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1. Untersuchungsgegenstand

Der Untersuchungsgegenstand dieser Master-Thesis bezieht sich auf die Spezialbestimmungen zur
sofortigen und nachtraglichen Wohnungseigentumsbegriindung sowie Ubertragung von
Wohnungseigentumsobjekten durch GBV und die damit verbundenen Problemstellungen fir GBV

und Erwerber. Im Rahmen der Arbeit sollen insbesondere folgende Fragen geklart werden:

1. Unter welchen Umsténden ist die Begriindung von Wohnungseigentum sowie die
Ubertragung einerseits zulassig und andererseits verpflichtend?

2. Welche Unterschiede bestehen zwischen sofortiger und nachtraglicher
Eigentumsibertragung?

3. Wie errechnet sich der Preis und welche Rechtsschutzmdoglichkeiten bestehen bei
uberhohten Preisen?

4. Nach welchem Umfang sind GBV erhaltungspflichtig und fuhrt die unterlassene
Erhaltung bei der nachtraglichen Ubertragung zu rechtlichen Konsequenzen bzw einem
nachvertraglichen Erhaltungsanspruch im Rahmen der Gewahrleistung?

5. Welche Auswirkungen hat die Eigentumstbertragung auf die Anwendbarkeit
wohnzivilrechtlicher Bestimmungen des WGG und ist ein ,,Ruckpendeln‘ denkbar?

6. Wie ist mit dem Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag vor, wahrend und nach der
Wohnungseigentumsbegrindung zu verfahren?

7. Was sind ,,Paketverkdufe” nach § 10a Abs 1 lit d WGG und welche Konsequenzen
folgen, wenn die erforderliche Ausnahmegenehmigung nicht eingeholt wurde?

8. Stellt der Verkauf an Anleger ein Hauptgeschéaft oder ein bewilligungspflichtiges

Zusatzgeschaft dar?

Diese Fragen sollen im Rahmen einer strukturierten Aufarbeitung der Regeln zur
Wohnungseigentumsbegriindung und Ubertragung von Wohnungseigentumsobjekten durch GBV
unter Berlcksichtigung der aktuellen Literatur und Judikatur erértert werden. Die Arbeit soll die
geltende Rechtslage behandeln, doch werden, soweit sinnvoll, auch die historischen Hintergriinde

beleuchtet.
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Alle personenbezogenen Bezeichnungen beziehen sich, unabhé&ngig ihrer konkreten
geschlechtsspezifischen Formulierung, auf samtliche Geschlechter. Lediglich aus Griinden der

Vereinfachung beim Verfassen dieser Arbeit wurde die mannliche Form gewahlt.

2. Einleitung

Die Wohnungseigentumsbegriindung sowie die damit einhergehende Ubertragung von
Wohnungseigentumsobjekten durch gemeinnitzige Bauvereinigungen gehdrt wohl zu den
meistdiskutierten und umstrittensten Fragestellungen im WGG.! Die fachlichen Beitrage betreffen
jedoch hauptséachlich Spezialprobleme, allgemeine Darstellungen des Themenkomplexes sind

hingegen rar.

Der Sofortkauf erfuhr bisher keine gesammelte Aufarbeitung in der juristischen Fachliteratur.
Eine umfassende Darstellung der nachtréaglichen Ubertragung gibt es lediglich von Kraft, doch
ist diese anhand der vielen Novellen des WGG mittlerweile veraltet.2 Ferner hat sich Trummer in
seiner Dissertation ua mit der nachtraglichen Ubertragung nach §§ 15b — 15h WGG beschiftigt.
Dieser behandelt jedoch, wenngleich ausgesprochen detailliert, nur einige ausgewahlte Aspekte.

Diese stiefmutterliche Behandlung der Eigentumsibertragung ist angesichts der wirtschaftlichen
Zahlen Uberraschend: Im Jahr 2021 wurden rund 5.100 Wohnungen (bereignet (davon ca 4.100
im Rahmen der nachtréglichen Eigentumsiibertragung nach §§ 15b ff WGG).* Dariiber hinaus
wurden im Jahr 2021 laut Verbandsstatistik 6.240 Wohnungen mit Kaufoption und 1.010
Eigentumswohnungen zum Sofortkauf errichtet.> Ferner konnten viele GBV ihre
Bilanzkennzahlen durch den Abverkauf der Optionswohnungen deutlich verbessern und ihre
Eigenmittelpositionen  ausbauen, was zu einem verbesserten Rating bei der
Finanzierungsaufnahme flihrte und damit auch die Erflllung des Auftrags, leistbaren Wohnraum

zu schaffen, erleichterte.® Zuletzt erméglicht es der Verkauf auch, dem in § 1 Abs 3 WGG

! Rudnigger, Die ,,Option Eigentum* aus Sicht des Wohnrechtspraktikers, in FS Wurm (2019) 79.

2 Kraft, Vom WGG-Mieter zum Wohnungseigentimer (2010).

3 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 281 ff.

4 Weinrauch/Zenz, Die nachtragliche Wohnungseigentumsbegriindung in der WGG-Novelle 2019 sowie verstarkte
Regeln zur Spekulationsverhinderung, immo aktuell 2019, 173 (173).

5 Online abrufbar unter https://www.gbv.at/Fakten Analysen/Verbandstatistik/, zuletzt abgerufen am 10. 4. 2023.

& Schmidinger, Das Optionsmodell der GBV — ein wohnwirtschaftliches Erfolgsmodell?, in FS Wurm (2019) 212 f.
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programmatisch’ normierten Prinzip des ,,Generationenausgleichs* zu entsprechen, da den GBV

mehr finanzielle Mittel fur weitere Bauvorhaben zur Verfugung stehen.

