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Vorwort

Im Bewusstsein, dass jeglicher organisierter Zusammenschluss von nattrlichen und
juristischen Personen, moge dieser auch vom Wunsch getragen sein, ,ewig" zu
bestehen, mit auftauchenden zwischenmenschlichen Konflikten derart belastet sein
kann, dass die Gemeinschaft sinnvollerweise nicht mehr aufrechterhalten werden
soll, hat der 6sterreichische Gesetzgeber - so wie auch befristete und unbefristete
Vertrdge mittels Kiindigung einer Beendigung zugefiihrt werden kdnnen - im
Bereich des Familienrechts fur die (eingetragene) Partnerschaft und die Ehe, im
Gesellschaftsrecht fur verschiedene gesellschaftsrechtliche Ausgestaltungen, aber
auch auf dem Gebiet des allgemeinen Zivilrechts fir die Miteigentiimergemeinschaft
Regelungen fiur die Auflésung der Gemeinschaft vorgesehen, die nétigenfalls auch

mittels Klage durchgesetzt werden kann.

Im Bereich des Wohnungseigentums hat der Gesetzgeber einen anderen Weg
beschritten. Nach § 35 Abs 2 Wohnungseigentumsgesetz 2002 (WEG 2002)! kann
die Eigentimergemeinschaft erst nach Erléschen des Wohnungseigentums auf der
Liegenschaft aufgehoben werden. Eine Teilungsklage, wie es bei der (schlichten)
Miteigentimergemeinschaft nach 8§ 830 Allgemeines birgerliches Gesetzbuch
(ABGB)2 mdoglich ist, schlieRt das WEG 2002 sohin aus. Als eine Art Aquivalent
steht jedoch den tbrigen Mit- bzw Wohnungseigentiimern die Ausschlussklage nach
§ 36 WEG 2002 offen, um einen ob seines Verhaltens die Gemeinschaft zu sehr

belastenden Teilhaber derselben aus dieser ausschlieRen zu kénnen.

Gegenstandliche Arbeit soll einen Uberblick tiber die zentralen formell-rechtlichen
sowie verfahrensrechtlichen Fragen von allfalligen auch vorprozessual zu
erflillenden geschriebenen sowie ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen
des Ausschlussverfahrens nach 8 36 WEG 2002 bis hin zum rechtskraftigen Urteil
und dessen exekutive Durchsetzung umfassen. Der Fokus liegt neben der
Behandlung der Gerichtszustandigkeiten, der Aktiv- und Passivlegitimation unter
Berlicksichtigung der Sonderfragen im Zusammenhang mit der
Eigentimerpartnerschaft, der Moglichkeiten des einzelnen  Mit-  bzw
Wohnungseigentiimers samt einem Exkurs zur Frage der Analogiefahigkeit bei

schlichtem Miteigentum, auf der Darstellung der Mehrheitsbildung im Rahmen der

1 Bundesgesetz iiber das Wohnungseigentum (Wohnungseigentumsgesetz 2002 - WEG 2002)
BGBI 1 2002/70 idF BGBI | 2018/58; im Folgenden WEG 2002.

2 Aligemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblander der
Oesterreichischen Monarchie JGS 1811/946 idF BGBI |1 2020/16; im Folgenden ABGB.



Gemeinschaft, der Auswirkungen allfalliger Anderungen in der Zusammensetzung
der Eigentimergemeinschaft im Laufe des Verfahrens auf dasselbe sowie der
Minderheitenrechte. Daneben werden noch sonstige weitere verfahrensrechtliche
Aspekte, wie die Klagsanmerkung und deren Wirkung, die Beweislast, die
Drittwirkungen des Verfahrens ebenso die Bindungswirkungen des Urteils
behandelt. Dem vorangestellt ist ein kurzer historischer Abriss der Entwicklung des
Wohnungseigentumsgesetzes unter Bezugnahme auf die Ausschlussbestimmung

eines Mit- bzw Wohnungseigentiimers.

Materiell-rechtliche Fragen so insbesondere eine Darstellung der einzelnen
Ausschlussgriinde erfolgt allenfalls sofern erforderlich zur naheren Erlauterung von

verfahrensrechtlichen Fragen.



|. Die historische Entwicklung der Ausschlussklage

1. WEG 1948

Mit Erlassung des Wohnungseigentumsgesetzes im Jahr 1948 (WEG 1948)3 wurde
das Rechtsinstitut des Wohnungseigentums fir das gesamte Staatsgebiet von

Osterreich in die dsterreichische Rechtordnung eingefiihrt.

Zuvor war in einigen Gebieten Osterreichs real geteiltes Eigentum (“materielle Teile
eines Gebaudes") bezeichnet als Stockwerkseigentum anzutreffen. Doch bereits mit
dem Gesetz vom 30. Marz 1879 betreffend die Theilung von Gebduden nach

materiellen Antheilen (RGBI 1879/50) wurde die Neubegriindung untersagt.*

Der Gesetzgeber wollte mit dem WEG 1948 einen Anreiz fir Privatinvestitionen in den
Bau neuer bzw in den Wiederaufbau kriegsbeschadigter oder zerstérter Wohnhauser
schaffen. Zur Erreichung dieses Ziels waren dem historischen Gesetzgeber folgend
zwei Anforderungen zu erflllen, namlich einerseits die Kapitalsicherung des
Geldbeistellers sowie andererseits die alleinige Verfigung desselben Uber die hiermit
erbaute  Wohnung zur Sicherung des  Wohnungsbedirfnisses. Das
Wohnungseigentum wurde und wird als ,die Verbindung des ideellen
Miteigentumsrechtes mit dem verdul3erlichen und vererblichen ausschliel3lichen
Nutzungs- und Verfigungsrecht des Miteigentiimers an einer bestimmten Wohnung*

definiert.5

Um diese oa Zielsetzung gewadhrleisten zu kénnen, wurde in § 9 WEG 1948 die
Aufhebung der Eigentumsgemeinschaft an die Zustimmung aller Wohnungseigentimer
gebunden und damit die Teilungsklage ausgeschlossen. Der jedoch hierfir
erforderliche Ausgleich ist in der Ausschlussklage, die in 8 10 WEG 1948 geregelt
wurde, zu finden. Diese Bestimmung rdumt der Mehrheit der Ubrigen Miteigentimer
den mittels Klage geltend zu machenden Ausschluss eines Wohnungseigentiimers aus

der Gemeinschaft der Miteigentimer bei Vorliegen eines der (taxativ) detailliert

3 Bundesgesetz vom 8. Juli 1948 betreffend das Eigentum an Wohnungen und
Geschaftsraumen (Wohnungseigentumsgesetz - WEG) BGBI 1948/149 idF BGBI 1951/28; im
Folgenden WEG 1948.

4 Call, Die Entwicklung des Wohnungseigentumsrechts mit einem Exkurs zum zivilen Baurecht,
in Festschrift 200 Jahre ABGB, 341.

5 JAB 676 BIgNR 5. GP 1f.



geregelten Ausschlussgrinde ein, wobei selbige dem Mietrecht entnommen wurden,

~um wirtschaftlich und gesellschaftlich unertragliche Verhaltnisse zu beheben“.6

Uber den Ausschluss aus der Gemeinschaft hinaus soll aber fir den
ausgeschlossenen Wohnungseigentimer keine monetare Strafsanktion verbunden
sein; dieser soll ,den vollen Verkehrswert hierfir (Anm.: seinen Miteigentumsanteil
samt Wohnungseigentum) und damit das seinerzeit aufgewendete Kapital®
bekommen.” In Abs 3 leg cit wurde zu diesem Zwecke eine dreimonatige Wartefrist ab
Rechtskraft des Urteils fiir die Klager normiert, ab welchem Zeitpunkt selbige den Titel
in Exekution ziehen konnten, womit dem Ausgeschlossenen die Mdglichkeit erdffnet

wurde, seine Anteile gegebenenfalls freihandig zu verkaufen.

2. WEG 1975

Mit Inkrafttreten des Wohnungseigentumsgesetzes 1975 (WEG 1975)8 gemaR § 28 leg
cit am 1. September 1975 st wunter Beachtung einer Reihe von
Ubergangsbestimmungen® das WEG 1948 aulRer Kraft getreten. Ob des Inhaltes und
des Umfanges der Anderungen wurde keine Novelle zum WEG 1948, sondern eine

Neukodifizierung des Gesetzes erlassen.10

Die Ausschlussklage war nunmehr nicht nur gegen den Wohnungseigentimer,
sondern auch gegen den schlichten Miteigentimer zulassig, sofern mehrheitlich
Wohnungseigentiimer auf der Liegenschaft bzw der Einlagezahl gegeben waren, sohin
wenn Wohnungseigentum auf mehr als der Halfte der Miteigentumsanteile einverleibt
war. Der bis dahin vertretenen Begrindung zur differierenden Ausgestaltung, wonach
der schlichte Miteigentimer durch Teilungsklage oder Benitzungsregelung
ausgeschlossen werden kodnnte, folgte der Gesetzgeber ua deshalb nicht (mehr), da
eine derartige Teilungsklage dennoch ob deren Ausschlusses bei Wohnungseigentum
die Aufhebung der (Wohnungs-)Eigentimergemeinschaft voraussetzt. Dort wo die
Wohnungseigentiimer jedoch keine Mehrheit hatten, sah der Gesetzgeber die Gefahr
der ,einer solchen Gemeinschaftsform widerstreitende Uberstimmung der Mehrheit

durch die Minderheit®, die bei der schrittweisen Begriindung von Wohnungseigentum

6 JAB 676 BIgNR 5. GP 4.

7 JAB 676 BIgNR 5. GP 4.

8 Bundesgesetz vom 1. Juli 1975 (iber das Eigentum an Wohnungen und sonstigen
Raumlichkeiten (Wohnungseigentumsgesetz 1975 - WEG 1975) BGBI 1975/417 idF BGBI |
2001/98; im Folgenden WEG 1975.

9§29 WEG 1975.
10 ErlautRV 240 BIgNR 13. GP 11.



an Althausern zu kaum Uberbriickbaren Schwierigkeiten fihren wirde.1l Weiters
wurde die Mdoglichkeit der Unterlassungsklage und nach erfolgloser Exekution die
subsidiare Ausschlussklage durch den unmittelbar betroffenen Wohnungseigentiimer
nicht aber dem schlichten Miteigentiimer als Minderheitenrecht geschaffen. Diese hat
zur Voraussetzung, dass der Wohnungseigentimer nicht die Unterstltzung der
Mehrheit findet, da in groRRer strukturierten Wohnh&ausern mit mehreren auch baulich
getrennten Einheiten mangels Zustimmung oder Untétigkeit der erforderlichen Mehrheit

der Einzelne mit seinem RechtsschutzbedUrfnis scheitern kann.12

Mit dem gemanR Art IIl Abschn Il hinsichtlich des WEG 1975 am 1. Janner 1994 in Kraft
getretenen 3.  Wohnrechtsanderungsgesetz (3. WAG)13, war fur die
Ausschlussmdglichkeit des schlichten Miteigentimers nicht mehr das Vorliegen von
mehrheitlich Wohnungseigentimern von Noéten, sondern reichte die Einverleibung von
Wohnungseigentum an zumindest einem Mindestanteil aus. In der Lehre wurde die
bisherige Regelung als Diskriminierung der in der anteilsmaRigen Minderheit
befindlichen Wohnungseigentimer gegenuber den schlichten Miteigentimern

qualifiziert.14

Weiters wurde die obligatorische Klagsanmerkung im Grundbuch geméaR § 61
Grundbuchsgesetz (GBG)15 vorgesehen. Die Antragsberechtigung im
Exekutionsverfahren stand nicht mehr nur den Klagern des Ausschlussverfahrens
offen, sondern konnte nunmehr jeder einzelne Miteigentimer alleine die
Zwangsvollstreckung des rechtskraftigen Urteils begehren, auch ohne Verfahrenspartei
des Titelverfahrens gewesen zu sein. Der Verweis und der Ausschluss der
Anwendung des § 184 Abs 1 Z 3 Exekutionsordnung (EO)16 (Widerspruchsgrund

gegen die Zuschlagserteilung) wurde als Redaktionsversehen qualifiziert, zumal

11 ErlautRV 240 BIgNR 13. GP 21f.

12 JAB 1681 BIgNR 13. GP 3.

13 Bundesgesetz, mit dem das Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz, das Mietrechtsgesetz, das
Wohnungseigentumsgesetz 1975, das Heizkostenabrechnungsgesetz, das Bundes-
Sonderwohnbaugesetz 1982, das Bundes-Sonderwohnbaugesetz 1983, das
Wohnbauférderungsgesetz 1968 und das Wohnbauférderungsgesetz 1984 geandert werden
und mit dem ein Richtwertgesetz (RichtWG) geschaffen wird (3. Wohnrechtsanderungsgesetz -
3. WAG) BGBI 1993/800; im Folgenden 3. WAG.

14 Tades/Stabentheiner, Das 3. Wohnrechtsanderungsgesetz (Teil 1) Bemerkungen zu seinen
miet- und wohnungseigentumsrechtlichen Teilen, ©JZ 1994 SNr, 27f unter Verweis auf
Wiirth/Zingher 11*°, § 22 WEG Rz 6.

15 Bundesgesetz vom 2. Feber 1955 uiber die Grundbiicher (Allgemeines Grundbuchsgesetz
1955 — GBG. 1955) BGBI 1955/39 idF BGBI | 2018/58; im Folgenden GBG.

16 Gesetz vom 27. Mai 1896, iiber das Exekutions- und Sicherungsverfahren
(Exekutionsordnung - EO) RGBI 1896/79 idF BGBI | 2020/16; im Folgenden EO.



richtigerweise auf Z 8 Bezug zu nehmen gewesen ware, welche Bestimmung jedoch
durch die Exekutionsordnungs-Novelle 2000 (EO-Nov 2000)7 aufgehoben wurde.18

Im Zuge des 3. WAG wurde vor allem in § 13c WEG 1975 die (Wohnungs-)
Eigentimergemeinschaft bestehend aus allen Mit- und Wohnungseigentimern in
Angelegenheiten der Verwaltung mit beschrénkter Rechtspersénlichkeit geschaffen. In
diesem Bereich kann selbige Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen und
verfugt Uber die aktive und passive Klagslegitimation. Fir Passivklagen gegen die
Eigentimergemeinschaft wurde der Gerichtsstand der gelegenen Sache als
allgemeiner Gerichtsstand geschaffen, ebenso bei Aktivklagen der

Eigentimergemeinschaft gegen Miteigentiimer.19

Mit der Wohnrechtsnovelle 1999 (WRN 1999)20 wurde § 23 Abs 4 WEG 1975
eingefigt, wonach bereits mit Anmerkung einer Zusage der Einrdumung des
Wohnungseigentumsrechts im Grundbuch ua auch das Recht auf Ausschluss eines
anderen Miteigentimers zur Anwendung gelangt. Mit dieser Klarstellung sollte vor
allem der Wohnungseigentumswerber geschiitzt und seine Rechtsstellung verbessert
werden; somit kam dem Wohnungseigentumsbewerber als schlichtem Miteigentimer

bereits das Recht auf Ausschluss eines anderen Miteigentimers zu.21

Gemal § 55 WEG 2002 ist mit Ablauf des 30. Juni 2002 das WEG 1975 aulRer Kraft

getreten.

3. WEG 2002

Auch mit dem WEG 2002 hat sich der Gesetzgeber zu einer Neukodifizierung und nicht
zu einer Novellierung des WEG 1975 entschlossen, um eine neue Systematik in einer
verstandlicheren Sprache unter Einbeziehung von inhaltlichen Anderungen wie ua die

Wohnungseigentumsbegriindung durch eine Eigentimerpartnerschaft sowie die

17 Bundesgesetz, mit dem die Exekutionsordnung geéndert wird (Exekutionsordnungs-Novelle
2000 - EO-Nov. 2000) BGBI | 2000/59; im Folgenden EO-Nov 2000.

18 ErlautRV 989 BIgNR 21. GP 74 unter Verweis auf Tades/Stabentheiner, Das 3.
Wohnrechtsdnderungsgesetz (Teil Il) Bemerkungen zu seinen miet- und
wohnungseigentumsrechtlichen Teilen, OJZ 1994 SNr, 27f (Fn 166).

19 AB 1268 BIgNR 18. GP 16.

20 Bundesgesetz, mit dem das Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz, das Mietrechtsgesetz,
das Wohnungseigentumsgesetz 1975, die Exekutionsordnung, das Heizkostenabrechnungs-
gesetz, das Kleingartengesetz, das Bundessonderwohnbaugesetz 1982 und das
Bundessonderwohnbaugesetz 1983 gedndert werden (Wohnrechtsnovelle 1999 — WRN 1999)
BGBI 1 1999/147; im Folgenden WRN 1999.

21 AB 2056 BIgNR 20. GP 11.



Klarstellung, dass die Eigentimergemeinschaft aus samtlichen Miteigentimern

besteht, zu schaffen.2?

Das WEG 2002 sah ua nunmehr nach § 3 Abs 2 WEG 2002 die zwingende
Neubegrindung von Wohnungseigentum an allen - nach der Widmung der
Miteigentiimer - Wohnungseigentumsobjekten vor. Weiters wurde mit § 13 WEG 2002
die Moglichkeit des Wohnungseigentumserwerbes durch zwei natiirliche Personen als
Eigentimerpartner Gber den Kreis der Ehegatten hinaus eroffnet. § 3 Abs 1 Z 3 WEG
2002 ermoglicht nunmehr die Wohnungseigentumsbegriindung im Teilungsverfahren

auch bei alleinigem Begehren des Klagers.

Die AusschlieBung des Wohnungseigentimers wurde nunmehr in 8 36 WEG 2002
geregelt. Inhaltlich wurde die ihr entsprechende Vorgangerbestimmung des 8 22 WEG
1975 im Wesentlichen beibehalten und die Norm im Sinne der Zielsetzung der
Neukodifizierung sprachlich und strukturell neugestaltet. Die Rechtsfolge der
Klagsanmerkung wurde nunmehr ausdrtcklich normiert. Damit Umgehungsversuche
umfangreicher hintangehalten werden koénnen, wurde mit Abs 6 leg cit als neue
Ausnahmebestimmung der mit dem Wohnungseigentimer in einem familiaren oder
wirtschaftlichen Naheverhaltnis Stehende — wie auch der Verpflichtete und sein(e)
Vertreter gemaf3 8§ 180 EO - im Exekutionsverfahren bei der Versteigerung des

Miteigentumsanteiles vom Bieten ausgeschlossen.23

4. Zusammenfassung

Die Regelung dber den Ausschluss eines Wohnungseigentimers aus der
Eigentiimergemeinschaft war von Anbeginn Bestandteil des
Wohnungseigentumsgesetzes und stellt einen Ausgleich fir den Ausschluss der
Teilungsklage und damit der Moglichkeit der — nicht einvernehmlichen — Aufhebung der
Eigentiimergemeinschaft dar, um den dauernden Bestand des Wohnungseigentums zu

sichern.?4

Der Judikatur des OGH folgend, entsprechen die Bestimmung des § 10 WEG 1948,
§ 22 WEG 1975 und § 36 WEG 2002 in ihrer Grundkonzeption einander?®, sodass

unter Beachtung der nachfolgenden inhaltlichen und sprachlichen Adaptierungen der

22 ErjautRV 989 BIgNR 21. GP 23,27f.
23 ErlautRV 989 BIgNR 21. GP 74f.
24 OGH 3 Ob 30/86 = MietSlg 38.662 = JBI 1986, 586; JAB 676 BIgNR 5. GP 4.
25 RS0082929.
10



Neukodifikationen auch ein Ruckgriff auf die zu den Vorgédngerbestimmungen

erlassene Judikatur und der hierzu erfolgten Literatur zuldssig und geboten ist.

ll. Gerichtszustandigkeiten

1. Sachliche Zustandigkeit

1.1. Wertzustandigkeit

Mangels Erfullung eines Tatbestandes zur Begriindung der Eigenzustdndigkeit der
Bezirksgerichte nach § 49 Abs 2 Jurisdiktionsnorm (JN)26 oder der Handelsgerichte
nach § 50 Abs 2 JN, gelangt fiir die Ausschlussklage nach § 36 WEG 2002 die
allgemeine Wertzustandigkeit fir vermodgensrechtliche Anspriche nach § 49 Abs 1 JN

bzw 8§ 50 JN zur Anwendung.

Die Beurteilung eines Anspruchs als vermdgensrechtlich erfolgt ob seines materiell-
rechtlichen Inhalts.2” Ein solcher Anspruch entstammt einer vermdégensrechtlichen
Beziehung oder richtet sich auf Geld oder Geldeswert, wobei das
Rechtsschutzbegehren des Klagers ausschlaggebend ist. Es kann daher auch der
Anspruchsgrund auf einem vermogensrechtlichen Verhaltnis beruhen, das
Klagebegehren selbst jedoch nicht auf Leistung sondern auf Rechtsgestaltung des
Vermogensrechts gerichtet sein, wie etwa der Ausschluss eines Gesellschafters.28 Die
Zusténdigkeit der Gerichtshofe erster Instanz nach 8§ 50 JN wéare dann gegeben, wenn
keine Vermdgensrecht vorliegt und keine Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichtes
nach § 49 Abs 2 JN erfullt ist.29

Die sachliche Zustandigkeit fur die Ausschlussklage nach § 36 WEG 2002 als Ausfluss
eines vermdogensrechtlichen Verhaltnisses richtet sich sohin nach dem Wert des
Streitgegenstandes. Klagen die von der klagenden Partei bis einschliel3lich
€ 15.000,00 bewertet werden, sind gemald § 49 Abs 1 JN beim Bezirksgericht, jene
Uber € 15.000,00 gemal § 50 JN beim Gerichtshof erster Instanz einzubringen.

26 Gesetz vom 1. August 1895, iiber die Ausiibung der Gerichtsbarkeit und die Zustandigkeit
der ordentlichen Gerichte in birgerlichen Rechtssachen (Jurisdiktionsnorm — JN) RGBI
1895/111 idF BGBI | 2019/61; im Folgenden JN.
27 Simotta in Fasching/Konecny® I, § 49 JN Rz 3.
28 Simotta in Fasching/Konecny® I, § 99 JN Rz 14f.
29 Simotta in Fasching/Konecny® I, § 50 JN Rz 3.
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Anzumerken ist noch, dass bei unternehmensbezogenen Geschéften entsprechend
der allgemeinen Wertgrenze der beklagte eingetragene Unternehmer gemaR § 51 Abs
1 Z 1 JN vor einem selbstéandigen Handelsgericht bzw nach § 52 Abs 1 JN vor einem

Bezirksgerichte fur Handelssachen zu klagen ist.

Nach der Judikatur des OGH beruht die Verpflichtung zur Leistung von Wohnbeitragen
fur ein Wohnungseigentumsobjekt (Geschéftslokal) nicht unmittelbar auf dem
Wohnungseigentumsvertrag, sondern auf 8 32 WEG 2002, sodass es an einem
ausreichend engen Sachzusammenhang zum unternehmensbezogenen
rechtsgeschéftlichen Wohnungseigentumserwerb ermangelt, der die Zustandigkeit der

Handelsgerichte begriinden kénnte.30

Da die Ausschlusstatbestande in 8 36 Abs 1 Z 1 bis Z 3 WEG 2002 taxativ aufgezahlt
sind, besteht auch hier die Verpflichtung primar auf Grundlage des Gesetzes, sodass
es gleichfalls an einem ausreichend engen Sachzusammenhang zu einem

unternehmensbezogenen Rechtsgeschaft fehlt.

1.2. Bewertung

Der Bestimmung des 8§ 56 Abs 2 JN folgend ist bei der Ausschlussklage nach § 36
WEG 2002, da diese nicht auf Geld oder einen Geldeswert gerichtet ist, der dieser
sohin zu Grunde liegende vermogensrechtliche Streitgegenstand vom Kléger bereits in
der Klage zu bewerten. Wenn keine Bewertung erfolgt ist, wird dem Verfahren ein
Streitwert von € 5.000,00 zu Grunde gelegt, sofern keine abweichende zwingende

Norm zur Bewertung besteht.

Grundsatzlich ist die Bewertung nach 8 56 Abs 2 frei. Gemald der (zwingenden)
Bewertungsvorschrift des § 60 Abs 2 JN ist bei einer grundsteuerpflichtigen
unbeweglichen Sache der Steuerschatzwert flir die Gebluhrenbemessung als Wert zu
Grunde zu legen. Die Bestimmung gelangt dann zur Anwendung, wenn der Wert der
Liegenschaft alleine das Streitinteresse bestimmt3l, sohin die Liegenschaft selbst
streitverfangen ist32, wobei dies jedoch nicht auf Klagen aus einem dinglichen Recht

beschrankt ist33.

