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1. Einleitung

In der Gesellschaft oft mit einem Schiedsrichter, Streitschlichter oder gar mit einem
Hausmeister gleichgesetzt, wird der Hausverwalter in seiner Rolle und Funktion
verkannt. Die wenigsten Eigentimer, Nutzer, Mieter oder Bewohner wissen Uber die
Aufgaben, Serviceleistungen oder gar die Pflichten und Rechte einer professionellen

Immobilienverwaltung bzw. eines Verwalters Bescheid.

Dies fuhrt oft zu Missverstandnissen und falschen Erwartungen von der Rolle der
Immobilienverwaltung. Tatséchlich gibt es jedoch in der bestehenden Judikatur
umfangreiche Rechtsquellen, welche die verschiedensten Rechte und Pflichten einer
Verwaltung darlegen bzw. ergeben diese sich durch Ableitung.

Tendenziell ist die Zunahme des Bestandes an Wohnungseigentumsobjekten
festzustellen und gleichzeitig steigt der Anspruch an eine Verwaltung sich
professionell aufzustellen und zu agieren. Trotz der mangelnden Zustandigkeit fur
Streitigkeiten zwischen den Wohnungseigentiimern, kann der Verwalter in der Praxis
der Notwendigkeit zur Aufklarungsarbeit Uber die rechtlichen Grundlagen in Bezug
auf die verwaltete Liegenschaft und auch seine Tatigkeit nicht entgehen. Viele
Streitigkeiten resultieren zumeist aus dem Unwissen einzelner Wohnungseigentiimer,

welche mit den gesetzlichen Bestimmungen géanzlich tGberfordert sind.

Die Verwaltung bzw. der Verwalter muss einerseits - vermeiden Aufgaben
»umgehangt‘ zu bekommen, welche ihn nicht tangieren und andererseits - durch die
Weitergabe von sach- und fachgerechter Informationen an die Miteigentimer
dennoch Konflikte vermeiden bzw. steuern. Dies verlangt ein hohes Mal3 an fachlicher
Kompetenz. Kann er diese nicht darstellen, riskiert er letztlich den Verlust des

Verwaltungsauftrages.

Wohnungseigentiimer sind vielfach wenig bis gar nicht tber die Mdglichkeiten und
Aufgaben ihres Verwalters informiert oder aber haben sich Halbwissen und vielfach

falsches Wissen angeeignet und agieren bzw. argumentieren auf dieser Basis.

Dieses liegt zum Teil auch an den am Markt agierenden Verwaltern. Diese vertreten
oft selbst von Vorgédngern angenommene jedoch falsche Grundannahmen.

Insbesondere die vermeintliche Rechtswirksamkeit von Vereinbarungen und



Abweichungen von gesetzlichen Grundlagen werden oft auch ohne Uberpriifung der
notwendigen Informationen Ubernommen. Vielfach aus Uberforderung oder
rechtlicher Unkenntnis setzt hier der Verwalter schon die erste Verletzung seiner
Pflichten. Im Zuge der Ausbildung zum Immobilienverwalter ist der, die rechtlichen
Aspekte umfasste Teil der Prufung im Verhaltnis zur praktischen Notwendigkeit
unterreprasentiert und die Entwicklung dieser Kernkompetenz vielfach nicht

ausreichend.

Ein professioneller Verwalter ist Goldes wert, ein schlechter ist ein echter Risikofaktor.
Denn der Verwalter hat weitreichende, im Aufenverhaltnis nicht beschrankbare
Befugnisse. Diesen Befugnissen steht anderseits, zum Ausgleich, auch eine Fille von
Pflichten gegentber. Deshalb mussen sich Verwalter zum Eigenschutz und zum

Schutz der von ihnen Vertretenen ein hohes Mal3 an rechtliches Wissen aneignen.

Es besteht schon ein hohes Risiko bei der Annahme eines Verwaltungsauftrages
sowohl aus einer Selbstverwaltung heraus, sowie bei der Ubernahme der Verwaltung

von einem anderen gewerblichen Verwalter.

Eine Verwaltung darf mehr als die meisten Eigentimer wissen.

,Die Eigentimer eines Hauses in Wien erleben gerade folgendes: Sie wurden von der
Raiffeisenkasse ... auf Ruckzahlung von zwei fallig gestellten Krediten in einer
Gesamthohe von 288.000 Euro geklagt.

Die Kredite habe die damalige Hausverwaltung ohne Wissen oder zumindest ohne
Zustimmung der Eigentimergemeinschaft aufgenommen, ...Von dem Geld sei nur
ein geringer Teil fur die Liegenschaft verwendet worden, der groRe Rest sei auf
anderen Konten gelandet ... Die Liegenschaft ist nicht die einzige, die von
Unregelmaiigkeiten betroffen sein soll. Die Hausverwaltung ist inzwischen in

Konkurs, ...die Staatsanwaltschaft Wien ermittelt wegen Verdachts der Untreue.”

Christoph Kothbauer: Man misse, wenn man solche Regeln festlegt, aufpassen, dass
man die Verwalterbefugnisse nicht zu sehr einschrankt. Auch wenn es im
Innenverhaltnis klare Regeln gibt, kann der Hausverwalter ,nach auf3en mehr tun, als
er im Innenverhaltnis darf. Denn seine Vertretungsbefugnis ist laut

Wohnungseigentumsgesetz im AuRenverhaltnis nicht beschrankbar.!

! Die Presse", Print-Ausgabe, 25.03.2013)



1.1. Hypothese der Arbeit

Die Pflicht zur rechtlich korrekten Verwaltung einer Wohnimmobilie ist ein
wesentlicher Bestandteil der Tatigkeit eines Liegenschaftsverwalters. Das Recht
ist dynamisch und unterliegt immer wieder Veranderungen. Diese Verdnderungen
haben auch Auswirkungen auf ehemals getroffenen Vereinbarungen innerhalb von
Liegenschaften. Verwalter sind mit immer neuen gesetzlichen Vorgaben
konfrontiert und muissen sich standig Uber diese Veranderungen informieren und
diese anwenden. So koénnen ehemals (vermeintlich) glltige Vereinbarungen
schlichtweg gesetzwidrig, ungiltig und nichtig geworden sein. Dennoch haben
Eigentimergemeinschaften und auch Verwalter weiterhin nach diesen nichtigen

Vereinbarungen verwaltet.

Ein in der Praxis weit verbreitetes Problem stellt die Tatsache dar, dass bei der
Ubergabe von Verwaltungen schlicht die Verwaltungsgrundlagen und -unterlagen
der Vorverwaltung, ohne eine weitere Prifung bzw. einer inhaltlichen Abklarung
und Nachforschung auf deren aufrechte Glltigkeit, Ubernommen werden. Dieses
Vorgehen wird oft gewahlt, um keine Unruhe in die Gemeinschaft zu bringen und
um sich nicht dem Risiko auszusetzen den Verwaltungsauftrag gleich wieder zu
verlieren. Die klassische Rechtfertigung ,das habe ich vom Vorverwalter so
Ubernommen® oder ,das haben die schon immer so gemacht® wird den Verwalter
nicht davon freisprechen, jene Pflichten einzuhalten von denen ihn die Eigentimer

nicht freisprechen kénnen.

Die zivilrechtlichen Pflichten (ABGB; WEG) sind gesetzlich determiniert und
werden von immer mehr Eigentimern eingefordert, wie sich anhand der sich

haufenden Streitverfahren vor Gericht zeigt.

Aufgrund der Komplexitat und Aktualitat dieser Materie stellt sich die Beantwortung
der gewahlten Fragestellungen: ,Welche Vereinbarungen — schriftlich oder mindlich
haben die Miteigentimer in friiheren Jahren getroffen?

Welche dieser Vereinbarungen sind aufrecht glltig, teilweise gultig bzw. génzlich

nichtig und wie sind diese rechtlich zu beurteilen?




Welche rechtlichen Zeitraume sind fir die Betrachtung von Relevanz — und welche
unterschiedlichen Regeln zur Wirksamkeit fur giltige Vereinbarungen gibt es?

Welche zentralen Pflichten haben die jeweiligen Verwalter (Ubernehmende bzw.
Ubergebende) bei einem Verwalterwechsel, damit der Anspruch der rechtlich
korrekten Verwaltung erfillt werden und die gebotenen Aufklarungsarbeiten

geleistet werden kann?

Die mdglichen Antworten stellen einen wichtigen Beitrag zur praktischen Arbeit der

Immobilienverwaltung dar.

Ein Schwerpunkt liegt der in der Betrachtung der Ubergabepflicht — eigentlich der
Beachtung einer ,,Riickgabepflicht“ eines scheidenden Verwalters und zwar an

den Machtgeber, also an die Eigentiimergemeinschaft.

Die Vertretungsvollmacht des Hausverwalters fir die Eigentimergemeinschaft —
die ins Grundbuch eingetragen wird und damit fur Dritte ersichtlich ist — kann laut
Gesetz nicht beschrankt werden.? Daraus leiten sich auch Verpflichtungen, welche
durch die Eigentiimergemeinschaft (Mehrheit) nicht abbedungen werden kénnen.

Ebenso die Wahrung eines notwendigen MalRes an Umsetzung einer
,Nachforschungspflicht“ zu Vermeidung der Fortsetzung einer ,gelebten aber
fehlerhaften Verwaltung®. Diese in der Judikatur nicht naher definierte Pflicht leitet
sich aus einer allgemeinen Sorgfaltspflicht und der konkreten Vertragspflicht (,zur

ordnungsgemalen Verwaltung“) zum Schutz der Eigentimergemeinschaft ab.

Der Zweck ist die Feststellung inwieweit innerhalb der Eigentimergemeinschaft
Vereinbarungen, welche die Miteigentimer im Rahmen ihrer Verfigungsrechte
getroffen haben und weiterhin gultig aufrecht sind. Zur Eingrenzung des Stoffes wird
Beantwortung der Fragen das bloRe Miteigentum aussparen und sich vorrangig auf

das Wohnungseigentum konzentrieren.

Dabei ist die Frage, wie weit sich ein Verwalter in einem Spannungsfeld mit einer
Eigentimergemeinschaft befindet besonders interessant, und wird die

Beantwortung dieser Fragestellung einen Teil dieser Arbeit ausmachen.

2 Vgl Illledits/1lledits-Lohr, Wohnungseigentum, Kapitel 8 Rz 1517



1.2. Zielsetzung, methodische Vorgehensweise und Aufbau der Arbeit

Das Ziel dieser Recherche ist es, die Aufgaben, Notwendigkeiten, Pflichten und
Rechte einer Immobilienverwaltung mittels einer Literaturstudie zu analysieren und
unter Berlcksichtigung aktueller héchstgerichtlicher Entscheidungen sowie einiger

praxisbezogener Fallbeispiele zusammenfassend aufzubereiten.

Diese Arbeit gibt einerseits einen Uberblick tiber die gesetzlichen und vertraglichen
Grundlagen sowie die vorhandene Literatur betreffend die Rolle, der Position, sowie
der grundsatzlichen Verpflichtungen zur Erfiillung der Aufgaben einer Verwaltung.
Wesentliche Grundlagen sind das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB) bzw.

das Wohnungseigentumsgesetzes (WEG).

Im ersten Abschnitt (Kapitel 2) wird erklart, auf welche rechtlichen Grundlagen eine
Immobilienverwaltung ihre Téatigkeiten Uberhaupt austiben kann und darf. Diese
Grundlagen wiederum sind an Begrifflichkeiten bzw. deren Definition gebunden und
somit unausweichlich zu erlautern. Es wird dargelegt, aufgrund welcher Bestimmung
eine Verwaltung die ,Macht” Ubertragen erhalt und welche Mdoglichkeiten der
Auslibung das Gesetz hierfir vorsieht.

Der zweite Abschnitt (Kapitel 3) beschéftigt sich mit der Machttbergabe, den nach
dem Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch (AGBG) allgemeinen Hauptpflichten und
den sich daraus ableitenden bzw. durch die Judikatur konkretisierten Nebenpflichten.

Es werden zuerst nach der lex generalis (AGBG) die Rechte und Pflichten auf der
einen Seite erlautert und auf der anderen Seite erfolgt abschlie3end die lex specialis
Beschrankung durch das Wohnungseigentumsgesetz. Die Grenzziehung zwischen
Verwaltung und der Eigentimergemeinschaft wird durch die Konkretisierung der
Aufgaben nach dem WEG dargestellt. Eine Kurzibersicht der Aufgabenbereiche
nach dem WEG und der ordentlichen bzw. au3erordentlichen Verwaltung ergibt ein

unterschiedliches praktisches Vorgehen des Verwalters.

Die Analyse der Ergebnisse aus der Literaturrecherche - insbesondere die
Behandlung der wesentlichen Verpflichtungen bei der Verwaltungstubernahme
bzw. -Ubergabe soll die Rolle eines Verwalters in seiner rechtlichen Bedeutung

darstellen helfen.



Insbesondere die Eigenwahrnehmung des Verwalters tber seine Verpflichtungen
und seine Aufgaben soll geschéarft werden. Die Tatsache, das sich treuhandische
Aufgaben allein schon aus den bestehenden Pflichten des AGBG ergeben, wie eine
nicht nahere definierte Nachforschungspflicht tber alle die Liegenschaft bzw. die
Eigentimergemeinschaft betreffende rechtlichen Grundlagen. Diese ergénzen oder
andern die gesetzlichen Grundlagen (ABGB; WEG) und strukturieren somit die
gesamten Verwaltungsablaufe. Die im Rahmen der Verfligungsgewalt und
Privatautonomie getroffen Vereinbarungen bilden letztlich den Rahmen des
Umganges innerhalb der Rechtegemeinschaft und fur eine Immobilienverwaltung

das Gertst fur ihr Handeln.

Diese Nachforschungspflicht ist eng verbunden mit der Herausgabepflicht einer
Vorverwaltung bzw. der Eigentimergemeinschaft selbst. Eine Verwaltung kann nur
jene Information verwenden von denen sie weil. So sind in der Praxis vielfach
auBBerbucherliche (nicht im Grundbuch sichtbar) Rechte vorhanden, welche die
Verwaltung nur durch die Eigentiimer oder die Vorverwaltung zur Kenntnis bekommt.
In vielen Fallen existieren auch vermeintlich giltige Vereinbarungen, welche jedoch
durch Gesetzesanderungen bzw. durch mangelhafte Entstehung nichtig sind und

vom Verwalter daher auch nicht Anwendung finden darf.

Die Problematik der uneingeschrankten Herausgabepflicht und die Pflicht zur
Nachforschung Uber den rechtlichen Bestand von gultigen Vereinbarungen,
und der rechtlichen Regeln bei einem Verwaltungswechsel - finden sich im dritten
Abschnitt (Kapitel 4) dieser Masterthese. Diese Ergebnisse werden

erwartungsgeman den gréfdten Raum einnehmen.

AbschlielRend werden in der Conclusio (Zusammenfassung) der vorliegenden Arbeit

einigen Schlussfolgerungen fiir die Praxis der Liegenschaftsverwaltung dargelegt.



2. Grundlagen, Begriffe und rechtliche Definitionen

Zur Beantwortung der Kernfragen dieser Arbeit — die gesetzlichen Rechte und
Pflichten der Immobilienverwaltung - ist es unerlasslich einige Grundlagenbegriffe zu
definieren, welche Voraussetzung fur das Verstandnis dieser komplexen
Rechtsmaterie sind. Diese Begriffe definieren im Wesentlichen die Grundlagen der

Berechtigung zur Ausiibung einer Immobilienverwaltung

2.1. Grundlagen und Begriffsbestimmungen

Die Erklarungen zu Rechten und Pflichten der Immobilienverwalter gemafR den
Regelungen des ABGB (Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch) und dem WEG
(Wohnungseigentumsgesetz) bedarf es einiger grundlegender Erlauterungen.

Weiteres ist es vorab notwendig zu erlautern, was denn die Grundlagen der Ausiibung
der Immobilienverwaltung sind und was unter dem Begriff ,Verwaltung“ Gberhaupt zu

verstehen ist.

Immobilie: eine Immobilie ist eine unbewegliche Sache.
Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit, werden Grundstiicke, Gebaude jeglicher Art
Wohnungen, Biiros etc. als Immobilien deklariert.®

Wohnungseigentum WE: Gesetzliche Basis ist das Wohnungseigentumsgesetz
2002 (WEG 2002). Statt einer Novelle des Wohnungseigentumsgesetzes 1975 (WEG
1975) trat am 01.07.2002 ein neues Wohnungseigentumsgesetz (WEG 2002) in Kraft,
derzeit ist das Wohnungseigentumsgesetz 2002 idF der Wohnrechtsnovelle 2015
(WRN 2015) gilltig.

Beim schlichten oder ideellen Miteigentum an einer Liegenschaft gehéren diese und
ein darauf errichtetes Gebaude mehreren Personen gemeinsam und es sind daher
auch alle gemeinsam Eigentiimer.* Jeder Einzelne ist nur Miteigentimer im Verhaltnis
seiner grundblicherlichen Miteigentumsanteile. Anmerkung: auf Besonderheiten bei

bloRen Miteigentum wird im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen.

3 Vgl. Funk/Kohlmaier/Kothbauer/Volk, Immobilien Lexikon (2003) 86.
4 Vgl Lang/Klinger Handbuch Immobilienverwaltung in der Praxis S.239



Wohnungseigentum (WE) ist eine Sonderform des (im ABGB geregelten)
Miteigentums® an einer Liegenschatft.

Wohnungseigentimer WEer: Der Wohnungseigentimer ist ein Miteigentiimer (oder
eine Eigentumerpartnerschaft) dem das Recht zur ausschlieBlichen Nutzung eines
bestimmten wohnungseigentumsfahigen Bestandobjektes (Wohnung,
Geschéftslokal, Lager, Stellplatz, ...) zusteht und das Recht hat darliiber ohne
Zustimmung der Ubrigen Miteigentimer zu verfigen® und es trifft hierfir den

Wohnungseigentimer die grundsétzliche Erhaltungspflicht.

Legaldefinition des Wohnungseigentums findet sich in § 2 Abs 1 WEG 2002.
~Wohnungseigentum ist das den Miteigentimer einer Liegenschaft oder einer
Eigentimerpartnerschaft eingerdumte dingliche Recht, ein Wohnungseigentums-

objekt ausschlieRlich zu nutzen und alleine dariiber zu verfiigen®.’

Eigentimergemeinschaft (EiG):
Der Ursprung einer Gemeinschaft @ findet sich im ABGB ,Von der Gemeinschaft des

Eigentumes und andere dinglicher Rechte®“.

8825 ABGB: so oft das Eigentum der namlichen Sache oder ein und dasselbe Recht

mehrere Personen ungeteilt zukommt; besteht eine Gemeinschaft.

Das Wesen dieser Rechtsgemeinschaft gem. § 825 liegt darin, dass den Personen
der Gemeinschaft also ein gemeinsames und unteilbares dingliches Recht zusteht.
Sie daher gemeinsam Inhaber der Rechtsmacht sind (10 Ob 25/06h). Die
Eigentimergemeinschaft bedarf im Verhaltnis nach auf3en, aber auch gegeniber

den einzelnen Wohnungseigentiimern, einer Vertretung.

Nach herrschender Meinung (hM) besteht unter den Miteigentiimern eine besondere
Treuepflicht, welche die Interessenwahrungspflicht (Wahrnehmung der Interessen)
der anderen als geboten betrachtet. § 825 ABGB Rz1.

5 OGH 3.4.2007, 5 OB 68/07x

® Vgl Lang/Klinger Handbuch Immobilienverwaltung in der Praxis S.239
" Dirnbacher, WEG 2002 idF der WRN 2009, S. 31

8 Vgl Egglmeier-Schmolke in Schwimann, ABGB, § 825 Rz 1




Sonderregelungen fir schlichte Rechtsgemeinschaften gibt es fir das
Wohnungseigentum im WEG 2002. § 825 ABGB Rz3.

Gem 18 Abs WEG 2002 bilden alle Wohnungseigentimer einer Liegenschaft die
Eigentimergemeinschaft. Diese ist als juristische Person® mit einer beschrankten
Rechtfahigkeit (Teilrechtsfahigkeit) ausgestattet.

Sie besteht nur in Angelegenheiten der Verwaltung der Liegenschaft und kann als
solche Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, sowie klagen und geklagt
werden.'° Diese EiG kann also Vertragspartner (zB. Reinigungsfirma, Versicherung,
Gebietskdrperschaft, etc.) werden und den Rechtsweg beschreiten. Im Normalfall tritt

diese als Konsument im Sinne des Konsumentenschutzgesetzes (KSchG) auf.1!