3. Geschéftskreisbeschrankung

a. Bedeutung der Geschéftskreisbeschrankung

87 WGG normiert und beschrankt zugleich den zuldssigen Geschaftskreis, innerhalb dessen
gemeinnitzige Bauvereinigungen agieren dirfen. Es handelt sich um einen Kernbereich des
Wohnungsgemeinniitzigkeitsrechts.® Die Bestimmung definiert jene Geschafte, deren Abschluss
der gemeinnitzigen Bauvereinigung erlaubt sind. Sonstige Geschafte sind nicht zulédssig und
fiihren zu aufsichts- und unter Umsténden abgabenrechtlichen Konsequenzen.® Der Verlust der

KSt-Befreiung nach 8 6a Abs 1 KStG kann sogar existenzbedrohende Folgen zeitigen.

Es wird im Rahmen einer Dreiteilung zwischen Haupt-, Neben und Zusatzgeschaften
unterschieden. Die Hauptgeschafte nach 8 7 Abs 1 bis 2 WGG sind tiberwiegend zu betreiben und
umfassen die Errichtung und Verwaltung von Wohnobjekten sowie Sanierungen grofieren
Umfangs. Nebengeschdfte nach §7 Abs3 WGG treten teilweise unterstitzend zu den
Hauptgeschaften hinzu, teilweise sind sie auch eigenstandig. Die Haupt- und Nebengeschafte
werden von den Zusatzgeschaften nach 8 7 Abs 4 bis 4b WGG flankiert. Diese sind nur zulassig,
soweit sie im Rahmen ordnungsmaRiger Wirtschaftsfiihrung notwendig sind und beddrfen
(ausgenommen Geschéfte nach Abs 4b) der Genehmigung der Aufsichtsbehorde.

Die Geschéftskreisbeschrankung ist Ausfluss des Vermogensbindungsprinzips und unterwirft die
gemeinnitzige Bauvereinigung bedeutsamen Beschrankungen in ihrer Privatautonomie. Diese
Beschrankungen werden mit dem offentlichen Interesse iSd Volkswohnungswesens gem Art 11
Abs 1 Z 3 B-VG gerechtfertigt.!!

T ErlautRV 895 BIgNR 25. GP 5.

8 Funk in Korinek, Handbuch der gemeinniitzigen Wohnungswirtschaft (1994) 338.

® Holoubek/Hanslik-Schneider in Illedits-Reich-Rohrwig, Wohnrecht Taschenkommentar* § 7 WGG Rz 2 sowie
Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 315 FN 1615, jeweils unter VVerweis auf Schuchter, der fur Nichtigkeit
bei Geschéften eintritt, die nicht einmal in abstraktem Zusammenhang mit dem Wohnungs- und Siedlungswesen
stehen.

10 Funk in Korinek, Handbuch der gemeinniitzigen Wohnungswirtschaft (1994) 338; Grundbichler, Gemeinniitzige
Bauvereinigungen (2014) 17.

1 Schwetz, WGG (2021) § 7 Rz 1.
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b. Zurechnung der Eigentumsuibertragung zu den Geschaftskreisen

GemaR 87 Absla Z1 und Z2 WGG zéhlen sowohl die sofortige Eigentumstbertragung im
Wohnungseigentum als auch seit der Novelle BGBI | Nr 85/2019 die nachtragliche Ubertragung
des Wohnungseigentums an die bisherigen Mieter und sonstigen Nutzungsberechtigten zu den
Hauptgeschéaften.? Zur Frage, ob bei sofortiger Eigentumsiibertragung ein Hauptgeschéft auch
dann vorliegt, wenn das Rechtsgeschaft nicht der Deckung des Wohnbedarfs des Erwerbers dient,

siehe unten Punkt 10.

Aus dem Hinweis auf den bisherigen Mieter oder sonstigen Nutzungsberechtigten ergibt sich,
dass der Verkauf leerstehender Einheiten kein Hauptgeschaft bildet (unabhé&ngig davon, ob diese
bereits vermietet waren oder nicht).®® Unter der ,.sonstigen Nutzung* ist der genossenschaftliche
Nutzungsvertrag gemeint, wobei aufgrund der ausdriicklichen Gleichstellung in 8 1 Abs 1 MRG
und der fast ausschlieBlichen Gleichbehandlung im WGG dessen Unterscheidung vom
Mietvertrag nahezu bedeutungslos ist (eine besondere Behandlung ergibt sich beispielsweise aus
§ 20 Abs4 WGG bzgl des Eintrittes in die Genossenschaft).}* Nicht unter den Begriff des
sonstigen Nutzers fallt der titellose Beniitzer.r® Da der Unterschied fiir die vorliegende Arbeit
keine Relevanz hat, wird in der Folge nur noch der Mieter bzw der Mietvertrag genannt und der

sonstige Nutzungsberechtigte bzw Nutzungsvertrag nicht mehr erwahnt.

4. Nachtragliche Eigentumslbertragung

a. Rechtsanspruch auf Ubertragung und Voraussetzungen — gesetzlicher
Anspruch und Anspruch aufgrund eines Angebots

88 15b ff WGG normieren die ,,nachtriigliche Ubertragung® des Eigentums (sowohl schlichtes

Miteigentum als auch Wohnungseigentum). Die nachtragliche Ubertragung dient, im Gegensatz

zur sofortigen Ubertragung, primar der Vermdgenshildung und nicht der Deckung des

Wohnbedarfs.'® Der hiufig gebrauchte Begriff ,,Mietkauf* ist dabei zumeist unrichtig, weil in den

seltensten Fallen die Kaufoption unter Anrechnung der Mietentgelte im Sinne eines

12 Feichtinger, Der ,,Paketverkauf* nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 (292); Prader/Pittl, WGG202
§ 7Rz 2, 4 (Stand 1.1.2023, rdb.at)

13 Schwetz, WGG (2021) § 7 Rz 14.

14 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 284.

15 0OGH 19. 1. 2023, 5 Ob 219/22z.

16 VfGH 14. 12. 2021, G306/2021.
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Ansparungsmodells bereits im Mietvertrag eingerdumt ist. Tatsachlich resultiert das Kaufelement
zumeist direkt aus dem Gesetz oder einem nach Vertragsabschluss gelegten Angebot der GBV.
Daruber hinaus werden die bereits gezahlten Mietentgelte nicht auf den Kaufpreis angerechnet,

sondern folgt auf eine kostendeckende Miete ein kostendeckender Kaufpreis.'’