30 OGH 5 0b 248/11y = Zak 2012,76 = immolex 2012,119 = wobl 2012,199 = Jus-Extra OGH-Z
5158 = MietSlg 64.586.
31 RS0053191.
32 RS0046509; Mayr in Rechberger, ZPO® § 60 JN Rz 2.
33 RS0042253; Mayr in Rechberger, ZPO® § 60 JN Rz 2.
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Nach herrschender Judikatur ist darin ein Verweis auf § 6 Grunderwerbsteuergesetz
1987 (GrEStG 1987)34 zu sehen und damit ein entsprechendes Vielfaches des
Einheitswerts zu Grunde zu legen, in der Literatur wird dies auch als ein Verweis auf
8§ 15 Gerichtsgebihrengesetz (GGG)3> qualifiziert.36 Fir den Wert einer
streitverfangenen Liegenschaft ist sohin der (dreifache) Einheitswert mal3geblich.
Dann, wenn nicht ein ideeller sondern ein realer Teil bzw ein einzelnes Grundstick als
Teil einer bestimmten wirtschaftlichen Einheit vorliegt, ist in Ermangelung eines
Einheitswertes der gemeine Wert gedeckelt mit dem Einheitswert der
Gesamtliegenschaft heranzuziehen.3” Auch bei der Teilungsklage bemisst sich der

Streitwert nach dem Einheitswert der Liegenschaft.38

Dass die Liegenschaft zwar verfahrensgegenstandlich ist, macht sie nicht schon alleine
zwingend streitverfangen, sodass die Bewertung nach § 59 JN vorzunehmen ist.3° Es
ist daher von einer freien im Sinne des § 56 Abs 2 JN iVm 8 59 JN Bewertung der
Ausschlussklage nach 8 36 WEG 2002 auszugehen, wie dies auch von der

herrschenden Lehre und auch Judikatur vertreten wird.40

Es ist fraglich, ob dahingehend argumentiert werden kann, dass Streitgegenstand des
Ausschlussverfahrens nach 8 36 WEG 2002 nicht nur der Ausschluss des
Wohnungseigentiimers ob seines inkriminierten Verhaltens ist, sondern auch der
Fortbestand des dinglichen Rechtes des auszuschieRenden Wohnungseigentimers,

sodass die Bewertungsvorschrift des § 60 Abs 2 JN zur Anwendung gelangt.

34 Bundesgesetz vom 2. Juli 1987 betreffend die Erhebung einer Grunderwerbsteuer
(Grunderwerbsteuergesetz 1987 - GrEStG 1987) BGBI 1987/309 idF BGBI | 2019/104; im
Folgenden GrEStG 1987.
35 Bundesgesetz vom 27. November 1984 (iber die Gerichts- und Justizverwaltungsgebiihren
(Gerichtsgebiihrengesetz - GGG) BGBI 1984/501 idF BGBI 1 2019/81; im Folgenden GGG.
36 Gitschthaler in Fasching/Konecny® I, § 60 JN Rz 31.
37 Gitschthaler in Fasching/Konecny® I, § 60 JN Rz 32.
38 RS0042315; OGH 6 Ob 71/00k = MietSlg 52.782.
39 Gitschthaler in Fasching/Konecny® I, § 59 JN Rz 5.
40 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 16; Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 144;
T.Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 24.
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2. Ortliche Zustandigkeit

2.1. Allgemeiner Gerichtsstand

Nach 8§ 65 JN bestimmt sich die ortliche Zustandigkeit, sofern kein besonderer iSv
ausschlieRlicher Gerichtsstand zur Anwendung gelangt, nach dem allgemeinen
Gerichtsstand des Beklagten. Dieser richtet sich gemalf3 8 66 JN nach dem Wohn-(Sitz)

oder dem gewohnlichen Aufenthalt.

2.2. Gerichtsstand der gelegenen Sache

8§ 81 JN sieht den Gerichtsstand der gelegenen Sache als einen besonderen iSv
ausschlieBlichen Gerichtsstand bei Streitigkeiten um ein unbewegliches Gut vor.
Umfasst sind dabei - hier von Relevanz - Klagen dingliche Rechte betreffend (deren
Geltendmachung, deren Aufhebung sowie die Freiheit von denselben), ebenso

Teilungsklagen.

Die Uberwiegende Lehre4! geht davon aus, dass bei der Ausschlussklage nach § 36
WEG 2002 die Bestimmung des § 81 JN nicht zur Anwendung gelangt und daher beim
allgemeinen Gerichtsstand des beklagten Auszuschlieenden zu klagen ist. Auch
Faistenberger/Barta/Call*2 gehen von dieser Zustandigkeit aus, jedoch unter Hinweis
darauf, dass eine Zustandigkeitsregelung flr den Gerichtsstand der gelegenen Sache
vorzuziehen gewesen ware. T.Hausmann43 vertritt die Ansicht, dies jedoch ohne

weitere Begriindung, dass ,richtigerweise eher 8 81 JN zum Tragen kommen sollte*.

Auch die Rechtsprechung geht von der Zusténdigkeit des Gerichtes des allgemeinen
Gerichtsstandes des beklagten AuszuschlieRenden aus. Soweit ersichtlich hat sich nur
das OLG Wien noch zum WEG 1975 mit der Frage der (6rtlichen) Zustandigkeit
ausdrucklich auseinandergesetzt. Die Anwendbarkeit des § 81 JN wurde — unter
Verweis auf Faistenberger/Barta/Call - ausgeschlossen und, da die Bestimmung des
§ 22 WEG 1975 keine eigene Gerichtszustandigkeiten vorsieht, den allgemeinen

ortlichen Gerichtsstand des Beklagten fir zustandig qualifiziert.44

41 Mayr in Rechberger, ZPO® § 81 JN Rz 3; Simotta in Fasching/Konecny® I, § 81 JN Rz 12;
Oberhofer in GeKo Wohnrecht I, § 36 WEG Rz 144.
42 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 16.
43 T.Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 24.
44 OLG Wien14 R 1/81 = MietSlg 33.489.
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Im Gegensatz dazu enthalt 8 18 WEG 2002 eine eigene Zustandigkeitsregel mit dem
Gerichtsstand der gelegenen Sache fur Klagen in Angelegenheiten die Verwaltung
betreffend gegen die Eigentimergemeinschaft als allgemeinen Gerichtsstand sowie
der  Eigentimergemeinschaft gegen einzelne  Wohnungseigentimer  als

Wabhlgerichtsstand.

Wie auch schon zur sachlichen Zustandigkeit angemerkt, stellt sich auch hier die
Frage, ob die 6rtliche Zustdndigkeit des Gerichtsstandes der gelegenen Sache mit dem
Fortbestand des dinglichen Rechtes des auszuschieRenden Wohnungseigentimers als
Streitgegenstand des Ausschlussverfahrens nach § 36 WEG 2002 argumentiert
werden kann, was jedoch von der herrschenden Judikatur und Literatur nicht gedeckt

ist.

3. Inlandische Gerichtsbarkeit - internationale Zus  tandigkeit

3.1. Allgemeines

Bei Vorliegen eines Sachverhalts mit Auslandsbezug, wobei gegenstandlich im
Wesentlichen nur ein auslandischer (Wohn-)Sitz des AuszuschlieRenden von Relevanz
ist, muss auch die Frage der inlandischen Gerichtsbarkeit iSd internationalen
Zustandigkeit gepriift werden. Die Bestimmungen des LGVU45, des EuGVU46 sowie
der EuGVVO (Brissel-1-VO)47 bzw der EUGVVO 2012 (Brissel-la-VO)#8 sind zwingend

und geniel3en Vorrang vor den innerstaatlichen Normen, sohin verdrangt bzw ersetzt

45 Ubereinkommen (iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen samt Protokollen und Erklarungen sowie
Erklarungen der Republik Osterreich geschlossen in Lugano am 16. September 1988 BGBI
1996/448 idF BGBI 11l 2011/32; im Folgenden LGVU.
46 VO (EG) 72/454/EWG Ubereinkommen (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI L 1972/299, 32; im
Folgenden EuGVU.
47 VO (EG) 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI L
2001/12, 1; im Folgenden EuGVVO (Brussel-1-vVO).
48 VO (EU) 1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2012
Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen ABI L 2012/351,1 idF Delegierte VO (EU)
2015/281 der Kommission vom 26. November 2014 zur Ersetzung der Anhange | und Il der VO
(EV) 1215/2012 des Européaischen Parlaments und des Rates Uber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, ABI L 2015/54,1; im Folgenden EuGVVO 2012 (Brussel-la-VO).
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die EuGVVO 2012 (Brussel-la-VO) in ihrem  Anwendungsbereich die

Zustandigkeitsvorschriften der JN zur Ganze.49

3.2. Ausschliel3liche Zustandigkeit nach Art 24 EuGV VO 2012
(Brussel-la-vVO)

Art 24 EuGVVO 2012 (Brussel-la-VO) normiert ausschlieBliche der dsterreichischen
Terminologie folgend internationale (Zwangs-)Zustandigkeiten.0 Eine hiervon
abweichende Gerichtsstandsvereinbarung ist nach Art 25 Abs 4 EuGVVO 2012
rechtlich unwirksam. Die Unzustandigkeit kann auch nicht durch rigelose Einlassung
des Beklagten geheilt werden, da sich das angerufene Gericht nach Art 27 EuGVVO

2012 bereits von Amts wegen fur unzustandig zu erklaren hat.

Gemall Art 24 Nr 1 EuGVVO 2012 (Brussel-la-VO) sind ohne Ricksicht auf den
Wohnsitz der Parteien bei Verfahren, die dingliche Rechte an sowie die Miete oder
Pacht von unbeweglichen Sachen zum Gegenstand haben, ausschliel3lich die Gerichte

des Mitgliedstaats zusténdig, in welchem die unbewegliche Sache gelegen ist.

Die Bestimmung ist zur Beurteilung der hier relevanten Frage mit der
Vorgéngerreglung in Art 22 Z 1 EuGVVO (Brussel-1-VO) und den staatsvertraglichen
Regelungen in Art 16 Z 1 lit a EuGVU sowie Art 16 Z 1 lit a LGVU inhaltsgleich, sodass

die hierzu ergangene Judikatur heranziehbar ist.

Nach der Judikatur des OGH und dieser dem EuGH folgend, sind mit dem
Tatbestandsmerkmal des dinglichen Rechtes
"Klagen, die darauf gerichtet sind, Umfang oder Bestand einer unbeweglichen
Sache, das Eigentum, den Besitz oder das Bestehen anderer dinglicher Rechte
hieran zu bestimmen und den Inhabern dieser Rechte den Schutz der mit ihrer
Rechtsstellung verbundenen Vorrechte zu sichern"s!
zu verstehen, wobei es nicht ausreichend ist, dass
»ein dingliches Recht an einer unbeweglichen Sache von der Klage berihrt wird

oder die Klage in einem Zusammenhang mit einer unbeweglichen Sache steht.

49 RS0106679 (T6); OGH 10 Ob 74/16d = Zak 2017,59 = ecolex 2017,218 = JBI 2017,466 = SZ
2016/140; Simotta in Fasching/Konecn?, Art 3 EUGVVO Rz 4.
50 Simotta in Fasching/Konecny® I, § 81 JN Rz 26.
51 EuGH 10.1.1990, C-115/88, Reichert u. Kockler/Dresdner Bank Rz 11.
16



Die Klage muss auf ein dingliches Recht und [...] nicht auf ein persétnliches
Recht gestitzt sein.“>?
Der Unterscheid zwischen dinglichem Recht und perstnlichem Anspruch ist darin zu
finden,
,dass das dingliche Recht an einer Sache gegentber jedermann wirkt, wahrend

der personliche Anspruch nur gegen den Schuldner geltend gemacht werden kann.*>3

Die Klage muss in Austbung des dinglichen Rechtes an einer unbeweglichen Sache

erfolgen, sodass das dingliche Recht selbst Streitgegenstand des Verfahrens ist.54

Auf Grund dieser sehr engen Auslegung des dinglichen Rechtes und damit der
Begrindung des ausschliellichen Gerichtsstandes ist anhand des konkreten
Streitgegenstandes zu prifen, ob der Sachverhalt unter diese Zustandigkeitsvorschrift

subsumiert werden kann oder nicht.

Nach der Judikatur des EuGH sind (vorbeugende) Unterlassungsklagen des
Eigentimers einer Liegenschaft und damit dinglichen Berechtigten einer
unbeweglichen Sache gegen einen schadigenden Dritten nicht unter diesen
Zustandigkeitstatbestand zu subsumieren.5® In weiterer Konsequenz geht der OGH
davon aus, dass dies daher jedenfalls auch fir eine publizianische Unterlassungsklage
gemaf § 372 ABGB zu gelten hat.>6

Unstrittig ist, dass Teilungsklagen in den Anwendungsbereich des Art 24 Nr 1 EuGVVO
2012 (Brussel-la-VO) fallen.>” Ebenso sind Klagen aus dem Wohnungseigentum von
Art 22 Nr 1 EuGVVO erfasst, sofern es sich nicht um die Geltendmachung von

schuldrechtlichen Anspriichen handelt.58

Soweit Uberblickbar liegen keine Entscheidungen des OGH oder des EuGH zur Frage
der Anwendbarkeit des Art 24 Nr 1 EuGVVO 2012 (Brussel-la-VO) oder der
Vorgéngerreglung in Art 22 Z 1 EuGVVO (Brussel-1-VO) bzw den staatsvertraglichen

52 EuGH 17.5.1994, C-294/92, Webb/Webb Rz 14.

53 EuGH 16.11.2016, C-417/15, Schmidt Rz 31.

54 RS0112834.

55 EuGH 18.5.2006, C-343/04, Land Oberésterreich/CEZ as Rz 34.

56 OGH 10 Ob 74/16d = Zak 2017,59 = ecolex 2017,218 = JBI 2017,466 = SZ 2016/140.

57 OGH 7 Ob 286/99f = RdW 2000,284.

58 OGH 5 Ob 267/07m = Zak 2008,115 = ZfRV-LS 2008,77(Probsting) = wobl 2008,138
(Oberhammer/Domej) = JBI 2008,392 = Jus-Extra OGH-Z 4491 = ecolex 2008,428 = MietSlg
59.439 = MietSlg 59.693 = HS 38.424 = HS 38.425 = HS 38.504 = SZ 2007/196; ecolex 2009,
1010 (L.Fuchs).
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Regelungen in Art 16 Z 1 lit a EuGVU sowie Art 16 Z 1 lit a LGVU bei
Ausschlussklagen nach § 36 WEG 2002 vor.

Eine Leistungsklage der Eigentimergemeinschaft gegen den nichtzahlenden
Wohnungseigentiimer auf Zahlung der rickstandigen Bewirtschaftungskosten, sofern
diese mit einer Klagsanmerkung nach 8 27 Abs 2 WEG 2002 verbunden wird, fallt in
den Anwendungsbereich des Art 24 Nr 1 EuGVVO 2012 (Brissel-la-VO). Begriindet
wird dies damit, dass durch die Klagsanmerkung im Grundbuch das bereits gesetzlich
bestehende Vorzugspfandrecht fir Forderungen der Eigentimergemeinschaft gegen
den Eigentiimer des Anteils nur mehr effektuiert wird, die Eintragung im Grundbuch
daher nicht konstitutiv ist. Sofern nur eine Leistungsklage eingebracht wird und erst in
der Folge die Klagsanmerkung begehrt wird, fihrt dies zu einem gespaltenen
Gerichtsstand — die Forderung gegen den beklagten Wohnungseigentimer ist beim
Gericht des Wohnsitzes des Beklagten einzubringen, die grundblcherliche
Klagsanmerkung ist aufgrund deren dinglichen Charakters beim Gericht des

Belegenheitsstaates zu beantragen.>®

Nach § 36 Abs 4 WEG 2002 ist die Ausschlussklage im Grundbuch anzumerken. Fur
den Antrag auf Anmerkung der Klage ist das Gericht des Belegenheitsstaates
zustandig. Die Streitanmerkung nach 8 36 Abs 4 WEG 2002 (unter Verweis auf § 61
Abs 2 GBG) hat jedoch eine andere Wirkung, namlich die Bindung Dritter an das
rechtskraftige Ausschlussurteil, als jene der Klagsanmerkung nach § 27 Abs 2 WEG
2002, die ein Pfandrecht der Eigentimergemeinschaft gegeniber dem saumigen
Wohnungseigentiimer darstellt. Im Hinblick auf die enge vertragsautonome Auslegung
des Begriffes der Austibung eines dinglichen Rechtes an einer unbeweglichen Sache -
obzwar die Streitanmerkung gegeniber jedermann wirkt - fihrt dies wohl stets zu
einem gespalteten Gerichtsstand bei Wohnungseigentimern mit auslandischem
(Wohn-)Sitz.

Nach Art 24 Nr 1 EuGVVO 2012 (Brussel-la-VO) ist das Gericht des
Belegenheitsstaates fir Verfahren (ber Bestandsrechte (Miete oder Pacht) an
unbeweglichen Sachen zustandig. Da die Ausschlussgrinde des § 36 Abs 1 Z 1 bis
Z 3 WEG 2002 im Wesentlichen den mietrechtlichen Kindigungsgriinden des § 30

59 OGH 5 Ob 267/07m = Zak 2008,115 = ZfRV-LS 2008,77(Probsting) = wobl 2008,138
(Oberhammer/Domej) = JBI 2008,392 = Jus-Extra OGH-Z 4491 = ecolex 2008,428 = MietSlg
59.439 = MietSlg 59.693 = HS 38.424 = HS 38.425 = HS 38.504 = SZ 2007/196; ecolex 2009,
1010 (L.Fuchs).
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Abs 2 Z 1 und Z 3 Mietrechtsgesetzt (MRG)8 nachgebildet sind®l, erscheint diese
differierende Beurteilung der internationalen Zustandigkeit sachlich nicht gerechtfertigt.
Kindigungsverfahren gegen den Bestandnehmer mussen stets auf den Gerichtsstand
des Art 24 Nr 1 EuGVVO 2012 (Brissel-la-VO) gestutzt werden, Verfahren denen
derselbe  Tatsachensachverhalt zu Grunde liegt, aber gegen einen
Wohnungseigentiimer in einem Verfahren auf Ausschluss nach § 36 WEG 2002

geltend gemacht werden, jedoch nicht.

Wie schon zur sachlichen und ortlichen Zustandigkeit ausgefihrt, wére zu tberlegen,
ob auf Grund der mit der Ausschlussklage nach § 36 WEG 2002 verbundenen
Klagsanmerkung und der mit der exekutiven Durchsetzung des Urteiles bezweckten
Ubertragung der Anteile des Ausgeschlossenen argumentiert werden kann, dass
Streitgegenstand des Ausschlussverfahren nicht nur das gesetzeswidrige bzw.
vertragswidrige Verhalten des Auszuschlieenden ist, sondern auch der Fortbestand

des dinglichen Rechtes desselben.

3.3. Besondere Zustandigkeit nach Art 7 EuGVVO 2012

Eine weitere Argumentationslinie scheint auch aus dem Vorlageantrag des OGH an
den EuGH heranziehbar zu sein zur Frage, ob Unterlassungsklagen zwischen
Wohnungseigentimern — hier beziglich Widmungsanderungen - als die
Geltendmachung eines  dinglichen  Rechtes, namlich ein  bestimmtes
Wohnungseigentumsobjekt ausschliel3lich zu nutzen, das vor Eingriffen Dritter, aber
auch der anderen Wohnungseigentimer geschutzt ist, im Sinne des Art 24 Nr 1
EuGVVO 2012 (Brussel-la-VO) zu qualifizieren ist, widrigenfalls als vertraglicher
Anspruch beurteilt werden kann, der am Ort der gelegenen Sache zu erfillen ist, und
damit auf den Gerichtsstand des Erfullungsortes nach Art 7 Nr 1 lit a EuGVVO 2012
(Brussel-la-VO) gestiitzt werden kann.62 Das Verfahren ist zu C-433/19 vor dem EuGH

anhangig.

Nach Art 7 Nr 1 lit a EuGVVO 2012 (Brissel-la-VO) kann der mit Wohnsitz im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats Beklagte, wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus
einem Vertrag Verfahrensgegenstand sind, vor dem Gericht des Erfillungsortes

geklagt werden.

60 Bundesgesetz vom 12. November 1981 iiber das Mietrecht (Mietrechtsgesetz — MRG) BGBI
1981/520 idF BGBI 2018/58; im Folgenden MRG.
61 wiirth in Rummel’, § 36 WEG Rz 5ff.
62 OGH 5 Ob 52/19m = Zak 2019,237.
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Die Argumentation des OGH im Rahmen des Vorlageantrages in Bezug auf die
Widmungséanderung ist durchaus auf die Ausschlussklage ubertragbar. Der OGH
verweist dabei auf die Wohnungseigentumsbegriindung, die nach § 3 Abs 1 Z 1 WEG
2002 ua auf Grundlage einer schriftlichen Vereinbarung aller Miteigentiimer und damit
auf einer vertraglichen Beziehung, dem Wohnungseigentumsvertrag, beruht.63 Die
Erflllung der Ausschlusstatbestande des 8 36 Abs 1 WEG 2002 stellt in diesem Sinne
eine Verletzung der vertraglichen Vereinbarung sohin des

Wohnungseigentumsvertrages dar.

4. Gerichtsstandsvereinbarung

Um das Ausschlussverfahren nach § 36 WEG 2002 am Gerichtsstand der gelegenen
Sache fihren zu kénnen, ware sinnvollerweise eine Gerichtsstandsvereinbarung im
Rahmen der Begrindung von Wohnungseigentum im Wohnungseigentumsvertrag
vorzusehen. Bei bereits bestehenden Eigentimergemeinschaften wird dies ob der

erforderlichen Einstimmigkeit nur schwer zu realisieren sein.

Nach § 104 Abs 1 JN konnen sich die (Vertrags-) bzw (Verfahrens-)Parteien sowonhl
der inlAndischen Gerichtsbarkeit als auch der sachlichen bzw 6rtlichen Zustandigkeit
eines oder mehrerer Gerichte erster Instanz namentlich angefiihrter Orte mittels
ausdricklicher Vereinbarung, die urkundlich nachgewiesen werden muss, unterwerfen.
Nach Abs 2 leg cit muss sich die Vereinbarung auf einen bestimmten Rechtsstreit oder
Rechtsstreitigkeiten, die aus einem bestimmten Rechtsverhaltnisse entspringen,

beziehen.

Die Gerichtsstandsvereinbarung sollte die sachliche Zustandigkeit, jedenfalls aber die
ortliche sowie die internationale Zustandigkeit als ausschlie3liche Zustandigkeiten

umfassen.

Der herrschenden Lehre und Judikatur folgend, muss aus Grinden der
Rechtssicherheit diese AusschlieBlichkeit fir sachliche und o6rtliche Zustandigkeit
ausdrticklich vereinbart werden, zumal die Erméachtigung zur
Gerichtsstandsvereinbarung eine Ausnahme von der gesetzlichen Regelung darstellt,
die letzterer hinzutritt und diese sohin nicht einschrankt bzw beseitigt. Was die

Vereinbarung der internationalen Zustandigkeit betrifft ist hingegen ein Gleichlauf mit

63 OGH 5 Ob 52/19m = Zak 2019,237.
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dem Verstandnis des Art 25 Abs 1 Satz 2 EuGVVO 2012 (Brussel-la-VO) gegeben,
wonach im Zweifel die Vereinbarung als ausschlieliche Zustdndigkeit zu verstehen

ist.64

Die Regelung wirde dahingehend lauten, dass fur alle Streitigkeiten aus dem
Wohnungseigentumsvertrag, dem Wohnungseigentum ob einer bestimmten
Einlagezahl sowie zwischen den Wohnungseigentiimern dieser Einlagezahl, das fir die
Lage des Wohnungseigentumsobjekt je nach Streitwert sachlich zustandige Gericht als

ortlicher und internationaler ausschliefRlicher Gerichtsstand vereinbart wird.

5. Zusammenfassung

Der herrschenden Lehre und Judikatur folgend ist die Klage auf AusschlieBung eines
Wohnungseigentimers nach § 36 WEG 2002 beim allgemeinen Gerichtsstand des

Beklagten einzubringen.

Die im Vorlageantrag des OGH an den EuGH im Verfahren 5 Ob 52/19m vertretene
Argumentation zur Begrindung der ausschlieBlichen  Zustandigkeit des
Gerichtsstandes  der  gelegenen  Sache ist auf die innerstaatlichen
Zusténdigkeitsvorschriften Ubertragbar und damit eine Begrindung fir den

Gerichtsstand der gelegenen Sache.