Die Vertretung der Eigentiimergemeinschaft erfolgt,
a. wenn ein Verwalter Gem § 18 Abs 3 Z 1 WEG bestellt ist:
e durch den bestellten Verwalter (= Fremdverwaltung)
¢ durch die Mehrheit der Wohnungseigentiimer nach Miteigentumsanteilen
e Eigentumervertreter (im Falle von Interessenkollisionen)
b. wenn kein Verwalter Gem § 18 Abs 3 Z 1 WEG bestellt ist durch die Mehrheit der
Wohnungseigentimer nach Miteigentumsanteilen = Selbstverwaltung

Diese Rechtspersonlichkeit ist auf die Angelegenheit der Liegenschaftsverwaltung
(VerwaltungsmaRnahmen) beschrankt.’? Dieser Beschrankung unterliegt auch der

bestellte Verwalter.

Selbstverwaltung:

Die Verwaltung kommt grundsatzlich der Mehrheit der Wohnungseigentiimer (geman
Miteigentumsanteilen im Grundbuch) zu.*®* Immobilien kénnen von den jeweiligen
Eigentimern'* selbst oder von befugten dritten Personen verwaltet werden. Ein
Mehrheitseigentimer ist ex lege Verwalter sofern kein Dritter beauftragt wurde und er

fur die EiG bzw. Liegenschaft Verwaltungshandlungen setzt. Solange die EiG nach

° 8§ 2 Abs 5 WEG 2002

10 vgl Danler/Vogt Immobilienverwalter-Handbuch, S. 15
117 Ob 155/03z

125 Ob 88/04h

135 Ob 164/07i

14 Alleineigenttimer oder Miteigentiimer.



ihrem  Mehrheitswillen die  Verwaltung selbstverantwortlich  fuhrt, liegt

Selbstverwaltung vor.*®

Fremdverwaltung:

In Osterreich ist - abgesehen von der Selbstverwaltung durch Eigentimer — der
Regelfall, dass die Verwaltung von befugten Dritten wahrgenommen wird.® Allerdings
sieht auch das WEG eine Fremdverwaltung als Normalfall an, ohne dass diese eine

zwingende Notwendigkeit ist.’

Im Fokus dieser Arbeit ist der gewerbliche Immobilienverwalter, wobei die Mehrzahl
der Bestimmungen und gesetzlichen Grundlagen auch fir die bzw. den

selbstverwaltenden Eigentimer gelten.

Im Jahre 1925 fand der Begriff der ,Verwaltung von Gebauden® Eingang in den der
Gewerbeordnung unterworfenen Normenkatalog. Der Verwalter hatte nunmehr
erstmalig einen Befahigungsnachweis durch eine Prifung zu erbringen. In der Folge
gab es Anderungen und Novellen, so u.a. die Gewerberechtsnovelle 1973, in welcher

die Verwaltung von Gebauden zur ,immobilienverwaltung“ wurde.

Verwaltung: Wahrend das WEG keine Definition des Begriffs enthalt, findet sich in
der jungeren Rsp folgende Definition:

Verwaltungshandlungen sind MaRnahmen, die ein gemeinschaftliches Vorgehen
erfordern, weil es um Interessen aller Gemeinschafter (Teilhaber) geht. Sie zielen auf
die Erfullung gemeinschaftlicher Pflichten ab und durch sie sollen gemeinschaftliche

Interessen wahrgenommen werden.*®

Zu Verwaltung gehort demnach alles, was gemeinschaftliche Interessen bei der
Nutzung und Erhaltung des Gemeinschaftsgutes fordern oder beeintrachtigen koénnte.

Mit Verwaltungshandlungen werden Geschéfte der Gemeinschaft besorgt.t®

155 Ob 129/08v

16 Fremdverwaltung: Ubernahme der Verwaltung durch Dritte

175 Ob 164/ 07i

18 § 20 Abs 1 WEG

19 Vgl Andrea Hinteregger, Verwaltung von Wohnungseigentum, S. 3

10




Der gewerbliche Immobilienverwalter zahlt Gem § 117 Abs. 1 Gewerbeordnung zu
den Immobilientreuh&ndern. (im Zuge dieser Arbeit wird auf diesen Aspekt nicht
weiter eingegangen).

Tatigkeitsbereich des gewerblichen Immobilienverwalters:
In 8 117 Abs 3 Gewerbeordnung in der derzeit geltenden Fassung wird der

Tatigkeitsbereich des Immobilienverwalters weitreichend definiert.

Dieser umfasst, die Verwaltung von Liegenschaften?, deren Erhaltung,
Instandsetzung, Verbesserung und Sanierung, das Inkasso und die Leistung von

Zahlungen, die im Zusammenhang mit der Verwaltungstatigkeit stehen.

Der Verwalter ist weiteres berechtigt:

e im Rahmen seines Verwaltungsvertrages Haus- und Wohnungseigentiimer in
Steuerangelegenheiten zu beraten sowie Schriftstiicke und Eingaben zu
verfassen,

e Verwaltungstatigkeiten fir einzelne Miteigentiimer durchzufiihren, sofern dadurch
kein Interessenskonflikt mit der Eigentimergemeinschaft entsteht, deren
Liegenschaft er verwaltet,

e bei den wvon ihm verwalteten Objekten einfache Reparatur- und
Ausbesserungsarbeiten durchfiihren zu lassen,

¢ im Rahmen der Gewerbeberechtigung und des Auftrages seinen Auftraggeber vor
Behdrden, Forderstellen etc. zu vertreten, sofern kein Anwaltszwang besteht,

e zur Vertragserrichtung, wenn diese im Ausfillen formularmaBig gestalteter

Vertrage besteht.

Anmerkung: mit wenigen Ausnahmen gelten die Verwalterpflichten des WEG nur bei

Fremdverwaltung.?

Stellvertretung:
Mit seiner Bestellung (siehe auch § 19 WEG) wird der Immobilienverwalter zum
Stellvertreter, der einen bestimmten Auftrag zu erfillen hat und mit einer Vollmacht

ausgestattet ist.

20 |iegenschaft ist das Vermdgens eines oder mehrere Eigentlimer, das aus einem oder mehreren
Grundstiicken besteht und allenfalls vorhandener Bebauung besteht
21 5 Ob 40/08f
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Institut der Stellvertretung (88 1002 ff ABGB) — Stellvertretung heif3t, dass durch
die Handlung des Stellvertreters (des Immobilienverwalters) fur die Person des
Vertretenen (des Klienten) Rechtswirkungen erzeugt werden.?

Im Falle des Immobilienverwalters ist der Klient die juristische Person — die
Eigentimergemeinschaft, welche im Rahmen der ordentlichen Verwaltung (8 28
WEG) durch Beschluss der Mehrheit die Bestellung tber die Bestellung entscheidet.

Bevollmachtigungsvertrag: Sowohl im Bereich des Alleineigentums, des schlichten
Miteigentums wie auch des WE - ist der hier zu untersuchende (Immobilien-)
Verwaltungsvertrag im rechtlichen Sinne als Bevollméchtigungsvertrag gemaf der

grundsétzlich dispositives Recht verkérpernden 88 1002 ff ABGB? zu qualifizieren.

Das ABGB-Bevollméchtigungsrecht ist daher das Fundament fur die im WEG
gelisteten und unabdingbaren Verwalterpflichten und gilt dort im besonderen
Mafe. Das WEG halt fur die Verwaltung und die Pflichten des Verwalters im WE zwar
spezielle Regelungen bereit, die aber 88 1002 ff ABGB nicht verdréangen, sondern
vielmehr auf ihnen aufbauen, was sich insb. auch darin auf3ert, dass im WE die den
Verwalter nach 88 1002 ff ABGB treffenden Verpflichtungen ,weder aufgehoben noch

beschrankt werden® diirfen, dort also sogar zwingend gestellt werden.?*

Der Bevollméachtigungsvertrag Gem ABGB verknipft zwei Komponenten, namlich
einerseits
e den Auftrag (= Mandat, Geschaftsbesorgungsvertrag; er verpflichtet im
Innenverhaltnis) und andererseits
¢ die Vollmacht (= Bevollmachtigung; sie berechtigt im AuRenverhaltnis).
Fur den Bevollmachtigungsvertrag des ABGB ist somit charakteristisch, dass einem

Jechtlichen Missen im Innenverhéltnis” ein ,rechtliches Dirfen im AuRenverhaltnis”

gegenuberstent. Die Pflichten des Verwalters erschlieRen sich aus der

»2Auftragskomponente” des Bevollmachtigungsvertrages:

Auftrag. Die Berechtigung im Innenverhaltnis zu MalRnahmen der ordentlichen
Verwaltung. Eine Beschrankung im Innenverhaltnis ist durch die Gehorsamspflicht

(Weisung der EiG aufgrund eines Mehrheitsbeschlusses der Wohnungseigentiimer)

22 Mag Thomas Malloth, Angewandte Immobilienverwaltung S. 56,
23 \vgl. Schurr in Schwimann, AGBG, § 1002 Rz 1
24 Vgl Kothbauer, Verwalterpflichten, wobl Mai 2009, Heft 5
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gegeben und der Verwalter wird bei bedeutenden Angelegenheiten von sich aus —

zumeist mittels Umlaufbeschluss — eine Entscheidung der Gemeinschaft verlangen.

Vollmacht: diese begriindet die Vertretungsmacht und erfolgt durch Abgabe einer
einseitigen, empfangsbedurftigen Willenserklarung des Machtgebers.?®> Der Umfang
der Vollmacht wird Gem 8§ 1009 ABGB definiert. Der Verwalter ist Vertreter der EiG,

nicht aber des einzelnen Wohnungseigentiimers.2°

Die Vollmacht ist eine gesetzliche Formalvollmacht, die im AuRenverhaltnis
(gegeniber Dritten) nicht wirksam eingeschrankt werden kann. Die Vollmacht
umfasst alle mit der Liegenschaft zusammenhé&ngenden Verwaltungsmalinahmen
(nicht zu verwechseln mit Verfiigungsmafinahmen der Miteigentiimer) im Rahmen

der ordentlichen und auf3erordentlichen Verwaltung.

Gegenstand der Verwaltung iSd ABGB ist stets die gemeinschaftliche Sache. Im
Gegensatz dazu muss im WEG zwischen den allgemeinen Teilen des Hauses und
dem einzelnen WE-Objekt unterschieden werden, wobei der Gemeinschaft an

letzteren niemals Verwaltungsrechte zustehen.

Grundsatzlich ist der Verwalter also bei Mal3nahmen der ordentlichen Verwaltung
aufgrund seiner gesetzlichen Vollmacht bzw. des Inhalts des Verwaltungsvertrages
zur autonomen Entscheidungsfindung berechtigt und auch verpflichtet. Die
tatsachliche Autonomie des Verwalters ist aus praktischer Sicht nur sehr beschrénkt.
Sie ergibt sich jedoch schon alleine aus der Treuepflicht des Machthabers

gegenliber dem Machtgeber.

Dazu gehdrt grundséatzlich auch die Vertretung der EiG vor Behérden bzw. die
Beauftragung eines Rechtsanwalts.?” Dies fur die Eintreibung offener Forderungen
gegenuber Eigentiimern (bis hin zur Eintragung eine Vorzugspfandrechtes Gem § 27
WEG), aber auch zur rechtlichen Klarung von existierenden oder behaupteten

Vereinbarungen.

25 Vgl. Schurr in Schwimann AGBG, § 1002 Rz 2
265 Ob 175/08h
275 Ob 268/08f
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Die gesetzliche Formalvollmacht des Verwalters ist zwar eine weitreichende,
sogenannte ,Verfiigungshandlungen® der Wohnungseigentiimer sind von dieser

Vollmacht jedoch nicht umfasst.

Weshalb im Falle eines Verwalterwechsels genau jene Verfligungshandlungen aus
den Jahren der Vorverwaltung im Interesse einer Verwaltung stehen. (Siehe Kapitel
4.4 Nachforschungspflicht)

Der bestellte Verwalter benétigt neben dem Bestellungsbeschluss (sofern dieser

rechtswirksam zustande gekommen ist) keine weiteren Vollmachten.

Mit dieser Vollmacht handelt die/der Verwaltung/Verwalter fur die und im Namen der
EiG In der Praxis ist es jedoch sinnvoll eine gesonderte Vollmacht als

Vertretungsbefugnis gegen Behérden und Banken auszustellen.

2.2. Bestellung eines Verwalters § 19 WEG

Dies ist idR eine Entscheidung der Mehrheit der Wohnungseigentiimer im Rahmen

der Verwaltungsmafinahmen der ordentlichen Verwaltung.?®

Es kann jedoch jeder einzelne Wohnungseigentimer ({ber Antrag beim

Aulerstreitgericht (Minderheitenrecht Gem § 30 Abs 1 Z 6 WEG) die Bestellung eines

Verwalters gerichtlich herbeifiihren.

e Sobald ein Verwalter bestellt, vertritt er alleine die EiG nach auRen.?®

e Selbstandige Vertretungshandlungen der Wohnungseigentimer sind ab
Bestellung einer Verwaltung nicht mehr moglich.*

¢ Die Vertretungsbefugnis der Mehrheit der Wohnungseigentimer ist dann, im Zuge
von Entscheidungsfindungen innerhalb der EiG, auf das rechtliche Verhéltnis

zwischen Verwalter und EiG beschréankt.

28 \/gl § 28 WEG
29 5 O 493/97d; 10 Ob 379/98b
35 Ob 189/97y
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3. Pflichten einer Immobilienverwaltung

Eine Immobilienverwaltung ist Teil einer Geschéftspartnerschaft (Gem § 859 ABGB)
und im Rahmen dieser Geschaftsbeziehung ergeben sich Rechte und Pflichten. Im
Wesentlichen ergeben sich diese aus dem ABGB — und je nach Objekt — und
Eigentumsart — dem WEG, dem MRG, dem KSchG und dem WGG. Die
Bestimmungen des ABGB sind dann anwendbar, wenn in den vorgenannten

Spezialgesetzen keine Reglungen existieren.

Bei Wohnungseigentumsobjekten sind dort, wo die Bedurfnisse aller Eigentimer
betroffen sind, die Bestimmungen des ABGB anzuwenden. Im Konkreten gelten somit
- aullerhalb des WEG - fur den Verwalter die Bestimmungen der 8§ 837 ff ABGB
(allgemeines Auftragsrecht).®

§ 833 Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache kommt allen Teilhabern
insgesamt zum - ,gemeinsamer Besitz* -> 2 Ob 155/08v

8§ 837 Der Verwalter des gemeinschaftlichen Gutes wird als Machthaber angesehen
Machthaber jedes einzelnen Miteigentiimers-> 1 Ob 600/94

Eine inhaltliche Aussage uber konkrete Pflichten wird in 88 837 ff ABGB nicht
getroffen, jedoch wird hier bereits zwischen ordentlicher und aul3erordentlicher
Verwaltung unterschieden und eine gesetzliche Schranke fiir die Auslbung der

Verwalterhandlungen gesetzt.??

Der Verwalter (Auftragnehmer) und die Eigentiimergemeinschaft treten mit dem
Zustandekommen eines Vertrages zu geschaftlichen Zwecken in ein Gem § 859
ABGB beiderseitiges Schuldverhaltnis.*?

Dieser Bevoliméachtigungsvertrag® entsteht durch die Bestellung des Verwalters
durch die Eigentimergemeinschaft (8§19 WEG) und/oder (lber Antrag) durch das
Gericht (8 30 Abs 1 Z 6 WEG).*®

31 OGH 15.10.1996, 4 Ob 2229/98 i.

32 \/gl Schonhofer -Hammerl, Die Haftung des Immobilienverwalters S. 25
3 Vgl Kolmasch in Schwimann, ABGB, § 859 Rz 3

3 Siehe Kapitel 2 Begriffe

% Dirnbacher WEG 2009, S. 229
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Die Machtgeber — die Eigentiimergemeinschaft beauftragen somit ihren Stellvertreter

zu Handlungen, berechtigen diesen durch eine Vollmacht.

Machtibergabe und Machtiibernahme:

Die Annahme des Bevollmachtigungsvertrages ist gleichzeitig die Ubergabe der
-Macht* von Eigentimergemeinschaft an die Verwaltung und macht den Verwalter
zum Machthaber.*® Die Ubergabe bzw. Ubernahme dieses Mandates selbst, stellt

schon einen Vertrag — dieser kann mundlich schriftlich oder konkludent sein — dar.

Aufgrund dieses Vertrages in Verbindung mit der Vollmacht wird der
Immobilienverwalter sowohl berechtigt, als auch verpflichtet. Gleichzeitig wird diese
Macht durch diesen Bevollmachtigungsvertrag (in Verbindung mit dem Auftrag) mit
konkreten Pflichten®” verbunden - den sogenannten Machthaberpflichten nach dem
ABGB (Abs 7).

Dazu zéhlen:
e Geschaftsbesorgungspflicht:
o Handlungspflicht und Aufklarungs- und
o Beratungspflicht im engeren Sinne
e Gehorsamspflicht
e Treuepflicht
e Herausgabepflicht

¢ Rechnungslegungspflicht

Die, den Verwalter bei Beendigung des Auftragsverhaltnisses, zentralen treffenden

Pflichten sind die Herausgabe- und Rechnungslegungspflicht. (siehe Kapitel 4)

Hier gibt es den inneren Zusammenhang zwischen Rechnungslegungspflicht und
Herausgabepflicht (bzw. Schadenshaftung des Geschaftsbesorgers), zumal haufig
erst nach erfolgter Rechnungslegung die Geltendmachung eines Herausgabe- (bzw.
Schadenersatz-) Anspruches maoglich sei.

% Vgl Egglmeier-Schmolke in Schwimann ABGB, § 837 Rz 6
37 Siehe Kapitel 2
38 Vgl E.M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 20 Rz 64 ff
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3.1. Geschaftsbesorgungspflicht

Unter Geschéaftsbesorgung werden alle zuladssigen Rechtshandlungen und
Rechtgeschafte verstanden. Die allgemeinen Verhaltenspflichten ergeben sich
ebenfalls aus dem Bevollmachtigungsvertrag Gem § 1002 ff ABGB.

Die Vollmacht wiederum berechtigt die Verwaltung jedenfalls Handlungen, die der
Natur des Geschafts entsprechen und im dblichen Sinne ,gewdhnlich® mit einer
Verwaltung verbunden sind, zu setzen. Beispielsweise Abschluss und Kiindigung von
Vertragen  mit  externen Dienstleistern  (Hausreinigung,  Winterdienst,

Wartungsvertrage, etc.)

Der § 1009 AGBG - Rechte und Pflichten des Gewalthabers - normiert die
Geschéaftsbesorgungspflicht als Verpflichtung des ,Auftragnehmer® - beauftragte
Immobilienverwalter - zur emsigen und redliche Geschéftsbesorgung® - geman
zugrunde liegenden Vereinbarung/Vertrag (seinem Versprechen und der erhaltenen
Vollmacht). Im Mittelpunkt steht dabei die sorgfaltige Besorgung des aufgetragenen
Geschéfts®, somit dem Geschaftszweck, also gemaR der Natur des Geschéftes (=
nach den Erfordernissen) nach, welche dem Auftragnehmer bekannt ist.

Die Erfullung der vertraglichen Pflichten und die Beachtung des Inhaltes des Vertrags
und/oder der Vollmacht sollen dem Anspruch eines sorgféltigen Geschaftsbesorgers
entsprechen. Gleichzeitig hat er alle aus dem Geschéaft ( =der Verwaltung)

entspringenden Nutzen dem Machtgeber zu tberlassen.*

Zur Erfullung dieser Hauptpflicht umfassen seine Befugnisse sohin alles, was zur
ordentlichen Verwaltung gehort. Insbesondere sind dies, die der Erhaltung und
Verwaltung der gemeinsamen Sache dienenden MaRnahmen, welche sich im
gewohnlichen Verlauf einer Immobilienverwaltung als notwendig und zweckméaRig

erweisen.

Gleichzeitig sollen diese im (objektiven) Interesse aller Miteigentiimer liegen und

keinen besonderen Kostenaufwand erfordern. Der Verwalter verwaltet ein

391 Ob 600/94
409 Ob 38/07i
41 Siehe dazu Kapitel 3.4 Treuepflicht
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Wirtschaftsobjekt und hat, soweit dies vorgesehen ist, moglichst hohe Ertragnisse
(ggf. Mietzinse) aus der Liegenschaft zu erzielen. Anderseits sind die Aufwendungen
niedrig zu halten und unter den Pramissen der ZweckmaRigkeit, Notwendigkeit und
Sparsamkeit/Wirtschaftlichkeit, Entscheidungen mit finanziellen Auswirkungen zu

treffen.