Das Gesetz folgt bei der nachtraglichen Eigentumsiibertragung zwei separaten und aufeinander
aufbauenden Schritten: Zuerst wird festgelegt, wann die GBV (berhaupt Eigentum Ubertragen
kann (8 15b WGG) und anschlieBend, unter welchen Umstédnden der Mieter einen Anspruch auf
Ubertragung hat (§ 15¢c WGG).

Schritt 1: Gem § 15b WGG kann eine GBV ihre Baulichkeiten, Wohnungen und Gesché&ftsrdume

nachtraglich in das Eigentum (Miteigentum, Wohnungseigentum) ubertragen, wenn

a) die erste Uberlassung in Miete oder sonstiger Nutzung erfolgt ist,

b) die Baulichkeit vor mehr als funf Jahren erstmals bezogen worden ist,

c) die Bauvereinigung nicht bloR Bauberechtigte ist,

d) der Erwerber alle Verpflichtungen der Bauvereinigung, wie insbesondere von zur
Finanzierung der Herstellung der Baulichkeit oder deren Erhaltung und Verbesserung
gewahrten Darlehen (anteilig) tbernimmt,

e) der Preis nach den Grundsatzen des § 23 WGG angemessen ist.

Dazu folgen noch zwei Spezialbestimmungen in den beiden folgenden Absatzen: Einerseits sind
die lit b und ¢ nicht anzuwenden, wenn die Ubertragung an eine andere GBV erfolgt, andererseits
ist lit b nicht anzuwenden, wenn die GBV ein freiwilliges Angebot legt. Ein VerstoR gegen die
Bestimmungen (etwa Erstbezug vor weniger als fiinf Jahren) fuhrt nach wohl hA nicht zur

zivilrechtlichen Unwirksamkeit.!®

Schritt 2: Der folgende 8 15¢ WGG normiert, unter welchen Umstdnden der Mieter einen
Anspruch auf Ubertragung der Wohnung bzw des Geschaftsraumes in das Wohnungseigentum
(nicht: schlichtes Miteigentum) hat. Das Gesetz differenziert zwischen dem gesetzlichen Anspruch

Y Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 281.
18 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 327 f; Wiirth/Zingher/Kovanyi/Etzersdorfer, Miet- und Wohnrecht 11
Ergédnzungsband 2016 WGG (2016) § 15b WGG Rz 2.
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(lit a) und dem freiwilligen Angebot (lit b). Hinsichtlich des gesetzlichen Anspruchs ist strittig, ob
dieser zwischen Erst- und Folgemieter unterscheidet oder nicht. Dafiir etwa Rudnigger,
Prader/Pittl®® und Wirth/Zingher/Kovanyi/Etzersdorfer?® sowie die Judikatur??, dagegen
Osterreicher/Sommer?®. Nach § 15¢c WGG hat der Mieter einen Anspruch auf nachtrigliche

Eigentumsibertragung

a) langstens bis zum Ablauf des 30. Jahres nach Erstbezug der Baulichkeit, bei unter
Zuhilfenahme o6ffentlicher Mittel errichteten Wohnungen mit einer Nutzflache von
mehr als 40 m? und Geschaftsrdumen, wenn die Forderung im Zeitpunkt des
Abschlusses des Miet- oder sonstigen Nutzungsvertrages aufrecht war und neben dem
Entgelt nach dem 30. Juni 2000 ein Einmalbetrag im Ausmafl von mehr als 50 € pro
Quadratmeter Nutzflache?* eingehoben worden ist:

1. aus Anlass der erstmaligen Uberlassung zur Finanzierung von Grund- und/oder

Baukosten, sofern die Zusicherung der 6ffentlichen Férderungsmittel nach dem 30.

Juni 2000 erfolgt ist,

2. aus Anlass einer spateren Uberlassung zur Finanzierung von Grundkosten,
b) auf Grund eines verbindlichen Angebotes der Bauvereinigung, das neben den im
Zusammenhang mit  der  Ubertragung ins  Wohnungseigentum  stehenden
Vertragsbedingungen nur mehr Bedingungen betreffend

1. eine Mindestzahl von Erklarungen gemal § 15e Abs. 3,

2. die Finanzierung des Kaufpreises,

3. die Ubernahme der Kosten gemaR § 23 Abs. 4c lit. d

enthalten darf.

Ein gesetzlicher Anspruch des Mieters liegt sohin vor, wenn — neben den Voraussetzungen des

8 15b WGG - folgende Voraussetzungen kumulativ erfullt sind:

19 Rudnigger in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15¢ WGG Rz 4.

2 Prader/Pittl, WGG2% § 15¢ Rz 1 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

2L Wiirth/Zingher/Kovanyi/Etzersdorfer, Miet- und Wohnrecht Il Erganzungsband WGG (2016) § 15¢ WGG Rz 2 f.
22 OGH 25. 10. 2016, 5 Ob 177/16:i.

23 Osterreicher/Sommer, Die Liebe zu den Modellen, wobl 2010, 191 (191 ff), ferner auf die Rechtsansicht
verweisend Sommer, Anspruch des Erst- bzw Nachmieters auf nachtrégliche Ubertragung in das
Wohnungseigentum nach 8§ 15¢ WGG, wobl 2017, 121 (123).