Dies erscheint auch im Rahmen einer vergleichsweisen Betrachtung mit
Bestandstreitigkeiten sinnvoll. Nach 8§ 49 Abs 2 Z 5 JN fallen ua samtliche
Streitigkeiten aus Bestandvertragen (ber die in § 560 Zivilprozessordnung (ZPO)%>
bezeichneten Sachen (sohin ua Bestandvertrdge Uber Grundsticke, Gebaude und
andere unbewegliche oder gesetzlich fir unbeweglich erklarte Sachen) samt mit
diesen in Bestand genommene bewegliche Sachen, einschlieZlich ua der Streitigkeiten
Uber die Eingehung, das Bestehen, die Auflésung sowie die Nachwirkungen solcher
Vertrage in die Eigenzustandigkeit der Bezirksgerichte. § 83 Abs 1 JN sieht fur diese
Streitigkeiten das Gericht der gelegenen Sache als ausschlieBlichen &rtlichen
Gerichtsstand vor. Des Weiteren besteht, wenn der Bestandvertrag Uber unbewegliche
Sachen auf Seiten des beklagten Bestandnehmers ein unternehmensbezogenes

Geschaéft ist, keine Zustandigkeit des Handelsgerichtes nach § 50 f JN, sondern greift

64 Simotta in Fasching/Konecny”® I, § 104 JN Rz 92,96f.
65 Gesetz vom 1. August 1895, iiber das gerichtliche Verfahren in birgerlichen
Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessordnung - ZPO) RGBI 1895/113 idF BGBI | 109/2018; im
Folgenden ZPO.
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die Eigenzustandigkeit des allgemeinen Bezirksgerichtes nach § 49 Abs 2 Z 5 JN.66 Da
die Ausschlussgriinde des 8§ 36 Abs 1 Z 1 bis Z 3 WEG 2002 im Wesentlichen den
mietrechtlichen Kundigungsgriinden des § 30 Abs 2 Z 1 und Z 3 MRG nachgebildet

sind, ware eine gleichlaufige Zustandigkeit (analog) zweckmaRig.

Zusammenfassend ware meiner Ansicht nach aus materiell-rechtlichen und
verfahrensokonomischen Grinden eine Konzentration der Verfahren die
Wohnungseigentumsobjekte im weitesten Sinne einer Einlagezahl betreffend am

Gerichtsstand der gelegenen Sache zu begrifen.

lll. Klagslegitimation

1. Allgemeines

1.1. Anwendungsvoraussetzungen

Die Bestimmung des 8§ 36 WEG 2002 ist jedenfalls dann anzuwenden, wenn auf der
Liegenschaft Wohnungseigentum bereits bestehté” sohin begriindet wurde, was ua
nach 8 3 Abs 1 Z 1 WEG 2002 auf Grundlage einer schriftlichen Vereinbarung aller
Miteigentimer sohin dem Wohnungseigentumsvertrag als Titel und nach § 5 Abs 3

WEG 2002 der Einverleibung im Grundbuch als Modus erfolgen kann.

Die zwingenden Regelungen zum Schutz des Wohnungseigentumswerbers sind in
8§ 37 WEG 2002 enthalten. Danach gelangen fir die Rechte der Miteigentimer gemaf
8§ 37 Abs 5 Satz 1 WEG 2002 ua die Bestimmung des § 36 WEG 2002 dann zur
Anwendung, sobald die Zusage der Einrdumung des Wohnungseigentums im
Grundbuch zugunsten eines Wohnungseigentumsbewerbers gemafi § 40 Abs 2 WEG
2002 angemerkt ist und ein Wohnungseigentumsbewerber Miteigentum erworben hat.
Ein Wohnungseigentumsbewerber, zu dessen Gunsten die Zusage der Einrdumung
des Wohnungseigentums im Grundbuch gemaf § 40 Abs 2 WEG 2002 angemerkt ist
und dem das Objekt Ubergeben wurde, hat, sofern zumindest ein (weiterer)
Wohnungseigentumsbewerber (schlichtes) Miteigentum erworben hat, wobei sein

spaterer Miteigentumsanteil (etwa durch ein Nutzwertgutachten) zumindest vorlaufig

66 Simotta in Fasching/Konecny® I, § 49 JN Rz 102.
67 RS0083038.
22



bekannt sein muss, ebenfalls die Rechte nach 8 36 WEG 2002.68 Der
Wohnungseigentumsbewerber kann sohin bereits vor der Begrindung von

Wohnungseigentum ausgeschlossen werden.59

Nach einem anderen Teil der Lehre kommt einem Wohnungseigentumsbewerber, der
noch nicht Miteigentimer der Liegenschaft ist, weder die aktive noch die passive

Klagslegitimation zu”® bzw jedenfalls keine passive Klagslegitimation.??

Unstrittig scheint, dass eine analoge Anwendung der Bestimmung des § 36 WEG 2002
zugunsten des  Wohnungseigentumsorganisators ~ zum  Ausschluss  eines

Wohnungseigentumsbewerbers nicht gegeben ist.”2

Bei Vorliegen eines sogenannten Mischhauses, sohin bei dem im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des WEG 2002 die Eigentimergemeinschaft aus Wohnungseigentiimern
und schlichten Miteigentiimern bereits begrindet war, gilt die Bestimmung des § 36
WEG 2002 ob der Ubergangsregelung des § 56 Abs 12 WEG 2002 auch fir schlichte
Miteigentimer, da die Rechtseinrdumung bereits auf Grundlage des WEG 1975

bestanden hat.

1.2. Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 36 Abs 1 WEG 2002 ist ein Wohnungseigentiimer bzw nach § 56 Abs 12 WEG
2002 auch ein schlichter Miteigentimer auf Klage der Mehrheit der Ubrigen
Wohnungseigentiimer aus der Gemeinschaft auszuschliel3en, wenn einer der in Abs 1
Z 1 bis Z 3 leg cit taxativ angeflihrten Ausschlussgriinde erflllt ist. Zu prufen sind

sowohl die aktive als auch die passive Klagslegitimation, sohin wer wen zu klagen hat.

68 Gartner in IIIedits/Reich-Rohrwigs, § 37 WEG Rz 27ff; Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36
WEG Rz 92; T.Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 17.
69 Sammer in Dirnbacher Praxiskommentar WEG 2017, 603, 607.
70 palten, Wohnungseigentumsrecht® Rz 320.
71 A.llledits in llledits/Reich-Rohrwig®, § 36 WEG Rz 1.
72 Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 98.
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2. Aktivlegitimation

2.1. Mehrheit der Gbrigen Wohnungseigentimer

2.1.1. Allgemeines

Das WEG 2002 - wie auch schon das WEG 1948 und das WEG 1975 - raumt die
Klagsbefugnis der Mehrheit der tGbrigen Mit- bzw Wohnungseigentimer ein. Unstrittig
ist, dass diese Mehrheit keine eigene und auch keine eingeschréankte
Rechtspersonlichkeit besitzt wie die Eigentimergemeinschaft und sohin auch kein

parteifdhiges Gebilde ist.

Nach 8 11 Z 1 ZPO konnen aufler in den von anderen Gesetzen besonders
bezeichneten Fallen, mehrere Personen ua dann gemeinschaftlich klagen, wenn sie in
Ansehung des Streitgegenstandes in einer Rechtsgemeinschaft stehen (materielle
Streitgenossen), die auch echte oder eigentliche Streitgenossenschaft genannt wird;

diese stellt eine einfache Streitgenossenschaft dar.”3

Davon zu unterscheiden ist eine einheitliche Streitpartei nach § 14 ZPO die dann
vorliegt, wenn sich entweder auf Grund der Beschaffenheit des streitigen
Rechtsverhaltnisses sohin anspruchsgebunden oder kraft gesetzlicher Vorschrift sohin
wirkungsgebunden die Urteilswirkungen auf samtliche Streitgenossen als

Einzelpersonen erstrecken.’4

Bei einer notwendigen Streitgenossenschatft ist eine gemeinsame Klage fur oder gegen
alle Voraussetzung, anderenfalls diese mangels Sachlegitimation abzuweisen ist.

Wann eine solche Streitgenossenschaft vorliegt, regelt das materielle Recht.”>

Der Bestimmung des 8 830 ABGB folgend sind bei einer Teilungsklage sé&mtliche
Miteigentimer als Klager oder Beklagter — selbst bei einer bereits erfolgten
auBergerichtlichen Zustimmung - am Verfahren beteiligt.”® Nach standiger Judikatur
des OGH ist eine Teilungsklage gegen samtliche Miteigentimer zu richten, wobei

diese eine einheitliche Streitgenossenschaft bilden, womit alle Miteigentimer am

73 Schneider in Fasching/Konecny® 11/1, § 11 ZPO Rz 6f.
74 Fucik in Rechberger®, § 14 ZPO Rz 1.
75 Schneider in Fasching/Konecny® 11/1, § 14 ZPO Rz 2.
76 Schneider in Fasching/Konecny® 11/1, § 14 ZPO Rz 24.
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Teilungsverfahren beteiligt sein mussen.”” Dabei wird weder in der Judikatur noch in

der Lehre eine obligatorische Vorabanhérung des Teilungsgegners vertreten.”8

Bei gemischten Objekten (schlichtes Mit- und Wohnungseigentum) liegt ebenso eine

notwendige Streitgenossenschaft vor.”?

Der Gesetzgeber hat fur das Ausschlussverfahren die Mehrheit der Gbrigen Mit- bzw
Wohnungseigentiimer fur die einleitenden verfahrensrechtlichen Schritte sohin fur die
Einbringung der Ausschlussklage als ausreichend erachtet. Bei groReren Objekten
besteht die Schwierigkeit, dass sich nicht alle Miteigentimer hieran beteiligen oder
aber die Zustimmung versagen. Die Norm ermdglicht eine raschere
Verfahrenseinleitung, ohne dass die uUbrigen Miteigentimer auf Zustimmung zur

Klagsfiihrung mittels Klage in die Pflicht genommen werden miissen.80

Nach einem Teil der Lehre ist im Gegensatz zur Teilungsklage die klagende Mehrheit
der Ubrigen Wohnungseigentiimer eine einfache materielle Streitgenossenschaft nach
8§ 11 Z 1 ZPO, nicht aber eine notwendige Streitgenossenschaft. Die Konsequenz
hieraus ist, dass sich die Klager im Verlauf des Verfahrens &ndern kénnen (hinzutreten
oder wegfallen), wobei fur das Vorliegen der Mehrheit als relevanter Zeitpunkt sowohl
die Klagseinbringung als auch der Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz

ist.81

Der OGH sieht das Vorliegen einer qualifizierten Mehrheit bei Schluss muindlicher
Verhandlung erster Instanz als qualifiziertes Erfordernis und lehnt dieses unter Verweis
auf den Wortlaut der Bestimmung, der nur von der Klage der Mehrheit der tbrigen
Wohnungseigentiimer spricht, ab. Die herrschende Judikatur sieht daher sachlich eine
Gleichlaufigkeit mit der Teilungsklage — bei dieser besteht unstrittig eine
anspruchsgebundene einheitliche Streitpartei im Sinne des § 14 ZP0O82 — sodass die
klagende Mehrheit der dbrigen Wohnungseigentimer als einheitliche Streitpartei

gemalR § 14 ZPO zu qualifizieren ist, da abweichende Entscheidungen einzelne Klager

77 RS0013245.
78 OGH 5 Ob 193/18w = immolex-LS 2018,349 = Zak 2019,18 = immo aktuell 2019,45
(Hollwerth) = EvBI 2019,421 = NZ 2019,136 = wobl 2019,398.
79 Schneider in Fasching/Konecny® 11/1, § 14 ZPO Rz 24.
80 OGH 5 Ob 165/00a = JBI 2001, 115 = wobl 2001,20 (Oberhofer) = 0JZ 2001,62 = immolex
2001,116 = RZ-EU 2000,252.
81 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 6; Wiirth in Rummel®, § 22 WEG Rz 2; Palten,
Wohnungseigentumsrecht® Rz 316; Oberhofer, Klagslegitimation der
Wohnungseigentiimergemeinschaft im AusschlieBungsverfahren nach § 22 WEG, immolex
1998, 187ff; A.llledits in llledits/Reich-Rohrwig®, § 36 WEG Rz 2.
82 Fucik in Rechberger®, § 14 ZPO Rz 2.
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betreffend nicht méglich sind, der Klage daher nur zur Géanze Folge gegeben werden

kann oder diese zur Ganze abzuweisen ist.83

2.1.2. Klagsbefugnis

Aktiv klagslegitimiert ist sohin die Mehrheit der Gbrigen, sowohl nach 8 36 Abs 1 WEG
2002 der Wohnungseigentiimer, als auch nach der Ubergangsbestimmung des § 56
Abs 12 WEG 2002 der schlichten Miteigentimer. Nach § 37 Abs 5 Satz 1 WEG 2002
ist der Miteigentimer einer (noch) schlichten Miteigentumsgemeinschaft, sobald eine
Zusage der Einrdumung des Wohnungseigentums nach 8§ 40 Abs 2 WEG 2002 im
Grundbuch angemerkt ist und zumindest ein Wohnungseigentumsbewerber
Miteigentum erworben hat, aktiv klagslegitimiert. Letztlich ist nach § 37 Abs 5 Satz 3
WEG 2002 ein Wohnungseigentumsbewerber, der noch nicht Miteigentimer ist, zu
dessen Gunsten nach 8§ 40 Abs 2 WEG 2002 die Zusage der Einrdumung des
Wohnungseigentums  im  Grundbuch  angemerkt ist, ab Bezug des
wohnungseigentumstauglichen  Objekts sowie ab Kenntnis des spateren
Miteigentumsanteil, sofern zumindest ein anderer Wohnungseigentumsbewerber

bereits Miteigentum erworben hat, aktiv klagslegitimiert.

2.1.3. Mehrheitsberechnung

Die gesetzliche Bestimmung des § 36 Abs 1 WEG 2002 spricht von der ,Mehrheit der
tbrigen Wohnungseigentiimer®, ohne diese ndher zu konkretisieren. Regelungen zur

Bestimmung der Mehrheit finden sich im Gesetz an mehreren Stellen.

Die Vertretung der Eigentimergemeinschaft erfolgt nach § 18 WEG 2002 durch die
.nach Miteigentumsanteilen zu berechnende Mehrheit der Wohnungseigentiimer”. Die
Weisungsbefugnis gegeniber dem Verwalter gema § 20 WEG 2002 sowie dem
Eigentimervertreter gemall § 22 WEG 2002 steht weniger konkretisiert der ,Mehrheit
der Wohnungseigentimer zu. Bei Beschlissen der Eigentimergemeinschaft nach
§ 24 WEG 2002 wird die ,Mehrheit der Stimmen der Wohnungseigentimer nach dem

Verhéltnis der Miteigentumsanteile* berechnet. Die Minderheitsrechte nach § 30 Abs 2

83 OGH 5 Ob 165/00a = JBI 2001, 115 = wobl 2001,20 (Oberhofer) = ©JZ 2001,62 = immolex
2001,116 = RZ-EU 2000,252; RS 0113758; A.llledits in llledits/Reich-Rohrwig®, § 36 WEG Rz 2;
Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 106; T.Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36
Rz 25; Wiirth in Rummel®, § 36 WEG Rz 2; Palten, Wohnungseigentumsrecht3 Rz 316.
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WEG 2002 stehen dem einen Wohnungseigentimer gegeniber jenem anderen

Wohnungseigentiimer zu, der die ,Mehrheit der Miteigentumsanteile* hat.

Bei den Regelungen zum Schutz der Wohnungseigentumsbewerber ist die
Mehrheitsfindung im Insolvenzfall zur Frage der Nachfinanzierung sowie der
Fortsetzung der Baufuhrung gemall § 41 Abs 2 WEG 2002 von der ,nach Kopfen

berechnete Mehrheit der Wohnungseigentumsbewerber” vorgesehen.

Welser84 hat unter Verweis darauf, dass anderenfalls bei bloBem Vorliegen zweier
Wohnungseigentiimer der  Minderheitseigentimer den  Mehrheitseigentimer
ausschlieBen konnte, eine auf Grundlage des Gesetzestextes zumindest nicht

ausgeschlossene Z&hlung nach Képfen angedacht.

Nach herrschender Judikatur®® und Lehre86 wird die Mehrheit der Ubrigen
Wohnungseigentiimer und schlichten Miteigentimer nach Anteilen ermittelt bzw
berechnet, dies unter Verweis auf die Mehrheitsfindung bei Beschliissen der
Eigentimergemeinschaft nach 8§ 24 Abs 4 WEG 2002, wobei jene des
auszuschlieRenden Wohnungseigentiimers dabei nicht mitzurechnen sind (,Mehrheit

der tbrigen Miteigentiimer*).87

Auch nach jenem Teil der Lehre, der einen Teilausschluss fir zuldssig erachtet, sind
im Rahmen der Abstimmung samtliche Anteile des Auszuschlieenden nicht
mitzurechnen, anderenfalls es dem auszuschlieRenden Mehrheitseigentimer uU

moglich ware, seinen eigenen Ausschluss zu verhindern.88

2.1.4. Kein Stimmrecht bei familiarem oder wirtscha ftichem

Naheverhaltnis?

Die Bestimmung des 8§ 36 WEG 2002 selbst enthdlt keine Regelung Uber die

Berechnung der Mehrheit der Wohnungseigentiimer, sodass wie ausgeflihrt nach

84 Welser, Das Wohnungseigentumsgesetz 1975, NZ 1975,161.
85 RS0113758.
86 T. Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 20; Oberhofer in GeKo Wohnrecht 1, § 36
WEG Rz 103; A. llledits in IIIedits/Reich-RohrWig3, § 36 WEG Rz 2.
87 OGH 5 Ob 165/00a = JBI 2001, 115 = wobl 2001,20 (Oberhofer) = 0JZ 2001,62 = immolex
2001,116 = RZ-EU 2000,252 unter Verweis auf Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 3; Wiirth in
Rummel®,§ 36 WEG Rz 3; T. Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 19; Markl, WEG 2002
§ 36 Anm.
88 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 17; Oberhofer in GeKo Wohnrecht I, § 36 WEG Rz 104; T.
Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 21.
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herrschender Lehre und Judikatur die Regelungen des § 24 Abs 4 WEG 2002 Uber die
Mehrheitsfindung bei Beschlissen der Eigentimergemeinschaft herangezogen
werden. Ebenfalls dieser herrschenden Ansicht folgend sind die Anteile des

auszuschlieRenden Wohnungseigentiimers nicht miteinzurechnen.

Nach § 24 Abs 3 WEG 2002 steht einem Wohnungseigentiimer bei Beschliissen der
Eigentimergemeinschaft, die ein Rechtsgeschéft, ein Rechtsverhéltnis oder einen
Rechtsstreit mit diesem selbst oder mit einem Dritten zum Inhalt haben, mit dem dieser
durch ein familiares oder wirtschaftliches Naheverhaltnis verbunden ist, kein

Stimmrecht zu.

Die nicht einzuberechnenden Anteile des auszuschlieRenden Wohnungseigentimers
nach 8§ 36 Abs 1 WEG 2002 sind daher wertungsgemalf? dem mangelnden Stimmrecht
in 8 24 Abs 3 WEG 2002 gleichzusetzen.

Damit stellt sich aber die Frage, ob die Anteile jener, die mit dem auszuschlieRenden
Wohnungseigentiimer durch ein familidres oder wirtschaftliches Naheverhdltnis

verbundenen sind, ebenfalls nicht miteinzurechnen sind.

Das Gesetz selbst enthalt keine Definition, was unter einem familidren oder

wirtschaftlichen Naheverhaltnis zu verstehen ist.

.Der Begriff des familidren oder wirtschaftlichen Naheverhaltnisses wurde bewusst aus
8 6 Abs 4 MaklerG8° entnommen (vgl den AB zur WRN 1999, 2056 BIgNR 20. GP zu
Art lll Z 2 lit a), sodass auf das dort entwickelte Gesetzesverstandnis zurtickgegriffen

werden kann.“90

Der OGH hat sich in der Entscheidung 5 Ob 246/03t erstmalig und ausfuhrlich mit dem
Regelungszweck sowie den im Rahmen eines beweglichen Systems anzulegenden
Kriterien auseinandergesetzt, die jeweils im Einzelfall zur entsprechenden Beurteilung
heranzuziehen sind. Gesetzeszweck ist die Hintanhaltung von Interessenskollisionen,
die von der Intensitdt der Beziehung zwischen den fraglichen Personen und dem

Gegenstand der Beschlussfassung abhangen.®! Ein wirtschaftliches Naheverhaltnis

89 Bundesgesetz uiber die Rechtsverhiltnisse der Makler (Maklergesetz — MaklerG) BGBI
1996/262 idF BGBI | 2018/112; im Folgenden MaklerG.
90 OGH 5 Ob 246/03t = wobl 2004,307(Call) = MietSlg 55.487 (32) = immolex 2005,54
(Vonkilch); A. llledits in llledits/Reich-Rohrwig®, § 24 WEG Rz 8.
91 RS0118452.
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trifft nicht nur auf einen Gesellschafter oder Geschaftsfuhrer zu, sondern kann auch bei
konzernmalRigen Verflechtungen oder wirtschaftlichen Beteiligungen ebenso bei
Abhangigkeiten durch ein Dienst-, Auftrags- oder Werkvertragsverhaltnis bei einer

standigen Zusammenarbeit gegeben sein.%?

Der Wertungsmal3stab ist abhangig von der Wahrscheinlichkeit und dem Gewicht der
Nachteile und dem damit =zu erwartenden Gefahrenpotential fir die
Eigentimergemeinschaft auf Grund des Naheverhélinisses, das in der Folge den

Stimmrechtsausschluss begriindet.3

Die Beurteilung erfolgt sohin in zwei Stufen, primér die Prifung der wirtschaftlichen
Verbindung aus formaler Sicht und sekundéar jene des Gefahrenpotentials fir die
Eigentimergemeinschaft. Ob letzteres erst das wirtschaftliche Naheverhéltnis
ausmacht oder diesem in einer ,erweiterten Gesetzesauslegung® hinzutritt, ist fir das

Ergebnis ohne Relevanz.%4

Nach Locker9 sollten diese Kriterien nicht nur beim wirtschaftlichen, sondern auch
beim familiaren Naheverhéltnis Anwendung finden. Neben dem
Verwandtschaftsverhéltnis unter Anwendung des § 14 Abs 3 MRG (Ehegatten,
Lebensgefahrten, Verwandte in gerader Linie, Wahlkinder, Geschwister) — unter
Verweis auf Wiurth, der eine analoge Anwendung beflrwortet — muss ein
Gefahrenpotentials fir die Eigentimergemeinschaft hinzutreten, dass dieser abhangig
an die Nahe der familidren Beziehung knipft (umso né&her verwandt umso grol3er das

Gefahrenpotential).

Anhaltspunkte fir den Ausschluss des Stimmrechtes bei der Ausschlussklage bei
Vorliegen eines familiaren oder wirtschaftlichen Naheverhaltnisses finden sich
einerseits in der Regelung des § 30 Abs 2 WEG 2002 (Minderheitenrechte gegen
einen Dominator), wonach der Mehrheit der Miteigentumsanteile eines einzelnen
Wohnungseigentiimers jene mehrerer Personen, die durch ein familidres oder
wirtschaftliches Naheverhaltnis verbunden sind, gleichzusetzen sind. Andererseits
schlief3t die Regelung des § 36 Abs 6 WEG 2002 diese Personen vom Bieten bei der
Versteigerung des Miteigentums aus, ebenso wohl auch bei der freiwilligen

Ubertragung durch den Ausgeschlossenen.

92 RS0118453.
93 RS0118454.
94 |gcker in Hausmann/Vonkilch®, § 24 Rz 37b.
95 Lgcker in Hausmann/Vonkilch®, § 24 Rz 37c.
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Das Argument, wonach damit entgegen dem Tatbestandsmerkmal der Mehrheit der
Wohnungseigentiimer eine Minderheit einen anderen Wohnungseigentimer
ausschlieRen kann, ist insofern nicht Uberzeugend, als dasselbe Ergebnis bei
Ausschluss des Mehrheitseigentimers erzielt wird. Es wéare daher unbillig, in diesem
Fall die sonst vom Stimmrecht und vom Bieten Ausgeschlossenen in einem familiaren

oder wirtschaftlichen Naheverhéaltnis Stehenden mitstimmen zu lassen.

Es erscheint daher durchaus vertretbar, die sogenannte familia suspecta vom
Stimmrecht und damit von der Berechnung der Mehrheit der Anteile der

Wohnungseigentiimer auszuschlief3en.

2.2. Eigentimergemeinschatft

Mit der Bestimmung des 8§ 13c WEG 1975 durch das 3. WAG wurde die
Wohnungseigentiimergemeinschaft (nach § 18 WEG 2002  nunmehr
Eigentimergemeinschaft) mit beschrankter Rechtspersonlichkeit geschaffen, diese
bestehend aus allen Wohnungs- und Miteigentiimern der Liegenschaft zum Zwecke

deren Verwaltung.

Die Eigentimergemeinschaft ist die Verwaltung der Liegenschaft betreffend sowohl

aktiv als auch passiv klagslegitimiert.