Dies bedingt auch, dass Begunstigungen fir die Eigentimergemeinschaft aufgrund
gesetzlicher Vorschriften (zB steuerliche Vorteile, Gebihrenbefreiungen,
Grundsteuerbefreiung, etc.) zu wahren bzw. zu beantragen sind. Ebenso sind
MalRnahmen bzw. Entscheidungen zur Abwehr von sonstigen vermobgenswerten
Nachteilen rechtzeitig zu treffen. Beispiele: Versicherungsvertrdge zu uberprifen,
Rechnungen auf Richtigkeit und Korrektheit zu kontrollieren, Erfullung/Erledigung der

Aufgaben der Hausbesorger und externer Firmen zu Uberwachen, etc.

Wesentliche Bereich der Geschaftsbesorgungspflicht sind die Handlungspflicht und

die Informationspflicht (Beratung und Aufklarung - erhéhter SorgfaltsmaR3stab).

Geschaftsbesorgung: Handlungspflicht

Die Natur des Geschéftes verlangt ein aktives Handeln (emsige und redliche
Geschéftsbesorgung iSd & 1009 ABGB#?) im Sinne des Auftraggebers. Diese
Handlungspflicht ist, mit der dem Geschéaftszweck innewohnende und zumutbaren
Sorgfalt, zu erfillen.*®* Der Verwalter ist aufgrund der erteilten Vollmacht berechtigt
und wenn notig (mangels fachlicher Befugnis oder Kompetenz) verpflichtet, Hilfskréafte
bzw. externe Dienstleister zu beauftragen. Der Verwalter schuldet jedenfalls ein
Bemduhen, nicht aber den Erfolg und ist zur personlichen Auftragserfiillung verpflichtet

bzw. kann sich dabei Dritter bedienen.

Geschéftsbesorgung: Informations- und Aufklarungspflicht

Den Immobilienverwalter trifft im Rahmen der Geschéftsbesorgung ahnlich einem
Rechtsanwalt oder Notar unter anderem die Pflicht, seine Auftraggeber Uber die
Notwendigkeit der Einhaltung von Vorschriften zu informieren bzw. aufzuklaren.**

Dazu z&hlt auch die Pflicht seine Auftraggeber tiber die Auswirkungen, der von diesen

42V/gl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 20 Rz 68
43 Vgl Schonhofer-Hammerl, Die Haftung des Immobilienverwalters Rz 22
4. GZ Wien, 48 R 208/94 = MietSlg 46.542
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beabsichtigen  Entscheidungen und MaRnahmen aufzuklaren.”®  Diese

Aufklarungspflicht ist meist direkt mit einer Beratungspflicht verbunden.

Die den Verwalter treffende umfassende Informationspflicht gegeniiber den
Wohnungseigentimern beschrénkt insofern die Mdglichkeit zur ,autonomen

Entscheidungsfindung“ — siehe Kapital 2 Vollmacht.

Ein Beispiel fur das Ausmald dieser Informationspflicht findet sich in der konkreten
Pflicht zur Legung einer Vorausschau regelt in 8§ 20 Abs. 2 WEG. Die Judikatur ist
standiger Veranderung unterworfen, die Vielzahl rechtlicher Verfahren und letztlich
hdchstinstanzlicher Gerichtsurteile fihren zu sich regelmafig andernden rechtlichen

Grundlagen bzw. Konkretisierungen.

Diese haben Auswirkungen in den Vorschriften, sowohl bei der Durchflihrung von
VerwaltungsmalBhahmen, als auch bei VerfligungsmalRnahmen. So kann die
beabsichtige Form der Abwicklung von Beschliissen durch die Eigentimer (zB bei
einem Umlaufbeschluss) ein VerstoR von Formvorschriften sein oder Anderungen
innerhalb der Eigentiimergemeinschaft machen eine Vereinbarung nétig (schriftlich,
Einstimmigkeit).

Der Auftraggeber ist Uiber wichtige Umstande aufzuklaren.*® Die Verwaltung kommt
somit nicht umhin, die Auftraggeber Uber Veranderungen zu informieren und,
bezogen auf den jeweiligen Sachverhalt zur Vorgehensweise, zu beraten. Dies tragt

dazu bei, dass formelle und rechtliche, inhaltliche M&ngel vermieden werden.

Beispiel fur den erhdhten Sorgfaltsmal3stab:

Im Rahmen der ordentlichen Verwaltung liegt es in der Kompetenz des Verwalters,
um Vorsorge fur kinftige Aufwendungen zu treffen, eine Einmalzahlung in die
Rucklage vorzuschreiben, soweit ihm keine gegenteilige Weisung der EiG vorliegt.
Der im Zeitpunkt der Falligkeit der Beitragsschuld im Grundbuch eingetragene Mit-
bzw. Wohnungseigentimer ist nach Rsp und Lehre auch der Schuldner der

vorgeschriebenen Beitrage.*’

4 Schonhofer-Hammerl, Die Haftung des Immobilienverwalters, Rz 23
46 4 Ob 50/11y
47\Vgl E.M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 32 RZ 27
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Fordert der Verwalter nun unter Setzung eines Falligkeitstermins eine
Sondervorschreibung von einem Eigentiimer, der sein Eigentumsrecht zu diesem

Termin bereits abgetreten hat, hat dies Konsequenzen.

Ist namlich der Schuldner der Sondervorschreibung zum Zeitpunkt der Klage nicht
mehr grundbticherlicher Eigentimer, so kann ein Vorzugspfandrecht nicht mehr

eingetragen werden (immolex 2001/105).

Auch den Verwalter treffen erhohte Sorgfaltspflichten, wenn er von einem
bevorstehenden Eigentimerwechsel erfahrt. Um die Haftung fir ein ,verlorenes
Vorzugspfandrecht zu vermeiden, wird er umgehend nach Falligkeit der
Sondervorschreibung die Klage, samt Antrag auf Anmerkung im Grundbuch Gem

§ 27 WEG, noch mdglichst gegen den ,alten“ WEer einbringen.

Bringt der Verwalter die Klage nicht vor Einlagen des Einverleibungsgesuches eines
Dritten (Erwerbers) bei Gericht ein, geht das Vorzugspfandrecht verloren, was fir den
Verwalter Haftungsfolgen haben kann.*®

Aufklarungspflicht mit verscharftem SorgfaltsmalRstab:

Der Immobilienverwalter gilt wegen seiner besonderen Sachkenntnis und ihm
Rahmen seiner Gewerbeberechtigung als Sachverstandiger iSd § 1299 ABGB.
Demzufolge trifft ihn im Zuge der Auslibung seines Gewerbes ein erhdhter objektiver
SorgfaltsmaRstab.*® Den Immobilienverwalter trifft aufgrund dessen eine, lber das
WEG hinausgehende Aufklarungs- und Belehrungspflicht, welche in Ermangelung
hdchstgerichtlicher Judikatur mE nur per Analogie, Uber die Rechtsprechung tber

berufsmaRige Parteienvertreter, begriindbar ist.*°

Diese haben ,im Rahmen des Mdglichen und Zumutbaren die Parteien Uber die
rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen der einzelnen Vereinbarungen zu

belehren ...“5t

4 immolex Janner 2017 Seite 20 und 22, Dr. Markus Hagen

49 Vgl Schonhofer-Hammerl, Die Haftung des Immobilienverwalters, Rz 35
%0 Vgl Schonhofer-Hammerl, Die Haftung des Immobilienverwalters, Rz 37
512 Ob 178/00s
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Diese Pflichten kann der Verwalter jedoch nur dann wahrnehmen, wenn er im Zuge
der Verwaltungsibernahme einen ausreichenden und zumutbareren Aufwand
betreibt, um sich die Kenntnisse uber alle Umstande rechtlicher und wirtschaftlicher
Natur, soweit es die zu verwaltende Liegenschaft betrifft, verschafft. Die bloRe
Ubernahme der Information der Vorverwaltung oder die ,mindliche Uberlieferung

einzelner Eigentumer ist dafir nicht ausreichend.

Diese Verpflichtung zur Nachforschung ist wohl als eine Hauptpflicht im Zuge der
Ubernahme der Verwaltungstatigkeit zu verstehen, zumal diese zur vertraglichen
Erflllung seines Auftrags unumgénglich ist. Es ist sohin die Pflicht des Gewalthabers,
die Interessen des Auftraggebers bestmdglich zu wahren und ihn Uber wichtige
Umstande aufzuklaren.® Der Verwalter wird sich daher bemihen mussen ein
umfassendes Bild Uber die Umstande des Verwaltungsobjekts zu erlangen. (siehe
Kapitel 4)

Aus der Vertragsbeziehung erwachsen freilich weitere Nebenpflichten. Nachdem der
8§ 1009 ABGB im Hinblick auf diese Nebenpflichten insb. im Hinblick auf die
Treuepflicht nur sehr unklare Angaben macht, wurde hier seitens der Rechtsprechung

eine Konkretisierung vorgenommen.

Neben den Hauptpflichten hat der Beauftragte diverse Nebenpflichten zu beachten
insbesondere die Treuepflicht.>® Hierbei stehen jeweils die Interessen des
Auftraggebers im Vordergrund.® So treffen den Verwalter auch eine umfassende

Interessenswahrungspflicht und eine entsprechende Informationspflicht.>®

3.2. Gehorsamspflicht

Der Verwalter trifft im Rahmen der vereinbarten Geschéaftsbesorgungspflicht eine
Gehorsamspflicht. Die Geschaftsherren haben ein eingerdumtes Weisungsrecht

und der Immobilienverwalter ist verpflichtet, Weisungen des Geschaftsherrn (freilich

52 \/gl 4 Ob 50/11y, Schurr in Schwimann ABGB § 1009 Rz 1
3'Vgl 7 Ob 60/08m, Schurr in Schwimann ABGB, § 1009 Rz 1
Vgl 7 Ob 306/91, Schurr in Schwimann ABGB, § 1009, Rz 2
5 Vgl 6 Ob 91/10s, Schurr in Schwimann ABGB, § 1009 Rz 2
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nur soweit, als sie im Rahmen der vereinbarten Geschéaftsbesorgungspflicht liegen)

zu befolgen.®

Die Weisung muss jedoch eine berechtigte sein und bei Miteigentum und WE mussen
Weisungen grundsatzlich durch Mehrheitsbeschluss gedeckt sein.®” Sofern im
Innenverhaltnis etwa konkrete Ausfihrungsvereinbarungen getroffen wurden (zB eine
bestimmte Versicherung vorgegeben wurde oder ein konkreter Rechtsanwalt solle die
rechtliche Vertretung der Eigentimergemeinschaft innehabe) so ist der Verwalter an
diese Weisungen gebunden und hat sie grundsatzlich zu befolgen. Allerdings hangt
die Weisungsgebundenheit jedoch von der Interessenwahrung aller Miteigentiimer
ab. Diese Beschlisse miussen insb. formell ordnungsgeméan zustande gekommen
sein.%® Ebenso gilt dies, wenn die Mehrheit einen rechtsgultigen Beschluss fasst (zB

Kindigung externen Dienstleister, eine konkrete Firma neu beauftragt, etc.).

Allerdings wird auch ein formell nicht ordnungsgeméaRer Beschluss soweit es die
ordentliche Verwaltung Gem 8§ 28 WEG betrifft vom Verwalter wohl im Rahmen seines
im eingerdumten Handlungsermessen beachtet werden. Eine Weisung zur
MalRnahme der aul3erordentlichen Verwaltung darf hingegen mangels formell
wirksamen Beschlusses nicht befolgt werden.*®

Weisungen des Auftraggebers welche die Geschéftsbesorgungspflicht andern
wirden, darf der Verwalter dies nicht befolgen. Solche Weisungen sind einem
Widerruf des bestehenden Auftrages gleichzusetzen und sind ein Angebot fir einen
neuen Auftrag.®® UnzweckmaRige Weisungen losen eine Warnpflicht des Verwalters
aus; rechtswidrige (zB mangels Anhorung der Minderheit) bzw. sittenwidrige
Weisungen sind nicht zu befolgen. Grundsatzlich besteht auch eine Verpflichtung des

Verwalters, Weisungen des Geschéftsherrn aktiv einzuholen.

Die Umsetzung dieses Beschlusses ist eine Weisung, weil sie in die ansonsten
gegebene Autonomie des Verwalters im Rahmen der ordentlichen Verwaltung

eingreift.

% Vgl § 1009 ABGB (arg ,.erklirter Absicht des Machtgebers*) und § 20 Abs1 WEG
57 Vgl Kothbauer, Zu den Pflichten des Immobilienverwalters, wobl Mai 2009 Heft 5
8 Vgl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht § 20 Rz 17

%9 Vgl Kothbauer, Zu den Pflichten des Immobilienverwalters, wobl Mai 2009 Heft 5
80 Vgl Schonhofer-Hammerl, Die Haftung des Immobilienverwalters, Rz 24 f
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3.3. Interessenwahrungspflicht

Der bestellte Verwalter ist nach § 837 ABGB Machthaber jedes einzelnen
Miteigentiimers, somit auch der Uberstimmten Minderheit®? und muss daher die

Interessen aller Teilnehmer wahrnehmen.®?

Gem § 20 Abs 1 WEG ist die Pflicht zur Wahrung der gemeinschaftsbezogenen
Interessen aller Wohnungseigenttimer. Dieser 8 20 Abs 1 WEG entspricht im Bereich
der Eigentiimergemeinschaft weitestgehend dem § 17 Abs 2 WEG 1975.%°

Diese Interessenwahrungspflicht ist eine zentrale Pflicht. In seiner Eigenschaft als
organschatftlicher Vertreter der Eigentiimergemeinschaft ist der Verwalter primar der
Gemeinschaft zur Treue und zu Wahrnehmung deren Interessen verpflichtet.5
Deshalb bedingt diese Pflicht viele der anderen Pflichten bzw. ist Begriindung ftr

diese (zB Aufklarungs-, Informations-, Herausgabe-, Nachforschungspflicht).

Diese Verpflichtung zur Wahrung dieser gemeinschaftsbezogenen Interessen
bedeutet unter anderem, dass die Verwaltung nach den Grundsatzen der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit auszulben habe. (siehe

dazu auch Rechnungslegungspflicht)

Der wesentliche Zweck dieser Verpflichtung ist vor allem die gesetzmafige Fihrung
der Verwaltung in Bezug auf die Minderheiten- und Individualrechte, aber auch die

Mitbestimmungsrechte der WEer in der Gemeinschaft.®®

Diesen gemeinschaftsbezogenen Interessen sind auch die Anspruche auf
gesetzes- bzw. vertragskonforme Kostenverteilung zuzuordnen.®® Bei der

Verwaltung hat der Verwalter vom gesetzlichen Verteilungsschliissel abweichende

61 Vgl Egglmeier-Schmolke in Schwimann ABGB, § 837 Rz 1

621 Ob 1547/89

8 Vgl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 20 WEG Rz 1
8 Vgl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 20 WEG Rz 10
8 Vgl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 20 WEG Rz 11
8 Vgl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 20 WEG Rz 13
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vertragliche Vereinbarungen zu beachten,®” keinesfalls darf er eigenméchtig von

dem fur die Liegenschaft geltenden Aufteilungsschliissel abgehen.58 ©°

In Sinne einer konsequenten Wahrnehmung der Interessen der WEer fliel3t diese
Pflicht somit in die Herausgabepflicht des Ubergebenden Verwalters einerseits ein,

als auch die Pflicht zur Nachforschung fir den Gbernehmenden Verwalter.

3.4. Treuepflicht und Verschwiegenheitspflicht

Zu den Nebenpflichten zahlt auch die Treuepflicht, diese bedeutet stets die
Interessen der Gemeinschaft als Ganzes’™ zu vertreten. Der Verwalter hat die
Interessen des Geschéftsherrn zu  wahren”™, wahrzunehmen’ und hat

Interessenkollisionen (Doppelvertretungen, etc.) zu vermeiden.

Eine Aufklarung und Beratung Uber Rechtsfragen’”® bzw. uUber steuerliche
Auswirkungen kann zu den Treupflichten gehéren.”® Somit kann im Ergebnis der
Verwalter im Rahmen seiner Nachforschungen auf rechtsrelevante Sachverhalte
stoBen (wie etwa nicht oder nur tlw. wirksame Vereinbarungen), welche die

Nutzungsrechte und die Abrechnungsmodalitaten andern.

Ein besonders eklatanter Verstol3 gegen die Treuepflicht liegt etwa beim

Insichgeschaft vor.

Das Insichgeschéft in Form der Selbstkontrahieren (Abschluss als Vertreter mit sich
selbst) ist grundsatzlich unwirksam.” (Bspw. eine Verwaltung hat eine eigene
technische Abteilung und mit dieser wird ein Wartungsvertrag abgeschlossen). Dieser
Selbstabschluss ist ausnahmsweise zuldssig, wenn der Auftraggeber eine

ausdrtickliche Genehmigung erteilt hat.”® Insichgeschéfte des Verwalters sowie

57 MietSlg 30.574

8 Vgl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 20 Rz 13
8 Vgl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 34 Rz 20
O RIS_JustizRS0019701

17 Ob 603/91

2\/gl § 1009 ABGB und § 20 Abs 1 WEG

734 Ob 50/11y

44 Ob 607/89

55 0b 119/92

6Vgl 6 Ob 56/05m, Schurr in Schwimann, ABGB, § 1009 Rz 3
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Rechtsgeschéfte, die der Verwalter als Doppelvertreter abgeschlossen hat sind daher
bis zu einer nachtraglichen Genehmigung (kann auch konkludent erfolgen) der

vertretenden Auftraggeber schwebend rechtsunwirksam. 77

Geschenkannahmeverbot:

Konkretisierung der Treupflicht durch den 8 1013 ABGB mit dem Verbot der
Annahme von Geschenken. Der § 1023 ABGB ist anwendbar auf alle Arten der
Geschaftsbesorgung. Unter vermoégenswerten Zuwendungen (Geschenke) sind
hierbei Provisionen, Nachlasse, Sondergratifikationen oder Schmiergelder zu

verstehen.”®

Insbesondere Zuwendungen von Dritte kdnnten eine unzulassige Beeinflussung des
Verwalters bewirken.” Er darf ohne Zustimmung des Geschéftsherrn keine solchen
Geschenke (Provisionen, etc.) annehmen. Sollte der Verwalter solche dennoch
angenommen haben, so trifft ihn die Herausgabepflicht.®

(Siehe dazu auch Kap. 4.3. Herausgabepflicht)

Verschwiegenheitspflicht gegentber Dritten:

Daruiber hinaus trifft ihn hinsichtlich des vom Geschaftsherrn Anvertrauten bzw. des
im Zuge der Verwaltungstatigkeit dem Geschaftsbesorger Bekanntgewordene eine
strenge Pflicht zur Verschwiegenheit. Die Weitergabe darf jedenfalls schutzwirdige
Interessen der Auftraggeber nicht beeintrachtigen, weshalb es hier wohl auch der
Schutz der personlichen Daten, soweit diese nicht ohnehin 6ffentlich zugénglich sind
(zB Grundbuch).

Bei einer erheblichen Verletzung der Treuepflicht hat der Auftraggeber die Mdglichkeit

eine erteilte Vollmacht vorzeitig aufzulosen.®

7\gl Apathy in Schwimann ABGB § 1009 Rz 16

8 Vgl. Schénhofer-Hammerl, Die Haftung des Immobilienverwalters, R 27 f
Vgl 6 Ob 56/05m, Schurr in Schwimann, ABGB, § 1009 Rz 3

8 Vgl Fenyves, Die Haftung des Immobilienverwalters, wobl 1992, S 214 f
81 Vgl Apathy in Schwimann, ABGB, § 1009 Rz 11
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3.5. Herausgabepflicht

Die Herausgabepflicht ergibt sich ebenfalls aus dem 8 1009 AGBG. Es ist die Pflicht
zur Herausgabe aller aus dem Geschéft erhaltenen Vorteile.®?

Der Liegenschaftsverwalter hat den ihm aus seiner Tatigkeit erwachsenen Nutzen,
insb. den sich aus der Abrechnung ergebenden Uberschuss und auch die
Verwaltungsunterlagen herauszugeben.8 84

(siehe dazu weiter in Kapitel 4.3 Herausgabepflicht.)