24 Wertgesichert gem § 15c letzter Satz WGG. Die Ver6ffentlichung der Liste erfolgt zum 1. April des Jahres auf
der Website des Revisionsverbandes (www.gbv.at).
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e Ablauf von mehr als fiinf und weniger als 30 Jahren nach Erstbezug,
o Offentliche Férderung, die bei Vertragsabschluss aufrecht war,
e Eigentum der GBV an der Liegenschaft,
e Ubernahme der Verpflichtungen durch den Erwerber,
e Wohnung mit einer Mindestnutzflache von 40 m2 sowie Geschaftsraume (ob auch
Parkplatze und Garagen erfasst sind, ist strittig, wird vom OGH aber bejaht®),
e Einmalbetrag (Finanzierungsbeitrag) bei Vertragsabschluss in gewisser Hohe (bei
Erstmieter fiir Grund- und Baukosten, beim Folgemieter nur fir Grundkosten).?®
o Der GBV steht es frei, ob sie einen allfalligen Finanzierungsbeitrag vorschreibt.
Dadurch hat sie die Mdglichkeit, die VVoraussetzungen fir den WE-Erwerb gar
nicht erst zu schaffen.?’” Wurde aber ein Finanzierungsbeitrag in ausreichender
Hohe eingehoben, hat die GBV wihrend laufendem Mietverhdltnis keine
Madglichkeit mehr, das Objekt aus der gesetzlichen Optionsmdglichkeit auspendeln

zu lassen.?®

Der Anspruch des Mieters setzt ein aufrechtes Mietverhaltnis voraus. Bei titelloser Benutzung
besteht kein Anspruch.?® Ferner ist § 15f Abs 1 WGG zu beachten, wonach ein Anspruch nur fiir
den Personenkreis nach §8 Abs4 und 5 WGG besteht (im Wesentlichen 0Osterreichische

Staatsbirger und diesen gleichgestellte Personen).

Ein Anspruch aufgrund eines Angebots einer GBV entsteht dann, wenn die VVoraussetzungen
des 8§15b WGG vorliegen (siehe oben) und das Angebot neben den allgemeinen
Vertragsbedingungen zur Ubertragung nur noch Bedingungen zur Mindestzahl der
Annahmeerklarungen, der Finanzierung des Kaufpreises und der Ubernahme der Kosten enthlt.

Tatséchlich handelt es sich nur beim ersten Punkt (Mindestanzahl der Annahmeerkl&rungen) um

25 Im Detail Prader, WGG*!! § 15¢ Anm 1; Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 349; Rudnigger in
lledits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar Update (2020) § 15¢ Rz 2. Laut OGH 29.09.2016, 5 Ob
54/16a unter Bezug auf Sommer sind Garagen und Abstellplétze erfasst.

26 Strittig, vgl oben FN 20 ff.

27 prader, Die nachtragliche Wohnungseigentumsbegriindung im Spannungsfeld der Gebarungsgrundsétze des § 7
WGG, immolex 2019, 59 (60).

28 Weinrauch/Zenz, Die nachtragliche Wohnungseigentumsbegriindung in der WGG-Novelle 2019 sowie verstarkte
Regeln zur Spekulationsverhinderung, immo aktuell 2019, 173 (174).

2 OGH 19. 1. 2023, 5 Ob 219/22z.

30 Rudnigger in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar Update (2020) § 15¢ WGG Rz 6.
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eine echte (suspensive) Bedingung.®! Finanzierung und Kosteniibernahme stellen hingegen
gewohnliche Vertragsbestimmungen und damit keine Bedingungen dar.®? Ein solches Angebot
darf gem 8§ 15f Abs 2 WGG bei unter Zuhilfenahme 6ffentlicher Mittel errichteter Wohnungen
und Geschéftsrdume, solange die Férderung aufrecht ist, nur Personen iSd § 8 Abs 4 und 5 WGG

gelegt werden (siehe oben).

Nicht im Gesetz genannt ist eine dritte Moglichkeit neben gesetzlichem Anspruch und Angebot
der GBV, namlich die Einrdumung einer echten Option bei Mietvertragsabschluss zum

nachtraglichen Objektserwerb.3

b. Preisbildung
i. Rechtsgrundlagen

Bei der Preishildung handelt es sich mE um das diffizilste Gebiet des Gemeinniitzigkeitsrechtes.3*
Daruber hinaus sind im Fall von geforderten Bauprojekten nicht nur das WGG, sondern auch die
jeweiligen  Fordervorschriften  zu  beachten, die teilweise ebenfalls besondere
Preisbildungsvorschriften vorsehen. Als Beispiel sei etwa die burgenldndische ,,Richtlinie 2023
zur FoOrderung der Errichtung von Gruppenwohnbauten, Reihenhdusern und Wohnungen*
genannt, die in § 26 Abs 2 eine Anrechnung der bereits Uber die Mietzahlungen rickgefihrten
Grund- und Errichtungskosten (Tilgungsanteile fiir aufgenommene Darlehen) vorsieht. In dieser

Arbeit soll jedoch nur auf das WGG eingegangen werden.

Aufgrund der vielen Verweisungen sind insbesondere (aber nicht nur) folgende Bestimmungen

heranzuziehen, welche im Anschluss erértert werden:

3t Osterreicher/Sommer, Die Liebe zu den Modellen 11, in FS Wiirth (2014) 259 (263).

32 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 365.

33 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 326.

3 Die Preishildungsvorschriften wurden aufgrund ihrer Komplexitat vielfach kritisiert. Trummer bezeichnet die
Regelungen etwa als ,,Paradebeispiel legistischer MaRBlosigkeit” und verweist auf die berithmte ,,Denksport*-
Entscheidung des VfGH (Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 438).

35

https://apps.bgld.gv.at/web/formulare.nsf/xsp/.ibmmodres/domino/OpenAttachment/web/formulare.nsf/93EE64EB5S
66F0938C125866500392810/fldPdf/Neubau%20Block 2023 final.pdf zuletzt abgerufen am 16. 4. 2023.
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8§ 15d Abs 1 WGG: Fir die nachtragliche Ubertragung von Wohnungen oder
Geschaftsrdaumen in das Wohnungseigentum kann® unter Bedachtnahme auf die

Grundsétze des § 23, inshesondere dessen Abs. 4c, ein Fixpreis vereinbart werden.

8 23 Abs 4c WGG: Der nach 8§ 15d zu ermittelnde Fixpreis ist ausgehend vom
Substanzwert, unter Bedachtnahme auf den Verkehrswert im Zeitpunkt des
Anbots der Fixpreisvereinbarung, oder ausgehend von 8§ 15a (8§ 23 Abs. 4b), unter
Bedachtnahme auf eine jeweils sachgerechte und angemessene Absetzung fur
Abschreibung und eine Wertsicherung (Anm: sogenannte ,,mechanistische

Methode*®") zu berechnen.

