 4 Ob 146/10i.

OGH 2 Ob 185/10k.

OGH 1 Ob 11/12t.

OGH 5 Ob 53/12y.

OGH 8 Ob 66/12g.

OGH 1 Ob 91/12g.

OGH 3 Ob 143/12v.

OGH 1 Ob 184/12h, JB12013, 510.
OGH 5 Ob 37/13x.

OGH 5 Ob 113/13y, NZ 2014/136 = MietSlg 65.550.
OGH 5 Ob 143/14m.

OGH 2 Ob 234/14x.

OGH 4 Ob 249/14t.

OGH 5 Ob 84/14k.

OGH 5 Ob 5/15v, immolex-LS 2015/36.
OGH 2 Ob 78/15g.

OGH 5 Ob 92/15p.

OGH 5 Ob 225/15x.
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OGH 6 Ob 56/16b.

OGH 6 Ob 141/16b, immolex LS 2016/64 = immolex 2016/110, 361 = wobl

2016/141, 436 = bbl 2017/26, 33.

OGH 5 Ob 218/16v.

OGH 5 Ob 171/17h, bbl 2018/56.

OGH 5 Ob 210/17v.

OGH 6 Ob 101/18y, wobl 2019/77.

OGH 6 Ob 193/18b.

OGH 5 Ob 207/18d, MietSlg 71.467.

OGH 4 Ob 245/18k.

OGH 6 Ob 47/20k.

OGH 8 Ob 28/20f.

OGH 4 Ob 214/20d.

OGH 5 Ob 16/21w = wobl 2022/9

OGH 5 Ob79/22m.

B. Entscheidungen anderer Gerichte
OLG Wien 15 R 60/02g.

OLG Wien 1 R 249/77 = MietSlg 29.518.
LGZ Wien 45 R 444/79 = MietSlg 31.539.
LGZ Wien 41 R 254/82 = MietSlg 34.580.
LGZ Wien 41 R 1014/85 = MietSlg 38.616.
LGZ Wien 41 R 1236/85 = MietSlg 38.617.
VwGH Ro 2014/13/0036.

C. Rechtssitze

RIS-Justiz RS0109567.
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RIS-Justiz RS0108166.
RIS-Justiz RS0083143.
RIS-Justiz RS0110530.
RIS-Justiz RS0069944.
RIS-Justiz RS0122651.
RIS-Justiz RS0122651.
RIS-Justiz RS0026645.
RIS-Justiz RS0017178.
RIS-Justiz RS0026596.
RIS-Justiz RS0122651.
RIS-Justiz RS0038663.
RIS-Justiz RS0026727.
RIS-Justiz RS0023526.
RIS-Justiz RS0108166.

RIS-Justiz RS0016262.
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