3.6. Rechnungslegungspflicht

Die Rechnungslegungspflicht ist eine zu den Pflichten der Geschéaftsbesorgung
(Geschaftsbesorgung-, Treuepflicht-, Gehorsams- und Herausgabepflicht)
hinzutretende Pflicht des Verwalters.®

Der Anspruch auf Rechnungslegung hat iSd § 1012 iVm § 837 ABGB geradezu den
Zweck, dem Geschéftsherrn hinreichende Grundlagen fir die Feststellung (und
Geltendmachung) seiner Anspriche gegen den Geschéaftsbesorger aus dem
Auftragsverhaltnis zu liefern. Dieser Anspruch kann ihn jedoch nur auf formelle

Vollstandigkeit geltend gemacht werden.

Die Pflicht zur jederzeitigen Vorlage von Rechnungen fiir bisherige Aufwendungen,
also die Berechtigung des Auftraggebers jederzeit Rechnungslegung zu verlangen,
ist nicht mit der Rechnungsprifung im Rahmen der jahrlich zu schickenden

Abrechnung nach § 20 Abs 3 zu verwechseln.

Nach § 837 ABGB hat der Verwalter ,ordentliche Rechnung abzulegen®, Diese
Rechnungslegungspflicht ist eine Schickschuld, weshalb jedem Miteigentiimer eine

Ausfertigung dieser Abrechnung zu senden ist.

8 6 Ob110/07f; 8 Ob 5/06h,

8 Vgl 5 Ob 149/01p, Schurr in Schwimann ABGB, § 1009 Rz 3

8 Vgl Weixelbraun-Mohr in Hausmann/Vonkilch Wohnrecht, § 52 Rz 22
8 Vgl Strasser in Rummel, ABGB, § 1012 Rz 12
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Die Abrechnungen des Verwalters® mussen vollstandig, tbersichtlich, klar und

ausreichend detailliert®” sein.

Vereinfacht: — man muss auf der Ausgabenseite erkennen kdnnen, wann welche
Betrage woflr an wen geflossen sind sowie auf der Einnahmenseite, wann welche
Betrage wofur und an wen eingezahlt wurden.®® Es bedarf der Moglichkeit zur

Belegeinsicht und einer leichten Auffindbarkeit der Belege.®°

Anhand der Abrechnungen soll der Geschéaftsherr die RechtmaRigkeit, die
Wirtschaftlichkeit und die ZweckmaRigkeit des Verwalterhandelns uberprifen
konnen.®® Die Rechnungslegung schafft die Grundlagen fur die Beurteilung der
Anspriiche und Verpflichtungen des Geschéftsherrn gegentber dem zur

Rechnungslegung Verpflichteten verschaffen.

Die Rechnungslegungspflicht besteht stets dem Geschaftsherrn und nicht etwa dem

nachfolgenden Hausverwalter gegentiber.

Im WE liegt eine zweifache Rechnungslegungs- bzw. Abrechnungspflicht des
Verwalters vor: einerseits gegenuber der EiG nach § 1012 ABGB iVm § 20 Abs 7
WEG und gegenuber den einzelnen Wohnungseigentimern nach § 20 Abs 3 iVm §
34 WEG."* Der Rechnungslegungsanspruch der Eigentimergemeinschaft als
seigentlicher” Geschéaftsherrn nach § 1012 ABGB iVm § 20 Abs 7 WEG) und verjahrt
geman § 1478 ABGB in 30 Jahren.

Der im AuRerstreitverfahren nach § 30 Abs 1 Z 5 iVm 8§ 52 Abs 1 Z 6 WEG
durchzusetzende Anspruch des WEer auf Abrechnung nach § 20 Abs 3 iVm § 34
WEG verjahrt hingegen bereits in drei Jahren ab dem Ende der jeweiligen

Abrechnungsfrist.®?

% \/gl § 1012 ABGB und § 20 Abs 3 WEG

87 OGH 5 Ob 258/07p, Kothbauer in immolex 2008, 215/94

8 Vgl Kothbauer, Zu den Pflichten des Immobilienverwalters wobl Mai 2009, Heft 5 S 143
8 Vgl RIS-Justiz RS0019408

Vgl OGH 5 Ob 258/07p, Kothbauer in immolex 2008, 215/94

1Vgl § 20 Abs 3 und § 20 Abs 7 WEG

%2Vgl § 34 Abs 1 WEG
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3.7. Besondere Rechte und Pflichten

Die besonderen Pflichten des Verwalters ergeben zunachst aus den Gesetzen und in
zweiter Linie aus den Vereinbarungen im zugrundeliegenden Verwaltervertrag. Diese

jedoch nur insoweit sie nicht gesetzlichen Normen zuwiderlaufen.®

Liegt kein Vertrag vor und wurde lediglich eine Vollmacht unterzeichnet, stellt die

Vollmacht den Rahmen dar aus welchen die Pflichten und Rechte abgeleitet werden®

Es wirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen auf alle diversen Nebenpflichten
einzugehen. Sie seien hier nur kurz — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit - angefiihrt,
weil sie in der Literatur Erwahnung finden. Das zahlen die Offenlegungspflicht,
Aufbewahrungspflicht, Schutz- und Sorgfaltspflichten und andere mehr.

Auf zwei Pflichten soll noch eingegangen werden, weil diese im Zusammenhang mit
einem Verwalterwechsel von Belang sein kénnen namlich die Fortsetzungs- und

Abwicklungspflicht.

Nach Mafigabe der Dringlichkeit und Notwendigkeit besteht im Recht des
Bevollméchtigungsvertrages nach 88 1002 ff ABGB eine inhaltlich (arg ,Geschéfte,
welche keinen Aufschub leiden®) und zeitlich (,bis von dem Machtgeber oder dessen
Erben eine andere Verfugung getroffen worden ist, oder fuglich getroffen werden

konnte®) eingeschrénkte Fortsetzungspflicht.

Seine Funktion als Machthaber und Geschaftsbesorger wirkt Gber das eigentliche
Ende des Mandats und Auftragsverhaltnisses hinaus.® Also bestehen auch nach
Beendigung des Verwaltungsverhdltnisses Uber das Vertragsverhaltnis
hinausgehende Fortsetzungspflichten. Das bedeutet, dass trotz Ende der
Verwaltung bzw. Kiindigung/Aufldsung) des Vertrages der ,Alt-Verwalter" bestimmte
Geschéfte die keinen Aufschub dulden nach § 1025 AGBG durchfiihren muss.

Nach der Rsp z&hlt die Verwaltung von Liegenschaften zu den nach § 1025 ABGB

LJunaufschiebbaren Geschaften“. Dieser Rechtssatz klart, wonach eine, einem

% Vgl Fenyves, wobl 1992, S. 216
% Vgl Schonhofer-Hammerl, die Haftung des Immobilienverwalters, Rz 39 f
% Vgl Schurr in Schwimann, ABGB, § 1025 Rz 1
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berufsmafigen Hausverwalter erteilte Hausverwaltervollmacht, schon ,aus der Natur

des Geschéftes” heraus, nach dem Ableben des Machtgebers fortbesteht.%

Die Fortsetzungspflicht des Verwalters hangt gem. 8 1025 ABGB nicht nur von der
(grundsatzlichen) Unaufschiebbarkeit des Geschaftes ab, sondern auch davon, ob
der Geschaftsherr bereits auf die Beendigung des Verwaltungsverhaltnisses adaquat
reagieren konnte. Also konnte ein neuer Verwalter bereits bestellt werden oder

zumindest hitte diese bestellt werden kénnen.%’

Wird ein Verwaltungsvertrag nicht mit sofortiger Wirkung aufgeldst, sondern dabei
eine langere Frist (von zB drei Monaten) eingehalten, so ist dem Geschéaftsherrn
regelmafiig die Neubestellung eines Verwalters innerhalb der Aufldsungsfrist
zumutbar und scheidet die Annahme von Fortsetzungspflichten schon aus diesem

Grunde aus.

Abwicklungspflicht bzw. Ubergabepflicht (Riickgabe und Herausgabe)

Der Verwalter etwa ist zweifelsfrei noch zur Rechnungslegung tber das von ihm zu
vertretende Wirtschaftsjahr verpflichtet. Dies Uber die Bewirtschaftungskosten im
Allgemeinen, als auch Uber die Vermdgensituation (Ricklage) im Besonderen.

Es folgt schon aus der Geschaftsbesorgungspflicht, dass der Verwalter den ihm aus
seiner Tatigkeit erwachsenden Nutzen, insb. den sich aus der Abrechnung
ergebenden Uberschuss und auch die Verwaltungsunterlagen herauszugeben hat.
Hierbei handelt es sich um eine vertragliche Pflicht, welche unbeachtlich der
Beendigung des Mandats, inhaltlicher Teil seines Auftragsumfanges abschlieRend

durchzufihren ist.

Ansonsten sind — im Normalfall - die abschlieRenden Aufgaben beschrankt auf die
Ubergabe aller Verwaltungsunterlagen (siehe 4.3. Herausgabepflicht) und die

Erstellung der Schlussabrechnung.

% Vgl Kothbauer, zu den Pflichten des Immobilienverwalters wobl Mai 2009, Heft 5 S. 144
%5 0b171/68
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Nachstehend eine Ubersicht tiber Pflichten nach dem WEG:

§ 20 WEG - Aufgaben u. Befugnisse

Interessenwahrung: Wahrung der gemeinschaftsbezogenen Interessen im Bereich

der Eigentiimergemeinschaft - aller WE-Eigentiimer (8§ 20 Abs 1)

Weisungsgebundenheit: Befolgung von Weisungen die Mehrheit kann den Verwalter,
soweit es sich nicht um gesetzwidrige oder Sittenwidrige Weisung handelt erteilen. 8§
20 Abs 1 Satz 1 WEG

Verwaltervollmacht: eine unbeschrankbare Vollmacht - nach auf3en unbeschrankte

Vertretung der Eigentimergemeinschaft (8§ 20 Abs 1)

Vorausschau: Bekanntgabe lber Erhaltungsarbeiten und in Aussicht genommene
Verbesserungsarbeiten und die dafir erforderlichen Beitrage aus der Rucklage,
sowie die Bewirtschaftungskosten und sich ergebende Vorauszahlungen. § 20 Abs 2
WEG - Zur Kenntnisbringung einer Vorausschau bis spétestens zum Ende der
laufenden Abrechnungsperiode

Rechnungslegungspflicht: Ordentliche und richtige Abrechnung nach 8 34 WEG zu
legen. 8§ 20 Abs 3 WEG

Hinweispflichten: auf wirtschaftliches oder familiares Naheverhaltnis § 20 Abs 4 lit 1
WEG Gegebenenfalls Hinweis auf familidres oder wirtschaftliches Naheverhéltnis

bei/vor Abschluss eines Rechtsgeschaftes mit diesen.

Einholung von Angeboten: bei aus § 29 WEG ergebenden Arbeiten § 20 Abs 4 lit 2
WEG - Einholung von mindestens 3 Anboten fir Erhaltungsarbeiten, die tUber die

laufende Instandhaltung hinausgehen

Mahnung und Klagsfiuihrung: riickstandige Zahlungen einzuklagen § 20 Abs 5 WEG
Einmahnung und Klage von rickstandigen Zahlungen der Wohnungseigentimer
nach § 27 Abs 2 binnen 6 Monaten und Beantragung der diesbeziglichen

Klagsanmerkung
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Pflicht zur gesonderten Kontenfiihrung: 8 20 Abs 6 - Verwalter ist zur Fihrung von
EINEM Eigenkonto - worliber der gesamte Zahlungsverkehr der Liegenschaft lauft,
und EINEM Anderkonto (fur den Ricklagenfond) verpflichtet.

Die Konten lauten auf den Namen der Eigentimergemeinschaft.

Die Konten dienen der Abgrenzung und Darstellung des Vermégens der Eigentiimer.
Fur Uberziehungen/ Darlehen haften die Eigentimer nur jeweils in Hohe ihres

grundbiicherlichen Anteils.

Informationspflicht — Auskunftspflicht: 8§ 20 Abs 7 WEG Uber den Verwaltervertrag und
Entgeltvereinbarungen, sowie das Stimmverhalten schriftlicher Abstimmungen
Vorschau § 20 Abs 2 - Rechnungslegung § 20 Abs 3 iVm § 34

Energieausweis § 20 Abs 3a

Nahebeziehungen des Verwalters und Einholung von Angeboten § 20 Abs 4
Einsichtsrecht in die Konten § 20 Abs 6 u. § 31 Abs 2 Riicklage
Beschlussbekanntmachung u Anfechtungsfristen 8 24 Abs 5 Einberufung von

Eigentimerversammlungen u. Protokoll zur Versammlung 8 25 Abs 2 u 3

WEG - weitere Rechte und Pflichten des Verwalters:

Vertretung der Eigentimergemeinschaft (§ 28 Abs 2)

Verwaltung der Liegenschaft (§ 20 Abs 1)

Befugnis der Bestellung eines berufsmafigen Parteienvertreters (8 20 Abs 1)
Legung einer ordentlichen und richtigen Abrechnung gegebenenfalls nach den
Regelungen des Heizkostenabrechnungsgesetzes die Abrechnung bzgl. Heiz- und
Warmwasserkosten (8§ 20 Abs 3)

Anlegung eines treuhdndigen Sonderkontos fiir die Eigentimergemeinschaft (§ 20
Abs 6)

Verbindlichkeiten Gem § 22 Hauptstiick ABGB konnen weder aufgehoben noch
beschrankt werden (8 20 Abs 7)

Auflosung des auf unbestimmte Zeit laufenden Verwaltungsvertrages unter
Einhaltung einer dreimonatigen Kindigungsfrist zum Ende einer jeden
Abrechnungsperiode (8§ 21 Abs 1)

Kindigung des auf bestimmte mehr als dreijahrige Zeit bestellten
Verwaltungsvertrages ohne Angabe von Grinden unter Einhaltung einer
Dreimonatsfrist zum Ende jeder Abrechnungsperiode (§ 21 Abs 2)

Einberufung einer Eigentimerversammlung alle zwei Jahre soweit nichts anderes

vereinbart oder mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Anteile beschlossen wird
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(8 25 Abs 1)

Protokollaufnahme bei der Eigentimerversammliung (8 25 Abs 3)

Hat eine Abstimmung keine Mehrheit der Miteigentumsanteile fiir oder gegen einen
Vorschlag ergeben, so hat der Verwalter zur Herbeiflihrung eines Beschlusses die
bei der Versammlung nicht erschienenen und auch nicht rechtswirksam vertretenen
Wohnungseigentiimer zugleich mit der Bekanntmachung der Niederschrift
aufzufordern, sich zu dieser Frage ihm gegenuber innerhalb einer zu bestimmenden
Frist schriftlich zu &uBern (8§ 25 Abs 3)

Aufnahme einer Niederschrift, der Ergebnisse und Beschlisse der
Eigentimerversammlung (8§ 25 Abs 3)

Aufforderungspflicht des Verwalters zugleich mit der Bekanntmachung der
Niederschrift, wenn eine Abstimmung keine Mehrheit der Miteigentumsanteile fir
oder gegen einen Vorschlag ergeben hat, der bei der Versammlung nicht
erschienenen und auch nicht rechtswirksam vertretenen Wohnungseigentiimer, sich
zu dieser Frage ihm gegenlber innerhalb einer zu bestimmenden Frist schriftlich zu
aufBern (8 25 Abs 3)

Durchfihrung von Maflinahmen der ao Verwaltung nur aufgrund rechtswirksamer
Beschliisse nach § 29 Abs 1 (§ 29 Abs 6)

Abrechnungs- und Herausgabepflicht des Uberschusses hinsichtlich der Riicklage
bei Beendigung des Verwaltungsvertrages (8§ 31 Abs 3)

Bei Auflésung des Verwaltungsvertrages durch Gericht:

Frist: binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution

Abrechnungslegungspflicht innerhalb von 6 Monaten nach Ablauf der
Abrechnungsperiode (8§ 34 Abs 1)
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4. Ubergabe/Ubernahme der Verwaltung einer Liegenschaft

Kapital 4 behandelt im Kern die Problematik eines Verwalterwechsels und die zentrale
Pflicht der jeweils beteiligten Verwalter. Thematisch dreht sich das Kapital somit um
zwei zentrale Pflichten, sowie die Grundlage dieser Pflichten und deren Bedeutung

fur einzelne Aspekte der Verwaltertatigkeit.

Ein Verwaltungswechsel ist durch zwei zentrale Elemente getrieben:

1. durch die allgemeine Pflicht der einen (Vor-)Verwaltung zur Ubergabe bzw. der
Ruckgabe der ,Macht* und der damit verbundenen Materialien
-> Herausgabepflicht

2. durch die Pflicht der Eigentimergemeinschaft bzw. dessen Vertreters (der anderen
,neuen® Verwaltung) zur Riicknahme bzw. der Ubernahme der ,Macht und der
damit verbundenen Kontrolle rechtswirksam giiltiger Regeln und Vereinbarungen
-> Nachforschungspflicht

4.1. Verwaltungswechsel

Die Betrachtung eines Verwaltungswechsels bleibt dabei beschrankt auf den
Wechsel, aufgrund einer rechtsgeschéftlichen (bzw. rechtsgeschéftlich bedingten)
Beendigung des Verwaltungsvertrages (Kundigung, einvernehmliche Aufldsung, ao.
Kindigung aus wichtigem Grund, Fristablauf, Eintritt einer auflosenden Bedingung).
Uberlegungen zur Beendigung des Verwaltungsverhéltnisses aufgrund Todes bzw.
Auflésung des Machtgebers oder Verwalters (88 1022 ff ABGB) bzw. aufgrund
Konkurses eines der beiden Vertragsteile (§ 1024 ABGB) bleiben daher ausgespart.

Die Grinde fur einen Wechsel einer EiG zu einem anderen Verwalter oder aus einer
Selbstverwaltung sind mannigfaltig. Entscheidend ist nur, dass eine rechtskonforme
Vorgehensweise gewahlt wurde. Die Auflésung kann entweder nach ABGB oder

nach WEG erfolgen.

Ausgangspunkte sind jedenfalls die gesetzlichen Grundlagen im ABGB uber den
Bevollmachtigungsvertrag® bzw. in den Verwaltungsbestimmungen im 6. und 7.

Abschnitt des WEG als leges speciales fir die Verwaltung von WE-Liegenschaften.

% Siehe auch Kapitel 2
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Daneben sind auch Geschéaftsgebrauche und Brancheniblichkeiten zu
berlcksichtigen — mdgen sie nun tatsachlich bestehen oder werden diese oft auch
nur stereotyp behauptet.

Ubergabepflicht:

Die Ubergabepflicht als ein Element der Abwicklungspflicht®® besteht dem Grundsatz
nach gegeniber dem Geschaftsherrn (Machtgeber) und nicht etwa dem
nachfolgenden Verwalter gegeniber.l® Insofern lasst sich auch korrekterweise,
anstatt Ubergabe von einer Riickgabe ,der Macht* und der Riickgabepflicht aller

damit verbundener Unterlagen und Materialien sprechen.

In der Praxis werden hier durch den Ubernehmenden Verwalter — tlw. mit Verweis auf
Standesregeln der Immobilienverwalter bereits Ubergabeanspriiche geltend

gemacht, als bestiinden diese gegeniiber dem neue Verwalter unmittelbar.°t

Der Gibernehmende Verwalter leitet jedoch seine Rechtstellung ausschlief3lich aus der
Beauftragung des Geschéaftsherrn ab und somit ist er lediglich befugt die Forderung
fur diesen geltend zu machen. Aufgrund des Fehlens eines eigenen Anspruchs wird
der Ubergebende Verwalter zumindest auf die Vorlage einer Vollmacht des
Geschaftsherrn bestehen, um nicht eine Pflichtverletzung zu begehen. Fordert der
ubernehmende Verwalter vom scheidenden Verwalter die Ubergabe bestimmter
Unterlagen bzw. Vermogenswerte, so hat sich der scheidende Verwalter zur
Vermeidung jeglichen Haftungsrisikos stets von der Rechtmé&Rigkeit dieser Forderung
(Legitimation durch Mehrheitsbeschluss oder beglaubigte Vollimacht) zu Gberzeugen.

Die Tatsache, dass der Vorverwalter in den meisten Fallen einem neuen Verwalter
(als neuer Machthaber durch Auftrag und Vollmacht) zum Stichtag der Ubergabe

gegenubersteht, ist aber im Sinne praktischer Verwaltungskontinuitat zweckmafig.