Der OGH hat als Verwaltungsrechte an der Liegenschaft jene gemafl? 88 13 bis 22
WEG 1975, sohin auch die Ausschlussklage, qualifiziert, dies im Zusammenhang mit
der Nichtanwendung auf bloRe Wohnungseigentumsbewerber, denen nur die Rechte
nach 88 23 bis 25 WEG 1975 offen stehen, solange nicht zumindest teilweise

Wohnungseigentum begriindet wurde.%6

Die Frage, wer zur Erhebung der Ausschlussklage berechtigt ist, wurde mit der
vorzunehmenden Unterscheidung von Angelegenheiten der Verwaltung und jenen der

Verfligung gelost.

Als Verwaltungshandlungen bezeichnet man jene, die ein gemeinschaftliches
Vorgehen der Wohnungseigentiimer verlangen, weil die Interessen aller betroffen sind,
wobei Geschafte der Gemeinschaft besorgt werden, bei denen sohin

gemeinschaftliche Interessen bei der Nutzung und Erhaltung des Gemeinschaftsgutes

96 OGH 7 Ob 797/79 = MieSlg 32.500; OGH 5 Ob 22/88 = MietSlg 40.670.
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berthrt werden. Verflgungen dagegen greifen in die Substanz der Gemeinschafts-

oder Anteilsrechte ein.%7

Zwar stehen die Ausschlusstatbesténde selbst in einem engen Zusammenhang mit der
Liegenschaftsverwaltung, wie auch die Zahlungsruckstande der
Bewirtschaftungskosten eines Wohnungseigentimers vom Verwalter namens der
Eigentimergemeinschaft geltend zu machen sind, doch stellt der mit der
Ausschlussklage angestrebte Eigentumerwechsel eine Verfigung Uber einen
Miteigentumsanteil bzw einem mit Wohnungseigentum verbundenen Mindestanteil dar.
Das Ausschlussverfahren kann als Verwaltungsangelegenheit und die Vollstreckung

des Titels als Verfiigung betrachtet werden.8

Das Recht auf Ausschluss eines Mit- bzw Wohnungseigentiimers stellt ein mit dem Mit-
bzw Wohnungseigentum akzessorisch verbundenes Individualrecht dar, das nicht

selbstandig tbertragen oder abgetreten werden kann.9°

,Gestaltungsrechte kénnen idR nur zusammen mit dem Hauptrecht, dessen
Ausiibung sie dienen, oder mit dem Schuldverhaltnis, aus dem sie entspringen,
abgetreten werden, ebenso unselbstédndige Hilfsrechte, die dem Schutz des
Tragers des Hauptrechtes dienen und daher lediglich diesem gewahrt sind, nur
zusammen mit dem Recht, dessen Durchsetzung sie dienen. Daher kann
ebensowenig [...] das Recht des Wohnungseigentiimers (bzw der Mehrheit der
Wohnungseigentimer), gem 8 22 WEG (1975) auf AusschlieBung eines
Teilhabers zu klagen, selbstandig Gbertragen werden, auch nicht das Recht der

Mehrheit treuhandig auf einen einzelnen Wohnungseigentiimer.“100

Trotz Schaffung der Eigentimergemeinschaft wurde die Bestimmung des § 22 WEG
1975 bzw § 36 WEG 2002 durch den Gesetzgeber keiner Anderung zugefiihrt. Der
OGH vertritt daher in standiger Rechtsprechung die Ansicht, dass weiterhin die
Mehrheit der Wohnungs- bzw Miteigentimer und nicht die (Wohnungs-)

Eigentiimergemeinschaft klagslegitimiert ist.101

97 RS0109188.

98 Oberhofer, Klagslegitimation der Wohnungseigentiimergemeinschaft im

AusschlieBungsverfahren nach § 22 WEG?, immolex 1998, 187ff.

99 Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 112.

100 OGH 1 Ob 722/80 = MietSlg 32.508.

101 RS0113761; OGH 5 Ob 165/00a = JBI 2001, 115 = wobl 2001,20 (Oberhofer) = 0Jz

2001,62 = immolex 2001,116 = RZ-EU 2000,252; OGH 5 Ob 8/18i = Zak 2018,156 = Jus-Extra

OGH-Z 6397 = EvBI 2018,921 (Schneider) = wobl 2019,68 = immolex 2019,169 (Hauswurz); A.
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Mit dem 3. WAG wurde die Ricklage nicht mehr als gebundenes Sondervermdégen
aller Mit- und Wohnungseigentiimer, sondern der Eigentimergemeinschaft
ausgestaltet dies fiur jegliche Liegenschaftsaufwendungen und auch zur

Zwischenfinanzierung von Bewirtschaftungskosten.102

Zu beachten ist daher, dass die Ricklage zur Finanzierung des Ausschlussverfahrens
nicht herangezogen werden kann, zumal diese ein Sondervermdgen der
Eigentimergemeinschaft darstellt, die aber nicht Verfahrenspartei ist. Ein

diesbeziiglicher Beschluss ware als rechtsunwirksam aufzuheben.103

Der vereinzelt in der Lehrel® angedachten Ubertragung der Klagsbefugnis an die

(Wohnungs-)Eigentiimergemeinschaft ist der OGH195 nicht gefolgt.

2.3. Einzelner Wohnungseigentiimer

§ 36 Abs 5 WEG 2002 sieht fur den - unmittelbar beeintrachtigten -
Wohnungseigentiimer eine subsididre Klagsbefugnis zum Ausschluss eines anderen
Wohnungseigentiimers vor. Voraussetzung hierfir ist, dass der Einzelne zuvor
scheitert, eine Mehrheit der Wohnungseigentimer zur Klagsfiihrung zu vereinen und
trotz rechtskraftigem Unterlassungs- oder Leistungstitel - dies dann, wenn das
stérende Verhalten in einem Unterlassen liegt oder von einem zurechenbaren Dritten
gesetzt wird - und Exekutionsfihrung, der Auszuschlie3ende sein Verhalten beharrlich

fortsetzt.106

Die subsidiare Klagsbefugnis steht dem einzelnen jedoch nur bei den
Ausschlussgrinden des 8§ 36 Abs 1 Z 2 und Z 3 WEG 2002 offen, sohin bei einem
empfindlich schadigenden Gebrauch, sowie einem grob ungehdérigen bzw. strafbaren

Verhalten, nicht jedoch bei Pflichtverletzungen aus dem Wohnungseigentumsvertrag.

llledits in llledits/Reich-Rohrwig®, § 36 WEG Rz 2; Oberhofer in GeKo Wohnrecht I, § 36 WEG
Rz 114; Schneider in Fasching/Konecny® 11/1, § 14 ZPO Rz 41.
102 OGH 5 Ob 308/01g; Sammer in Dirnbacher Praxiskommentar WEG 2017, 605.
103 |G Innsbruck 2 R 164/13a; Kothbauer, Kein Anhérungsrecht der Minderheit (inklusive des
beklagten Wohnungseigentimers) vor Einbringung einer Ausschlussklage,
onlinehausverwaltung, 2018/51, 3.
104 | gcker, Die Wohnungseigentiimergemeinschaft: eine Untersuchung auf der Grundlage des
WEG 1975, 89 (Fn 105).
105 OGH 5 Ob 165/00a = JBI 2001, 115 = wobl 2001,20 (Oberhofer) = OJZ 2001,62 = immolex
2001,116 = RZ-EU 2000,252.
106 Oberhofer in GeKo Wohnrecht I, § 36 WEG Rz 125.
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In der Lehre uneinheitlich beantwortet wird die Frage, ob die aktive Klagslegitimation

nur dem Wohnungseigentiimer oder auch dem schlichten Miteigentiimer zustehen soll.

Oberhoferl07 pejaht die Anwendung, da kein Grund fur eine sachliche Differenzierung
besteht, obzwar die Ubergangsregelung des § 56 Abs 12 WEG 2002 nicht zwingend
greifen kann, da das WEG 1975 sprachlich differenzierte zwischen der
Aktivlegitimation der Mehrheit der Miteigentimer fur die Ausschlussklage nach § 22
Abs 1 WEG 1975 sowie dem Wohnungseigentimer fir die Individualklage nach § 22
Abs 4 WEG 1975. So auch Hausmannl® der in § 36 Abs 5 WEG 2002 eine
Ausdehnung der Klagsbefugnis auf den schlichten Miteigentiimer im Vergleich zu § 22
Abs 4 WEG 1975 sieht. Wiirth109 scheint die aktive Klagslegitimation nur dem
Wohnungseigentiimer einzurdumen, zumal die Regelung in § 22 WEG 1975 nur diesen
umfasst hatte und die Ubergangsregelung in § 56 Abs 12 WEG 2002 nur auf die dem

schlichten Miteigentimer nach dem WEG 1975 eingeraumten Rechte abstellt.

Eigentimerpartner sind nur gemeinsam aktiv klagslegitimiert. Die unmittelbare
Beeintrachtigung muss aber nur einen treffen.110 Doch sind auch Beeintrachtigungen
gegen Familienmitglieder des Wohnungseigentiimers als zur Klagsfiihrung
ausreichend zu qualifizieren, auch wenn diese mittelbaren Beeintrachtigungen bei
strenger Wortinterpretation nicht subsumierbar erscheinen.11l Nach einem Teil der
Lehre kann daher das Tatbestandsmerkmal ,unmittelbar® Uberhaupt ersatzlos

gestrichen werden.112

Vergleichbar einem Minderheitenrecht kénnen auch mehrere Individualklager auftreten,

die sodann eine einheitliche Streitpartei bilden;113 wie auch die Eigentiimerpartner.114

Der Versuch der Mehrheitsfindung durch den Einzelnen, als auch deren Scheitern, ist
formlos. Alle Ubrigen Wohnungseigentiimer sind um Zustimmung zu ersuchen, dies
unter ausreichender Darlegung des zur Beurteilung erforderlichen Sachverhalts. Die

Mehrheitsbildung scheitert einerseits, wenn innerhalb der faktisch zu gewahrenden

107 Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 120.
108 T, Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 66.
109 Wiirth in Rummel® § 36 WEG Rz 2; ebenso Wiirth/Zingher/Kovany 11°%, § 36 WEG Rz 10.
110 Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 121, 124.
111 Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 124.
112 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 64 diesen folgend Oberhofer in GeKo Wohnrecht |1, § 36
WEG Rz 124.
113 Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 121.
114 Operhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 110.
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Frist die Eigentimergemeinschaft schlicht untatig bleibt, wobei eine ausdrickliche

Ablehnung nicht erforderlich ist, oder sich dagegen ausspricht.115

Der historische Gesetzgeber war mit den strengen Anforderungen an die subsidiare
Individualklage bestrebt, ,eine leichtfertige oder gar schikandése AusschlieBungsklage

zu unterbinden*116,

Nach Wiirth117 st das Tatbestandsmerkmal, dass der klagende Wohnungseigentimer
fur das Verhalten des AuszuschlieBenden keinen Anlass gegeben hat, im Sinne von
laufenden Streitigkeiten zwischen zwei Wohnungseigentimern zu verstehen, sodass
diesfalls die Klagsfiihrung ausgeschlossen ist und nur der Mehrheit der Ubrigen

Wohnungseigentiimer ein Ausschlussanspruch zusteht.

Oberhofer18 sieht dies differenzierter, um der Klage einen groéReren
Anwendungsbereich zu eréffnen. Bei Zulassigkeit von Klage und Widerklage und damit
dem Entfall der Tatbestandsvoraussetzung ,fur dieses Verhalten keinen Anlass”

gegeben zu haben, kénnten auch diese Streitigkeiten maf3voll gelést werden.

Zur subsididren Ausschlussklage des Einzelnen besteht bis dato keine

hdchstgerichtliche Judikatur.

2.4. Eigentimerpartnerschatft

2.4.1. Allgemeines

Nach 8§ 13 Abs 1 WEG 2002 gelten fur die Eigentimerpartnerschaft unter Beachtung
des WEG 2002 als lex specialis die Bestimmungen des 16. Hauptstiickes des ABGB
sohin 8§ 825 ff ABGB (Gemeinschaft des Eigentums).

Die Regelungen der Eigentimerpartnerschaft stellen unter Beibehaltung der
wesentlichen Grundsatze zum vormaligen gemeinsamen Wohnungseigentum von
Ehegatten (8§ 9 WEG 1975) eine personelle Erweiterung der Berechtigten Uber die

Ehegatten hinaus dar.119

115 Wrth/Zingher/Kovany 117, § 36 WEG Rz 10.
116 JAB 1681 BIgNR 13. GP 3.
117 Wirth/Zingher/Kovany 1%, § 36 WEG Rz 10.
118 Operhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 132,135.
119 ErlautRV 989 BIgNR 21. GP 45.
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Die Eigentumerpartnerschaft stellt eine besondere Gemeinschaft innerhalb der
Eigentimergemeinschaft dar.120  Sie verfigt aber Uber keine eigene

Rechtspersonlichkeit.121

Die Eigentimerpartner bilden nach auen sohin Dritten gegeniiber eine Einheit.122 Ob
des gemeinsamen Wohnungseigentums der Eigentimerpartner sind nach § 13 Abs 3
WEG 2002 auf Dauer der Eigentimerpartnerschaft deren Anteile am Mindestanteil so
verbunden, dass sie nicht getrennt werden dirfen und nur gemeinsam beschréankt,
belastet oder in Exekution gezogen werden durfen; die beiden Halften am

Mindestanteil haben ein gemeinsames rechtliches Schicksal.123

Die Eigentumerpartner konnen gemafl § 13 Abs 5 WEG 2002 ihre Rechte wie
AuRerungs-, Stimm- sowie Minderheitsrechte - sohin die Individualrechte bei der
Willensbildung - im Rahmen der Eigentiimergemeinschaft nur gemeinsam ausiben.
Das WEG 2002 geht vom Objektprinzip, dies im Gegensatz zum Kopfprinzip aus,
sodass pro Mindestanteil nur eine Stimme besteht und die Eigentimerpartner diese

gemeinsam ausiiben miissen.124

Zwar steht fir den Ausschluss eines Wohnungseigentimers das Klagerecht nicht der
Eigentimergemeinschaft, sondern der Mehrheit der Wohnungseigentimer zu.
Dennoch erfolgt diese Berechnung auf Grundlage und unter Beachtung der
Mehrheitsfindung bei Beschliissen der Eigentiimergemeinschaft nach § 24 Abs 4 WEG
2002.

Unstrittig ist jedoch nach herrschender Judikatur, dass ob der besonderen Ausformung
des gemeinsamen Wohnungseigentums der Eigentimerpartner selbige bei
Geltendmachung ihrer Anspriiche und Rechte gemeinsam vorgehen missen und nur —
sozusagen mit einer Stimme — die Rechtsstellung eines Wohnungseigentiimers fir sich

in Anspruch nehmen kénnen.125

Der herrschenden Judikatur folgend kdnnen ob der untrennbaren Verbindung der

ideellen Miteigentumsanteile der Eigentimerpartner mit dem Wohnungseigentum,

120 5 Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 3 unter Verweis auf
Faistenberger/Barta/Call, § 9 Rz 2.
121 5.Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 5.
122 5 Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 22.
123 5.Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 25.
124 5 Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 29.
125 RS0035415.
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Verfugungen Uber das Wohnungseigentum, Individualrechte des WEG und auch
Verfahrensrechte nur gemeinsam ausgetibt werden.126 Verfligungen werden zu den

Prozesshandlungen gezahlt und kdnnen sohin nur gemeinsam ausgeutbt werden.12?

Da den Eigentimerpartnern die Individualrechte nur gemeinsam zustehen, haben
diese einvernehmlich gleichartige Erklarungen abzugeben. Einander widersprechende
Erklarungen der Partner entfalten keine rechtliche Wirkung und sind daher

unbeachtlich.128

Wenn fir eine Fragestellung keine Reglementierung im WEG 2002 erfolgt ist oder im
Einzelfall kein gemeinschaftliches Vorgehen der Eigentiimerpartner vorgesehen ist,
gelangen ob der Verweisungsregelung in § 13 Abs 1 WEG 2002 die Bestimmungen
der 88 825 ff ABGB zur Anwendung, sodass ua zur Abwehr rechtswidriger Eingriffe
Dritter in das Wohnungseigentumsrecht jeder Eigentiimerpartner ohne Mitwirkung des

anderen Partners alleine befugt.129

Fraglich ist aber, ob die von nur einem Eigentimerpartner erhobene
Unterlassungsklage mit nachfolgender Exekutionsfihrung ausreichend ist, die
Voraussetzungen fur eine subsidiare Klagebefugnis nach 8 36 Abs 5 WEG 2002 zu

erfullen.

2.4.2. Aktive Klagslegitimation

Den Regelungen des gemeinsamen Wohnungseigentums der Eigentiimerpartner nach
§ 13 WEG 2002 folgend kénnen ob der untrennbaren Verbindung der Halteanteile der
Eigentimerpartner am Mindestanteil diese auf Dauer der Eigentimerpartnerschaft die
mit ihrem gemeinsamen Wohnungseigentum verbundenen Befugnisse der Mitwirkung
an Entscheidungsfindungen nur gemeinsam austben. Die Eigentimerpartner sind
daher auf Grund der Untrennbarkeit ihrer Anteile am Mindestanteil als notwendige
Streitgenossen und einheitliche Streitpartei zu qualifizieren.130

Sie haben nach auRen hin nur gemeinsam die Rechtsstellung eines einzigen

Wohnungseigentiimers und koénnen in einem Verfahren nur einvernehmlich

126 \jietSlg 35.602/16.
127 weixelbraun-Mohr/Schneider, Aktivlegitimation fiir eine Ausschlussklage, EvBI 2018, 923.
128 5 Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 22 unter Verweis auf
Faistenberger/Barta/Call, § 9 Rz 72; 5 Ob 34/81 = MietSlg 34.529.
129 5 Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®,§ 13 Rz 23; MietSlg 35.602/16.
130 RS0035415; Hauswurz, Legitimation zur AusschlieRungsklage, immolex 2019, 169.

36



vorgehen.131 Die fehlende Beteiligung eines der Eigentiimerpartner ist in einem wie
dem hier streitigen Ausschlussverfahren nicht sanierbarl32 und fuhrt zur
Klagsabweisung dies mangels Vorliegen der persoénlichen Prozessvoraussetzungen

dieses einzeln auftretenden Eigentiimerpartners.133

In der Lehre wird daher von einer gesamthanderischen Verknipfung des

Ehegattenwohnungseigentums bzw der Eigentiimerpartnerschaft gesprochen.134

Die Eigentimerpartner sind zusammenfassend nicht nur eine aktive und passive
notwendige Streitgenossenschaft, sie bilden auch eine einheitliche Streitpartei nach

§ 14 ZPO. Ein Urteil wirkt daher zwingend fiir oder gegen beide Eigentimerpartner.135

Sollte sich daher einer der Eigentimerpartner nicht als Klager aktiv am Verfahren
beteiligen, fuhrt dies zur mangelnden Sachlegitimation des allein handelnden anderen.
Auf Grund des Fehlens einer personenbezogenen Prozessvoraussetzung hat dies die
Klagszuriickweisung bzw Klagsabweisung jedoch nur hinsichtlich dieses
Eigentimerpartners nicht jedoch hinsichtlich der dennoch die Mehrheit der Gbrigen

Wohnungseigentiimer reprasentierenden Klager zur Folge.136

Nach einer alteren Entscheidung des OGH ist der alleinig auftretende
Eigentimerpartner, sofern der andere auf3ergerichtlich der Klage zugestimmt hat,

materiell-rechtlich legitimiert.137

2.4.3. Klagslegitimation gegen den anderen Eigentim  erpartner

Nach herrschender Lehre und Judikatur steht den Eigentiimerpartnern gegeneinander

die Ausschlussklage nicht zu.

Die Auflésung der Eigentimerpartnerschaft erfolgt ob des Verweises von § 13 WEG

2002 auf die Bestimmungen des 16. Hauptstiickes des ABGB nach den Regeln des

131 Markl in Schwimann?, § 9 WEG Rz 22; S.Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®,§ 13 Rz 32.

132 OGH 5 Ob 303/03z = immolex 2004, 249 = MietSlg 56.545 = MietSlg 56.559 = MietSlg
56.567.
133 OGH 5 Ob 8/18i = Zak 2018,156 = Jus-Extra OGH-Z 6397 = EvBI 2018,921 (Schneider) =
wobl 2019,68 = immolex 2019,169 (Hauswurz).
134 Fajstenberger/Barta/Call,§ 9 Rz 72; S.Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 4.
135 g Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 36.
136 OGH 5 Ob 8/18i = Zak 2018,156 = Jus-Extra OGH-Z 6397 = EvBI 2018,921 (Schneider) =
wobl 2019,68/23 = immolex 2019,169 (Hauswurz).
137 OGH 5 Ob 18/96; Oberhofer in GeKo Wohnrecht I, § 36 WEG Rz 1009.
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§ 830 ABGB. Die Eigentiumerpartner konnen schriftlich einen Teilungsverzicht nach
§ 831 ABGB vereinbaren. Dieser ist jedoch durch die Bestimmung des § 13 Abs 6
WEG 2002 auf die Dauer von drei Jahren beschrankt, kann jedoch unbegrenzt - jeweils
auf dieselbe Hdochstfrist — erneut abgeschlossen werden. Ausnahmen bestehen bei
triftigen Grinden die eine dreijahrige Frist als unzumutbar erscheinen lassen, sodass

fur eine langere Zeit oder unbefristet die Aufhebung ausgeschlossen werden kann.

Neben dem Teilungshindernis des § 830 ABGB, wonach die Teilungsklage nicht zur
Unzeit und nicht zum Nachtheile der Ubrigen erhoben werden kann, enthélt § 13 Abs 6
WEG 2002 noch dann einen Ausschluss der Teilungsklage, wenn das
Wohnungseigentumsobjekt der Befriedigung des dringenden Wohnbeduirfnisses einem
der Ehegatten-Eigentimerpartner dient, dies auf Dauer der Ehe, sowie einem

minderjahrigen Eigentimerpartner auf Dauer dessen Minderjahrigkeit.

2.5. Schlichte Miteigentiimer

2.5.1. Schlichter Miteigentimer im Mischhaus nach § 22 WEG 1975

GemalR § 22 WEG 1975 konnte sowohl ein Wohnungseigentimer als auch ein
schlichter Miteigentiimer, sofern urspringlich Wohnungseigentum auf mehr als der
Halfte der Miteigentumsanteile einverleibt war und in er Folge nach dem 3. WAG
zumindest an einem Mindestanteil Wohnungseigentum  einverleibt  war,
ausgeschlossen werden. Die Berechtigung hierzu kam der Mehrheit der Ubrigen
Miteigentimer sohin sowohl den Wohnungseigentimern als auch den schlichten

Miteigentiimern zu.

Die Bestimmung und damit das Recht der Miteigentimer auf Ausschluss eines
anderen Miteigentimers gelangte nach § 23 Abs 4 WEG 1975 bereits mit Anmerkung
einer Zusage der Einraumung des Wohnungseigentumsrechts im Grundbuch zur

Anwendung.

2.5.2. Schlichter Miteigentimer im Mischhaus nach § 36 WEG 2002

Seit Inkrafttreten des WEG 2002 koénnen Mischhauser nicht mehr neu begrindet
werden, da sich nach § 2 Abs 3 WEG 2002 die Wohnungseigentumsbegrindung der
Widmung der Miteigentimer als Wohnungseigentumsobjekte folgend auf alle
wohnungseigentumstauglichen Objekte beziehen muss. Alte Mischhauser kénnen -
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sofern keine weitere Begrindung von Wohnungseigentum erfolgt, die nach § 56 Abs 4
WEG 2002 dann alle Wohnungseigentumsobjekte umfassen muss -  weiterhin

bestehen bleiben.

§ 56 Abs 12 WEG 2002 enthalt daher fur diese Mischhauser eine Ubergangsregelung,
derzufolge die auf Wohnungseigentiimer beziehenden Regelungen des WEG 2002
sinngemaly auch fir schlichte Miteigentimer zur Anwendung gelangen, soweit fur
selbige bereits die gleichlautende Bestimmung des WEG 1975 zur Anwendung gelangt
ist, was mit der Norm des § 22 WEG 1975 gegeben ist.

§ 36 WEG 2002 findet daher ob der Ubergangsregelung des § 56 Abs 12 WEG 2002

auch auf schlichte Miteigentimer eines Mischhauses Anwendung.

Der schlichte Miteigentiimer im Mischhaus ist daher sowohl aktiv als auch passiv

klagslegitimiert.138

2.5.3. Teilungsklage im Mischhaus

Eine Teilungsklage im Mischhaus ist zuldssig, eine génzliche Aufhebung aber

ausgeschlossen.139

Die Aufhebung einer Miteigentumsgemeinschaft durch  Begrindung von
Wohnungseigentum nach 8 3 Abs 1 Z 3 WEG 2002 beseitigt die Gemeinschaft des

Eigentums an der Liegenschaft nicht, sondern befestigt sie in anderer Form.140

Bei Mischhausern muss bei einer weiteren Begrindung von Wohnungseigentum
entsprechend der Ubergangbestimmung des § 56 Abs 4 WEG 2002 der Widmung der
Wohnungseigentiimer folgend selbige sodann alle Wohnungseigentumsobjekte

umfassen.