In der Ermittlung des Barkaufpreises sind in der Vereinbarung insbesondere die
anteilige Ubernahme aller Verpflichtungen der Bauvereinigung (§15b Abs. 1 lit.
¢) und die Einmalbetrage (8 17), zu berticksichtigen.

Der Fixpreis muss mindestens dem Buchwert entsprechen und in ihm muss
jedenfalls die Summe aus nachfolgenden Kosten Deckung finden:
a) die anteiligen Verpflichtungen der Bauvereinigung,
b) die anteilig von ihr eingesetzten Eigenmittel,
c) die von der Bauvereinigung zu leistenden Betrége bei einer erforderlichen
Berichtigung des Vorsteuerabzugs,
d) die anteiligen Kosten der Wohnungseigentumsbegrindung, der Verwertung
und der Information der Mieter und sonstigen Nutzungsberechtigten, wie im
Besonderen uber forderungsrechtliche Auswirkungen.
e) bei bereits bestehendem Wohnungseigentum die anteilige Hohe der Riicklage
gemaR § 31 WEG 2002

8 15a Abs 1 WGG: Abweichend von den 88 13 und 15 ist unter Bedachtnahme auf
die Grundsdatze des § 23, insbesondere dessen Abs. 4b, die Vereinbarung eines

Fixpreises zulassig.

% Kann ist (nach wohl) hA als hat zu lesen, vgl Prader, WGG*!! § 15d Anm 1; Rudnigger in Illedits/Reich-
Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15d Rz 1.
37 Osterreicher/Sommer, Die Liebe zu den Modellen I1, in FS Wiirth (2014) 259 (264).
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§ 23 Abs 4b WGG: Der Fixpreis nach § 15a ist innerhalb einer Bandbreite zu
ermitteln. Die Untergrenze dieser Bandbreite bemisst sich nach den Kosten des
Grunderwerbs, zuziglich einer Abgeltung fir notwendige und nitzliche
Aufwendungen und der Finanzierungskosten, und den Baukosten gemal? § 13 Abs.
238 ihre Obergrenze nach den Grund- und Baukosten sowie den Riicklagen

gemal § 13 Abs. 1 zuziiglich eines Pauschalsatzes zur Risikoabgeltung.

8 7b GRVO: (1) Die Untergrenze des Fixpreises gemafld § 15a WGG bestimmt
sich nach
1. dem Betrag, der fiir den Erwerb des Grundstiicks nachweislich aufzuwenden
ist oder aufgewendet wurde, zuziglich
a) einer Abgeltung fir notwendige und nitzliche Aufwendungen (8 2 Abs. 5
und 6 sowie § 3 ERVO 1994) und
b) der Finanzierungskosten (8 2 Abs. 4 ERVO 1994) sowie
2. den Baukosten gemal? § 1 ERVO 1994 einschlieBlich der sonstigen Kosten
gemaRl § 4 ERVO 1994.
(2) Die Obergrenze des Fixpreises gemal § 15a WGG bestimmt sich nach
1. den Grundkosten gemaR § 2 ERVO 1994,
2. den Baukosten gemalR Abs. 1 Z 2,
3. der Rucklagenkomponente gemél? § 16 Z 2 ERVO 1994 und
4. einem Pauschalsatz zur Risikoabgeltung.
(3) Die Hohe des Pauschalsatzes (Abs. 2 Z 4) betrégt 3 vH der Herstellungskosten
gemél Abs. 2 Z 1 und 2.

Die genannten Vorschriften zur Fixpreisermittlung sind gebarungsrechtlicher und nicht
zivilrechtlicher Natur (,,JJanuskopfigkeit des WGQ), weshalb der Mieter keine Moglichkeit hat,

die Einhaltung uiberpriifen zu lassen.®® Es handelt sich daher lediglich um Richtlinien zur internen

3 Der Verweis auf § 13 Abs 2 ist insofern tiberraschend, als § 15a Abs 1 explizit festhalt, dass die Vereinbarung
abweichend von § 13 zul&ssig ist. § 13 Abs 2 enthélt darliber hinaus wiederum einen Fehlverweis auf § 17 Abs 4
zweiter Satz — eine Bestimmung, die mit Ablauf des 30.06.2002 (sohin seit mehr als 20 Jahren!) auler Kraft getreten
ist.

39 Garzon, WGG-Novelle 2019 und Fixpreisbildung. Wirkt sich § 15h WGG auf die Angemessenheit des Fixpreises
bei nachtraglicher Ubertragung in das Wohnungseigentum aus?, immolex 2021, 93 (93).
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Kalkulation der GBV, auf deren Offenlegung die Wohnungseigentumsbewerber keinen Anspruch
haben.*® Rechtliche Bedeutung erlangt die Berechnung erst dann, wenn der angebotene Fixpreis
offenkundig unangemessen ist.*' Die GBV ist bei der Preisgestaltung weitgehend frei, der Preis
darf lediglich den ortsiiblichen Preis fur frei finanzierte gleichartige Objekte nicht tiberschreiten

(siehe dazu unten Punkt 4. ¢).*?

Der Fixpreis nach 8 15d WGG ist kein fixer Kaufpreis im Sinne ublicher Terminologie. Da der
Erwerber alle Verpflichtungen der GBV zu Ubernehmen hat, ist dieser unbare Kaufpreisbestandteil
vom Fixpreis abzuziehen. Das bedeutet, dass der Fixpreis iSd 8 15d WGG lediglich den
Bar(kauf)preis darstellt, also jenen Kaufpreisbestandteil, der nach Abzug der zu tibernehmenden

Verpflichtungen brigbleibt.*3

Das Gesetz differenziert zwischen zwei Berechnungsvarianten: Einerseits ausgehend vom
Substanzwert unter Bedachtnahme auf den Verkehrswert, andererseits unter Bedachtnahme der
Herstellungskosten unter Bertcksichtigung einer Absetzung fur Abschreibung und eine