Die Ubergabepflicht bezweckt das Ziel einer maglichst reibungslosen Fortsetzung
der Verwaltung (Fremdverwaltung in Gestalt des nachfolgenden Verwalters bzw.

einer Selbstverwaltung in Gestalt der Eigentiimergemeinschatft).

% Siehe auch Kapitel 3.6
100 OGH 5 Ob191/66
101 K othbauer, Zu den Pflichten des Immobilienverwalters wobl Mai 2009 Heft 5, S. 138
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Der Ubergebende Verwalter hat die Grundlagen fir diese gewollte Fortsetzung der
Verwaltungskontinuitat zu schaffen.1°2 Diese Pflicht leitet sich wieder aus der
Wahrung der Interessen der Auftraggeber, “nach deren erklarten Willen“1®® ab und
liegt ebenso in der Wahrung der gemeinschaftsbezogenen Interessen.04

Fur den ubergebenden Verwalter besteht nun die Hauptleistungspflicht (dies ist keine
bloRe vertragliche Nebenpflicht) eine rechtlich, ausreichende Basis fur eine solche
sich fortsetzende Verwaltungskontinuitat zu schaffen. Diese leitete sich namlich direkt
aus der Verpflichtung des/der beteiligten Verwalter/s zur Wahrung der Interessen

des/der Macht- und Auftraggeber/s ab.1%

Die Ubergangsphase sollte strukturiert und geplant verlaufen, um den
Informationsverlust so gering wie moglich zu halten. Die Phasen von Ubernahmen

sind vielfach im Ergebnis mit Informationsdefiziten behaftet.1%

Der Schnittstelle ,Verwalternachfolge* (zwischen dem ,alten® Verwalter und dem
,neuen“ Verwalter) muss demgemaf hochste Aufmerksamkeit geschenkt werden.
Ziel ist es einen perfekt organisierten Verwalterwechsel zu vollziehen, sodass zum
einen die Herausgabepflicht umfanglich erflllt wird und anderseits der Aufwand zur

Erflllung der Nachforschungspflicht gering gehalten werden kann.

Unterlagen fir die Verwaltungsiibernahme:

Es ist ratsam und professionell, dass der Ubergebende Verwalter bereits vor dem
Ubergabestichtag Kontakt mit dem (bernehmenden Verwalter hat. Der neue
Verwalter soll in die Lage versetzt werden, die Vorschreibungen fir die
nachstfolgende Abrechnungsperiode (die ja bereits gegen Ende der vorhergehenden

Periode versandt werden) zu erstellen und zu versenden.

Zum Ubergabestichtag selbst (= eigentliche Ubergabe der Treuhandschaft) sind
Urkunden, Bescheide und Gerichtsakte Uiber anhangige Verfahren zu tUbergeben, ist
weiteres das Vermdgen (inkl. Kautionen) auszufolgen und sind Saldenlisten zu

ubermitteln. Uberhaupt ist dies auch der Zeitpunkt die ,Stammdaten” des Objektes

102 \v/gl RIS-Justiz RS0083562, OGH 5 OB 212/07y = Call, wobl 2008, 176/61

103 \/g| § 1009 ABGB

104v/gl § 20 Abs 1 WEG

105 /gl Kothbauer, Zu den Pflichten des Immobilienverwalters wobl Mai 2009 Heft 5, S. 138
106 \/gl Embacher/Hanser, Basiswissen Immobilienverwaltung, S. 107
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und der Verwaltungssubjekte aus den Verwaltungsunterlagen zu Ubergeben, wozu

insb. auch die Abrechnungen der Vorperioden inkl. Belegsammlung gehéren.

Nach dem Ubergabestichtag hat der (bergebenden Verwalter, im Rahmen seiner
Abwicklungspflichten, jedenfalls noch die Abrechnungsunterlagen fur die letzte
Periode zu erstellen. Es handelt sich dabei um eine spezifische nachvertragliche
Verpflichtung (= ,Abwicklungspflicht*) gegeniiber dem Geschéaftsherrn aus der
Beendigung des Verwaltungsvertrages. Im Gegensatz etwa zur Pflicht zur laufenden
Abrechnung!®’ (es wéaren eben auch Periodenteile abzurechnen) kann sich der
scheidende Verwalter der Abrechnungspflicht also nicht dadurch entziehen, dass er
darauf hinweist, dass auf der Grundlage der gesetzlichen Vorgaben bzw.
vertraglichen Vereinbarung ja noch gar keine Abrechnung fallig ist und eine
Abrechnungspflicht daher (noch) nicht vorliegt. Dieser ,abschlieRenden®
Abrechnungspflicht ist - in Ansehung der, den Verwalter treffenden Treuepflicht,

unverziglich nachzukommen.

4.2. Zweck und Natur der Ubergabepflicht

Wie bereits im ABGB, finden sich auch im Wohnungseigentumsgesetz WEG konkrete
Regelungen Uber die Pflichten der Eigentimergemeinschaft sowie der einzelnen

Miteigentiimer. (siehe auch S. 30)

Bei Beendigung des Mandats und Auftragsverhaltnisses besteht im Sinne der
Interessenwahrungspflicht gegenuber dem/den Macht- und Auftraggeber/n die
Pflicht fir eine mdglichst reibungslose Fortsetzung der Verwaltung zu sorgen. Die
Ubergabe aller fiir die Verwaltung nétigen Unterlagen und Materialien erfolgt rechtlich
an die Eigentimergemeinschaft (EiG), dem Machtgeber oder Auftraggeber. Bei

genauer Betrachtung handelt es im rechtlichen Sinne um eine Rickgabepflicht.1%®

Die Rsp geht dabei etwa von einem inneren Zusammenhang ,zwischen der Tatigkeit
des Verwalters wahrend der Besorgung der Verwaltung durch ihn und seiner

Verpflichtung zur abschlieRenden Rechnungslegung nach der Kiindigung“'®® aus.

107\vgl § 20 Abs 3 iVm § 34 WEG
108 Siehe Kapitel 4.1, S. 34
1095 Ob 86/84
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Gleiches hat fiur die Herausgabepflicht und sonstige sich aus der Beendigung des

Mandats und Auftragsverhéltnisses ergebende Verpflichtungen zu gelten.

Im Zweifel sind daher die Weisungen des Geschaftsherrn beachtlich. Bei einem
Verwaltungswechsel aufgrund der VerdufRerung der Liegenschaft und der damit
verbundenen Aufkiindigung des Verwaltungsvertrages durch den bisherigen Macht-
und Auftraggeber) ist das Einvernehmen mit dem Geschéftsherrn (Machtgeber)
unumganglich. Der scheidende Verwalter kann, im Zweifel, namlich gar nicht wissen,
welche kaufvertraglichen Vereinbarungen etwa tiber Stichtage (zB fiir die Ubergabe
sowie den Ubergang der Gefahr und der Lasten) oder die Behandlung von Salden,

AuRenstanden, Kautionen etc. getroffen wurden.

4.3. Pflichten des Ubergebenden Verwalters - Herausgabepflicht

Die Herausgabepflicht ist im rechtlichen Sinne eine Riickgabepflicht, weil der Verwalter
nicht im eigenen Namen, sondern fir die vertretene EiG samtliche Unterlagen und
Materialien aufbewahrt. Demnach hat der Verwalter alles, was er im Zuge seiner
Geschaftsbesorgung vereinbarungsgemaf erlangt hat und ggf. zusatzlich erlangt bzw.
auch eigenstandig zusammengetragen hat, herauszugeben.''® Es ist zu beachten,
dass die Rilckgabe- oder auch Herausgabepflicht stets dem Geschaftsherrn
gegeniber besteht (und nicht etwa dem nachfolgenden Verwalter gegeniber, der
lediglich kraft seines Mandats als Vertreter bzw. Organ des Geschaftsherrn, zB den
Rechnungslegungsanspruch, fir diesen geltend machen kann. Der
Herausgabeanspruch des Geschéftsherrn ist ein Erfiilllungsanspruch und verjahrt
geman § 1478 ABGB in 30 Jahren.

Aus der Vertragsbeziehung erwachsen weitere Pflichten, etwa die Pflicht zur
Herausgabe aller aus dem Geschéft erhaltenen Vorteile.!'! 112 |n Verbindung mit
einem Geschenkannahmeverbot hat der Verwalter auch die Pflicht treuwidrig
Erlangtes herauszugeben. Im WE ist ein Begehren auf Herausgabe von
Verwaltungsunterlagen bzw. auf Rechnungslegung gegen den vormaligen Verwalter,
aufgrund unzweifelhaft schllissiger Verweisung, gesttitzt auf § 52 Abs 1 Z 6 WEG, im

Aulerstreitverfahren geltend zu machen.

110v/gl Schonhofer-Hammerl, die Haftung des Immobilienverwalters 2008, S. 19
111 6 Ob 10/07f; 8 Ob 5/06b
112 \/gl Schurr in Schwimann § 1009 ABGB Rz 1
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Umfassende Herausgabe- bzw. Riickgabepflicht:

Die Pflicht umfasst sohin alles, dass
- aufgrund oder im Rahmen der Geschéftsbesorgung, allenfalls auch durch
Uberschreitung des Auftrags (der Vollmacht) Erlangte. Dies umfasst auch
treuwidrig Erlangtes (Geschenke, Schmiergelder, etc.).
- dem Verwalter zum Zwecke/ im Zusammenhang mit der Geschéaftsbesorgung

Uberlassene.

Der Verwalter hat, somit jeden ihm aus seiner Tatigkeit erwachsenen Nutzen,
insbesondere die Verwaltungsunterlagen und den sich aus der Abrechnung
ergebenden Uberschuss herauszugeben. ,So hat der Liegenschaftsverwalter den ihm
aus seiner Tatigkeit erwachsene Nutzen, insb. den sich aus der Abrechnung
ergebenden Uberschuss und auch die Verwaltungsunterlagen, herauszugeben. Die
in der Praxis mancherorts noch immer vertretene Meinung, im Rahmen der
Verwaltungsubergabe sei die Herausgabe von Originalbelegen nicht zwingend
erforderlich und stattdessen geniige auch die Ubergabe von Belegkopien, ist damit
endgultig nicht mehr haltbar“.***Hinsichtlich der Herausgabepflicht des Verwalters als
Geschéftsbesorger iSd 88 1002 ff ABGB gelten im Anwendungsbereich des WEG
keine besonderen Anforderungen. Die Rechtsprechung des OGH halt fest, dass der
gekindigte WE-Verwalter die Verwaltungsunterlagen (zu verstehen sind damit
Originaldokumente und —belege) grundsatzlich im Original herauszugeben habe.!
Der OGH hat begriindet dargelegt, dass der Verwalter im WE nach Beendigung
seiner Funktion ohne Verzug alle seine Tatigkeit betreffenden Originalbelege an
den neuen Verwalter bzw. an die Eigentimergemeinschaft herauszugeben habe.
Diese Verpflichtung hange nicht von einer vorherigen Entlastung des Verwalters bzw.

einer Genehmigung der von ihm gelegten Rechnung ab.!®

Es ist somit auch kein logisch nachvollziehbarer Grund erkennbar, warum die
Verwaltungsiibergabe nicht samtliche Originaldokumente und -belege zu umfassen
hat. Es handelt sich letztlich durchwegs um ein Treuhandgut (siehe auch § 133 und
153 StGB), dass der Verwalter in Stellvertreterfunktion fur die EiG bewahrt bzw.

zusammengetragen hat.

113 Kothbauer, immolex Juni 2011, Heft 6, Zur Herausgabepflicht des Verwalters, S. 192
114 OGH 5 Ob 277/06f
115 OGH 5 Ob 149/10p

38



Das Gultige Prinzip: Der Verwalter handelt fur die EiG, nicht fir sich selbst. Alle
Unterlagen und auch solche, die der Verwalter selber zusammengetragen hat,
sind an den Machtgeber (nach Auflésung des Vertrages, Ende der Vollmacht,

wieder Machthaber) unverziiglich und im Original zu tUbergeben.1®

In konsequenter Denkweise bzgl. der Interessenwahrungs- und Treuepflicht wird
auch anzunehmen sein, dass das Interesse des Geschaftsherrn an der Ausfolgung
der Originalunterlagen regelmaRig héher zu bewerten ist, als das Interesse des

Ubergebenden Verwalters an deren Einbehaltung.

Bei den zu Gibergebenden Unterlagen!’ handelt es sich im Regelfall insb. um:

- Treuhandvermdgen (Guthaben, Ricklage, Kautionen, etc.) bzw. ist die
Zeichnungsberechtigung tber die Verwaltungskonten zu Ubertragen.

- Urkunden allgemeiner Art (Mietvertrdge, WE-Vertrag, Nutzwertgutachten,
Protokolle, Beschlisse, Vorausschauen), Aktenvermerke, Korrespondenzen.

- Stammdaten (Kontaktdaten von Klienten, Behdrden, Professionalsten).

- Bescheide und Verfahrens-, Forderungs- und Darlehensunterlagen.

- Werk- und Dienstvertrage bzw. Versicherungsunterlagen.

- Steuerunterlagen, Plandokumente, Nutzflachen- und Kategorieaufstellung,

- Vorschreibungs- und Saldenlisten, Abrechnungen inkl. Original-Belege.

Von besonderen Interesse im Rahmen der Verwaltungsubernahme sind jedoch
Urkunden spezieller Art. Dabei handelt es sich um Unterlagen, welche die
Verfiigungshandlungen der Wohnungseigentiimer chronologisch dokumentieren

oder zumindest nachvollziehbar machen.

Diese Unterlagen sind fur die Erfiillung der Pflicht zur Nachforschung von Bedeutung.
Beispielsweise konnen dies sein:
- Benliitzungsregelungen
- Vereinbarungen tber abweichende Verteilungsschliissel
- Vereinbarungen tber Abrechnungs- und Abstimmungseinheiten
- Zustimmungserklarung fir Anderungen an Wohnungseigentumsobjekten
nach 8 16 Abs 2 WEG

116 OGH 5 Ob 149/10p
117 OGH 5 Ob 277/06f = wobl 2007, 254/101; Call in immolex2007, 216/107
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4.4. Pflichten des Ubernehmenden Verwalters - Nachforschungspflicht

Der Gesetzgeber hat die Trennung in Verwaltungsmaflnahmen (ordentliche und
aul3erordentliche Verwaltung) und Verfigungsmafnahmen vorgenommen, um bei
Verfigungsmaflnahmen die Entscheidungsgewalt nicht der Verwaltung, sondern der

Gemeinschaft bzw. dem einzelnen Miteigentiimer zu tberlassen.

Uber genau jene, im Laufe der Existenz der Eigentiimergemeinschaft bzw. der
Liegenschaft, gesetzten VerflgungsmalRnahmen muss nun der Verwalter Kenntnis

erlangen.

Nachforschungspflicht
Die Nachforschungspflicht des Verwalters hat das primare Ziel sich einen Uberblick
Uber die, fur die konkrete Liegenschaft, gegebenen rechtlichen Grundlagen zu

verschaffen. Sozusagen eine ,quantitative Erfassung“ der vorhandenen Unterlagen.

Die spezifische Nachforschungspflicht hat dabei das Ziel der vollstandigen Erfassung
aller von den gesetzlichen Regeln und Grundséatzen abweichenden Vereinbarungen,
also jener Besonderheiten, welche innerhalb einer EiG geregelt werden durfen.
Dies ist somit eine ,qualitative Erfassung®, mit dem:

= Risiko: ,schlafende Hunde zu wecken® und der

= Frage: Wer, Verwalter oder Eigentimer, hat mit welcher Befugnis, welche

(vermeintlichen) Vereinbarungen getroffen und ggf. nach diesen gehandelt.

Die Informationsquellen sind die Vorverwaltung bzw. die Eigentiimer und hier ist auch

die Schnittstelle zwischen Nachforschungspflicht und Auskunftspflicht der Beteiligten.

Die konkreten Quellen kdnnen - ohne Anspruch auf Vollstandigkeit - sein:
¢ Gemeinschaftsordnung (als Subsummierung unterschiedlicher Vereinbarungen)
e Beniltzungsregelungen — ausschlie3liche Nutzungen (durch Vereinbarung oder
faktische Okkupation
¢ Abweichungen vom Gesetz:
- Abweichende Aufteilungsschliissel
- Abweichende Abrechnungseinheiten
- Abweichende Abstimmungseinheiten

¢ Dienstbarkeiten (auf diese wird im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen)
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Der Verwalter ist - in der Konsequenz der Interessenwahrungspflicht - bei Feststellung
von schriftichen, muindlichen, konkludenten oder jedenfalls behaupteten
Vereinbarungen gefordert, deren rechtlich wirksames Zustandekommen zu prtfen.
Der Verwalter hat die Zielsetzung, letztlich die aufrechte Giultigkeit, die teilweise

Gultigkeit oder vollige Nichtigkeit der Vereinbarung festzustellen.

Realitat:
Es findet vielfach eine kritiklose Ubernahme von vermeintlichen Vereinbarungen,
Beschlissen, Rechten und Pflichten durch ,fachliche® Information des Vorverwalters

oder eines ,Wortfuhrers® aus der Gemeinschaft der Eigentumer statt.

Der Verwalter beginnt nun mit der Verwaltungstatigkeit und versucht parallel mittels
Ruckblick auf die historische Entwicklung (Priifen der Unterlagen, der Protokolle, etc.)
herauszufinden, welcher Rechtsbestand fiir die Liegenschaft denn Giiltigkeit hat.

Im Zuge der fortlaufenden Verwaltung werden Verwaltungsmafnahmen gesetzt und
der Verwalter befindet sich ,mitten im Sumpf“. Die Abrechnungs-/Aufteilungsschlissel
wurden zunachst einfach ,gutglaubig® Gbernommen und davon ausgehend

Vorschreibungen verschickt.

Tatséchlich muss der Verwalter jedoch unverziglich mit Beginn seiner
Verwaltungstatigkeit - besser jedoch bereits davor - seiner Nachforschungspflicht

nachkommen.

Das ABGB unterscheidet zunachst zwischen Verwaltungsmal3nahmen (ordentlichen
und aufRerordentlichen), welchen dem Zweck der Erhaltung und Verwaltung des
gemeinsamen Gutes dienen und sich im gewohnlichen Verlauf der Dinge als
notwendig und zweckma&Rig erweisen. Diese dienen im Wesentlichen den Interessen
aller Miteigentimer. Gegenstand der Verwaltung iSd ABGB ist stets die
gemeinschaftliche Sache.

Im Gegensatz dazu muss im WEG zwischen den allgemeinen Teilen des Hauses und

den einzelnen WE-Objekten unterschieden werden, wobei der Gemeinschaft an

letzteren niemals Verwaltungsrechte zustehen.
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ABGB: Die Nachforschungspflicht leitet sich vom § 825 AGBG*!® ab, weil dort die
tatige Interessenwahrungspflicht!'® innerhalb der Rechtsgemeinschaft, die
Verwaltung dazu verpflichtet alle Umsténde zu erfassen/erfahren, welche im Laufe
der rechtlichen Existenz der EiG durch deren Verfigungsgewalt zum Rechtsbestand
innerhalb der EiG wurde. Grundsatzlich gilt fir Verfigungshandlungen nach § 828
ABGB? das Erfordernis der Einstimmigkeit und der Schriftlichkeit. Nach diesen
Erfordernissen kann der Verwalter seine Nachforschung ausrichten. Liegen dies
jedoch nicht vor, so muss er seine Nachforschung auf die chronologische
Zusammenhéange ausdehnen und prifen, ob und zu welchen, rechtlich relevanten

Zeiten, diese Erfordernisse nicht zwingend nétig waren.

WEG: Die Nachforschungspflicht ist eng mit der Auskunfts- und Aufklarungspflicht
des Verwalters verbunden. Allerdings ist diese Pflicht im WEG nur rudimentar
geregelt. Ein erster Anknipfungspunkt stellt dafiir sicher § 20 Abs 7 WEG dar. Diese
seit 01.10.2006 explizit statuierte Auskunftspflicht zahlt zunachst Falle auf, fir welche
die Pflicht jedenfalls zahlt.'?* Dazu zahlt die Information Uber den Inhalt des
Verwaltervertrages insb. die Entgeltvereinbarungen und tber das Stimmverhalten der
Miteigentiimer bei schriftlichen Abstimmungen.