Daher ist nach der Judikatur des OGH das Verbot der Teilungsklage in 8 35 Abs 2

WEG 2002 teleologisch zu reduzieren, zumal die Realteilung in einem Mischhaus

138 Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 90.
139 Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 1.
140 RS0121971.
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durch Wohnungseigentumsbegriindung nach 8§ 3 Abs 1 Z 3 WEG 2002 an den

schlichten Miteigentumsanteilen zulassig ist.141

Um jedoch obiger Ubergangsregelung entsprechen zu koénnen, ist daher die
Begrindung von Wohnungseigentum im Mischhaus als Form der Realteilung zulassig,
da die Gemeinschaft wie auch bei der Ausschlussklage eben anders fortgesetzt wird.
§ 35 Abs 2 WEG steht der Teilung durch Begriindung weiteren Wohnungseigentums
bei einem ,Mischhaus" nicht entgegen. Das bestehende Wohnungseigentum wird nicht
tangiert, kommt es auf dem Weg der ,unechten” Teilungsklage doch nur zur

Wohnungseigentumsbegriindung am noch bestehenden schlichten Miteigentum.142

2.5.4. Schlichte Miteigentimergemeinschaft - Analog ie zu 8 36 WEG 2002

Nach 8 830 ABGB kann jeder Miteigentimer die Aufhebung der Gemeinschaft
begehren. Eine Ausschlussklage ist im ABGB Gegensatz zum WEG, welches dafir

keine Aufhebungsmadglichkeit des einzelnen vorsieht, nicht geregelt.

In der Lehre wurde die analoge Anwendung des 8 22 WEG 1975 bzw des § 36 WEG
2002 zum Ausschluss eines Miteigentimers bei schlichtem Miteigentum teilweise
bejaht. Begriindet wurde dies mit deren Regelung in anderen Rechtsgemeinschaften
so auch dem Wohnungseigentum, sodass in Fallen der anderenfalls erforderlichen
Zivilteilung verbunden mit dem Risiko eines Eigentumsverlusts eine ,sinnvolle Wert-

und Interessenabwagung“ und damit eine Ausschlussklage zuléassig sein muss.143

Voraussetzung fir eine analoge Anwendung einer Bestimmung ist das Vorliegen einer
planwidrigen gesetzlichen Licke, sohin eine planwidrige Unvollstandigkeit. Der OGH
verneint diese mit einem Umkehrschluss, wonach gerade fir den Ausschluss eines
Aufhebungsanspruchs der Eigentimergemeinschaft auf Dauer des Bestands von
Wohnungseigentum gemaf 8 35 Abs 2 WEG 2002 die Ausschlussklage als Ausgleich
dienen soll, sowie nach § 3 Abs 1 Z 3 WEG 2002 fur die Félle der Zivilteilung nunmehr

141 OGH 5 Ob 100/16s = Zak 2016,315 = immolex 2016,322 (Hagen) = Jus-Extra OGH-Z 6090
= bbl 2016,250 = RZ 2016,282 = JBI 2017,31 = NZ 2017,51.
142 RS0121971; OGH 5 Ob 12/09i = wobl 2009,280 (Hausmann) = Zak 2009,333 = EvBI
2010,83 = JBI 2010,117 = Jus-Extra OGH-Z 4734 = wobl 2010,92 (Pfiel) = MietSlg 61.090 = SZ
2009/89.
143 4. Bohm in Kletecka/Schauer, ABGB-ON !, § 830 Rz 25 unter Berufung auf Fasching,
UrteilsmaRige Rechtsgestaltung im ZivilprozeR — Uber die Zulassigkeit und Abgrenzung von
Rechtsgestaltungsklagen und Uber die Urteilswirkungen der Rechtsgestaltungsurteile, JBI 1975,
506ff; Oberhofer, Die Aufhebung von Miteigentumsgemeinschaften an bebauten Grundstiicken,
WoBI 1994, 58.
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die Mdglichkeit der Begrindung von Wohnungseigentum im Rahmen des
Teilungsverfahrens geschaffen wurde.144 Der OGH begriindet sohin das Fehlen einer
planwidrigen Gesetzeslicke mit der besonderen Teleologie der Bestimmung, die als
Ausgleich eines Rechtschutzdefizites dient, das auf Grund des Ausschlusses der
Teilungsklage bei Wohnungseigentum nach § 35 Abs 2 WEG 2002 besteht, was beim
schlichten Miteigentum ob der Mdoglichkeit der Ausschlussklage nach 8§ 830 ABGB

nicht vorliegt.145

Es besteht kein Ausschlussanspruch eines Miteigentimers bei einer schlichten
Miteigentimergemeinschaft, sondern nur ein Teilungsanspruch der Gemeinschaft,
auch durch Wohnungseigentumsbegriindung. Mangels planwidriger Unvollstandigkeit
des Fehlens einer Ausschlussklage bei schlichter Miteigentumsgemeinschaft muss

diese nicht durch eine Analogie zu § 36 WEG 2002 geschlossen werden.146

Auch Wiirth147 folgt dieser Ansicht, dass mangels einer Gesetzesliicke nach § 7 ABGB
fur eine Analogie kein Raum bleibt, ebenso Gruberl48 unter Verweis auf die
spezifischen Wertungen des Wohnungseigentumsrechts und dem dortigen Ausschluss

der Teilungsklage.

Da als Art der Naturalteilung jedem Miteigentimer seinem Anteil entsprechend
Wohnungseigentum zu verschaffen ist, setzt dies einerseits voraus, dass ausreichend
wohnungseigentumsféhige Objekte bestehen bzw ohne unverhéltnismafligen Aufwand
geschaffen werden konnen, sowie andererseits, dass die Miteigentimer wber

ausreichende Mindestanteile verfligen.149

Die Entscheidung des OGH wurde daher insofern kritisiert, als nicht alle
Teilungskonstellationen durch Wohnungseigentumsbegriindung gelost werden kénnen,

so etwa wenn die Anzahl der Wohnungseigentumsobjekte geringer als jene der

144 OGH 5 Ob 63/10s = Zak 2010,353 = JBI 2010,789 = Jus-Extra OGH-Z 4896 = ecolex
2010,1140 = wobl 2011,82 = bbl 2011,39 = Gruber, NZ 2011,139 = NZ 2011,142 = immolex
2011,278 (Klein) = Pittl, wobl 2012,1 = MietSlg 62.066 = MietSlg 62.084 = MietSlg 62.474 = SZ
2010/104.
145 Gruber, Ausschlussklage bei (schlichter) Miteigentumsgemeinschaft? Uberlegungen zu
OGH 5 Ob 63/10s, NZ 2011, 139.
146 RS0126184.
147 Wrth/Zingher/Kovany 11, § 36 WEG Rz 2.
148 Gruber, Ausschlussklage bei (schlichter) Miteigentumsgemeinschaft? Uberlegungen zu
OGH 5 Ob 63/10s, NZ 2011, 140.
149 RS0101771.
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Miteigentimer ist wie bei Ferienwohnungen, sodass diesfalls sehr wohl eine

planwidrige Unvollstandigkeit besteht, die mittels Analogie schlieRbar wére.150

Bei der Miteigentimergemeinschaft besteht nur ein Anspruch auf Aufhebung derselben
durch Teilung, dies auch in Form der Realteilung durch (zusétzliche) Begriindung von

Wohnungseigentum.151

Die Bestimmung des § 2 Abs 2 WEG 1975, wonach durch gerichtliche Entscheidung in
einem Teilungsverfahren Wohnungseigentum begriindet werden kann, sofern dies vom
Beklagten begehrt wird, hat mit dem 3. WAG Eingang in das WEG 1975 gefunden und
damit die Sonderform der Realteilung durch Wohnungseigentumsbegriindung als dritte
Form der Teilung neben der Zivilteilung sowie Realteilung.152 Die
Nachfolgebestimmung des 8 3 Abs 1 Z 3 WEG 2002 verlangt kein entsprechendes

Begehren des Beklagten mehr.

Diese Wohnungseigentumsbegriindung kann auch in Form einer
Eigentimerpartnerschaft nach § 13 WEG 2002 erfolgen, wobei die Zustimmung der
zukUnftigen Eigentimerpartner erforderlich ist, die ohne weitere Begriindung abgelehnt
werden kann. Die Eigentimerpartnerschaft lauft ob der gréReren Bindungswirkung
dem Teilungszweck im Grunde zuwider, sodass die Angabe von Grinden fir die
Ablehnung deren Begrindung der Unabdingbarkeit des Teilungsanspruchs

widerstreben wirde.153

Die Moglichkeit des Ausschlusses eines Mit- bzw Wohnungseigentiimers nach dem
WEG stellt den qualitativen Ausgleich fir den Ausschluss des Teilungsanspruches
einer Eigentimergemeinschaft auf Dauer deren Bestandes darl®4, sodass ob der
Mdoglichkeit einer Teilungsklage beim schlichten Miteigentum diese Begriindung fir

eine analoge Anwendung ausscheidet.

150 Klein, Zur Zuléssigkeit der Ausschlussklage analog § 36 WEG bei schlichtem Miteigentum,
immolex 2011, 280.
151 weixelbraun-Mohr, EvBI 2019, 421; immolex-LS 2018, 349.
152 7. Hausmann in HausmannNonkiIch3.,.§ 3 WEG Rz 17,22; Gruber, Ausschlussklage bei
(schlichter) Miteigentumsgemeinschaft? Uberlegungen zu OGH 5 Ob 63/10s, NZ 2011, 140.
153 5.Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 WEG Rz 16a.
154 RS0082929 (T1); OGH 5 Ob 63/10s = Zak 2010,353 = JBI 2010,789 = Jus-Extra OGH-Z
4896 = ecolex 2010,1140 = wobl 2011,82 = bbl 2011,39 = Gruber, NZ 2011,139 = NZ 2011,142
=immolex 2011,278 (Klein) = Pittl, wobl 2012,1 = MietSlg 62.066 = MietSlg 62.084 = MietSlg
62.474 = SZ 2010/104.
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2.5.5. Schlichte Miteigentiimergemeinschaft — Analog ie zu § 1120 ABGB

In der Lehre wurde im Hinblick auf die Entscheidung des OGH und dessen Ablehnung
einer Analogie zu 8 36 WEG 2002 versucht, eine Losung fur jene Félle zu finden, bei
denen einerseits eine Teilung durch Wohnungseigentumsbegriindung mangels
Vorliegen der Voraussetzungen nicht moglich ist, sowie andererseits praktisch die
Teilung durch Wohnungseigentumsbegrindung nur der ,Umweg"“ zur Ausschlussklage
darstellt. Die von Gruber damit begriindete planwidrige Licke wird zwar der Judikatur
des OGH folgend nicht durch eine Analogie nach § 36 WEG 2002 geschlossen, aber
mit einer nach 8§ 1210 ABGB. Diese Bestimmung erdffnet die Mdoglichkeit des
Ausschlusses eines Gesellschafters aus einer Gesellschaft burgerlichen Rechts.
Begrindet wurde dies ua damit, dass sich die Gesellschaft birgerlichen Rechts mit
ihrer Auflésung in eine Miteigentumsgemeinschaft verwandelt und die Teilung unter
Verweis auf die Regelung des Miteigentums vorzunehmen ist, wobei als zusatzliche
Einschrankungen eine Teilungsklage und nicht lediglich ein Beschluss der
Gesellschafter vorzusehen ist sowie weiters das Vorliegen eines wichtigen Grundes zu

fordern ist.155

Dem wurde von Pittl insofern entgegengetreten, als der Gesetzgeber keinen Verweis
bei der Regelung des (damaligen) 8§ 1210 ABGB auf die Miteigentimergemeinschaft
vorgenommen hat und daher bewusst zwischen Gemeinschaft und Gesellschaft bei
Ausschluss ihrer Mitglieder unterschieden hat. Um unbefriedigende oder
unzweckmaflige Lésungen im Rahmen der Zivilteilung hintanzuhalten ware eine
gesetzliche Regelung durch Verweis auf eine sinngeméfRe Anwendung des § 1210
ABGB in § 830 ABGB vorzusehen.156

Hierzu ist insofern zu ergénzen, als die Bestimmungen zur Gesellschaft birgerlichen
Rechts in der Folge mit dem GesbR-Reformgesetz (GesbR-RG)!%’ grundlegend
geéndert wurden. Zwar sieht das Gesetz nunmehr ausdriicklich eine Klage zur
Auflésung der Gesellschaft vor, doch kann das Gericht bei einer Klage aller tibrigen

Gesellschafter auf Ausschluss des Gesellschafters aus der Gesellschaft entscheiden.

155 Gruber, Ausschlussklage bei (schlichter) Miteigentumsgemeinschaft? Uberlegungen zu
OGH 5 Ob 63/10s, NZ 2011, 141.
156 pittl, Klage auf AusschlieRung eines ,schlichten* Miteigentiimers, wobl 2011, 3f.
157 Bundesgesetz, mit dem das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch und das
Unternehmensgesetzbuch zur Reform der Gesellschaft birgerlichen Rechts geéndert werden
(GesbR-Reformgesetz — GesbR-RG) BGBI | 2014/83; im Folgenden GesbR-RG.
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§ 826 ABGB wurde ebenfalls novelliert und lasst die Anwendung der Bestimmungen
Uber die Gesellschaft burgerlichen Rechts bei schlichten Miteigentimergemeinschaften
nur dann zu, wenn dem eine ausdrickliche Regelung zur Anwendung selbiger zu
Grunde liegt. Ein Verweis auf die Bestimmung des 8§ 1213 ABGB ist in diesem Zuge
nicht erfolgt. Eine analoge Anwendung erscheint ob der ausdriicklichen Regelung des

Gesetzgebers keinesfalls mehr offen zu stehen.

3. Passivlegitimation

3.1. Allgemeines

Wenn der Ausgeschlossene uUber mehrere Wohnungseigentumsobjekte und auch
schlichte Miteigentumsanteile verfiigt, wurde die Frage geprift, ob dieser mit
samtlichen Anteilen oder nur hinsichtlich des Mindestanteils eines bzw des strittigen

Objektes auszuschliel3en ist.

Nach Uberwiegender Lehre ist der Mit- bzw Wohnungseigentimer mit seinen
samtlichen Anteilen unter Einschluss des Zubehors auszuschlieRen.158 Ein anderer
Teil der Lehre hélt einen Teilausschluss dann fur méglich, wenn sich der verwirklichte
Ausschlussgrund nur auf eines von mehreren Objekten bezieht; dies kann denkmdglich
nur die Ausschlussgrinde des 8 30 Abs 1 Z 1 und Z 2 WEG 2002 betreffen. Ebenso
sollen die Klager selbst im Einzelfall Uber den Umfang des Klagsanspruchs
entscheiden kdnnen. Begriindet wird diese flexible einzelfallbezogene Lésung mit der

Zielrichtung des Abstellens von Missstanden.159

Grundsatzlich erscheint diese Ansicht des Teilausschlusses nicht vom Wortlaut des
Gesetzestextes gedeckt zu sein, zumal dieser ohne weitere Differenzierungen vom

Ausschluss eines Wohnungseigentiimers aus der Gemeinschaft spricht.

3.2. Eigenes Verhalten des Wohnungseigentiimers

Nach § 36 Abs 1 WEG 2002 kann ein Wohnungseigentiimer oder nach § 56 Abs 12
WEG 2002 der schlichte Miteigentiimer bei Vorliegen einer der in § 36 Abs 1 Z 1 bis

158 Wiirth/Zingher/Kovany 11, § 36 WEG Rz 1; T. Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36
WEG Rz 12.

159 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 18; Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 83f.
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Z 3 WEG 2002 von ihm gesetzten (taxativen) Ausschlussgrinden ob einer hierauf

grindenden Klage aus der Eigentimergemeinschaft ausgeschlossen werden.

Lediglich im Falle des Z 1 leg cit kann der beklagte Wohnungseigentiimer bei Leistung
der von ihm geschuldeten Zahlungen bis zum Schluss der dem erstinstanzlichen Urtell
vorangehenden Verhandlung die Klage nach § 36 Abs 2 WEG 2002 abwenden, bei

Kostenersatzpflicht sofern die Klage (hypothetisch) berechtigt war.

3.3. Zurechenbares Verhalten des Wohnungseigentiimer

Nach 8 36 Abs 3 WEG 2002 hat sich der auszuschlieBende Wohnungseigentiimer
nicht nur sein eigenes Verhalten, sondern auch jenes der mit ihm
zusammenwohnenden Familienangehdrigen sowie (sonstiger) Dritter, die selbiges mit
seiner Zustimmung oder Duldung benitzen, zuzurechnen, dies bei den
Ausschlussgriinden des § 36 Abs 1 Z 2 und Z 3 WEG 2002, sohin bei einem
empfindlich schadigenden Gebrauch sowie einem grob ungehdrigen bzw. strafbaren
Verhalten, sofern ihm der Vorwurf der unterlassenen ihm maglichen Abhilfe zu machen

ist.

Die Beweislast jegliche faktische und rechtliche Mdoglichkeit des Abstellens des
inkriminierten  Verhaltens  ergriffen zu  haben, liegt beim  beklagten

AuszuschlieRenden.160

Hierunter nicht zu subsumieren ist das — wechselseitig — zuzurechnende Verhalten der

Eigentimerpartner.

3.4. Eigentumerpartnerschatft

Ein Eigentimerpartner hat sich das Verhalten des anderen zuzurechnen, da die
Anteile nicht teilbar sind. Argumentativ kann dies auch auf die Wertung des § 36 Abs 3
WEG 2002 gestitzt werden, da auch hier dem anderen Eigentiimerpartner der Vorwurf
zu machen ist, es unterlassen zu haben, die notige Abhilfe zu schaffen, dies bei den
Ausschlussgriunden des § 36 Abs 1 Z 2 und Z 3 WEG 2002. Beim Ausschlussgrund
des 8§ 36 Abs 1 Z 1 WEG 2002 (Nichterfillung der Pflichten aus der

160 T, Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 WEG Rz 52 unter Verweis auf
Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 44.
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Eigentimergemeinschaft, Verletzung der Zahlungsverpflichtungen) wird aber dem
anderen Eigentumerpartner ob der Solidarverpflichtung stets sein eigenes Verhalten

vorzuwerfen sein.

Der von einem Eigentimerpartner verwirklichte AusschlieBungsgrund erfasst ob der

Verbindung der Mindestanteile beider Partner auch den anderen.161

Nach einem Teil der Lehre scheint die Klage bei den AusschlieBungsgriinden des § 36
Abs 1 Z 2 und Z 3 WEG 2002 nur gegen den Auszuschliel3enden einzubringen sein, da
dies den anderen Eigentiumerpartner insofern betrifft, als die exekutive
Geltendmachung des Titels zur Aufhebung des gemeinsamen Wohnungseigentums
fuhrt und so vorzugehen ist, als der Titel auch gegen den anderen Eigentiimerpartner

bestiinde.162

Da die Eigentimerpartner nach 8 13 Abs 4 WEG 2002 fur samtliche Verbindlichkeiten
aus ihrem gemeinsamen Wohnungseigentum zur ungeteilten Hand haften, ist bei
Verwirklichung des Ausschlussgrundes des 8§ 36 Abs 1 Z 1 WEG 2002 die Klage

jedenfalls gegen beide Eigentiimerpartner zu richten.

Nach herrschender Lehre ist schon die Klage stets gegen beide Eigentimerpartner zu
richten183, irrelevant ob einer oder beide den Ausschlussgrund gesetzt haben.164 Diese
fuhrt zum Ausschluss beider, wobei dem nicht schuldigen Eigentimerpartner auch
nicht das Widerspruchsrecht nach § 35 EO iSd § 13 Abs 3 WEG 2002 offen steht.165

Zur Aufhebung einer Eigentimerpartnerschaft selbst steht das Rechtsinstitut der

Ausschlussklage nicht zur Verfiigung.166

161 Fajstenberger/Barta/Call, § 22 Rz 48; Wiirth/Zingher/Kovany 1%, § 36 WEG Rz 2.
162 5 Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 WEG Rz 33.
163 sammer in Dirnbacher Praxiskommentar WEG 2017, 608.
164 A_ |lledits in llledits/Reich-Rohrwig®,§ 36 WEG Rz 3; Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36
WEG Rz 138; OGH 5 Ob 1011/93.
165 Wirth/Zingher/Kovany 11, § 36 WEG Rz 2.
166 A, llledits in llledits/Reich-Rohrwig®,§ 36 WEG Rz 3; Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36
WEG Rz 111.
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3.5. Mit- und Wohnungseigentumsbewerber / Wohnungse  igentums-

organisator

Nach § 37 Abs 5 Satz 3 WEG 2002 ist ein Wohnungseigentumsbewerber, der zwar
noch nicht Miteigentlimer ist, zu dessen Gunsten aber nach § 40 Abs 2 WEG 2002 die
Zusage der Einrdumung des Wohnungseigentums im Grundbuch angemerkt ist, ab
Bezug des wohnungseigentumstauglichen Objekts sowie ab Kenntnis des spateren
Miteigentumsanteil sofern zumindest ein anderer Wohnungseigentumsbewerber

bereits Miteigentum erworben hat, passiv klagslegitimiert.

Solange der auszuschlieRende nicht Miteigentimer ist, hat das Klagebegehren auf
Auflosung des Anwartschaftsvertrages zu lauten.187 Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang, dass Streitigkeiten zwischen Miteigentimern einer Naturalteilung

durch Wohnungseigentumsbegriindung nicht entgegenstehen.168

Eine Ausschlussklage des in dieser Funktion agierenden
Wohnungseigentumsorganisators gegen einen Wohnungseigentumsbewerber st
jedoch mangels Anfihrung in 8 36 WEG 2002 sowie ob des Fehlens einer
Gesetzesliicke auch in Analogie ausgeschlossen.16® Der OGH hat dies bereits zu
einem in Zahlungsverzug geratenen Wohnungseigentumsbewerber unter Hinweis auf
die Schutzbestimmungen des § 23 WEG 1975 nunmehr § 37 Abs 2 WEG 2002
ausgeschlossen.1’0 Dem Wohnungseigentumsorganisator steht hier der Rucktritt vom
Vertrag nach § 39 WEG 2002 zur Verfigung.

IVV. Willensbildung

1. Allgemeines

Da der einem Verfahren mit Einbringung einer Klage zu Grunde liegende Sachverhalt
nicht statisch verbleibt, sondern sich derselbe (weiter-)entwickeln kann, ist zu prifen,
ob und wie diese Anderungen einerseits im Verfahren selbst auf dessen Fortfiihrung
und Entscheidung Einfluss haben, anderseits im Verhéltnis der Miteigentiimer

zueinander Auswirkungen haben, sowie ob hier Wechselwirkungen bestehen oder zu

167 Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 94; T. Hausmann in Hausmann/Vonkilch®,
836 Rz 17.
168 RS0106351.
169 Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 98.
170 OGH 1 Ob 755/77 = MietSlg 30.577.
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anderen Ergebnissen filhren kénnen. Da die Mehrheit der (brigen
Wohnungseigentiimer keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt, ist auch zu prifen, zu
welchen  Rechtsfolgen der Wegfall oder das Hinzutreten einzelner
Wohnungseigentiimer fiihrt. Ebenso ist Augenmerk darauf zu richten, welche Folgen
der Verkauf der Miteigentumsanteile samt Wohnungseigentum sowohl auf Klags- als

auch Beklagtenseite mit sich bringt.

2. Verfahrensrechtliche Willensbildung

2.1. Streitgenossenschatft

In einigen wenigen Entscheidungen hat sich der OGH ausfiihrlich mit der Frage der

Streitgenossenschaft der Eigentimergemeinschaft auseinandergesetzt.

2.1.1. OGH 13.3.1996, 5 Ob 18/96

Im Verfahren 5 Ob 18/96 war zu prufen, welche Auswirkung das alleinige Auftreten
eines Ehegatten beim damalig noch bestehenden Ehegattenwohnungseigentum auf
das Ausschlussverfahren hat, respektive ob die Klage auf Grund des lediglich allein
Handelnden bei Untatigkeit des anderen zurlickzuweisen ist, sohin ob sich die
mangelnde Sachlegitimation eines alleine handelnden Eigentimerpartners auf die
aktive Klagslegitimation der trotz allem die Mehrheit der Ubrigen Wohnungseigentiimer

reprasentierenden Klager auswirkt.

Das Berufungsgericht qualifizierte die Ausschlussklage nicht als Verfigung im Sinne
des 8§ 9 Abs 3 WEG 1975, wonach die Ehegatten Uber das gemeinsame
Wohnungseigentum sowie die Nutzung der im gemeinsamen Wohnungseigentum
stehenden Wohnung nur gemeinsam verfiigen dirfen. Aus diesem Grund sah unter
Verweis auf den Wortlaut der Bestimmung des § 22 Abs 1 WEG 1975 (,Mehrheit der
Ubrigen Miteigentimer") das Berufungsgericht keinen Grund zur Klagszurtickweisung
des alleine handelnden Ehegatten und lieR mangels hdchstgerichtlicher Judikatur zur
aktiven Klagslegitimation nur eines Ehegatten bei Ehegattenwohnungseigentum die

ordentliche Revision zu.