Wertsicherung. Die GBV kann frei wahlen, welche Berechnungsart sie wihlt.**

Gemeinsam ist den beiden Berechnungsarten gem 8§23 Abs4c S 2 und 3 WGG, dass der
Finanzierungsbeitrag® und die Gbernommenen Verbindlichkeiten zu beriicksichtigen sind, der
Fixpreis mindestens dem Buchwert zu entsprechen hat und jedenfalls die anteiligen
Verpflichtungen, die anteilig eingesetzten Eigenmittel, Betrdge zur allfalligen Berichtigung des
Vorsteuerabzugs, anteilige Nebenkosten (insb der Wohnungseigentumsbegriindung) und die
anteilige Hohe der Rucklage decken muss. Mit der WGG-Novelle BGBI | Nr 157/2015 wurde
ergdnzend Klargestellt, dass bei allen Modellen der Preisermittlung bei nachtréglicher
Wohnungseigentumsbegrindung iSd WGG-immanenten Kostendeckungsprinzips jedenfalls die
fiir die GBV anfallenden Kosten im Verkaufspreis gedeckt sein sollen.*®

40 Wiirth in Rummel, ABGB? § 23 WGG Rz 3.

41 OGH 29. 9. 2016, 5 Ob 54/16a sowie OGH 20. 3. 2012, 5 Ob 203/11f; Trummer, Mietkauf von Immobilien
(2020) 396.

42 Rudnigger, Die ,,Option Eigentum* aus Sicht des Wohnrechtspraktikers, in FS Wurm (2019) 81.

4 OGH 20. 3. 2012, 5 Ob 203/11f sowie OGH 29. 9. 2016, 5 Ob 54/16a; Trummer, Mietkauf von Immobilien
(2020) 397 f.

4 Friedl, Neuregelung der Kaufpreise flr gemeinntzige Mietwohnungen durch die WRN 2006, immolex 2006,
301.

4 Siehe zur Anrechnung des Finanzierungsbeitrags im Detail unten Punkt 4 e).

46 AB 965 BIgNR 25. GP 7.

Seite 16 von 93



Nach Illedits/Illedits-Lohr errechnen sich Eintragungsgebihr und Grunderwerbsteuer nicht vom

vereinbarten Kaufpreis, sondern vom (zumeist hoheren) Verkehrswert.*’

ii. Variante 1: Substanzwert

Weder das WGG selbst noch die Materialien konkretisieren den Begriff des Substanzwertes sowie
die Wendung Bedachtnahme auf den Verkehrswert. Auch dem Liegenschaftsbewertungsgesetz

sind die Begrifflichkeiten fremd.

Die Lehre ist sich uneins, was genau darunter zu verstehen ist, doch besteht im Wesentlichen
Ubereinstimmung, dass unter Substanzwert der Sachwert (wenn auch nicht zwingend iSd
Sachwertverfahrens nach dem LBG) zu verstehen ist. Deutlich mehr Uneinigkeit besteht hingegen
bei der Auslegung der Wendung ,,.Bedachtnahme auf den Verkehrswert”. Einzelne Stimmen
sprechen sich etwa gegen die Anwendung gewisser Bewertungsverfahren aus.*® Im gerafften

Uberblick ist der Meinungsstand wie folgt:

Autor Substanzwert Verkehrswert

Rosifka*® Sachwert iSd LBG; Substanzwert | Verkehrswert nach den

als tatsachlicher Herstellungswert | Wertermittlungsverfahren des LBG bzw
unter  Berticksichtigung  einer | eine Kombination aus diesen.
entsprechenden Abschreibung bis

zum Bewertungsstichtag ableiten.

Prader/Pittl®® | Sachwert iSd LBG; Substanzwert | Keine weiteren Ausfiihrungen.
als tatsachlicher Herstellungswert
unter  Berucksichtigung  einer
entsprechenden Abschreibung bis

zum Bewertungsstichtag ableiten.

47 Illedits/1lledits-Lohr, Wohnungseigentum’ Rz 447, wobei nur der Erwerb des Nutzers von der Genossenschaft
genannt wird. Dasselbe wird wohl auch fir den Erwerb des Mieters von einer GmbH oder AG gelten.

8 Siehe die detaillierte Gegeniiberstellung der verschiedenen Literaturstimmen in Trummer, Mietkauf von
Immobilien (2020) 426 ff.

49 Rosifka, Der wohnungsgemeinniitzigkeitsrechtliche Teil der Wohnrechtsnovelle 2002, wobl 2002, 65

50 Prader/Pittl, WGG?>% § 23 Rz 7 (Stand 1.1.2023, rdb.at).
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Autor Substanzwert Verkehrswert

Wiirth®? Sachwert iSd LBG. Verkehrswertermittlung
schwerpunktmaéRig im
Sachwertverfahren, ergdnzend dazu
Vergleichswertverfahren,  Ausschluss
des Ertragswertverfahrens

FriedI® Sachwert als Summe von Bauwert | Ausschluss des Ertragswertverfahrens.
und Grundkosten nach | Verkehrswert als Kombination von
Vergleichswert;  Sachwert  als | Sachwert, Vergleichswert und
Bauwert (=Herstellungswert), also | Ertragswert (1) durch Anpassung mittels
Ermittlung des Verkehrswerts aus | Zu- und Abschléagen.
dem Sachwert.

Puhr> Sachwert, dessen Basis | Kaufpreis ist aus dem Sachwert zu
Herstellungskosten sind, welche | errechnen, wobei dieser nicht unter dem
nach Baukostenindex aufzuwerten | Ertragswert liegen darf.
und der daraus errechnete Betrag
entsprechend des  Alters des
Gebdudes abzuwerten ist.

Trummer® | Summe  aus  urspriinglichem | Verkehrswert nach Sachwertmethode.
Bodenwert und urspriinglichen
Herstellungskosten.