Neben dieser allgemeinen Auskunftspflicht bestehen weitere gesetzliche
Auskunftspflichten im weiteren Sinne, das sind solche die materiell gewisse
Pflichten des Verwalters nach WEG festlegen, namlich:*?2

e Gem § 20 Abs 2 — Vorausschau

e Gem § 20 Abs 3 — Rechnungslegung iVm § 34 inkl. Heizkosten

e Gem § 20 Abs 3a — Energieausweis

e Gem § 20 Abs 4 — Nahebeziehung des Verwalters, Einholung von Angeboten

e Gem 8 20 Abs 6 — Einsichtsrecht in das Konto

e Gem 8§ 24 Abs 5 —iVm mit § 29 Beschlussbekanntmachung/Anfechtungsfristen

e Gem 8§ 25 Abs 2 — Einberufung/Ergebnis von Eigentimerversammlungen

e Gem 8 31 Abs 2 — Einsichtsrecht in das Rucklagenkonto

e Gem § 31 Abs 3 — Ricklagenrechnungslegung mit Ende Verwaltervertrag

118 /gl Egglmeier-Schmolke in Schwimann, ABGB, Rz 1,

1195 Ob 82/03z; 5 Ob 105/11v

120 /gl Egglmeier-Schmolke in Schwimann, ABGB, Rz 2,

121 prader, WEG 2002 und HeizKG, § 20 S. 382

122 Christian Prader, Zur Auskunftspflicht des Hausverwalters, immolex 2009, 166
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Diese Pflichten sind Malinahmen der Verwaltung aus dem Vertragsverhdltnis. Die
Begrindungen fir die Nachforschungspflicht lassen sich nur aus einzelnen
Bestimmungen ableiten und ergeben sich zum anderen aus der Rechenschafts- und
Treuepflicht nach dem ABGB.'%

Unter die ,sonstigen Auskunftspflichten nach Christian Prader?* lassen sich

subsummieren:

e Gem 8 20 Abs 1 u 5 - Auskunft Gber die Bestellung von beigezogenen
Parteienvertretern (Mehrheit hat ein Mitspracheinteresse und Weisungsrecht)

e Gem § 25 Abs 1 WEG - Bekanntgabe von Adressen anderer WEer zwecks
Ermoglichung der Einberufung von Eigentimerversammlungen?

e Gem § 32 Abs 2-4 — Grundlagen fir allfallige abweichende Aufteilungsschlissel,

Abrechnungs- und Abstimmungseinheiten

Aufgrund dieser ,sonstigen Auskunftspflichten halt Prader halt jedenfalls fest, das
den Verwalter eine umfassende Informations- und Auskunftspflicht trifft.

Zusammenfassend trifft Prader folgende Feststellung:1%®

Den Verwalter treffen vor Antritt der Verwaltung zahlreiche Nachforschungspflichten,
vor allem in Bezug auf die von ihm zugrunde zu legenden Abrechnungsgrundsatze.
Mit anderen Worten: all die Informationen, die der Verwalter zur Erfullung der ihn

treffenden Pflichten bendtigt, hat er einzuholen.

Diese Auskunftspflicht ist auch die inhaltliche Begriindung, weshalb sich diese
Masterthesis sich mit dem Aspekt der Nachforschungspflicht beschatftigt.

Nur in der Erfillung dieser Pflicht, durch den, zumindest in einem gewissen Umfang
und Aufwand gestalteten Versuch, jene Informationen parat zu haben, kann der
Verwalter seinen Auskunftspflichten nachkommen. Davon wird letztlich seine
gesamte Verwaltungstatigkeit abhangen, zumal eine Verwaltung, die auf falschen
Grundlagen (Vereinbarungen, Abrechnungsschlissel, Abrechnungseinheiten, etc.)

beruht, scheitern muss.

123 Christian Prader, Zur Auskunftspflicht des Hausverwalters, immolex 2009, 166
124 Christian Prader, Zur Auskunftspflicht des Hausverwalters, immolex 2009, 167
125 \/gl Prader, immolex 2009/7

126 Christian Prader, Zur Auskunftspflicht des Hausverwalters, immolex 2009, 168
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Nachforschung Uber Verfigungsmalnahmen/Vereinbarungen:

Die Tatsache, dass ein Verwalter fur vorgebliche VerfigungsmafRnahmen keine
Grundlagen (schriftiche Dokumente, wie Vereinbarungen, Protokolle, Vermerke, etc.)
hat bzw. Ubergeben kann, befreit den tGbernehmenden Verwalter nicht davon, die
Frage der Rechtswirksamkeit bzw. Rechtsgultigkeit zu klaren und Nachforschungen

auf den - ihm genannten ,Rechtsbestand® - auszudehnen.

Der Verwalter muss fiir seine eigene Verwaltungstatigkeit diese ,,Grundlagen“

Uberprifen und entweder bestatigen oder verwerfen.

Zur Klarung des, in der konkreten Liegenschatft, gultigen Rechtsbestandes kann der
neue Verwalter selbststandig vorab oOffentliche Unterlagen einholen:

e Grundbuchauszug

¢ Nutzwertgutachten

¢ Wohnungseigentumsvertrag

Diesen klaren zumindest die Eigentumsrechte, die Miteigentumsanteile, und ggf. im
Wohnungseigentumsvertrag verankerte, vom Gesetz abweichende Vereinbarungen.
Solche Vereinbarungen koénnen sich aber auch in beigefiigten, sogenannten

Gemeinschaftsordnungen, aber auch in Benltzungsregelungen finden.

Darin kénnten etwa Vereinbarungen Uber abweichende Aufteilungsschlissel,
abweichende Abrechnungseinheiten und abweichende Abstimmungseinheiten

enthalten sein.

In diesen Unterlagen hat der Verwalter zu priifen, ob tatsachlich rechtlich, wirksam
gultige Vereinbarungen getroffen wurden. Selbst wenn der Vorverwalter diese
wahrend seiner Verwaltung angewandt hat, bedeutet dies noch lange nicht, dass eine
Vereinbarung giltig war bzw. die Art der Umsetzung gemafll dem Inhalt der
Vereinbarung erfolgte. Der Verwalter darf nicht darauf vertrauen, dass die
Vorverwaltung oder die Auftraggeber tatséchlich in der Vergangenheit rechtlich
verbindliche VerfigungsmaRnahmen hatten bzw. diese rechtlich korrekt zustande
gekommen sind. Zudem waren zu unterschiedliche Zeiten unterschiedliche
Erfordernisse zwingend. Hier muss sich die Verwaltung inhaltlich an den

Ubergangsregelungen des jeweiligen WEGS orientieren.
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Ubergangsregelungen WEG 1948 zum WEG 1975
im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des WEG 1975

Das Inkrafttreten des WEG 1975 erfolgte gemaf’ dessen § 28 Abs 1 am 1. September
1975, wodurch gemalf § 29 Abs 1 Satz 1 WEG 1975 das WEG 1948 formell derogiert
(aufgehoben, abgeschafft) wurde. Durch den § 29 Abs 1 Z 2 wurde die weitere
Wirksamkeit von Vereinbarungen normiert, die nach dem 8 8 Abs 4 WEG 1948
uber die Aufteilung von Aufwendungen und Ertragnissen zwischen den Mit-und

Wohnungseigentiimern abgeschlossen wurden.?’

Obwohl diese Bestimmungen den Eindruck erwecken, der Gesetzgeber hatte sich
bewusst der Problematik des Rechtsiberganges angenommen, war er sich der
Konsequenzen der Einfihrung des Schriftformgebotes, fir vom gesetzlichen

Verteilungsschliissel abweichende Vereinbarungen, wohl wenig bewusst.

Der § 8 Abs 4 WEG 1948 kannte die zwingende Schriftlichkeit nicht, weshalb diese
im WEG 1948 das Entstehen einer Vielzahl von miindlichen, konkludenten oder
schliissigen Vereinbarungen mdoglich machte.'?® Die Rechtwirksamkeit einer nach
§ 8 Abs 4 WEG 1948 geschlossenen abweichenden vertraglichen Regelung ist nach
den bisherigen Vorschriften zu beurteilen.!?® Das bedeutet, konkludente oder

schliissige Vereinbarungen haben ihre Rechtswirksamkeit nicht verloren.

Fur die Einzelrechtsnachfolge reichte es nach dem 31.08.1975 flur die weitere
Wirksamkeit der Vereinbarung aus, wenn blo3 der Einzelrechtsnachfolger (der
hinzukommende Wohnungseigentimer) zur Erfillung des neuen Formgebotes den
Beitritt zur bestehenden Vereinbarung in Schriftform erklart. Ein konkludenter
Beitritt scheidet aufgrund des Formgebots jedenfalls aus. Sollte es zu keinem
formgerechten Beitritt des Einzelrechtsnachfolgers gekommen sein, bleiben die
bestehenden Wohnungseigentimer dennoch an die bisherige Vereinbarung
gebunden. Dieser ,,Schwebezustand“ wird erst durch die definitive Ablehnung des
hinzukommenden Wohnungseigentiimers beendet und fihrt fur alle Beteiligten zum

Wegfall der Vereinbarung.**

127 MietSlg 32.450

128 \/gl Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, Ubergangsregelungen WEG 1975, Rz 5
129 \/gl Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, Ubergangsregelungen WEG 1975, S. 1091
130 \/gl Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, Ubergangsregelungen WEG 1975, Rz 6
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Ubergangsregelungen Anderung WEG 1975
im Zusammenhang der Novellierung des WEG 1975 durch das WRN 1999

Die WRN 1999 schaffte die Mdglichkeit zur Schaffung auch von Abweichenden
Abstimmungseinheiten mit spezifischer Wirkung fur Rechtsnachfolger.’3! Diese
Wirkung kommt idR ab 1.9.1999 auch entsprechenden Vereinbarungen zu, welche
in, vor diesem Zeitpunkt abgeschlossene, WE-Vertrage aufgenommen wurde
(immolex 1999, 170/113) und den, von der WRN 1999 vorgesehenen, gesetzlichen

Wirksamkeitsvoraussetzungen fir derartige Vereinbarungen entsprechen.

4.4.1. Gemeinschaftsordnung § 26 WEG

In vielen Liegenschaften insbesondere in den Zeiten vor dem WEG 2002 finden sich
Dokumente mit dem Titel ,Haus- und Gemeinschaftsordnung.“ Der Zweck des 8§ 26
WEG ist es einer Eigentimergemeinschatft eine, Uber den gesetzlichen Normalfall
hinaus, Gestaltung einer Organisationstruktur zu gestatten.

8§ 26 (1) Samtliche Wohnungseigentimer kdnnen eine Vereinbarung Uber die
Einrichtung bestimmter Funktionen innerhalb der Eigentiimergemeinschaft oder tber
die Willensbildung treffen. Eine solche Vereinbarung ist rechtswirksam, wenn sie
schriftlich geschlossen wurde und soweit sie nicht zwingenden Grundsatzen dieses
Bundesgesetzes widerspricht. ...

8§ 26 (2) Die Gemeinschaftsordnung wird durch Wechseln eines

Wohnungseigentiimers nicht berihrt. ...

,Die Mdglichkeiten durch eine Gemeinschaftsordnung (GO) iSd § 26 Regelungen zu
treffen, werden oft Uberschatzt. So finden sich zwar als Anhang zu
Wohnungseigentumsvertragen alle  mdoglichen und auch  unmdéglichen
Vereinbarungen, wie etwa die Ausdehnung des Wohnungseigentumsrechts,
vorgenommene Anderungsrechte oder oft auch die Bestellung eines dem Bautrager
genehmen Hausverwalters. Ubersehen wird dabei, dass die GO im Wesentlichen nur

zwei Dinge regeln kann — die Einrichtung einer bestimmten Funktion, wie etwa die

131 Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 32 Rz 34 ff, 55 ff
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Schaffung einer Hausvertrauensperson, und erganzende Vereinbarungen zur

Willensbildung. Die praktische Bedeutung einer GO ist also eher eingeschrankt. 12

Nach dem Text des Gesetzes kdnnen jedoch samtliche Wohnungseigentiimer eine
Vereinbarung in Schriftform treffen. Tatsachlich zeigen sich in der Praxis immer
wieder Falle, bei denen fir Wohnparks (auf unterschiedlichen Parzellen, mit eigener
Einlagezahl im Grundbuch) Vereinbarungen tber Nutzungen und Aufteilungen tber

Aufwendungen liegenschaftsiibergreifend formuliert wurden.

Der Grundsatz der Liegenschaftsbezogenheit'®® steht an sich der Idee entgegen,
dass innerhalb einer Gemeinschaft eigene Verwaltungseinheiten gebildet werden
konnten, die zB eigene Hausordnungen haben kdnnten. Allerdings widerspricht
Prader dieser Ansicht®* und meint, dass jedes Haus innerhalb der EiG eine eigene
Verwaltungseinheit bilden kdnne, wobei fir die gesamte Liegenschaft dennoch nur
ein einziger Verwalter bestellt werden darf. Fir die Einrichtung derartiger

Verwaltungsgemeinschaften ist Einstimmigkeit erforderlich.*

Die WE rechtlichen Regelungen sind immer auf eine bestimmte - einzige Liegenschaft
abzustellen'®, und deshalb gilt die Liegenschaftsbezogenheit auch streng fur die
Eigentimergemeinschaft und so ist diese zu betrachten.’*” Es besteht sohin fiir jede
Liegenschaft auch nur eine Eigentiimergemeinschaft.

WEG 1948, WEG 1975: Die Schaffung einer Gemeinschaftsordnung Gem § 26 WEG
findet hier keine Vorgangerbestimmung. Erst mit dem WEG 2002 fand diese
Mdglichkeit Eingang in die Judikatur.'® Dies Tatsache, dass Uiber den bestimmten
Regelbereich Gem § 26 WEG hinaus, weitere Vereinbarungen getroffen wurden, ist
nach Vonkilch®*® unproblematisch, weil der Gesetzgeber im WEG 2002 doch in einer

stattlichen Anzahl anderer Normen den WEern die Mdglichkeit einrdumt, langfristig

132 Dr, Markus Hagen, immolex 20 Jahr Jubilaum, Wohnrecht von A bis Z, 2016
133 Vgl Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht § 4 Abs 3 Rz 17

134 prader WEG 2002 und HeizKG, Entscheidung zu § 26 WEG E4

135 |G Feldkirch 3.7.2003, 3 R 157/03

136 5 Ob 78/93 = wobl 1994, 223/64 = MietSlg 46.535

187 vgl H. Locker in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht § 18 Rz 18

138 Vgl Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht § 26 RZ 1

139 Vgl Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 26 Rz 10,

47



bindende Vereinbarungen (vgl. 88 17, 32, 33, WEG) zu treffen. ? Er spricht in diesem

Zusammenhang von Pseudo-Gemeinschaftsordnungsbestimmungen.

Nachforschung:
Der Verwalter kann grundsatzlich davon ausgehen, dass die Vereinbarungen
innerhalb der Gemeinschaftsordnung insoweit nichtig sind, soweit eine Bestimmung

liegenschaftsibergreifend vereinbart wurde.

Ist die Gemeinschaftsordnung nicht grundbiicherlich eingetragen, (direkt oder in Form
des Wohnungseigentumsvertrages) so hat sich der Verwalter von der Erfullung der
Schriftlichkeit zum Zeitpunkt der Erstellung dieser Vereinbarung (historisches
Grundbuch) zu Uberzeugen. Auf die bloRe Behauptung von Eigentiimern oder der
Vorverwaltung darf er sich iSd Interessenwahrungspflicht nicht verlassen.
Insbesondere  deshalb  nicht, weil eine unbedingte Bindung von
Einzelrechtsnachfolgern an die Bestimmungen der Gemeinschaftsordnung
normiert ist.1*! Hier hat der Verwalter seine Aufklarungspflicht auch gegeniiber dem
hinzutretenden Wohnungseigentimer zu erfillen. (siehe Kapitel 3.7)

Gleichzeitig hat der Verwalter jene Vereinbarungselemente innerhalb einer solchen
Gemeinschaftsordnung zu exzerpieren, welche sehr wohl Wirksamkeit entfaltet
haben konnten, weil die betreffenden Bestimmungen ausschlief3lich fur die EiG der

von ihm verwaltete Liegenschaft (nur liegenschaftsintern) gelten und umsetzbar sind.

Im Einzelfall wird der Verwalter nicht umhin kénnen, vor Anwendung solcher
Vereinbarungen die EiG zu informieren und einen Rechtsanwalt mit der rechtlichen
Begutachtung zu beauftragen. Fir bestimmte vorgebliche Vereinbarungen (zB
abweichende Aufteilungsschliissel) sollte sich der Verwalter jedenfalls von der EIG

eine Weisung per Mehrheitsbeschluss erteilen lassen, um diese dann anzuwenden.

140 \vonkilch in Hausmann/Vonkilch Wohnrecht, § 26 Rz 11
141 vonkilch in Hausmann/Vonkilch Wohnrecht, § 26 Rz 51

48



4.4.2. Benitzungsregelung § 17 WEG

WEG § 17 Abs 1: Samtliche'* Wohnungseigentimer konnen schriftlich eine
Vereinbarung uber die Benitzung der verfligbaren allgemeinen Teile!*® 144 der

Liegenschaft treffen.'#*

Somit kann durch eine solche spezielle Regelung (abweichend zu 88 825 ff ABGB —
der Gebrauch einer im Miteigentum stehenden Sache steht jedem Teilhaber zu) eine
gemeinschaftliche Sache oder korperlich begrenzte Teile derselben, auch zur
ausschlie3lichen oder gemeinsamen, auf Dauer oder mindestens auf l&angere Zeit
Teilhabern zugewiesen werden.'* Jeder Wohnungseigentimer kann eine
gerichtliche Regelung tUber die Benltzung der verfiigbaren allgemeinen Teile der
Liegenschaft oder die gerichtliche Anderung einer bestehenden Regelung aus

wichtigen Griinden beantragen.'#’

Vereinbarungen (zB Benultzungsregelung) sind Verfiigungen iSd § 828 ABGB und
fallen daher nicht in den Bereich des Verwalters, dennoch kann es erforderlich sein

dariiber Bescheid zu wissen, vor allem in Hinblick auf § 28 Abs 1 Z 8 WEG.#®

8§ 28 Abs 1 Z 8 WEG - die Vermietung der verfligbaren allgemeinen, aber einer
Benltzung zuganglichen Teile der Liegenschaft, an eine Person die nicht

Wohnungseigentliimer ist.

Fur die Beurteilung von Beniltzungsvereinbarungen kommt es auf die Rechtslage
zum Zeitpunkt ihres Zustandekommens an. Bei Ubernahme einer Verwaltung ist nun
prufen, ob solche Benltzungsregelungen schriftlich vorliegen, nur behauptet werden
oder real ausgelibt werden. Zur Prifung der Rechtswirksamkeit der bestehenden
Benutzungsvereinbarung ist festzuhalten, dass bereits in der Vergangenheit wirksam
zustande gekommene Benltzungsvereinbarungen durch Inkrafttreten des WEG 2002

nicht automatisch unwirksam geworden sind.4°

142 Einstimmigkeitserfordernis

143 Keine Benuitzungsvereinbarung an zwingend allgemeinen Teilen der Liegenschaft moglich
144 Definition ,,allgemeine Teile,* in § 2 Abs 4 WEG

145 prader, WEG 2002 und HeizKG, Beniitzungsregelung § 17, S. 282

146 gl A. Vonkilch, § 17 Benitzungsregelung in Vonkilch/Hausmann WEG S. 283 ff

147°vgl 1ledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Benlitzungsregelung Rz 1471

148 Christian Prader, Zur Auskunftspflicht des Hausverwalters, immolex 2009, 166-169

149 /gl 1lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Bentitzungsregelung, Rz 1480
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ABGB: § 828 Gemeinschaftliche Rechte der Teilhaber!°

8§ 828 (2) Eine gerichtliche oder vertraglich vereinbarte Benutzungsregelung zwischen
Teilhabern einer unbeweglichen Sache wirkt auch fir deren Rechtsnachfolger, wenn
sie im Grundbuch angemerkt ist.