Der OGH hat mangels Vorliegen der Voraussetzungen die Revision flr nicht zulassig
qualifiziert. Da die restlichen Klager noch immer eine ausreichende Mehrheit der

Ubrigen Miteigentimer darstellten, hat sich der OGH nicht weiter inhaltlich mit dieser
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Fragestellung auseinandergesetzt, damit aber jedenfalls eine Klagsabweisung gegen
alle aus diesem Grund ausgeschlossen. Ob der aufRergerichtlichen Zustimmung des
verfahrensrechtlich untéatigen Ehegatten zur Klagsfilhrung sah der OGH den allein
handelnden Ehegatten als materiell-rechtlich legitimiert. Ob eine materielle
Streitgenossenschaft oder eine einheitliche Streitpartei der Wohnungseigentimer bei
einer Ausschlieungsklage nach 8§ 36 WEG 2002 gegeben ist, wurde in dieser

Entscheidung vom OGH expressis verbis nicht behandelt.

2.1.2. OGH 13.7.2000, 5 Ob 165/00a

Im Verfahren 5 Ob 165/00a wurde die Berufung nur von einem Teil der urspriinglichen
Klager erhoben, die nicht mehr die Mehrheit der Gbrigen Miteigentiimer darstellte. Bis
dahin wurde in der Lehre die Ansicht vertreten, dass die klagende Mehrheit der Mit-
bzw Wohnungseigentimer lediglich als eine einfache materielle Streitgenossenschatft,
nicht aber als eine notwendige Streitgenossenschaft zu qualifizieren ist. Dies hat zur
Folge, dass die Mehrheit sowohl im Zeitpunkt der Klagseinbringung als auch zum
Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Streitverhandlung bestehen muss. Ob der
Moglichkeit der Einigung einzelner Mit- bzw Wohnungseigentimer mit dem
AuszuschlieBenden wurde das Vorliegen einer einheitlichen Streitgenossenschaft

verneint.171

Dieser Lehre folgend vertrat das Berufungsgericht die Ansicht, dass eine materielle
Voraussetzung fur ein klagsstatigebendes Urteil nicht gegeben ist, dies mangels
Vorliegen der  Mehrheit der dbrigen Miteigentimer sowohl bei Schluss der
Verhandlung erster Instanz als auch im Berufungsverfahren. Dies sei deswegen ndtig,
zumal die Klager noch in diesem Verfahrensabschnitt Uber die Klage gemal® § 483
Abs 3 ZPO (Ruhensvereinbarung wie auch mit einem der Klager erfolgt,
Klagsricknahme unter Zustimmung des Beklagten oder unter Anspruchsverzicht)

verfiigen konnen.

Der OGH trat dem insofern entgegen, als eine derartige Einigung zwischen einzelnen
Wohnungseigentiimern zwar den materiellen Ausschlussgrund beseitigen kann, doch

dies zu keiner anderen prozessualen Betrachtung fihrt.

171 Fajstenberger/Barta/Call, § 22 Rz 5f; Wiirth in Rummel® § 22 WEG Rz 2; Palten,
Wohnungseigentumsrecht’ Rz 229.
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Der OGH vertrat in dieser Entscheidung die Ansicht, dass eine derartige
Einschrankung bzw dieses qualifizierte Erfordernis dem Gesetzestext nicht entnommen
werden kann und hat einen Vergleich mit der Teilungsklage nach § 830 ABGB, bei der
die Mehrheit der Wohnungseigentiimer als eine einheitliche Streitpartei nach 8 14 ZPO
zu qualifizieren ist, angestellt.172 Die klagenden Miteigentiimer bei der Ausschlussklage
nach 8 36 WEG 2002 wurden sohin als eine einheitliche Streitpartei iSd § 14 ZPO
qualifiziert, zumal der Klage entweder nur zur Ganze stattzugeben oder diese zur
Génze abzuweisen ist; ein abweichendes Ergebnis betreffend einzelner Klager — aul3er
dem Fehlen personlicher Prozessvoraussetzungen - ist nicht maoglich. Die
Urteilswirkungen der Ausschlussklage erstrecken sich kraft gesetzlicher Vorschrift
sohin wirkungsgebunden auf alle Einzelpersonen folglich auf die mit Mehrheit

ausgestatteten Miteigentiimer, die die Klage eingebracht haben.

Ein Teil der Lehre geht unter Verweis auf diese Entscheidung von einer notwendigen

Streitgenossenschaft aus.173

Wenn urspriinglich die Mehrheit der Miteigentimer bildenden Klager im
Verfahrensverlauf sdumig sind, ist dies unschédlich, da die Minderheit auch fir die
anderen Klager wirksam Prozesshandlungen setzen kann, die sich gemal § 14 Satz 2
ZPO auf die saumigen Streitgenossen einer einheitlichen Streitpartei erstrecken, wie

die Ergreifung eines Rechtsmittels.174

2.1.3. OGH 13.3.2018, 5 Ob 8/18i

Im Verfahren 5 Ob 8/18i ist ein Eigentimerpartner alleine als klagender Miteigentimer
aufgetreten. Das Berufungsgericht hat die Klage gegen diesen, da die
Eigentimerpartner im Hinblick auf ihr Wohnungseigentumsobjekt nur gemeinsam
handeln kdnnen und daher als notwendige Streitgenossen iSd § 14 ZPO zu
qualifizieren sind, ob der fehlenden Sachlegitimation abgewiesen. Gleichzeitig wurde
jedoch ein Einfluss auf die noch immer vorliegende Mehrheit der Ubrigen
Wohnungseigentiimer verneint, da es ausschlie3lich an einer personenbezogenen
Prozessvoraussetzungen des allein handelnden Eigentimerpartners ermangelt,
obzwar die Mehrheit der Ubrigen Wohnungseigentiimer eine einheitliche Streitpartei
bildet.

172 Fycik in Rechberger®, § 14 ZPO Rz 2.
173 schneider in Fasching/Konecny® 11/1, § 14 ZPO Rz 34.
174 RS0113760.
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Das Berufungsgericht lieR die ordentliche Revision zur Frage der mangelnden
Aktivlegitimation des einzelnen klagenden Eigentiimerpartners und deren Auswirkung
auf die dennoch die Mehrheit der Uubrigen Wohnungseigentimer bildenden

verbleibenden Klager zu.

Auch hier wurde vom OGH die Revision als nicht zulassig beurteilt, zumal bereits die

Entscheidung des Berufungsgerichtes der herrschenden Rechtslage entspricht.

Grundsatzlich ist — auf3er wenn die einheitliche Streitpartei kraft Gesetz besteht — auf
Grund prozessrechtlicher Normen kein Zwang zur Verfahrensbeteiligung gegeben,
sodass Beurteilungsgrundlage der materiell-rechtliche Streitgegenstands ist.17> Im
Zweifel besteht daher eine notwendige Streitgenossenschaft mit der Konsequenz einer
Klagsabweisung nur dann, wenn bei einer Nichterfassung aller Teilhaber unldsbare

Ergebnisse durch unterschiedliche Entscheidungen entstehen.176

In der Entscheidung 5 Ob 8/18i hat der OGH unter Verweis auf die
aufrechtzuerhaltenden Grundséatze der bereits erfolgten Entscheidungen 5 Ob 18/96
und 5 Ob 165/00a abermals festgehalten, dass die einzelnen klagenden
Wohnungseigentimer auf Grundlage der in Summe errechneten Anteilsmehrheit
aktivlegitimiert sind. Die klagende Mehrheit der tbrigen Wohnungseigentliimer ist eine
einheitliche Streitpartei iSd § 14 ZPO, bei der sich die Urteilswirkungen auf samtliche
Streitgenossen erstrecken, da abweichende Entscheidungen einzelner Klager

gegenuber nicht méglich sind.177

Die Sachlegitimation ist nicht im formellen, sondern im materiellen Recht geregelt.178
Eine notwenige Streitgenossenschaft als zwingende Beteiligung aller tbrigen fir die
Bildung der Mehrheit nicht erforderlichen Wohnungseigentiimer, bei der die Klage von
oder gegen alle Rechtsgenossen gemeinsam angebracht werden muss, ist daher ob
der im materiellen Recht geregelten Sachlegitimation bereits der Mehrheit der tbrigen

Wohnungseigentiimer nicht gegeben und findet materiell-rechtlich keine Grundlage.

175 Schneider in Fasching/Konecny 11/1°, § 14 ZPO Rz 2; OGH 9 Ob 33/08f = SpuRt 2009,245 =
Perner, Zak 2010,27 = Zak 2010,39.

176 RS0035479.
177 RS0113758.
178 RS0107961.
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Ein Teil der Lehre geht gestitzt auf diese Entscheidung von einer notwendigen
Streitgenossenschaft der klagenden Wohnungseigentimer ob der Anknipfung an die
Sachlegitimation aus, obzwar mit der Besonderheit, als nicht samtliche

Wohnungseigentiimer klagen miissen.179

Der OGH kam abschlieBend zum Ergebnis, dass wenn es daher bei einem der
Wohnungseigentiimer an der nur ihn personlich treffenden Klagsberechtigung
ermangelt (Eigentimerpartner klagt alleine), dies keine Auswirkung auf die ohne ihn

bei Streitanhangigkeit bereits legitimierte Mehrheit der ibrigen hat.180

2.2. Veraulierung der Miteigentumsanteile

Zu prifen ist ebenso - dies sowohl auf Aktivseite als auch auf Passivseite — ob und
welche Rechtsfolge mit einer VerauRRerung der Miteigentumsanteile wéahrend des

Verfahrens verbunden ist.

Die fur die richterliche (Sach-)Entscheidung relevante Sach- und Rechtslage ist § 406
ZPO folgend jene zum Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung erster

Instanz, sohin auch die Frage der aktiven und passiven Sachlegitimation.181

Nach 8§ 234 ZPO hat die Verdul3erung einer streitverfangenen Sache jedoch auf das
Verfahren keinen Einfluss, wobei der Erwerber nur mit Zustimmung des

Prozessgegners in das Verfahren eintreten kann.

Der herrschenden Irrelevanztheorie folgend ist § 234 ZPO eine Ausnahmeregelung
gegeniber 8§ 406 ZPO, als fur die Aktiv- und Passivklagslegitimation (ausschlief3lich)
der Zeitpunkt der Streitanh&ngigkeit relevant ist; die tbrigen Entscheidungsgrundlagen
sind nach dem Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung erster Instanz als

Tatsacheninstanz maRgeblich.182

Ratio der Vorschrift ist die Sicherstellung eines effektiven Rechtschutz, dies auch durch
Aufrechterhaltung des bis dahin erfolgten Verfahrensaufwandes sowie das

Hintanhalten von Mehrfachprozessen. Die gleichzeitig materiell-rechtliche Zulassigkeit

179 weixelbraun-Mohr/Schneider, Aktivlegitimation fiir eine Ausschlussklage, EvBI 2018, 923
unter Verweis auf Schneider in Fasching/Konecny /1%, § 14 ZPO Rz 2.
180 RS0113758 [T2].
181 Klicka in Fasching/Konecny® 11l/1, § 234 ZPO Rz 1.
182 RS0109183.
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und Wirksamkeit der VeraufRerung der streitverfangenen Sache wird durch deren

prozessuale Irrelevanz und Unwirksamkeit letztlich abgesichert.183

Ein Teil der Lehrel84 verneint die Anwendbarkeit des § 234 ZPO auf das
Ausschlussverfahren mit der Begrindung, dass nicht das Wohnungseigentumsobjekt
streitgegenstandlich ist sondern der Anspruch der einzelnen Wohnungseigentimer auf
Ausschluss eines anderen aus der Gemeinschaft. Der wohl herrschende Teil der Lehre

geht aber von der Anwendung des § 234 ZPO aus.185

Der Judikatur und herrschenden Lehre folgend wird die Streitverfangenheit einer
Sache danach beurteilt, ob die Sachlegitimation sohin die materielle Sachbefugnis der
Verfahrensparteien auf den Rechtsbeziehungen zu dieser Sache beruht, irrelevant ob
das Urteilsbegehren ausdricklich seinem Wortlaut nach hierauf Bezug nimmt;
entscheidend ist vielmehr die tatbestandsméRige zwingende Verfiigungsgewalt

hiertiber.186

Als Streitgegenstand des Ausschlussverfahrens nach § 36 WEG 2002 wurde dem
OGH folgend primér der Ausschluss des Wohnungseigentimers aus der Gemeinschaft

jedoch daraus folgend auch der Eigentumsverlust qualifiziert.187

Nach standiger Judikatur des OGH ist die Bestimmung des 8§ 234 ZPO im
Ausschlief3ungsprozess nach 8§ 36 WEG 2002 — auch ob eines Vergleiches mit der
Teilungsklage - anzuwenden, sodass die VerduRRerung von Miteigentumsanteilen
wahrend des Verfahrens aus verfahrensrechtlicher Sicht unbeachtlich ist.188 Auch nach
der Lehre gelangt die Bestimmung - da im streitigen Verfahren und unabhangig von
der Art des Klagebegehrens einschlagig - auch im Ausschlussverfahren nach § 36
WEG 2002 zur Anwendung.189

Verfahrensrechtlich hat dies zur Folge, dass trotz VerauRBerung der

Miteigentumsanteile wahrend des Verfahrens auf der Klagsaktivseite weiterhin die

183 Klicka in Fasching/Konecny® 11l/1, § 234 ZPO Rz 3.
184 Faistenberger/Barta/Call,§ 22 Rz 15.
185 A_ |lledits in llledits/Reich-Rohrwig®,§ 36 WEG Rz 2; T.Hausmann in Hausmann/Vonkilch®,
§ 36 Rz 25; Oberhofer in GeKo Wohnrecht Il, § 36 WEG Rz 106.
186 RS0039303; Klicka in Fasching/Konecny® 111/1, § 234 ZPO Rz 11.
187 OGH 50b165/00a.
188 RS0113759.
189 Klicka in Fasching/Konecny?® I1I/1, § 234 ZPO Rz 7.
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urspringlichen Wohnungseigentimer Verfahrenspartei bleiben, ebenso auf der

Klagspassivseite der AuszuschlielRende.

Der Eintritt des Erwerbers als Einzelrechtsnachfolger bedarf der Zustimmung des
Verfahrensgegners. Dies gilt selbstverstéandlich nicht fir Gesamtrechtsnachfolger — hier

erfolgt eine Berichtigung der Parteienbezeichnung nach § 235 Abs 5 ZPO.

Hieraus ergibt sich daher auch, dass die erforderliche Mehrheit der (brigen
Wohnungseigentiimer lediglich im Zeitpunkt der Streitanhangigkeit, nicht jedoch auch

zum Schluss des Verfahrens erster Instanz vorliegen muss.190

2.3. Disposition Uber den Streitgegenstand - Proze ssuales

Gunstigkeitsprinzip

Ob der Prozessfuhrung durch die Mehrheit der Wohnungseigentimer als
Streitgenossenschaft und als einheitliche Streitpartei, ist diese daher folglich als
einheitliches Parteisubjekt zu qualifizieren — eine ,Verschmelzung zu einem
einheitlichen Prozesssubjekt” — und stellt sich das Verfahren als einziger einheitlicher

Prozess dar.191

Jegliche Disposition tber den Streitgegenstand bzw die Verfigung Gber den Anspruch
bedarf, um uneingeschrankte Wirksamkeit entfalten zu kénnen, der Einstimmigkeit aller
Mitglieder der Mehrheit der Wohnungseigentimer. Bei einander widersprechenden
Erklarungen oder fehlender Disposition sdmtlicher Wohnungseigentiimer sohin bei
Saumigkeit einzelner Streitgenossen, greift nach herrschender Lehre und standiger
Judikatur das prozessuale Gunstigkeitsprinzip. Dabei gilt die dem Prozessstandpunkt
der einheitlichen Streitpartei glunstigste Erklarung. Es ist eine abstrakte objektive
Beurteilung der Verfahrenshandlung vorzunehmen, der ein klagsstattgebendes Urteil
als Mal3stab fur die hier klagende Mehrheit der Wohnungseigentiimer zu Grunde zu

legen ist.192

Nach 8 14 Satz 2 ZPO erstreckt sich als Ausfluss des prozessualen
Gunstigkeitsprinzips die Wirkung der Prozesshandlung tatiger Streitgenossen einer

einheitlichen Streitpartei auch auf die einzelnen sdumigen Streitgenossen. Das der

190 Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 106.
191 schneider in Fasching/Konecny® 11/1, § 14 ZPO Rz 103.
192 Schneider in Fasching/Konecny? 11/1, § 14 ZPO Rz 103f.
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einheitlichen Streitpartei zu Gute kommende prozessuale Gunstigkeitsprinzip hat
sohin zur Folge, dass die Saumigkeit einzelner Wohnungseigentimer als
Verfahrenspartei sowohl fir das Verfahren selbst als auch fir ihre eigene
Rechtsposition unschadlich ist. Wenn Teile der bei Verfahrenseinleitung aktiven und
daher bei der Mehrheit der Ubrigen Wohnungseigentimer mitzuzahlenden
Miteigentiimer in der Folge jedoch untétig bleiben und die Erhebung von Rechtsmitteln
nur von einer Minderheit der Ubrigen Wohnungseigentiimer als eines Teils der bei
Streitanh@ngigkeit tatigen Mehrheit der Wohnungseigentimer erfolgt, erstrecken sich
diese prozessuale Handlungen auch auf die anderen untatigen

Wohnungseigentiimer.193

Alifallige  zwischen einzelnen klagenden Wohnungseigentimern und dem
Ausgeschlossenen auf der einen Seite erfolgende Vereinbarungen wie Ruhen des
Verfahrens oder eine Klagsriicknahme unter Anspruchsverzicht sowie auch auf der
anderen Seite die Saumigkeit einzelner haben verfahrensrechtlich da dem allgemeinen
prozessualen Gunstigkeitsprinzip  widerstreitend keine Auswirkung auf das
Ausschlussverfahren, solange zumindest einer handelt. Ungeachtet dessen kann
diesen Erklarungen bzw Vereinbarungen jedoch lediglich inter partes eine gewisse
materiell-rechtliche Wirkung nicht abgesprochen werden, mag diese auch fir den
Verfahrensausgang — namlich Ausschluss aus der Eigentimergemeinschaft — ohne
Bedeutung sein, da der Einzelne materiell-rechtlich zu einer derartigen Disposition Uber

den Verfahrensgegenstand alleine nicht befugt ist.

Auch ein Vergleich erfordert grundsatzlich die Einstimmigkeit und die Tatigkeit aller
Streitgenossen, zumal sich dies auf Grundlage des prozessualen Gunstigkeitsprinzips
gegenuber der Klagsstattgebung als eine Verschlechterung des Prozessstandpunktes
darstellt. Ein nur von einigen Streitgenossen abgeschlossener Vergleich ist ohne

Wirkung und beendet den Rechtsstreit auch fir diese nicht.194

3. Materiell-rechtliche Willensbildung

Die gesetzliche Bestimmung des 8§ 36 WEG 2002 enthélt keine Regelung uber die

Einhaltung von Formvorschriften bei der Mehrheitsfindung.

193 Oberhofer in GeKo Wohnrecht I, § 36 WEG Rz 106; Fucik in Rechberger®, § 14 Rz 6; OGH
5 Ob 165/00a = JBI 2001, 115 = wobl 2001,20 (Oberhofer) = ©JZ 2001,62 = immolex 2001,116
= RZ-EU 2000,252.
194 Schneider in Fasching/Konecny? 11/1, § 14 ZPO Rz 116.
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Die Uberwiegende Lehrel9 unter Verweis auf eine fehlende Normierung in § 22 WEG
1975 bzw § 36 WEG 2002 und wohl auch die Judikaturl® gehen von einer formfreien
Willensbildung der Mehrheit der Miteigentiimer, der auch kein Beschluss vorangehen
muss, aus, ohne Einraumung eines Art Minderheitenrechts an Uberstimmte oder nicht

einbezogene Miteigentiimer.

Nach T. Hausmannl®  entsteht durch die Nichteinbeziehung aller
Wohnungseigentiimer im AusschlieBungsverfahren ein Wertungswiderspruch zur
Beschlussfassung der Eigentiimergemeinschaft. Nach § 24 Abs 1 Satz 2 WEG 2002
setzt die Wirksamkeit eines Beschlusses der Eigentimergemeinschaft voraus, dass
samtlichen Wohnungseigentiimern ein Anhérungs- bzw AuRRerungsrechte eingeraumt
wurde. Da Gegenstand der Beschlussfassung der Eigentimergemeinschaft
Angelegenheiten der Verwaltung darstellen, muss dies ob eines GrofRenschlusses

umso mehr fir Verfligungen der Mehrheit der Wohnungseigentiimer gelten.

Im Vergleich dazu sieht § 24 Abs 3 WEG 2002 nur den Ausschluss des Stimmrechtes
von der Beschlussfassung vor, nicht jedoch von der Teilnahme an der
Eigentimerversammlung zu deren Beschlussfassung.198 Es wird daher die
Verstandigung und unter Verweis auf § 24 Abs 1 2 Satz WEG 2002, wonach allen
Wohnungseigentimern Gelegenheit zur AuBerung zu geben ist, die Anhorung des

betroffenen Miteigentiimers vertreten.199

In einer jingeren Entscheidung des OGH?200 hat sich dieser mit der Frage
auseinandergesetzt, ob der nicht stimmberechtigte AuszuschlieRende im Vorfeld tUber
die AusschlieBungsgriinde sowie tber den Umstand der erfolgten Mehrheitsfindung far
eine Ausschlussklage zu informieren ist bzw ob diesem oder der Minderheit ein
Anhorungsrecht einzurdumen ist. Der historische Gesetzgeber hat der Judikatur
folgend bewusst eine Differenzierung in der Klagsbefugnis von der nur fir
Angelegenheiten der Verwaltung zustandigen Eigentimergemeinschaft einerseits und

der Mehrheit der Wohnungseigentiimer andererseits vorgenommen. Es sind sohin

195 Wiirth/Zingher/Kovanyi 11, § 36 Rz 1, 9; Oberhofer, Klagslegitimation der
Wohnungseigentiimergemeinschaft im AusschlieBungsverfahren nach § 22 WEG, immolex
1998, 187ff.

196 OGH 5 Ob 193/18w = immolex-LS 2018,349 = Zak 2019,18 = immo aktuell 2019,45
(Hollwerth) = EvBI 2019,421 = NZ 2019,136 = wobl 2019,398.

197 T, Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 23.
198 BA 2056 BIgNR 20. GP 8.
199  gcker in Hausmann/Vonkilch®, § 24 Rz 38.

200 OGH 5 Ob 193/18w = immolex-LS 2018,349 = Zak 2019,18 = immo aktuell 2019,45
(Hollwerth) = EvBI 2019,421 = NZ 2019,136 = wobl 2019,398.
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Malnahmen der Verwaltung und jene der Verfligung zu unterscheiden. Dabei stellt
die klagsweise Geltendmachung der Ausschlussgrinde im Rahmen der
Rechtsgestaltungsklage keine MalRnhahme der Verwaltung, sondern eine der Verfiigung

dar.

Da Mehrheitsbeschlisse der Eigentimergemeinschaft nur MaRnahmen der Verwaltung
zum Gegenstand haben kénnen, sind dariberhinausgehende Beschlussfassungen auf

Grund der Uberschreitung deren Kompetenz anfechtbar.201

Auch bei der Teilungsklage nach § 830 ABGB wird weder in der Judikatur noch in der
Lehre eine zwingende vorangehende Anhorung der Teilungsgegner gefordert. Eine
fehlende Gelegenheit zur Stellungnahme vor Klageeinbringung kann allenfalls
Kostenfolgen gemal § 45 ZPO nach sich ziehen, beseitigt aber nicht das Klagerecht.
Fur eine analoge Anwendung des 8§ 24 Abs 1 Satz 2 WEG 2002 fir ein
Anhorungsrecht des AuszuschlieRenden ber die Beschlussfassung ware eine

planwidrige Licke von Noéten, die jedoch seitens des OGH verneint wird.202

4. Rechtsstellung des Ausgeschlossenen

Der Ausgeschlossene bleibt trotz anhangigem Ausschlussverfahren sowie trotz
rechtskraftigem und vollstreckbarem Urteil weiterhin und dies bis zu einer freiwilligen
Ubereignung seiner Miteigentumsanteile oder dem Zuschlag in einem

Zwangsversteigerungsverfahren vollberechtigter Mit- bzw Wohnungseigentiimer.203

Der Ausgeschlossene kann sohin noch wéahrend des Titel- als auch des
Exekutionsverfahrens rechtswirksam seine Anteille samt Wohnungseigentum
Ubertragen und dem Erwerber Eigentum verschaffen.204 Es kommt sohin ,zu keinem,

einer Herrenlosigkeit auch nur ahnlichen Stadium.“205

Dass der Ausgeschlossene bei der Beschlussfassung nach herrschender Ansicht

weder eine Mitwirkungsbefugnis noch ein Anhdrungsrecht hat, was ua auch aus dem

201 RS0130070 (T1).

202 OGH 5 Ob 193/18w = immolex-LS 2018,349 = Zak 2019,18 = immo aktuell 2019,45
(Hollwerth) = EvBI 2019,421 = NZ 2019,136 = wobl 2019,398.