Von einer Klarung durch die Judikatur ist wohl nicht auszugehen, weil der Erwerber keinen

Anspruch auf Offenlegung der Kalkulation hat und die GBV auch in einem gerichtlichen

Uberprifungsverfahren nicht verpflichtet ist, die Berechnung darzulegen. Dariiber hinaus ist die

Einhaltung der offentlich-rechtlichen Preisbildungsbestimmungen (und damit die interne

Kalkulation der GBV) nicht Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung.>® Angesichts der

1 Wiirth in Rummel, ABGB? § 23 WGG Rz 5 (Stand 1.1.2003, rdb.at).

%2 Friedl, Fixpreis nach § 15a WGG bei Mietkaufmodellen noch denkbar?, immolex 2006, 140 FN 7; Friedl,
Neuregelung der Kaufpreise fiir gemeinniitzige Mietwohnungen durch die WRN 2006, immolex 2006, 301.

58 Puhr, Der Kaufpreis bei nachtraglicher Ubertragung eines Mietgegenstands in Eigentum, immolex 2013, 170.
5 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 429 ff.
% OGH 27. 9. 2022, 5 Ob 27/22i.
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skizzierten Meinungsverschiedenheiten und der zusatzlichen forderrechtlichen Unklarheiten wére
de lege ferenda eine klare, bundesweit geltende Regelung dringend erforderlich.

Aus praktischer Sicht wird die GBV im Zweifel gut beraten sein, vorab ein Verkehrswertgutachten
einzuholen (was sie wohl ohnehin in Erfiillung des § 159 WGG, sofern sie den Vekehrswert nicht
von eigenen Mitarbeitern errechnen lasst, auch tun wird, siehe dazu unten Punkt 4. g) und die

Wohnungseigentumsobjekte héchstens zum im Gutachten errechneten Wert zu tibertragen.

iii. Variante 2: ,Mechanistische Methode* (Absetzung fir Abschreibung)

Im Gegensatz zur Substanzwertberechnung ist die zweite Variante via Gesetz und Verordnung
genau determiniert. Der Fixpreis nach 8§ 15a WGG ist innerhalb einer Bandbreite zu ermitteln, die
durch 8§ 7b GRVO konkretisiert wird. Vereinfacht bemisst sich die Untergrenze nach den Kosten
des Grunderwerbs zzgl einer Abgeltung fir notwendige und nitzliche Aufwendungen und
Finanzierungskosten sowie den Baukosten. Die Obergrenze bilden die Grund- und Baukosten
sowie eine Riicklage iHv 2 % der gesamten Herstellungskosten®® sowie ein Pauschalsatz fur

Risikoabgeltung iHv 3 % der Grund- und Baukosten.®’

Zur Untergrenze

Die Kosten des Grunderwerbs sind die tatsachlichen Kosten des erworbenen Grundes inklusive
allfalliger Nebenkosten (inkl Vertragserrichtungskosten und Abgaben). Unter die notwendigen
und nutzlichen Aufwendungen nach 87b Absl Z1 lita GRVO fallen insbesondere
AufschlieBungskosten, unter die Finanzierungskosten (§ 7b Abs1 Z 1 litb GRVO) fallen die
Zinsen der zum Erwerb der Liegenschaft aufgewendeten Fremdmittel bzw Zinsen fiir eingesetzte

Eigenmittel >

Die Baukosten berechnen sind nach 8§88 1 und 4 ERVO. Diese umfassen gem 8 1 ERVO jenen
Betrag, der fur die Errichtung der Baulichkeit nachweislich aufgewendet wurden zzgl der Kosten
fir Aufwendungen zur widmungsméRigen Beniitzung der Baulichkeit sowie Ruckstellungen fir

Mafnahmen, die iZm der Errichtung der Baulichkeit stehen, aber er spater vorgenommen werden

% Diese umfassen gem §§ 1 bis 4 ERVO Bau-, Grund- und AufschlieRungskosten sowie Bauverwaltungs- und
sonstige Kosten.

57 Friedl, Neuregelung der Kaufpreise fir gemeinniitzige Mietwohnungen durch die WRN 2006, immolex 2006,
301.

58 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 440.
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mussen (zB baubehordliche Auftrdge). 8 4 ERVO nennt zusatzlich die Bauverwaltungs- und
sonstigen Kosten. Dabei handelt es sich im Wesentlichen um die sonstigen Kosten, die zur
Errichtung und Bewohnbarmachung der Baulichkeit erforderlich waren wie insbesondere Kosten
fir AuRenanlagen, Bauverwaltungskosten, Planung und OBA, Finanzierungskosten und

abzugfahige USt.

Zur Obergrenze

Im Gegensatz zur Untergrenze ist nicht von Kosten des Grunderwerbs zu lesen, sondern von
Grundkosten. Diese sind — wie sich aus den jeweiligen Verweisen auf die ERVO ergibt — nicht
identisch mit den Kosten der Untergrenze. Unter den Grundkosten verstent man gem § 2 ERVO
im Wesentlichen den Verkehrswert zum Zeitpunkt des Grunderwerbs, wobei im Falle eines

niedrigeren Entgelts dieser Betrag anzusetzen ist.

Der Pauschalsatz zur Risikoabgeltung gem § 7b Abs 2 Z 4 GRVO gebuhrt gem § 39 Abs 30 WGG
nicht, wenn der Fixpreis nicht aufgrund der erstmaligen Uberlassung der Baulichkeit ermittelt und

vereinbart wird, sondern erst im Nachhinein.