WEG: Mit dem 3 WAG und dem WEG 2002 sind fir ein wirksames Zustandekommen
einer Benutzungsregelung Gem 8§ 17 WEG geregelt:

e Schriftformerfordernis

o Madglichkeit zur Erwirkung der Benltzungsregelung

e Voraussetzungen zur Abanderung einer bestehenden Beniitzungsregelung

e Verbucherungsfahigkeit

e Wirkung fir Einzelrechtsnachfolger

Nach der Judikatur des OGH im Hinblick auf die Rechtssicherheit sind auch jene
Benutzungsvereinbarungen, welche nach dem alten WEG geschlossen wurden
weiterhin gultig. Sie verlieren nicht riickwirkend ihre Rechtswirksamkeit, selbst wenn

sie nicht dem Schriftformgebot entsprechen

Vor dem 1.7.2002: der § 15 WEG 1975 liel3 noch eine formfreie Begriindung von
einvernehmlichen Benltzungsregelungen zu. Das bedeutet, dass auch durch
mindliche Vereinbarung, jedoch Einstimmigkeit, eine Beniltzungsregelung wirksam
zustande kommen konnte. Aus der jahrelangen Beibehaltung einer bestimmten
Nutzungsart kann bereits auf eine konkludent zustande gekommene

Benutzungsvereinbarung geschlossen werden

Rechtsnachfolge § 17 Abs 3 WEG

Benultzungsvereinbarungen bleiben auch dann weiter wirksam, wenn sie vor dem
1.7.2002 geschlossen wurden. Dies ist anhand der, zur bisherigen Rechtslage
ergangenen Judikatur, die auf § 863 ABGB abstellt, zu beurteilen. Das bedeutet, dass
die Vereinbarung auch dann wirksam bleibt, wenn sie blof mundlich oder
konkludent zustande gekommen ist. (5 Ob 106/13, immolex 2004/55)*%!

5 Ob 192/10 m: Konkludente Benutzungsvereinbarungen bleiben auch nach dem
Inkrafttreten des WEG 2002 wirksam.%?

150 vgl Egglmeier-Schmolke in Schwimann ABGB, § 828 Rz 1-3,
151 Vgl Prader WEG 2002 und HeizKG, Beniitzungsregelung § 17,
152 \v/gl Egglmeier-Schmolke in Schwimann ABGB, § 834 Rz 8,9
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Lediglich ein konkludenter Beitritt ist nach dem Inkrafttreten des WEG 2002 aufgrund
des Formgebotes nicht mehr moglich.**2

Wurde die Benltzungsregelung bereits in Schriftform abgeschlossen, gilt diese und
ist durch den Wechsel des Wohnungseigentimers nicht beridhrt. Zur Frage der
Bindung eines Rechtsnachfolgers an Benutzungsvereinbarungen, die vor dem WEG
2002 muandlich oder konkludent geschlossen wurden, wird in der Literatur und vom
OGH (5 Ob 205/03p) die Meinung vertreten, dass eine automatische Bindung des
Einzelrechtsnachfolgers nur an schriftliche Benitzungsvereinbarungen erfolgt. Dies
gilt auch fur schriftliche, aber aufRerbiicherliche Benitzungsregelungen, weil die

Ersichtlichmachung bloR deklarativen Charakter hat.t>

Ubergangsrecht (vgl. § 56 Abs 13 WEG)'*®
Rechte und Pflichten aus einer Vereinbarung tber die Beniutzungsregelung gehen im
Zweifel nicht auf die Rechtsnachfolger der Miteigentiimer Uber; hierzu bedirfte es

einer ausdricklichen Vereinbarung bzw. Zustimmung.

Fur den Eintritt in eine Benultzungsvereinbarung verlangt die Rechtsprechung
entweder eine Gesamtrechtsnachfolge, fur den Einzelrechtsnachfolger eine
ausdrickliche Uberbindung oder es ist eine stillschweigende Unterwerfung
erforderlich.%®

Eine mehrjahrige Duldung der Bentitzung durch den Einzelrechtsnachfolger fiihrt zum
schliissigen Eintritt in eine Benltzungsvereinbarung. Allerdings reicht die bloR3e
Kenntnis des Einzelrechtsnachfolgers von einer bestehenden Benltzungsregelung

fur eine schliissige Ubernahme nicht aus.*’

9 Ob 47/11v: bei der vertraglichen Uberbindung (von konkludenten Vereinbarungen)
an einen Einzelrechtsnachfolger und Feststellung, dass sich dieser nach Inkrafttreten
des WEG 2002 jahrelang darangehalten hat.

153 gl Illedits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Ben(tzungsregelung,, Rz 1480
154 vgl Prader WEG 2002 und HeizKG, Beniitzungsregelung § 17, E90, E91

155 Vgl Prader WEG 2002 und HeizKG, Beniitzungsregelung § 17, E94

1% 5 Ob 20/01d; 5 Ob 51/08y;

1572 Ob 155/08w
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Niemals Wirksamkeit erlangt eine Benitzungsregelung durch Beschluss. Mittels
Mehrheitsbeschluss eine solche Regelung wirksam zu begrinden war von jeher
unmoglich und ist immer nichtig. (vgl. immolex 2005, 249/98 Prader*® sowie § 24
WEG Rz 85™°)

Prifung des Wohnungseigentumsvertrages: die Aufnahme einer vertraglichen
Benitzungsregelung unmittelbar in den Wohnungseigentumsvertrag ist zuléassig.%°

Hier erfolgt jedoch eine Inhaltskontrolle Gem § 38 WEG 2002, denn grundsatzlich hat
jeder Miteigentimer Anspruch auf eine anndhernd seinem Miteigentumsanteil

entsprechende Nutzung der gemeinsamen Sache.6!

Aufldsung und Abanderung:

Jede Benltzungsregelung schafft ein Dauerrechtsverhéltnis, dass aus wichtigen
Grinden einseitig - auch durch Begehren auf gerichtliche Benutzungsregelung
aufgelost werden kann.*®2 Hier kann es im Zuge einer gerichtlichen
Benutzungsregelung bzw. der gerichtlichen Aufhebung durch eine nach
Billigkeitserwagungen getragene Ermessensentscheidung zur Aufhebung einer
Benultzungsregelung kommen. Jedes Abweichen von einer den Anteilen

entsprechenden Sachnutzung setzt eine Interessensabwagung voraus.'%

Somit sind auch grundbtcherliche Beniltzungsregelungen aus wichtigen Grund
auflésbar bzw. abanderbar. Dies hat der Gesetzgeber ausdriicklich im § 17 Abs 2
WEG 2002 fixiert. Der Gesetzgeber will damit vermeiden, dass aus einer

verbiicherten Benltzungsregelung ein eigentumsahnliches Recht geschaffen wird.154

Ein Liegenschaftsverwalter hat im Rahmen der Interessenwahrungspflicht,
insbesondere fiir den einzelnen Miteigentimer, die Pflicht bei Nachfrage aufzuklaren
bzw. zu informieren, dass eine, diesen Wohnungseigentiimer benachteiligte

Benitzungsvereinbarung, nicht unumstoflich ist.

%8 /gl Vonkilch, in Vonkilch/Hausmann Wohnrecht § 17 Rz 24

159 Vgl H. Locker, in Vonkilch/Hausmann Wohnrecht, § 24 Rz 85

160 \v/gl Vonkilch in Hausmann/Vonkilch Wohnrecht, § 17 Rz 25

1615 Ob 69/91 = wobl 1992/114

162 /gl 1lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Bentitzungsregelung, Rz 1488
183 /gl Illedits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Bentitzungsregelung, Rz 1485
184 \v/gl lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Bentitzungsregelung, Rz 1488
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Beispiele:

Aus der geringen Breite, der im Wohnungseigentum stehenden KFZ-Abstellplatze
(nur knapp Uber 2,3 m) ist eine Ubereinkunft der WEer ableitbar, den Luftraum der
benachbarten Parkflache wéhrend des Ein- und Aussteigens kurzfristig mitbenitzen
zu kénnen. (5 Ob 71/09s)

Wenn allen WEern uber einen Zeitraum von 8 Jahren bekannt war, dass in einem als
Wohnung gewidmetem Objekt eine Arztpraxis betrieben wird, und in dieser Zeit kein
Widerspruch erfolgt, kann von einer schlissigen einstimmigen Widmungsanderung

ausgegangen werden. (5 Ob 100/14p)

Aus der Nichterhebung von Einwendungen nach Bekanntgabe ist die Zustimmung
des Miteigentimers zu dem, vom Hausverwalter mit einem anderen Miteigentiimer,

abgeschlossen Mietvertrag abzuleiten (1 Ob 259/03z2)

4.4.3. Anderungen bei der Aufteilung der Aufwendungen § 32 WEG

Die Aufteilung der Aufwendungen ist streng liegenschaftsbezogen fir eine
Liegenschaft'®® nach § 32 WEG geregelt und kann in mehreren Bereichen durch

Vereinbarungen der Eigentiimer abgeandert werden.

§ 32 (1) Die Aufteilung der Aufwendungen fur die Liegenschaft einschlie3lich der
Beitrage zur Ricklage sind von den Wohnungseigentimern nach dem Verhaltnis

ihrer Miteigentumsanteile bei Ende der Abrechnungsperiode zu tragen.

§ 32 (2) Samtliche Wohnungseigentimer kénnen einen von der Regelung des Abs 1
abweichende Aufteilungsschlissel oder eine von der Liegenschaft abweichende
Abrechnungseinheit festlegen; fur die nur diese abweichende Abrechnungseinheit
kann auch eine von der Liegenschaft abweichende Abstimmungseinheit festgelegt
werden. Solche Vereinbarungen bedirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit der Schriftform;
sie werden frihestens fur die ihrem Abschluss nachfolgenden Abrechnungsperiode

wirksam.

185 \v/gl E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 32 Rz 10,

53




Die Wohnungseigentiimer haben das Recht zu Verfigungshandlungen, welche in die
Substanz der Gemeinschafts- oder Anteilsrechte eingreifen. Diese sind deshalb
Vereinbarungen, deren Wirksamkeit nur unter Erfordernis der Einstimmigkeit und
Schriftlichkeit (8 886 ABGB*%®) gliltig werden. Solche sind:

von der Liegenschaft abweichenden Kostenaufteilungsschltissel
von der Liegenschaft abweichende Abrechnungseinheiten und allenfalls

auch damit korrespondierenden Abstimmungseinheiten

A\

eine vom Kalenderjahr abweichende Abrechnungsperiode

Nachforschung des Verwalters:
Der Verwalter hat die Grundlagen fur allfallige abweichende Aufteilungsschliissel,
Abrechnungs- und Abstimmungseinheiten zu prifen. Dies unabhangig von allfalligen

Abrechnungsunterlagen des Vorverwalters.

Liegt eine schriftliche Vereinbarung (bspw. im Wohnungseigentumsvertrag, in einer
Benutzungsregelung oder einer Gemeinschaftsordnung) vor, so kann diese eine
ausreichend definierte Regelung beinhalten, um eine Anderung der Aufteilung von
Aufwendungen zu begrinden. Der Verwalter wird hier jedoch eine inhaltliche
Kontrolle vornehmen missen oder dies ggf. durch einen Rechtsanwalt rechtlich
klaren lassen. Dazu ist er durch seine Befugnisse nach § 20 Abs 1 WEG berechtigt.

Der § 32 WEG legt nur die Verteilungsordnung der Aufwendungen fest. Die bisherige
Rsp und Lehre meint jedoch unstrittig, dass dies alle Kosten umfasst, die im
Zusammenhang mit der Bewirtschaftung, Erhaltung und Verbesserung einer
Liegenschaft'®’ anfallen, (hier wieder der Grundsatz der Liegenschafts- und
Gemeinschaftsbezogenheit), weshalb die Einbeziehung von Aufwendungen,

welche andere Liegenschaften betreffen, unzulassig sind.68

166 \/gl Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 32 Rz 34
167 \v/gl Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 32 Rz 10
168 MietSlg 49.534
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Abweichender Aufteilungsschlissel — Vereinbarung Gem § 32 Abs 2 WEG 2002
Grundsatzlich stellt die jeweilige Liegenschaft eine Abrechnungseinheit beztglich
aller Aufwendungen fur diese Liegenschaft dar. Im Innenverhéltnis konnen die WEer
abweichende Aufteilungsschlissel festlegen.'®®

Abweichend vom gesetzlichen Schlussel (Verhaltnis der Miteigentumsanteile) sind
hier verschiedenste Verteilschliissel denk- und vorstellbar. Eine Verteilung nach mz
Wohnnutzflache, Verteilung nach Anzahl der Tops, Verteilung nach Anzahl der

Bewohner/Nutzer u.v.a. mehr.

Die vorgesehene Schriftform einer solchen Vereinbarung kann nicht durch eine
schlussige Willenserklarung ersetzt werden. Wegen des Zweckes der Schriftform
bedarf auch eine Vollmacht zum Abschluss einer solchen Vereinbarung der
Schriftlichkeit.1”® Eine bloR allgemeine Volimacht oder gar eine Vertretungsvollmacht

fur Eigentimerversammlungen kann hier nicht ausreichend sein.

WEG 1948: konkludent oder mundlich (formlos)

Im Geltungsbereich des WEG 1948 war Schriftlichkeit keine Voraussetzung fur
Gliltigkeit einer Vereinbarung der Miteigentimer und Wohnungseigentiimer, um die
Liegenschaftsaufwendungen anders zu verteilen, als dies im Gesetz vorgesehen war.
Mundliche Vereinbarungen oder durch schliissiges Verhalten zustande gekommene
Vereinbarungen waren gultig und sind zum Teil auch heute noch giltig.}’* Eine

Vereinbarung konnte mindlich oder auch konkludent zustande kommen.’2

Eine vor dem Inkrafttreten des § 19 WEG 1975 (1.9.1975 Gem § 28 WEG 1975)
zustande gekommene von der (gesetzlichen Regelung abweichende
Aufteilungsvereinbarung die nicht schriftlich ist, ist nur rechtswirksam, wenn

Wohnungseigentum zumindest an einem Teil der Liegenschaft begriindet wurde.'”

Einzelrechtsnachfolge: Die Vereinbarung eines Abweichenden Kostenschlussels

nach WEG 1948 (keine Schriftlichkeitserfordernisse, konnte somit mindlich oder

169 5 Ob 96/07i, 5 Ob 130/08s

170 MietSlg 41.482

171 vgl 1ledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Aufteilung von Aufwendungen, Rz 1790, S. 547
1725 Ob 73/89

13 vl lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Aufteilung von Aufwendungen, Rz 1791, S. 547
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konkludent wirksam vereinbart werden) bleibt auch bei einem Wechsel eines WEer
bestehen,
e wenn diese vom Rechtsvorgénger tiberbunden wurde oder

e wenn dieser in die gesamte Rechtstellung seines Vorgangers eintrat

Ein konkludenter Beitritt eines WEer zu einer wirksam (vor dem WEG 1975), ob
schriftich oder konkludent, zustande gekommenen Vereinbarung Uber einen
abweichenden Verteilschliissel ist ausgeschlossen. Bei Beitritt eines neuen WEer
nach dem 1.9.1975 ist somit eine alte, also nach dem WEG 1948 geschlossene

Vereinbarung mangels Schriftlichkeit hinfallig."

Das Entstehen einer Vereinbarung durch konkludentes Verhalten ist nach § 863
ABGB zu beurteilen. Hierbei kommt es darauf an, ob aus dem Verhalten der
Vertragspartner kein Zweifel an einer entsprechenden Willenserklarung besteht.

§ 863 (1) ABGB: Man kann seinen Willen nicht nur ausdriicklich durch Worte und
angenommene Zeichen; sondern auch stillschweigend durch solche Handlungen
erklaren, welche mit Uberlegung aller Umstande keinen vernuinftigen Grund, daran
zu zweifeln, Ubriglassen.

(2) In Bezug auf die Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen ist
auf die im redlichen Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauche Ruicksicht zu

nehmen.”

Allerdings konnte selbst nach dem WEG 1948 nicht abweichend von der
Einstimmigkeit eine Vereinbarung festgelegt oder gar durch eine Mehrheit

beschlossen werden.'’® (siehe auch S. 58)

WEG 1975: Schriftlichkeit

Gem § 19 WEG 1975 wurde nun die Schriftform zwingend, diese betraf jedoch nur
den (der bereits konkludent geschlossenen Vereinbarung) neu beitretenden WEer
bzw. Miteigentimer. Tritt dieser mittels schriftlichen Vertrag in die Rechtstellung des

Vorgéngers ein, ist die Schriftform erfullt.

174 MietSlg 39.642
175 Kolmasch in Schwimann, ABGB Taschenkommentar § 863
176 5 Op 19/12y
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Einstimmige schriftliche Vereinbarungen nach § 19 Abs 1 Z2 WEG 1975 idF vor
dem 3. WAG wirkten bloR schuldrechtlich zwischen den Vertragspartnern. Damit eine
solche Vereinbarung Rechtsnachfolger bindet, war erforderlich, dass sie vertraglich
Uberbunden wurde oder durch schriftlichen Beitritt Ubernommen wurde, um das
Schriftformgebot des 8 19 Abs 1 Z2 WEG aF zu erfullen.

Unter gewissen Voraussetzungen waren nach dem 8§ 19 Abs 1 Z WEG idF vor dem
3. WAG Mehrheitsentscheidungen uber abweichende Aufteilungsschlissel
zulassig und zwar konkret hinsichtlich der Aufwendungen fir Anlagen, die nicht
allen Miteigentimern verhaltnismalig zugutekommen, wie etwa fur einen
Personenaufzug oder eine Zentralheizung nach dem Verhéltnis ihrer
unterschiedlichen Nutzungsmaoglichkeit.X’” Diese Aufteilung fiir bestimmte Arten von
Aufwendungen durch Mehrheitsbeschluss wird als wichtige Veranderung nach § 834
ABGB qualifiziert.1”® Ist eine solche Mehrheitsentscheidung vor dem 3 WAG (bis
31.12.1993) wirksam zustande gekommen, so ist dieser diesbezigliche

Regelungsinhalt weiterhin gultig.

Diese Giiltigkeit besteht weiter, auch wenn seit dem 3 WAG (1.1.1994) (iber
abweichende Aufteilungsschlissel Gem § 19 WEG 1975 bzw. nunmehr 8 32 WEG
2002 keine Mehrheitsentscheidungen mehr zulassig sind.'’”® Es besteht aber fur
jeden WEer die Méglichkeit, eine solche Mehrheitsentscheidung nach 32 Abs 5 WEG
2002 durch das Gericht tUberprifen zu lassen. Ein sonstiger Verteilungsschlussel
(nicht fur Aufwendungen einer ,nicht allen gleichermaf3en nutzbaren“ Anlage) konnte

vor dem 3 WAG nur von samtlichen WEern schriftlich wirksam vereinbart werden.8°

Rechtsnachfolge: Gesamtrechtsnachfolger und Einzelrechtsnachfolger, die diese
Pflichten durch Uberbindungsklauseln (ibernommen haben, bleiben an diese
Vereinbarungen gebunden. Ein Einzelrechtsnachfolger konnte jedoch den Beitritt zur
seinerzeitigen Vereinbarung ablehnen, womit die gesetzlich geforderte
Ubereinstimmung aller Miteigentimer nicht mehr erreicht wurde und die

Vereinbarung hinfallig war.8

1775 Ob 144/92

178 gl Illedits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Kapitel 9, Rz 1795
178 Vgl lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Kapitel 9, Rz 1793
180 5 Ob 135/04w

181 5 Ob 274/04m; 4 Ob 108,12d; 5 Ob 2015/14d
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3. WAG, 1.1.1994:

Seit dem 3. WAG (ab 1.1.1994) sind alle Vereinbarungen (iber einen abweichenden
Aufteilungsschliissel hinsichtlich der Aufwendungen fur die Liegenschaft
einschlieB3lich der Beitrdge zur Ricklage nur einstimmig zu fassen. Seit 1.1.1994
gilt auch, dass durch den Wechsel eines Wohnungseigentimers die
Verteilungsordnung nicht berthrt wird. Fir jeden, nach dem 31.12.1993, neu hinzu
getretenen Einzelrechtsnachfolger besteht daher grundsatzlich eine unbedingte
Bindung an bestehende Vereinbarungen und zwar ohne Rucksicht auf Kenntnis und
das Fehlen einer Ersichtlichmachung im Grundbuch.

Achtung: Dies gilt aber nur fir Vereinbarungen die gegeniber Dritten nicht

wirkungslos ist, somit nicht fir Vereinbarungen Gem § 8 WEG 1948.

Haufig werden vom Wohnungseigentumsorganisator abweichende Vereinbarungen
(von der Aufteilung nach Miteigentumsanteilen) bereits in gleichlautende
Einzelvertrage aufgenommen und binden die Kaufer bereits zum Zeitpunkt des
Kaufvertrages. Die Kaufer sind dann ,Rechtsnachfolger iSd § 32 Abs 7 WEG*, well
der Wohnungseigentumsorganisator die Festlegung flr Abweichende Regelungen
bereits getroffen hat. Es gilt somit (,durch den Wechsel eines Miteigentiimers werden
der Aufteilungsschlissel, die Abrechnungseinheit und die Abstimmungseinheit nicht
berthrt*). Die Judikatur halt solche Additionsvertrage fir rechtswirksam, wobei sie
jedoch der inhaltlichen Kontrolle und Anfechtung nach 8§ 24 WEG bzw. § 38 WEG
2002 unterliegen.'8?