203 \Wiirth/Zingher/Kovanyi [12,§ 36 WEG Rz 1 unter Verweis auf RS0114376.
204 OGH 3 Ob 26/00w.
205 OGH 5 Ob 197/02k.
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Wortlaut des § 36 Abs 1 WEG 2002 (,ubrigen Wohnungseigentimer*) geschlossen

wird, wurde bereits ausgefuhrt.

Als Folge der Ubertragung der Anteile samt Raumung des Objektes durch den
ausgeschlossenen Wohnungseigentimer ist der Anspruch der klagenden Mehrheit der
tbrigen Wohnungseigentiimer gegeniiber dem beklagten Ausgeschlossenen ob deren
Erflllung erloschen. Im Falle eines anhangigen Exekutionsverfahrens waére dieses —
bis zur Klarung der Klaglosstellung - mit dem Erwerber fortzufihren, widrigenfalls der
ausgeschlossene Verpflichtete das Erldschen des Anspruches ihm gegenuber

jedenfalls mittels Oppositionsklage geltend machen kann.206

V. Erwirkung des Titels

1. Allgemeines

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass die gesetzliche Regelung ,mehr als
unglucklich ist*, zumal nur die Ausschlussklage selbst geregelt ist, jedoch keine
weiterreichenden Rechtsfolgen vorgesehen sind als die Madglichkeit, den
Miteigentumsanteil samt Wohnungseigentum nach Ablauf einer gesetzlichen Frist im

Exekutionswege versteigern zu lassen.207

Es werden in der Folge einige weitere verfahrensrechtliche Aspekte erortert, die
teilweise ungeschriebene Tatbestandsmerkmale umfassen, die sich in der Judikatur
weiterentwickelt haben, aber auch andere die im Zuge der Novellierungen des WEG

einer Anderung bzw Fortentwicklung unterworfen wurden.

2. Ultima ratio / Wiederholungsgefahr / endgultige Beseitigung

Im Hinblick auf den Umstand, dass die AusschlieBung eines Mit- bzw
Wohnungseigentiimers trotz finanzieller Abgeltung der Anteile ein Rechtsverlust fir
denselben darstellt und daher zur Voraussetzung hat, dass die Aufrechterhaltung den
anderen Wohnungseigentimern nicht mehr zumutbar ist, wurde von der

Rechtsprechung und auch einem Teil der Lehre vertreten, dass — als ungeschriebenes

206 OGH 3 Ob 26/00w.
207 Wiirth/Zingher/Kovanyi 112, § 36 Rz 1.
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Tatbestandsmerkmal - die Ausschlussklage nur der letzte Ausweg sein darf.208 Es ist
daher im Vorfeld — auBBer wenn die Unzumutbarkeit selbstredend gegeben ist - zu
versuchen, anderweitig Abhilfe zu schaffen — wie etwa durch eine begriindete
letztmalige Einmahnung. Eine Unterlassungsklage — wie bei der subsidiaren
Klagsbefugnis des einzelnen Wohnungseigentimers — ist aber auch mangels
gesetzlicher Grundlage nicht erforderlich.209 Eine beharrliche Fortsetzung des

unleidlichen Verhaltens trotz Abmahnung erfillt die Anforderungen.210

Es st fraglich inwieweit diese Judikatur ob des Umstandes, dass dem
Ausgeschlossenen nach nunmehr herrschender Rechtsprechung des OGH kein
Anhorungsrecht eingerdumt wird, noch aufrechtzuerhalten ist bzw materiell-rechtlich
durch Verneinung des Vorliegens eines ausreichend gravierenden tatbestandsmafigen

Verhaltens geldst wird.

In der Lehre?1l unterschiedlich beantwortet wird die Frage, ob und wann der den

Ausschlielungsgrund beseitigende Wegfall der Wiederholungsgefahr von Relevanz ist.

Nach Wiirth212 ist das Vorliegen einer Wiederholungsgefahr nicht Voraussetzung, kann
aber im Einzelfall von Bedeutung sein, wobei jedoch fir die Abweisung der
AusschlieBungsklage das endgiltige Abstellen im Sinne einer Behebung der
Schadensquelle bzw Entfernung des Storers erforderlich ist, und ist sohin nicht
gerechtfertigt, wenn der als urspringlich untragbare Zustand endglltig beseitigt

wurde.213

Nach der Judikatur ist die Wiederholungsgefahr grundsatzlich
Tatbestandsvoraussetzung. Diese ist davon  abhangig, inwieweit die
Eigentimergemeinschaft gelitten hat und wiederhergestellt bzw fortgesetzt werden

kann, sodass eine differenzierende Beurteilung nach Art und Gewicht vorzunehmen
ist.214

208 \Wiirth/Zingher/Kovanyi 112, § 36 Rz 6 (dies jedoch insofern unklar, als zu Rz 3 die
Erforderlichkeit einer Abmahnung und der Wiederholungsgefahr verneint wird); Sammer in
Dirnbacher Praxiskommentar WEG 2017, 606; Oberhofer in GeKo Wohnrecht I, 8§ 36 WEG Rz
8,13.
209 OGH 1 Ob 772/78 = EvBI 1979, 437.
210 OGH 5 Ob 1011/93.
211 Fajstenberger/Barta/Call, § 22 Rz 30; Wiirth/Zingher 1I*°, § 22 WEG Rz 5.
212 Wiirth/Zingher/Kovanyi 11, § 36 Rz 3.
213 RS0083071.
214 OGH 5 Ob 272/04t; Sammer in Dirnbacher Praxiskommentar WEG 2017, 606.
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3. Erfullung des Klagsanspruchs

Der rechtskréaftige Anspruch auf Ausschluss aus der
Wohnungseigentiimergemeinschaft erlischt erst mit der endgiltigen Beseitigung des
den Ausschluss rechtfertigenden stérenden Verhaltens. Dies erfordert sowohl die
Einstellung des  Storungsverhaltens als auch den  Ausschluss der

Wiederholungsgefahr.215

In der Lehre wurde die Frage unterschiedlich behandelt, insbesondere was zu
geschehen hat, wenn die Schadens- bzw Stérquelle endgultig abgestellt bzw entfernt
wurde. Ein Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass die Klage auf Kosten
einzuschranken ist, anderenfalls selbige abzuweisen ware216, zumal die
Ausschlussklage nicht Straf- sondern Vorbeugungscharakter hat.217  Eine
Differenzierung ist insofern vorzunehmen, als die endgultige Beseitigung nicht nur die
Einstellung des stérenden Verhaltens erfordert, sondern auch die Wiederholungsgefahr
auszuschlieRen ist, was schon bei der Mdglichkeit eines neuerlichen Fehlverhaltens

nicht ausgeschlossen werden kann und zur Klagsstattgebung fihrt.218

Berger hat darauf hingewiesen, dass keine Rechtsgrundlage besteht, nach der das
Verhalten des Ausgeschlossenen auch dem Erwerber anzurechnen sei. Eine
Anspruchserfillung erfordert daher neben der VerauRerung auch ein Zutrittsverbot bzw

eine Entfernung des Ausgeschlossenen aus der Wohnung.219

In diesem Zusammenhang ist daher auch die Frage zu prifen, wann der Anspruch der
Eigentiimergemeinschaft auf Ausschluss des einzelnen Mit- bzw
Wohnungseigentiimers tatsachlich erflillt ist. In Abkehr zur friheren Judikatur ist dies
nicht schon mit einer Ubertragung des Mit- bzw Wohnungseigentums sondern erst mit
dem tatsachlichen Entfernen des Ausgeschlossenen gegeben.220 Anderenfalls der Titel

auch gegen den neuen Erwerber in Exekution gezogen werden kann.

Die von einem Teil der Lehre vertretene Ansicht, wonach mit Abschluss des

verbucherungsfahigen Kaufvertrages der Titel erlischt und die Exekution gegen den

215 OGH 3 Ob 160/09i.
216 Operhofer in Schwimann?, § 22 WEG Rz 39; Wiirth in Rummel*,§ 36 WEG Rz 7.
217 Wiirth/Zingher/Kovanyi 12,8 36 Rz 3.
218 Operhofer in Schwimann?, § 22 WEG Rz 39.
219 Berger, Der Rechtsschutz des Wohnungseigentiimers nach § 22 Abs 4 WEG 1975, 0JZ
1977, 175.
220 Wiirth/Zingher/Kovanyi 12,8 36 Rz 1; OGH 5 Ob 2431/96b = MietSlg 49.536.
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Kaufer nicht fortgesetzt werden kann und gegen diese mittels Oppositionsgesuch bzw -

klage vorgegangen werden kann, wird von der Judikatur nicht geteilt.221

In einem den OGH unter verschiedenen Aspekten mehrmals beschéftigten Sachverhalt
wurde das Objekt dem Alleingesellschafter und Geschéftsfuhrer der ausgeschlossenen
GmbH verkauft. Das Exekutionsverfahren wurde jedoch weiterhin gegen den
Ausgeschlossen gefihrt, der ab Einverleibung bzw Rechtfertigung der Vormerkung des
Erwerbers jedoch nicht mehr Verpflichteter des Verfahrens war. Als nunmehriger
Oppositionsklager hat die ausgeschlossene GmbH ihre Titelschuld erfillt und ist ihr

gegeniber erloschen, mag auch ein Scheingeschéft vorgelegen haben.222

Mit der Ausschlussklage soll die (dauernde) Entfernung des Ausgeschlossenen aus
dem von ihm benitzten Wohnungseigentumsobjekt sichergestellt werden.223 Das Ziel
der Ausschlussklage ist sohin einen neuen Wohnungseigentimer in die
Eigentimergemeinschaft aufzunehmen, der in keinem Naheverhaltnis zum
Ausgeschlossenen steht, was im Falle einer gemaf 8 36 Abs 6 WEG 2002 vom Bieten

bei der Versteigerung ausgeschlossenen Person nicht gegeben ist.224

4. Klagsanmerkung

Nach 8§ 36 Abs 4 WEG 2002 (wie schon nach § 22 Abs 3 WEG 1975 idF 3. WAG) ist
die Ausschlussklage im Grundbuch anzumerken, wobei hinsichtlich der Rechtsfolge

der Anmerkung explizit auf 8 61 Abs 2 GBG verwiesen wird.

Vor dem 3. WAG wurde die Streitanmerkung abgelehnt, da mit der Ausschlussklage
ein obligatorisches Gestaltungsrecht geltend gemacht wird, dem es an der Dinglichkeit
ermangelt?2®> bzw es dem Beklagten den vom Gesetzeszweck auch erwiinschten
freiwilligen Verkauf binnen der ,Schonfrist von 3 Monaten erschwert.226 Sollten daher
wahrend des Verfahrens die Anteile vom Beklagten verauf3ert oder anderweitige
Ubertragen werden, ware das Verfahren auf Kosten einzuschranken bzw das

Exekutionsverfahren einzustellen.227

221 Fajstenberger/Barta/Call, § 22 Rz 51,59; OGH 3 Ob 31/03k.
222 OGH 3 Ob 26/00w.
223 OGH 5 Ob 2431/96b.
224 3 Op 160/09i; RS0107207 (T4, T5).
225 Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 142.
226 \JietSlg 20.633/70.
227 RPfISIgG 1180; Wiirth/Zingher 11'°,§ 22 WEG Rz 2; Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 15.
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In der Lehre wurde auch darauf hingewiesen, dass Streitgegenstand im
Ausschlussverfahren nicht die Miteigentumsanteile samt Wohnungseigentum sind,
sondern der Ausschluss des Wohnungseigentiimers aus der Eigentiimergemeinschaft

zwecks Austausch des Miteigentiimers durch einen Dritten.228

In einer vom OGH bestétigten Entscheidung des LG Salzburg?2® haben sich sowohl 2.
als auch 3. Instanz ausfihrlich mit dem Gesetzeszweck der Streitanmerkung
auseinandergesetzt, zumal den Materialen diesbeziglich nichts zu entnehmen ist; die
Anmerkung war im Initiativantrag des 3. WAG nicht vorgesehen, weitergehende
Erlauterungen im Bericht des Bautenausschusses sind nicht enthalten. Das
Rekursgericht sowie der OGH sahen unter Verweis auf die hierzu ergangene
Literatur230, den Zweck der Bestimmung in der Hintanhaltung von
Umgehungsgeschaften des auszuschlieRenden Beklagten und somit in der

Drittwirkung auch gegeniber dem Erwerber.

Der Gesetzgeber wollte damit die exekutive Durchsetzung des rechtskraftigen Urteils
auch gegeniber dem (Einzel-) Rechtsnachfolger des Ausgeschlossenen im Mit- bzw
Wohnungseigentum im Falle einer freiwilligen Ubertragung durch diesen eroffnen,
namlich dann, wenn der Erwerber bzw Ubernehmer den Ausgeschlossenen weiterhin

im Objekt verweilen lasst.231

Der Gesetzeszweck der Klagsanmerkung der Ausschlussklage ist im Versuch der
Einschrankung der Vereitelungsmoglichkeiten des Ausschlussanspruches durch
Verkauf der Anteile als Umgehungsverkaufe an nahe Angehdrige oder Strohméanner
(wahrend des Verfahrens) auf die sich die Urteilswirkungen als Erwerber strecken, die
den Ausgeschlossenen den weiter Verbleib im Wohnungseigentumsobjekt gewahren,

zu finden.232

Ein Teil der Lehre233 vertritt daher die Ansicht einer teleologisch erforderlichen
Reduktion der Drittwirkung des AusschlieRungsurteils ob der Klagsanmerkung auf
jenen Erwerber, bei dem die Gefahr der Zweckvereitelung des Ausschlusstitels
besteht.

228 Faijstenberger/Barta/Call, § 22 Rz 15.
229 OGH 5 Ob 2431/96b, LG Salzburg 22 R 380/96b.
230 Kletecka, Die Novellierung des WEG durch das 3. WAG, WoBI 1993, 223.
231 Wiirth/Zingher/Kovanyi 12,8 36 Rz 1,9.
232 RS0107207; Oberhofer in Schwimann®, § 22 WEG Rz 76.
233 Oberhofer in Schwimann®, § 22 WEG Rz 76; Bachner, Zur Durchsetzung der AusschlieRung
eines Wohnungseigentiimers in wobl 2001, 307.
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Mit dem Verweis in § 36 Abs 4 WEG 2002 (so schon § 22 Abs 3 WEG 1975) auf § 61
GBG 1955 soll der grundbticherliche Gutglaubensschutz beseitigt werden und die
Zwangsvollstreckung des Ausschlusstitels auch gegen den Rechtsnachfolger des

Ausgeschlossenen maoglich sein.234

Hiernach erstrecken sich die Urteilswirkungen auch auf Dritte, die nachrangig, sohin im
Rang nach Einlangen des Gesuchs um Streitanmerkung beim Grundbuchsgericht

bucherliche Rechte erworben haben.235

Ziel des Ausschlussverfahrens st der Austausch des ausgeschlossenen
Wohnungseigentiimers, dies im Hinblick auf die eingerdumte dreimonatige Frist

vornehmlich durch vom Ausgeschlossenen vorzunehmenden Verkauf.236

Ob der Klagsanmerkung wirkt das rechtskréaftige Urteil auch gegen den spéteren
blucherlichen Erwerber der gegebenenfalls einen Oppositionsgrund fir sich in
Anspruch nehmen kann. Gleichzeitig wird in der Anmerkung ein Argument der
Erflllung des Klagsanspruchs erst mit Raumung des Wohnungseigentumsobjektes

durch den Ausgeschlossenen gesehen.237

Nach § 61 Abs 1 GBG kann die Streitanmerkung gemeinsam mit der Klage oder
eigens spater in einem eigenen Antrag begehrt werden, dies alternativ beim

Prozessgericht oder beim Grundbuchsgericht.

Der Antrag auf Streitanmerkung der Ausschlussklage ist von einer Uberweisung der
Rechtssache an das zustandige Gericht nach § 261 Abs 6 ZPO umfasst.238

Nach der Judikatur des OGH hat die Anmerkung bei Fehlen eines entsprechenden

Antrages von Amts wegen zu erfolgen.23°

234 RS0107208.
235 OGH 5 Ob 2431/96b = SZ 70/4 = EvBI 1997/130 = NZ 1997, 403 = MietSlg 49/5 = Wobl
1997, 242 (Oberhofer); Oberhofer in Schwimann?, § 22 WEG Rz 76.
236 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 51; Oberhofer in Schwimann?, § 22 WEG Rz 76; Bachner,
Zur Durchsetzung der AusschlieRung eines Wohnungseigentiimers in wobl 2001, 307.
237 sammer in Dirnbacher Praxiskommentar WEG 2017, 608 unter Verweis auf OGH 5 Ob
2431/96b.
238 OGH 5 Ob 225/00z.
239 Wiirth/Zingher/Kovanyi 11** § 36 Rz 1,9, Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 142,
OGH 5 Ob 225/00z = MietSlg 52.597.
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Letztlich ist zu priufen, zu welchem Zeitpunkt und in welcher Form die Klagsanmerkung

wieder einer Léschung im Grundbuch zugefiihrt werden kann.

Im Fall einer Eigentumseinverleibung im Rang der Anmerkung fir eine beabsichtigte
VerduRerung kann der Erwerber gemall 8§ 57 GBG die Loéschung der
Zwischeneintragungen begehren. Nach standiger Judikatur des OGH stellen
Streitanmerkungen keine hierunter zu subsumierende isoliert l6schbaren

Grundbuchseintragungen dar.240

Dabei handelt es sich allgemein um Zwischeneintragungen, die der Durchsetzung
eines schon vor der Anmerkung begriindeten biicherlichen Rechts dienen, die der
neue Eigentimer auch im Falle einer bereits urspringlich direkt im Rang der
Anmerkung erfolgten Eigentumseinverleibung Ubernehmen hatte muissen, so wie
namentlich Streitanmerkungen zu einem buicherlich eingetragenen Recht und auch

Teilungsklagen.241

Nach § 65 Abs 1 GBG kann im Falle der rechtskréftigen Klagsabweisung oder des
~Abstehens” des Klagers von der Klage wie Klagsriickziehung oder ,ewiges Ruhen*

des Verfahrens der Verfahrensgegner die Léschung der Streitanmerkung beantragen.

Der Judikatur des OGH folgend ist die Loschung der Streitanmerkung in Analogie zu
8§ 65 Abs 1 GBG vorzunehmen, wobei das Begehren mit entsprechenden Urkunden
dem Grundbuchsgericht nachzuweisen ist, wie Klagsrickziehung, Klagseinschrankung
auf Kosten, oder Verkauf des Wohnungseigentumsobjektes samt Raumung durch den
Ausgeschlossenen. Der Antragsteller hat sohin nachzuweisen, dass der ,Zweck der
Streitanmerkung in einer jeden Zweifel ausschaltenden Weise bereits erflllt, die

Anmerkung nach dem derzeitigen Grundbuchsstand also sinnlos geworden ist*.242

5. Beweislast

Grundsatzlich trifft jene Partei die Behauptungs- und Beweislast fir diejenigen
Tatsachen, die Voraussetzung fur die sie begunstigende Rechtsnorm ist. Der einen
Anspruch behauptet, hat alle anspruchsbegriindenden (rechtserzeugenden) Tatsachen

zu behaupten und zu beweisen. Derjenige der einen Anspruch bestreitet, tragt die

240 OGH 5 Ob 2431/96b.
241 RS0112058.
242 OGH 5 Ob 2431/96b.
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Behauptungs- und Beweislast fir alle anspruchshindernden, -vernichtenden und -

hemmenden Tatsachen.243

Die Behauptungs- und Entlastungsbeweislast, alle rechtlichen und tatsachlichen
Mdglichkeiten ausgeschopft zu haben, die Missstande abzustellen, trifft den beklagten
AuszuschlieRenden244, ebenso hinsichtlich des Wegfalls der Wiederholungsgefahr24s,
Diese trifft auch den Klager im Oppositionsverfahren als Wohnungseigentimer und
sohin  Verpflichteten im  Zwangsversteigerungsverfahren, gegen den der
Ausschlieungsgrund exekutiv durchgesetzt werden soll, der sohin nach § 35 EO jene
Umstande nachzuweisen hat, aus denen sich das Erldschen des Anspruches ergibt, so
auch hinsichtlich des praktischen Ausschlusses der bloRen Méglichkeit der Fortsetzung

der Stérungen.246

6. Beschlussfassung nach § 36 Abs 2 WEG 2002

Nach 8§ 36 Abs 2 WEG 2002 ist abgesondert zu verhandeln und mit Beschluss zu
entscheiden, sofern die Frage, welche Zahlungen der Auszuschliel3ende zu leisten hat,

strittig ist.

Sowohl ein rechtskraftiger Zahlungsbefehl als auch ein rechtskraftiges (Teil-)Urteil sind
Entscheidungen Uber den Zahlungsrickstand sohin tber die dem AuszuschlieRenden
obliegenden Zahlungen, die eine eigene Beschlussfassung im

AusschlieBungsverfahren nicht weiter erforderlich machen.247

Die Unterlassung einer abgesonderten Beschlussfassung stellt nach der Judikatur
unter Verweis auf die vergleichbare Bestimmung des § 24 Abs 4 Satz 1 WEG 1975
nunmehr § 39 WEG 2002, wonach eine abgesonderte Beschlussfassung bei Strittigkeit
der vom Wohnungseigentumsbewerber oder Wohnungseigentiimer noch geschuldeten
Zahlungen im Falle einer gerichtlichen Geltendmachung des Riucktritts durch den
Wohnungseigentumsorganisator erforderlich ist, lediglich einen Verfahrensmangel

dar.248

243 RS0106638.
244 RS0082940.
245 OGH 5 Ob 139/94.
246 OGH 3 Ob 31/03k.
247 RS0116608; OGH 5 Ob 174/08m = ZIK 2009,35 = immolex 2009,89 = MietSlg 60.740 =
MietSlg 60.788.
248 OGH 5 Ob 174/08m unter Verweis auf RS0042358.
65



Die Verletzung sohin deren Nichtbeachtung ist daher als Verfahrensmangel zu rigen,
stellt nicht den Berufungs- bzw Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung

dar und kann nicht von Amts wegen aufgegriffen werden.24°

In diese Zusammenhang sei noch angemerkt, dass ob der mit § 22 Abs 1 Z 1 WEG
1975 (nunmehr § 36 Abs 1 Z 1 WEG 2002) erfolgten Nachbildung der Bestimmung des
§ 33 Abs 2 MRG die hierzu ergangene Judikatur zum "geschuldeten Betrag" beachtet

werden kann.250

7. Bindungswirkung des Urteils

So ist auch die Frage, ob die Ausschlussklage als Rechtsgestaltungsklage oder als
Leistungsklage zu qualifizieren ist, strittig.251 Nach Uberwiegender Ansicht wird die
Klage als unvollkommene Rechtsgestaltungsklage?2 qualifiziert; nach anderer

Auffassung wird sie als ,verkappte* Leistungsklage2>3 bezeichnet.

Das auf Grund einer unvollkommenen Rechtsgestaltungsklage erlassene stattgebende
Urteil ist noch im Wege der Exekution zu vollziehen zwecks vollstdndiger Umsetzung
der Rechtsdnderung. Dies ist sowohl bei der Ausschlussklage als auch bei der
Teilungsklage nach § 830 ABGB von Noten.254

Das Urteil gewahrt den tbrigen Mit- bzw Wohnungseigentiimern ein Gestaltungsrecht
zur Durchsetzung des Ausscheidens aus der Eigentimergemeinschaft — dies nach
Ablauf von drei Monaten nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils - und stellt den Titel
fur die exekutive Vollstreckung des Urteils im Wege der Zwangsversteigerung nach
8§ 133 ff EO dar.2%

Die materielle Rechtskraft des Urteils und die Rechtsgestaltungswirkung erfassen
neben den Verfahrensparteien samtliche Wohnungseigentiimer. Die
Verfugungsbefugnis Uber den Streitgegenstand sohin die Rechtszustandigkeit fur die

Auslbung der Klagebefugnis obliegt der klagenden Mehrheit der Ubrigen

249 OGH 5 Ob 36/81; OGH 5 Ob 53/81; OGH 6 Ob 2301/96t, 5 Ob 174/08m.
250 OGH 5 Ob 308/01g; Sammer in Dirnbacher Praxiskommentar WEG 2017, 605.
251 Wiirth/Zingher/Kovanyi 112, § 36 Rz 1
252 T Hausmann in Hausmann/Vonkilch, § 36 Rz 6; Oberhofer in GeKo Wohnrecht I, § 36 WEG
Rz 141.
253 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 10.
254 Geroldinger in Fasching/Konecny® 111/1 § 226 ZPO Rz 51.
255 Operhofer, Klagslegitimation der Wohnungseigentiimergemeinschaft im
AusschlieBungsverfahren nach § 22 WEG?, immolex 1998, 187.
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Wohnungseigentiimer mit  Wirkung far die Ubrigen nichtklagenden

Wohnungseigentiimer, auf die sich die Rechtskraft erstreckt.256

Das Ausschluss- wie auch das Teilungsverfahren sind dreistufig, und gliedern sich in
die Geltendmachung des Ausschluss- bzw Aufhebungsanspruchs durch Ausschluss-
bzw Teilungsklage, die urteilsmafige richterliche Rechtsgestaltung zur Beendigung der
Rechtsbeziehung der Teilhaber sowie den Vollzug des Ausschlusses bzw der Teilung

zwecks endglltigem Erléschen des Schuldverhaltnisses.2>7

Nach Wirth258 st die ,AusschlieBung” nicht gleich einem Ausscheiden aus der
Eigentimergemeinschaft; diese ist ein der klagenden Mehrheit offenstehendes
Gestaltungsrecht zur exekutiven Durchsetzung des Ausscheidens nach Ablauf der

Schonfrist.