Problem: Tritt der neue Miteigentiimer durch seinen Vertrag der Vereinbarung nicht
bei, lehnt er aber auch nicht gleichzeitig eine schriftliche Beitrittserklarung ab, so
besteht ein ,,Schwebezustand®.!®®> Wahrend die Ubrigen Miteigentimer an die
Vereinbarung gebunden sind, kann der neu hinzugekommene WEer jederzeit die
Vereinbarung durch eine einseitige Willenserklarung aufheben lassen.8

Beispiel: Der OGH billigt die Schaffung eines abweichenden Aufteilungsschliissel fur
bestimmte Aufwendungen (etwa Wasser- und Kanalkosten), wenn ein
Wohnungseigentiimer keine Moéglichkeit zum Wasserbezug oder zur Kanalbenitzung
hatte und damit erhebliche Unterschied in der Nutzungsmoglichkeiten hinsichtlich

bestimmter Aufwendungen bestanden.

182 |lledits/1lledits-Lohr, Wohnungseigentum, Kapitel 9 Rz 1796, 1797
183 \/gl Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 32 Rz 38, 39
184 Prader, WEG 2002 und HeizKG, § 32 WEG E54
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Abweichende Abrechnungseinheiten: Vereinbarung Gem 8§ 32 Abs 2 WEG 2002
Grundsatzlich stellt die jeweilige Liegenschaft eine Abrechnungseinheit beztglich
aller Aufwendungen fiir diese Liegenschaft dar. Im Innenverhéltnis konnen die WEer
abweichende Abrechnungseinheiten festlegen.

Es konnen (von der Liegenschaft als Ganze) abweichende Abrechnungseinheiten,
also die Teilung der Liegenschaft in Abrechnungseinheiten, innerhalb deren die auf
sie entfallenden Kostenmassen nach einem bestimmten Schliissel, im Zweifel wieder
nach Miteigentumsanteilen aufgeteilt, fixiert werden. Wieder ist hier die Festlegung
abweichender Abrechnungseinheiten nur fir bestimmter Kostengruppen maéglich und
insbesondere fUr unterschiedlich genutzte Gemeinschaftsanlagen wie etwa Aufziige

praktisch.®

Im AuRenverhaltnis (gegenlber Lieferanten, Behdrden, etc.) hat diese Festlegung
keine Relevanz. Es ist etwa mdglich einzelne Liegenschaftsteile aus Griinden der
Aufteilungsgerechtigkeit und -logik gesondert abzurechnen und die Kosten den

jeweiligen Nutzungsberechtigten ausschliel3lich weiter zu verrechnen.

Nachforschung:
Vereinbarungen, welche vor der WRN 1999, also vor dem 01. Janner 2000 getroffen
wurden, konnten mangels gesetzlicher Grundlage noch keine, mit den abweichenden

Abrechnungseinheiten korrespondierende Abstimmungseinheiten beinhalten.

Es besteht allerdings die Mdglichkeit in solchen Fallen die Méglichkeit einer
gerichtlichen Festsetzung solcher Abstimmungseinheiten, wenn seit der
urspriinglichen Vereinbarung dieser abweichenden Abrechnungseinheit noch keine

wesentlichen Anderungen der objektiven Nutzungsméglichkeiten eingetreten sind.

Rechtssatz

Die nach dem WEG 1975 geforderte Schriftform trifft nur den beitretenden WEer
(der seinerzeitig konkludent geschlossenen Vereinbarung). Unter Berilicksichtigung
ihres Schutzzweckes, ist sie schon eingehalten, wenn der Rechtsnachfolger mittels

schriftlichen Vertrages in die Rechtsstellung seines Vorgéangers eintrat.

185 |1ledits/1lledits-Lohr, Wohnungseigentum, Kapitel 9 Rz 1799
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Solange ein neuer Miteigentimer, fir den die Vereinbarung nicht kraft
Rechtstiberganges gilt, die Abgabe einer (seit 1. September 1975 schriftlichen)
Beitrittserklarung nicht abgelehnt hat, besteht ein ,Schwebezustand®“. Wahrend
dessen Dauer bleiben die anderen Miteigentumer (als Vertragspartner der
urspriinglichen Vereinbarung) daran gebunden.

Erst wenn ein Einzelrechtsnachfolger, dem ein diesbeziigliches Entscheidungsrecht
zusteht, den Beitritt zur seinerzeitigen Vereinbarung ablehnt und daher die gesetzlich
geforderte Ubereinstimmung aller Miteigentiimer nicht mehr erreicht werden konnte,

ware die Vereinbarung hinfallig.8®

Abweichende Abstimmungseinheiten: Vereinbarung Gem § 32 Abs 2 WEG 2002
Hier besteht eine rechtliche Verbindung zwischen der Vereinbarung fir eine
abweichende Abrechnungseinheit. Nur fir diese abweichende Abrechnungseinheit
kann (korrespondierend) auch eine von der Liegenschaft abweichende

Abstimmungseinheit festgelegt werden.*87 188

Die Schaffung von abweichenden Abstimmungseinheiten!®® konnte bereits nach dem
WEG 1975 nur fur die abweichende Abrechnungseinheit festgelegt werden. Die WRN
1999 hat an diesem Grundsatz nichts geandert. In solchen Angelegenheiten ist das
Stimmrecht der auf3erhalb der Abstimmungseinheit stehenden Wohnungseigentimer

ausgeschlossen.'®®

Beispiel: Eine Wohnanlage mit mehreren Gebauden, in denen nur ein Trakt Uber
einen Lift verfugt. Durch Vereinbarung werden die Liftbetriebskosten nur auf jene
WEer verteilt, die den Lift tatsachlich objektiv und sinnvoll (weil sich deren
Wohnungseigentumsobjekte dort befinden) nutzen koénnen. Alle Miteigentiimer
kénnen dabei auch beschlieRen, dass Uber MaRnahmen der Liftsanierung, die ja nur
die Liftbenutzer gemaR Vereinbarung Uber die abweichende Abrechnungseinheit
LLift  finanzieren muissen, auch nur die Betroffenen der abweichende

Abrechnungseinheit ,Lift“ abstimmen diirfen.%!

186 Vgl Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 32 Rz 56
187 vgl Illedits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Kapitel 9 Rz 1788
18 | GZ Graz 7 R 27/11h , MietSlg 63.500

189§ 19 Abs 2 WEG 1975

190 \v/gl Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht § 24 Rz 27,
191 gl 1lledits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum, Kapitel 9 Rz 1800,
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Problem:

Fur den Fall, dass zwar abweichende Abrechnungseinheiten, jedoch keine
korrespondierenden, abweichenden Abstimmungseinheiten vereinbart wurden, muss
der Verwalter festhalten, dass auch fur die Abweichenden Abrechnungseinheiten die
Moglichkeit besteht, dass samtliche Wohnungseigentimer ihr Stimmrecht
wahrnehmen. Dies kann in der Konsequenz zu Konflikten fiihren, insb. wenn WEer
die nicht einer Abrechnungseinheit zugerechnet werden, aufgrund fehlender
Abstimmungseinheiten gegen den Willen der Mehrheit dieser Abrechnungseinheit
Beschliisse fassen und unter Umstanden auch Kosten verursachen, ohne diese

mittragen zu mussen.

Schriftlich vereinbarte Abrechnungsperiode

Nach § 32 Abs 2 WEG 2002 ergibt sich, dass schriftliche Vereinbarungen aller
Miteigentimer Uber einen von 8§ 32 Abs 1 WEG 2002 abweichenden
Aufteilungsschlissel oder eine abweichende Abrechnungseinheit friihestens fir die
ihrem Abschluss nachfolgende Abrechnungsperiode wirksam werden. Das lasst auch
darauf schliel3en, dass die Wirksamkeit einer solchen schriftlichen Vereinbarung aller
Miteigentiimer, auch zu einem spateren Zeitpunkt, etwa nach Eintritt einer

bestimmten Bedingung, eintreten kann.%2

Die gesetzliche Abrechnungsperiode (Wirtschaftsjahr 01.01. bis 31.12. d. J.) kann
durch schriftliche Vereinbarung aller Wohnungseigentimer beliebig abweichend
festgelegt werden.'®®* Das bedeutet auch, dass sowohl kirzere als auch langere
Abrechnungsperioden méglich sind. Die sofortige Wirksamkeit einer abweichend vom
Gesetz vereinbarten Abrechnungsperiode kann von samtlichen WEern ebenso

vereinbart werden.®*

Rechtsnachfolge:
Ein  Wechsel der Wohnungseigentimer beriihrt die  abweichende

Abrechnungsperiode nicht.1%

192°vgl Illedits/lledits-Lohr, Wohnungseigentum, Kapitel 9 Rz 1798
193 Vgl Feil/Friedl/Bayer, WEG § 34 Rz 14

194 Vv/gl Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 34 Rz 27
195 Vgl Feil/Friedl/Bayer, WEG § 34 Rz 16
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Exkurs — Pflichten im Rahmen des WEG § 28 und 829

Ordentliche Verwaltung
Alle der Erhaltung und Verwaltung der Liegenschaft dienenden Tatigkeiten, gelten

definitionsgemalf als MaRnahmen der ordentlichen Verwaltung.

Gem. 8 28 Abs. 1 WEG entscheidet in Angelegenheiten der ordentlichen Verwaltung
die Mehrheit der Wohnungseigentiimer, und gehdren hierzu insbesondere die
ordnungsgemalRe Erhaltung der allgemeinen Teile der Liegenschaft und die
Behebung ernster Schaden des Hauses (auch) innerhalb eines
Wohnungseigentumsobjektes. Weiteres sind die Ricklagenbildung, die
Darlehensaufnahme, die Versicherung, die Verwalterbestellung, die Bestellung
eines Eigentimervertreters, die Erlassung einer Hausordnung, sowie die

Vermietung allgemeiner Teile des Hauses von der ordentlichen Verwaltung umfasst.

Aulerordentliche Verwaltung

§ 29 Abs. 1 WEG: ,Verdnderungen an den allgemeinen Teilen der Liegenschaft, die
Uber die in § 28 WEG genannten Angelegenheiten hinausgehen, wie etwa niitzliche
Verbesserungen oder sonstige Uber die Erhaltung hinausgehende bauliche

Verénderungen...“

Im Gegensatz zur ordentlichen Verwaltung ist der Verwalter It. § 29 Abs. 6 WEG
hier nur aufgrund eines giltigen Beschlusses der Miteigentimer zum Handeln
berechtigt. Zunéchst entscheidet Uber MalRnahmen der aulRerordentlichen
Verwaltung, ebenso wie bei der ordentlichen Verwaltung, die Mehrheit der
Wohnungseigentiimer, wobei jeder der Uberstimmten mit einem — gegen die Uibrigen
Wohnungseigentiimer zu richtenden — Antrag, die gerichtliche Aufhebung des
Mehrheitsbeschlusses verlangen kann. Die Antragsfrist betragt 3 Monate, bei
unterbliebener Verstandigung der Wohnungseigentimer von der beabsichtigten
Beschlussfassung sowie deren Gegenstand hingegen 6 Monate, und beginnt diese

mit dem Anschlag des Beschlusses im Hause zu laufen.

Neben den soeben erwéhnten Anfechtungsmdglichkeiten, kann (wie auch im
Rahmen der ordentlichen Verwaltung) gem. & 24 Abs. 6 WEG jeder
Wohnungseigentimer binnen Monatsfrist einen Beschluss — insbesondere wegen
formeller Mangel, Gesetzwidrigkeit und Fehlen der erforderlichen Mehrheit -

anfechten.
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Gem. § 29 Abs. 2 WEG hat das Gericht den Mehrheitsbeschluss aufzuheben, wenn
der Antragssteller durch die beschlossene Malinahme UberméRig beeintrachtigt
werden wirde, oder die Kosten nicht aus der Riicklage gedeckt werden kénnen. Eine
Aufhebung mangels Kostendeckung hat jedoch It. 8§ 29 Abs. 3 WEG zu unterbleiben,
wenn die beschlieRende Mehrheit zur Kostentragung bereit ist, oder wenn es sich
um eine Verbesserung handelt, die allen Wohnungseigentimern zum Vorteil

gereicht.

Sofern das WEG keine spezielleren Regelungen trifft, muss zur gultigen
Beschlussfassung It. 8§ 29 Abs. 5 WEG auf die Normen des ABGB — insbesondere die
88 834 und 835 zuriickgegriffen werden. Es ergibt sich also eine Dreiteilung der
auBBerordentlichen VerwaltungsmafRnahmen, wobei die Einordnung fiir die Frage des
Zustandekommens eines Beschlusses maRgeblich ist. Die erste Gruppe der
auBBerordentlichen Verwaltungstatigkeiten ist in 8 29 Abs. 1 geregelt, wofir

grundsétzlich ein Mehrheitsbeschluss genugt.

Fur MaRRnahmen, welche nicht allgemeine Teile des Hauses betreffen bzw. denen
das Kriterium der Nutzlichkeit abgesprochen werden muss, ist § 834 ABGB
anzuwenden, wonach fir die Wirksamkeit eines Mehrheitsbeschlusses die
gerichtliche Genehmigung notwendig ist, welche die Zustimmung der Minderheit
ersetzt. Zur letzten Gruppe gehdren jene MalRnahmen, fir welche die Genehmigung
versagt wurde bzw. von vornherein aussichtslos ist, und bedirfen diese zu ihrer

Gliltigkeit der Einstimmigkeit.
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5. Conclusio

Die folgenden Ausfiihrungen spiegeln die Ansicht des Verfassers wieder und kénnen
teilweise von den Expertenmeinungen abweichen. Sie sollen die behandelten
Themengebiete kritisch hinterfragen, sowie gangbare Lésungswege fur die Zukunft

der Immobilienbranche aufzeigen.

Am Ende dieser Arbeit steht zweifelsfrei fest, dass sich Verwaltungen bei der
Ubernahme oder Ubergabe der Verwaltung einer Liegenschaft nicht mehr damit

begnigen dirfen lediglich das Vermeintlich und Offensichtliche zu ibernehmen.

Den bequemen Weg, ungeprift alles als gegeben zu betrachten und zu tbernehmen,
was die Eigenttiimer (oft auch nur ein dominanter Eigentiimer) oder der Vorverwalter

bereits als rechtlich verbindlich betrachtet haben, darf der Verwalter nicht gehen.

Selbst wenn dies bedeutet sich dem Risiko der Verargerung der Vorverwaltung
auszusetzen, weil diese den Tatbestand der Herausgabepflicht nicht verinnerlicht hat.
Moglicherweise liegt es auch darin begriindet, dass der Verwalter sich auf Grund der
Fulle seiner rechtlichen und praktischen Einflussmdglichkeiten emotional Gber die
Eigentiimer erhebt und Ubersieht, dass er lediglich ein zeitlich begrenzter Machthaber
nach dem Willen der Eigentimer ist.

Ebenso besteht das Risiko, wenn der Verwalter seiner Nachforschungspflicht und in
weitere Folge seiner Ausklarungspflicht nachkommt, in einigen Fallen fir ordentliche
Unruhe in der Gemeinschaft sorgt und sich ggf. auch dem Unmut der Mehrheit
zuzieht. Das muss den Verwalter jedoch unberihrt lassen. Diesem Spannungsfeld
wird er sich nicht entziehen kénnen, weil seine Interessenwahrungspflicht eben jeden

einzelnen Miteigentimer mit einbezieht.

Grundsatzlich hat die Verwaltung einer Liegenschaft alle rechtlichen Grundlagen der
Liegenschaft zu prufen, zu hinterfragen und ggf. im Zuge der Aufklarung richtig zu
stellen. Allerdings zeigt sich auch, dass die vorhandene Literatur betreffend der
Rechte und Pflichten von Immobilienverwaltungen aus Sicht des ABGB und des WEG
bereits so umfangreich ist, dass ein durchschnittlicher Verwalter in vielen Féallen

Uberfordert sein konnte.
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Die Tatsache, dass der Gesetzgeber in einigen Féllen nicht konsequent dem
Grundsatz der Transparenz und Vereinfachung (siehe Beispiele wie
Mehrheitsbeschluss bei abweichender Aufteilungsschliissel oder die Ausnahmen
vom Schriftftormgebot fir die Rechtswirksamkeit) nachkommt, vereinfacht die
Immobilienverwaltung nicht, sondern verteuert die Tatigkeit, weil ohne die
Inanspruchnahme der Expertise von Rechtsanwalten kaum mehr die Erfillung der

Pflichten (Aufklarung, Interessenwahrung, etc.) moglich ist.

Die hohe Zahl an Gerichtsverfahren zeigt auch in aller Deutlichkeit, dass hier vielfach
Unklarheiten herrschen und oft Gber viele Jahre unter falschen Annahmen verwaltet
wurde und wird. Eine fundierte rechtliche Ausbildung mit einem starkeren Fokus auf
die rechtlichen Grundlagen (inkl. Prifungsschwerpunkt) sollte eine neue Generation
von Immobilienverwaltern hervorbringen, welche die in dieser Masterthesis

genannten Rechtsbereiche im praktischen Umgang anwenden kdnnen.

Fur Eigentimer sollte nun im weitesten klar sein, welche Anforderungen an einen
Verwalter gestellt werden dirfen und welche Pflichten nach dem ABGB und WEG bei
nicht Tatigwerden des Verwalters von ihm verlangt werden kénnen. Daflr ist das
Wissen Uber die in den jeweiligen Normen enthaltenen Pflichten erforderlich.

Neben der detailgetreuen Beleuchtung der oben genannten Schwerpunkte, —
insbesondere unter Berlicksichtigung der praktischen Hausverwaltungstatigkeit —
wurden die Erkenntnisse dieser Arbeit mdglichst klar und eindeutig dargelegt, um
sowohl Experten, als auch Laien diese komplexe Thematik umfassend naher zu

bringen.
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Kurzfassung

Diese Masterthesis gibt einem umfassenden Uberblick auf die Grundlagen und die
vorhandene Literatur betreffend die Pflichten einer Immobilienverwaltung. Des
Weiteren wird ein Einblick in die Problematiken bei der Verwaltung und im speziellen
bei der Ubernahme von Liegenschaften, im Besonderen aus der Zeit vor dem

Wohnungseigentumsgesetz WEG 2002, vermittelt.

Es wird aufgezeigt, dass die Ausuibung der Immobilienverwaltung strengen Regeln
unterworfen ist, welche grundsétzlich in den allgemeinen vertragsrechtlichen
Verpflichtungen des Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuches (ABGB) zu finden
sind. Die Arbeit legt ebenso dar, wo sich diesen Pflichten aus dem ABGB konkret im
WEG wiederfinden.

Primar geht in dieser Arbeit darum, sowohl dem Wohnungseigentiimer als auch den
Immobilienverwalter darzustellen und zu belegen, dass ein Verwalter in seiner
Funktion, ein Treuh&nder der Interessen der Eigentimergemeinschaft und jedes
Miteigentiimers ist. Diesen Anspruch kann er nur durch das grundlegende rechtliche
Verstandnis seiner Pflichten gerecht werden. Insbesondere der Ursprung und die
Ausformung dieser Pflichten, das Beziehungsgeflecht zwischen Machtgeber und
Machthaber, durch das Institut der Stellvertretung wird dargestellt und die Problematik
das Verwaltungsmaflnahmen durch VerfliigungsmalRnahmen (Vereinbarungen der

Eigentiimergemeinschaft) beeinflusst sind.

Beispielhaft wird der Zeitpunkt des Verwalterwechsels genommen, um zwei zentrale
Verpflichtungen, die Herausgabe- und Nachforschungspflicht, als Konsequenz
aus den anderen im ABGB und WEG definierten Pflichten zu begriinden. Die
Notwendigkeit dieser Pflichten wird anhand der, vielfach zu findenden, vom Gesetz
abweichenden Vereinbarungen und der sich im Laufe der Zeit geé&nderten,

Formvorschriften fir deren rechtliche Wirksamkeit begriindet.

Durch die detailgetreue Betrachtung von ausgewahiten Bereichen, deren Definition
im ABGB und WEG und die Einordnung in das jeweilige Wohnungseigentumsgesetz
(WEG 1948, 1975, WRN 1994, 1999, WEG 2002) wird die Problematik und

Herausforderung fir die Immobilienverwaltung dargestellt.
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