Das Urteilsbegehren sowie der Urteilsspruch haben nur den Ausschluss des beklagten
Wohnungseigentiimers hinsichtlich seiner Anteile aus der Eigentiimergemeinschaft
zum Inhalt?%®, was bereits zu § 22 WEG 1975 judiziert wurde, nicht aber die
Verpflichtung zur VerduRerung der Anteile samt Wohnungseigentum binnen dreier

Monate.260

Eine rechtlich praziserer Urteilsspruch - vom Gesetzestext nicht geforderter und ohne
andere Rechtsfolge - ware, dass die Miteigentumsgemeinschaft (nicht vor Ablauf von
drei Monaten nach Rechtskraft des Urteils) auf zuldssigen Antrag des Klagers
(nunmehr eines Miteigentimers) durch Zwangsversteigerung des Anteils des

Beklagten aufgehoben werde.261

VI. Zwangsvollstreckung

1. Allgemeines

8§ 36 Abs 4 WEG 2002 sieht eine Wartefrist von drei Monaten nach Rechtskraft des

Urteils vor, bis der Titel mittels Exekutionsantrag von (irgend-)einem

256 Weixelbraun-Mohr/Schneider, Aktivlegitimation fiir eine Ausschlussklage, EvBI 2018, 923.
257 RS0113831.
258 Wiirth in Rummel®, § 36 WEG Rz 3
259 A llledits in llledits/Reich-Rohrwig®, § 36 WEG Rz 5; OGH 1 Ob 772/78 = EvBI 1979, 437;
OGH 1 Ob 772/80.
260 RS0082938; aA Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 10.
261 OGH 1 Ob 772/78 = EvBI 1979, 437.
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Wohnungseigentiimer oder, sofern die Voraussetzungen des § 37 Abs 5 WEG 2002
erfillt sind, auch von einem Wohnungseigentumswerber exekutiv durchgesetzt werden

kann.262

Die dem Ausgeschlossenen eingeraumte Schonfrist von 3 Monaten, um die Anteile
freiwillig zu verduRern sowie das Wohnungseigentumsobjekt zu raumen, ist als facultas

alternativa zur Zwangsversteigerung zu qualifizieren.263

Die Zwangsvollstreckung des Titels hat durch Zwangsversteigerung des
Miteigentumsanteils samt Wohnungseigentums nach den Bestimmungen der EO
(88 133 ff EO) zu erfolgen. Die gesetzliche Bestimmung wurde in der Lehre als
ungliicklich kommentiert, zumal die exekutive Durchsetzung des Urteils auf Ausschluss
eines Wohnungseigentimers nicht mit der Hereinbringung von Geldforderungen

verglichen werden kann.264

Der OGH hat die damit verbundenen Probleme in der Vollstreckung des Urteils im
Anwendungsbereich des WEG 1975 dahingehend geltst, dass die Regelungen des
AuRStrG 1854 zur freiwilligen Feilbietung” zur Anwendung gebracht wurden und jene

der EO nur mehr zur LickenschlieRung.265

So wurde der rechtskraftige AusschlieBungsanspruch ob seiner Funktion mit dem
rechtskraftigen Teilungsanspruch auf Aufhebung des gemeinsamen
Liegenschaftseigentums verglichen bzw gleichgestellt, sodass als geeignete
Versteigerungsform die in 8§ 352 EO vorgesehene freiwillige Feilbietung nach 88 272 ff
AuBStrG anzuwenden ist. Die in der Lehre266 vertretene Ansicht, wonach die exekutive
Durchsetzung des AusschlieBungsurteils der Zustimmung des vorrangig
grundbiicherlich sichergestellten Verbotsberechtigten eines Verauf3erungs- und
Belastungsverbot nach § 364c ABGB zur Versteigerung bedarf, wurde vom OGH
daher unter Verweis auf die exekutive Durchsetzung eines Teilungsanspruch (§ 352
EO) abgelehnt.267

262 \Wiirth/Zingher/Kovanyi 112, § 36 Rz 9.
263 Wiirth in Rummel®, § 36 WEG Rz 4.
264 Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 149 unter Verweis auf T. Hausmann in
Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 63; Wiirth in Rummel®, § 36 Rz 4; Faistenberger/Barta/Call, § 22
Rz 57; Oberhofer in Schwimann?, § 22 WEG Rz 70.
265 Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 150f.
266 Faijstenberger/Barta/Call, § 22 Rz 52.
267 OGH 3 Ob 30/86 = SZ 59/102 = JBI 1986,586 = ImmZ 1986,434 = RZ 1986, 248 = GesRZ
1986,154.
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Die éltere Rechtsprechung - im Gegensatz zur herrschenden Lehre268 - scheint davon
ausgegangen zu sein, dass die Klage nur gegen einen der (Ehegatten-)
Eigentimerpartner zu richten ist, da die exekutive Durchsetzung auf Grund eines
gegen einen Ehegatten laufenden Exekutionstitels durch Pfandung des Anspruchs auf
Aufhebung des gemeinsamen  Wohnungseigentums samt Antrag  auf
Zwangsversteigerung des gesamten Mindestanteils und des damit verbundenen

gemeinsamen Wohnungseigentums erfolgt.269

Ebenso wurde dem vom Exekutionstitel nicht erfassten Ehegatten ein Widerspruch

gegen die Exekution ob eines dringenden Wohnbeduirfnisses verwehrt.270

Um die Umsetzung der dauernden Entfernung des Ausgeschlossenen aus dem von
ihm benutzten Wohnungseigentumsobjekt im Zwangsversteigerungsverfahren zu
erzielen, ist dies in den Versteigerungbedingungen vorzusehen. Ebenso kénnen die
Regelungen der 88 133 ff EO zur LickenschlieBung herangezogen werden. Hiernach
ist die vom Ersteher nach Erfillung der Versteigerungsbedingungen zu betreibende
Raumung des Wohnungseigentumsobjekts durch den Verpflichteten Teil des

Zwangsversteigerungsverfahren (8§ 156 Abs 2 EQ).271

2. Anmerkung

Nach 8§ 137 Abs 1 EO ist die Einleitung des Versteigerungsverfahrens grundbicherlich
anzumerken, dies mit der Rechtsfolge gemaR 8 138 Abs 1 EO, dass die bewilligte
Versteigerung gegen jeden spateren Erwerber der Liegenschaft durchgefihrt werden

kann.

Dies gilt auch fir jenen Erwerber, dessen VeraufRerungsgeschaft zwar vor der
Anmerkung abgeschlossen wurde, jedoch die biicherliche Eigentumseinverleibung

rangnachfolgend erfolgt ist.272

268 sammer in Dirnbacher Praxiskommentar WEG 2017, 608; A. llledits in llledits/Reich-
Rohrwig®,§ 36 WEG Rz 3; Oberhofer in GeKo Wohnrecht II, § 36 WEG Rz 138.
269 MietSlg 44.613/21; S.Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 33.
270 OGH 5 Ob 1011/93; S.Gantner-Doshi in Hausmann/Vonkilch®, § 13 Rz 33.
271 OGH 5 Ob 2431/96b.
272 Angst in Angst?, § 138 EO Rz 1.
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Gemall § 138 Abs 2 EO sind danach nicht zur ordentlichen Verwaltung gehdrende
Rechtshandlungen des Verpflichteten die Anteile samt Zubehor betreffend den

Glaubigern und dem Ersteher gegentiber unwirksam.

Zwar gehort der Verkauf der Anteile im Sinne der Rechtsprechung nach § 833 ABGB
nicht zu jenen Rechtshandlungen, die nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge als
notwendig oder zweckmalig zu qualifizieren sind, doch liegt darin keine Entwertung
des Exekutionsobjektes und kann das Verfahren gegen den Erwerber, der in selbiges

eintritt, fortgesetzt werden.273

3. Parteien des Verfahrens

Als Betreibender kann 8§ 36 Abs 4 WEG 2002 folgend der Exekutionsantrag von jedem
Wohnungseigentiimer (,auf Antrag eines Wohnungseigentiimers") eingebracht werden,
der sohin nicht zwingend Partei des Titelverfahrens — mangels Differenzierung gilt dies
sowohl fur die Klage der Mehrheit der Wohnungseigentimer als auch die
Individualklage274 - gewesen sein muss, zumal sich die Urteilswirkungen auch auf

selbigen erstrecken.

Im Gegensatz dazu war nach § 10 Abs 3 WEG 1948 sowie bis zum 3. WAG auch in
§ 22 Abs 3 WEG 1975 fiur die Einbringung des Exekutionsantrages die Mehrheit der

Wohnungseigentiimer (,auf Antrag der Klager*) erforderlich.

Als Verpflichteter ist grundsatzlich der ausgeschlossene Wohnungseigentiimer Partei
des Exekutionsverfahrens, dies bis zur Einverleibung bzw Rechtfertigung des

Eigentumsrechts des neuen Erwerbers.

Zwar hat die VeraufRerung einer streitverfangenen Sache nach § 234 ZPO auf das
Verfahren keinen Einfluss und kann der Erwerber nur mit Zustimmung des
Verfahrensgegners als (Haupt-)Partei eintreten. Doch ist diese Bestimmung im
Exekutionsverfahren nicht anzuwenden, zumal selbige nicht zu den in § 78 EO,
wonach - sofern keine abweichende Regelung besteht - die allgemeinen
Bestimmungen der Zivilprozessordnung Uber die Parteien, das Verfahren und die

mindliche Verhandlung, Uber den Beweis, die Beweisaufnahme und Uber die

273 Angst in Angst®, § 138 EO Rz 8.
274 Oberhofer in GeKo Wohnrecht 11, § 36 WEG Rz 153.
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einzelnen Beweismittel, Uber richterliche Beschliisse und Uber das Rechtsmittel des

Rekurses zur Anwendung zu gelangen haben, angefiihrten Bestimmungen zahlt.27>

Das Exekutionsverfahren kann daher nicht gegen den Ausgeschlossenen als
Verpflichteten und vormaligen grundblcherlichen Eigentimer weiter fortgefihrt

werden.

Auf Grund der Anmerkung der Einleitung des Versteigerungsverfahrens im Grundbuch
kann bzw ist dieses gegen den spateren Liegenschaftserwerber durch- bzw
fortzufiihren, dies ab der bicherlichen Einverleibung bzw Rechtfertigung der

Vormerkung des Eigentumsrechts des Erwerbers.276

4. Bieter und Erwerber

Nach 8§ 180 Abs 1 EO ist der Auszuschlieende als Verpflichteter sowohl im eigenen
als auch im fremden Namen vom Bieten ausgeschlossen?’7; seine Vertreter — egal ob
gesetzlich oder rechtsgeschaftlich - diirfen nach Abs 3 leg cit hierzu nicht zugelassen

werden.

§ 36 Abs 6 WEG 2002 erweitert den vom Bieten ausgeschlossenen Personenkreis auf
jene, die mit dem Verpflichteten auf Grund eines familiaren oder wirtschaftlichen
Naheverhdltnisses verbunden sind, sofern die Ausschlussklage auf einen
Ausschlussgrund nach 8§ 36 Abs 1 Z 2 oder Z 2 WEG 2002 erfolgreich gestiitzt wurde.

Die Bestimmung des Abs 6 hat keine Vorgangerreglung im WEG 1948 oder WEG 1975
und wurde erstmals im WEG 2002 aufgenommen. Die Regelungen Uber die
Anmerkung der Klage sowie die Anmerkung der Einleitung des
Versteigerungsverfahrens konnten einen Verkauf an einen Strohmann nicht

hintanhalten.278

Schon zum WEG 1948 wurde von der Lehre?7® kritisch darauf hingewiesen, dass die

Regelungen den Auszuschlielenden bzw. Ausgeschlossenen nicht verbieten, das

275 RS0001882.
276 OGH 3 Ob 26/00w.
277 OGH 5 Ob 225/00z.
278 ErlautRV 989 BIgNR 21. GP 74f.
279 T, Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 73 unter Verweis auf Jensik, Miteigentum,
Wohnungseigentum : eine kurzgefasste systematische Darstellung unter besonderer
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Objekt an einen Familienangehdérigen oder Dritten zu veraufRern und in der Folge auf
Grund eines familienrechtlichen oder vertraglichen Anspruches weiterhin zu

Wohnzwecken zu nutzen.

Auch zum WEG 1975 wurde von der Lehre280 auf die Umgehungsmdglichkeit durch
eine freiwillige VeraulRerung an nahe Angehdrige bei aufrechter Nutzung durch den

AuszuschlielBenden bzw. Ausgeschlossenen hingewiesen.

Die Effizienz der Regelung im Versuch zur Hintanhaltung der Umgehung zeigt sich
anhand von zwei Entscheidung des OGH vor und nach Erlassung des 8 36 Abs 6
WEG 2002.

Die rechtskraftig ausgeschlossene GmbH hat innerhalb der ihr offenstehenden
Dreimonatsfrist das Objekt an ihren Geschéftsfihrer verduf3ert und ist mit ihrer
Oppositionsklage ob der Erldschung des Ausschlussanspruches durchgedrungen. Das
Erstgericht hat auf die - rechtlich jedoch nicht relevante Offenkundigkeit der
Strohmannfunktion des Geschéftsfihrers hingewiesen, die jedoch weder auf
rechtsgeschaftlicher Grundlage noch im Zwangsversteigerungsverfahren

hintangehalten werden kann.281

Wahrend des Exekutionsverfahrens schenkte die Ausgeschlossene - samt
Uberbindung der Verpflichtungen aus dem rechtskraftigen Titel - die Anteile samt
Wohnungseigentum an ihre Schwiegertochter, die weiterhin mit ihrem Mann und Sohn
der Ausgeschlossenen, der Grund fur die Ausschlussklage war, im Objekt verblieb.
Dass das Rechtschutzziel verfehlt wurde, namlich Aufnahme eines ohne familidren
oder wirtschaftlichen Naheverhaltnis neuen Wohnungseigentimers in die

Eigentiimergemeinschaft, wurde die Oppositionsklage verworfen.282

5. Oppositionsklage - Einwendungen gegen den Anspr  uch

Im Exekutionsverfahren besteht noch die Méglichkeit, Einwendungen, die auf den

Anspruch aufhebenden oder hemmenden (neuen) Tatsachen beruhen, im Rahmen

Berlcksichtigung der neueren Rechtsprechung und Literatur mit dem Wortlaut der
einschlagigen Gesetzestexte, 76.
280 T, Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 WEG Rz 73 unter Verweis auf
Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 53; Berger, Der Rechtsschutz des Wohnungseigentimers
nach § 22 Abs 4 WEG 1975, OJZ 1977, 175.
281 OGH 3 Ob 26/00w (BG Débling 6 C 224/99a).
282 OGH 3 Ob 160/09i = Zak 2009,397 = MietSlg 61.758.
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einer Oppositionsklage nach 8 35 EO zu erheben, die im Falle des Erfolges zur

Einstellung des Verfahrens fiihrt. Im Oppositionsverfahren herrscht Eventualmaxime.

Oppositionsgriinde sind solche, die den titulierten Anspruch erfiillen, wie die Auflésung
des Bestandsverhéltnisses mit dem Storer oder ein mit der Ausschlussklage

bezweckter Eigentiimerwechsel.283

Den Oppositionsgrund kann der neue Wohnungseigentiimer nicht automatisch mit
dieser Stellung geltend machen, da die Verpflichtung aus dem Titel aufrecht bleibt und
auf ihn Ubergegangen ist. Ein Oppositionsgrund liegt nur dann vor, wenn durch den
Eigentimerwechsel die Storung abschlielend abgestellt bzw beseitigt wurde, sohin
wenn sowohl das zur Klage geflihrte stérende Verhalten beendet wurde und auch
keine Wiederholungsgefahr besteht, folglich muss die bloRe Mobglichkeit der

Fortsetzung der Stérungen praktisch ausgeschlossen sein.284

Fallbeispiele bei denen dies von der Judikatur verneint wurde, war der Verkauf der
Wohnung von der ausgeschlossenen Mutter an die Schwiegertochter ob des
unleidlichen Verhaltens des Sohnes, der weiterhin in der Wohnung verblieb28> oder die
Ubertragung der Miteigentumsanteile an den Alleingesellschafter und Geschéftsfiihrer,
der die Wohnung zwar an einen anderen Bestandnehmer vermietete, jedoch der diese

zu denselben Zwecken (Prostitution), die zum Ausschluss fuhrten, nutzte.286

Der Ausgeschlossene als vormaliger Verpflichteter kann den Schuldnerwechsel sohin

den Abschluss eines Kaufvertrages als Oppositionsgrund geltend machen.287

Bei unterlassenem Parteiwechsel auf Verpflichtetenseite nach bicherlichem
Eigentimerwechsel und darauf fulender erfolgreicher Oppositionsklage, hat das
rechtskraftige Urteil nicht die Einstellung des Exekutionsverfahrens zur Folge, sondern

ist selbiges gegen den Erwerber fortzufiihren.288

283 OGH 3 Ob 31/03k.
284 OGH 3 Ob 31/03k, OGH 3 Ob 160/09i.
285 OGH 3 Ob 160/09i.
286 OGH 3 Ob 31/03k.
287 OGH 3 Ob 26/00w = EvBI 2001/53 = immolex 2001, 141 (Kovanyi) = NZ 2002, 113 = wobl
2001, 331.
288 OGH 3 Ob 26/00w.
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6. Verfahrensbeendigung

Die Erfullung des Klagsanspruchs erfolgt — wie bereits ausgefihrt — mit der
(endgultigen) R&umung durch den Ausgeschlossenen und Einrdumung der
tatsachlichen Verfugungsmacht an den Ersteher oder Ubergabe an den Kaufer bei

freiwilligem Verkauf.289

Die Bestimmung des 8§ 36 WEG 2002 enthalt keine Hochstfrist, bis wann der
rechtskraftige Titel in Exekution zu ziehen ist. Ein Teil der Lehre verweist auf den
Einwand eines konkludenten Verzichts auf die Vollstreckung bei langerem Zuwarten,

der mittels Oppositionsklage geltend gemacht werden kann.290

Die Judikatur zum stillschweigenden Verzicht ist seit jeher jedoch sehr restriktiv. So hat
auch der OGH im Zusammenhang mit einem Teilungsanspruch ausgesprochen, dass
alleine der Umstand von einem Titel mehrere Jahre keinen Gebrauch gemacht zu

haben, weder ein Anspruchs- noch ein Exekutionsverzicht darstellt.291

In der Literatur wurde die Frage behandelt, welche Auswirkung das Unterbleiben der
Einleitung eines Exekutionsverfahrens auf die Rechtswirkungen des Titels hat. Ein Teil
der Lehre geht von einem AuRerkrafttreten des Titels (nach etwa einem Jahr) aus.292
Nach einem anderen Teil der Lehre wird das Urteil gegenstandslos, wobei es formell

nicht auRer Kraft tritt.293

289 OGH 5 Ob 2431/96b.
290 T, Hausmann in Hausmann/Vonkilch®, § 36 Rz 60; Oberhofer in GeKo Wohnrecht 11, § 36
WEG Rz 156.
291 RS0014420 (T20).
292 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 58.
293 Wiirth/Zingher/Kovanyi 11%,§ 36 Rz 1 unter Verweis auf Berger, Der Rechtsschutz des
Wohnungseigentiimers nach § 22 Abs 4 WEG 1975, OJZ 1977, 174.
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Resumé

Die Aufgabe des Verfahrensrechtes ist nicht Selbstzweck, sondern besteht in einer
.dienenden” Funktion, bestmdéglich Rechte und Anspriiche des materiellen Rechtes

durchzusetzen zu kénnen.

Der Fokus sollte vor allem darauf gerichtet sein, demjenigen der seine berechtigten
Anspriiche gerichtlich geltend machen mochte, einerseits ein gangbares
Instrumentarium zur Verfligung zu stellen, andererseits sollte das Verfahrensergebnis
auch dem dann noch bestehenden Parteiwillen — sohin jenem der Mehrheit der

Wohnungseigentiimer - entsprechen.

Dass die Ausschlussklage nach 8 36 WEG 2002 nach zumindest derzeit
Uberwiegender Lehre und herrschender Judikatur nicht unter den Gerichtsstand der
gelegenen Sache zu subsumieren ist, erschwert die Rechtsdurchsetzung insbhesondere
bei internationalen Sachverhalten. Rechtsstreitigkeiten die im weitesten Sinne im
Wohnungseigentumsverband ihren Ursprung haben, sollten, mag auch nicht stets ein
dingliches Recht vordergriindig streitgegenstandlich sein, méglichst konzentriert am
Gerichtsstand der gelegenen Sache gefuhrt werden. Die Argumentation, dass
Streitgegenstand des Ausschlussverfahrens nach § 36 WEG 2002 nicht nur der
Ausschluss des Wohnungseigentimers ob seines inkriminierten Verhaltens ist,
sondern auch der Fortbestand des dinglichen Rechtes des auszuschliel3enden
Wohnungseigentiimers, koénnte eine Subsumtion erleichtern. Sowohl nach dem
innerstaatlichen Verstdndnis des § 81 JN als auch der Bestimmung des Art 24

EuGVVO (Briissel-la-VO) scheint dies nicht ausgeschlossen zu sein.

Im Hinblick auf den Vorlageantrag des OGH zu 5 Ob 52/19m, der argumentativ auch
fur das Ausschlussverfahren nach 8§ 36 WEG 2002 heranziehbar ist, kann dies
durchaus zu einer Anderung der Qualifizierung bei internationalen Sachverhalten

fuhren.

Nach einer neueren Entscheidung ist bei Unterlassungsklagen der Gerichtsstand der
gelegenen Sache unabhéangig davon erflllt, ob das dingliche Recht Klagegegenstand
oder Klagegrund ist. In der Begrindung fuhrt das OGH aus, dass der Zweck des
Gerichtsstandes der gelegenen Sache darin gelegen ist, ,Rechtsstreitigkeiten wegen

der mit der o6rtlichen Nahe verbundenen erleichterten Einsichtsmdglichkeit beim der
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Liegenschaft nachstgelegenen Gericht zu konzentrieren“.294 Nichts anderes kann im
Grund auch fir die Ausschlussklage nach § 36 WEG 2002 gelten.

Auf der anderen Seite mag die Qualifikation als einheitliche Streitpartei samt damit
einhergehendem prozessualem Glunstigkeitsprinzip nach § 14 ZPO bei Saumigkeit
eines oder mehrerer Streitgenossen im Sinne der Sicherstellung einer
Verfahrensfortflhrung aus prozessrechtlicher Sicht fur (einzelne) klagende
Wohnungseigentiimer wiinschenswert sein. Nicht auszuschlie3en ist, dass der nach
Klagseinbringung  alleine als  handelnder das  Verfahren fortsetzende
Wohnungseigentimer dies trotz des widerstreitenden Willens der Ubrigen
Wohnungseigentiimer vornimmt, wozu selbiger aber verfahrensrechtlich berechtigt ist.
Schon Faistenberger/Barta/Call?9% haben darauf hingewiesen, dass ein Verlust der
Mehrheit der Wohnungseigentimer nach  Gerichtsanhéngigkeit  (in  der
Ausschlussbestimmung) nicht geregelt ist. Diese sahen die Mehrheit der
Wohnungseigentiimer als materielle Voraussetzung. Die oben dargestellte
herrschende verfahrensrechtliche Ansicht hindert eine anzustrebende materiell-
rechtliche Einigung zwischen den den inkriminierten Sachverhalt uU direkt
betreffenden Wohnungseigentimer im Sinne eines weiteren gedeihlichen

Zusammenlebens.

294 OGH 8 Ob 10/18f = Zak 2018,194 = EvBI 2018,973 (Jenny) = JBI 2018,795
295 Faistenberger/Barta/Call, § 22 Rz 5f.
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