Die in § 23 Abs 4c WGG genannte angemessene Absetzung fur Abschreibung betrdgt gem § 18a
ERVO 1 % pa. Darliber hinaus nennt 8 23 Abs 4c eine Wertsicherung, hinsichtlich der der Gesetz-
bzw Verordnungsgeber keine Konkretisierung vorgenommen hat. Diese ist wohl ebenfalls mit 1 %

pa anzusetzen.*

c. Rechtsschutz

Der Mieter hat gem 8 18 Abs 3a WGG die Mdglichkeit, binnen sechs Monaten nach schriftlichem
Anbot einer Fixpreisvereinbarung durch die GBV gerichtlich (bzw vor der Schlichtungsstelle)
Einwendungen geltend zu machen. Eine Preiskontrolle erfolgt daher nur auf Antrag des
potenziellen K&ufers. Die Frist beginnt im Falle eines freiwilligen Angebots ab dessen Zugang,
beim gesetzlichen Anspruch ab angebotsmaRiger Beantwortung des Mieterantrags und bei der
mietvertraglichen Kaufoption (sofern der Preis bereits festgesetzt ist) ab Mietvertragsabschluss

(und nicht erst bei Ausiibung der Option).®°

5 Prader, WGG*! § 23 Anm 2; Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 439.
80 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 449.
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Das Verfahren nach 822 Absl Z6a WGG ist zweigeteilt: Wird die offenkundige
Unangemessenheit vom Gericht bzw der Schlichtungsstelle rechtskraftig festgestellt (Schritt 1),
hat das Gericht bzw die Schlichtungsstelle gem § 15d Abs 2 WGG den Preis unter Bedachtnahme
auf die Grundsétze des § 23 WGG auf der Grundlage des Verkehrswertes unter Berticksichtigung
aller wertbildenden Umstande im Zeitpunkt des Antrags festzusetzen (Schritt 2).% Dieser Preis
tritt gem § 15d Abs 3 WGG an die Stelle des angebotenen (vereinbarten) Fixpreises. Fir den
Kéufer ist nach jedoch Vorsicht geboten, weil das Gericht den Kaufpreis nicht nur niedriger,

sondern auch héher ansetzen kann.%?

i. Schritt 1: Offenkundige Unangemessenheit

Offenkundig unangemessen ist der Fixpreis gem dem zwingenden § 18 Abs 3b WGG dann, wenn
er den ortstblichen Preis fr frei finanzierte gleichartige Objekte (unter Berticksichtigung der zu
ubernehmenden  Verbindlichkeiten)  Ubersteigt. Dabei  fuhren bereits  geringfugige
Uberschreitungen des ortsiiblichen Preises zur Unangemessenheit.®® So hat der OGH etwa bei
einem Differenzbetrag von EUR 358,60 zwischen ortsiublichem Preis und Fixpreis einen
offenkundig unangemessenen Fixpreis erkannt und in seinem Beschluss festgehalten, dass,
entgegen der friiheren Rechtslage, keine Schwankungsbreite bei der Bemessung besteht.®* Auch
bei einem Preisunterschied von etwa EUR 1.400,00 wurde die offenkundige Unangemessenheit
bejaht.®> Angesichts dieser Rechtsprechung ist mE daher bereits eine Uberschreitung iHv EUR
0,01 offenkundig unangemessen, wenngleich der Begriff offenkundig in einem solchen Fall ein
wenig unpassend scheint. Dass erst das Ubersteigen des ortsiiblichen Preises die Anfechtung
ermoglicht, ist mE insofern Uberraschend, als Sinn und Zweck der gemeinnitzigen
Wohnungswirtschaft darin besteht, Wohnraum fur breite Bevdlkerungsschichten zu Preisen zu

produzieren, die unter den Marktpreisen liegen.®

Der ortsibliche Preis fiir frei finanzierte Objekte®” ist unter Heranziehung der

Vergleichswertmethode zu ermitteln, sofern es taugliche Vergleichsobjekte gibt. Sind keine

1 Wiirth in Rummel, ABGBS3 § 15d WGG Rz 5.

62 Hoti/Scharmer, IWD — Das WGG-WEG: Ein neues Hybrid am Immobilienmarkt, wobl 2021, 186 (187).
83 RIS-Justiz RS0124635.

6 OGH 3. 3. 2009, 5 Ob 15/09f.

5 OGH 29. 9. 2016, 5 Ob 54/16a.

% Funk in Korinek, Handbuch der gemeinniitzigen Wohnungswirtschaft (1994) 329.

87 Tatsachenbereich, sohin keine Rechtsfrage.
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Vergleichsobjekte vorhanden, ist der Vergleichspreis fiktiv zu ermitteln, wobei der
Sachverstandige die Wahl hat, welche geeignete Methode er fir die Ermittlung des fiktiven

Vergleichswertes heranzieht.

Osterreicher/Sommer und Rudnigger differenzieren hinsichtlich des relevanten Zeitpunkts zur
Beurteilung der offenkundigen Unangemessenheit zwischen gesetzlichem Anspruch (Zeitpunkt
der Antragstellung) und Anspruch kraft Anbots (Zeitpunkt der Legung des Anbots durch die
GBV).% Nach Trummer ist der relevante Zeitpunkt hingegen sowohl beim gesetzlichen Anspruch
als auch beim Anspruch kraft Anbots die Legung des Anbots durch die GBV. Bei der
mietvertraglichen Kaufoption sieht er den Vertragsabschluss als relevanten Zeitpunkt an
(vorausgesetzt, der Preis ist bereits festgesetzt).”® ME ist hier Osterreicher/Sommer und Rudnigger
zu folgen, weil der Fall denkbar ist, dass die GBV das Anbot erst verspatet bzw Uberhaupt erst
nach Verlust eines etwaigen Verfahrens legt. Es ware in einem solchen Fall nicht einzusehen,
warum die angesichts der verschuldeten Verspatung zu erwartende Wertsteigerung der

rechtswidrig handelnden GBV zugutekommen sollte.

ii. Schritt 2: Preisfestsetzung durch Gericht/Schlichtungsstelle

Wurde im ersten Verfahrensschritt die offenkundige Unangemessenheit festgestellt, hat das
Gericht/die Schlichtungsstelle gem 8§ 15d Abs 2 WGG den Preis unter Bedachtnahme auf die
Grundsétze des 8 23 WGG auf der Grundlage des Verkehrswertes unter Berucksichtigung aller
wertbildenden Umstande im Zeitpunkt des Antrages (8 15e WGG) festzusetzen.

Das bedeutet, dass der Preis nicht mit dem im ersten Verfahrensschritt ermittelten Verkehrswert
festzusetzen ist, sondern dieser blof3 ein Kriterium bei der Preisfestsetzung ist. Die konkrete

Preisfestsetzung hat im Wege der Substanzwertberechnung zu erfolgen.’

8 OGH 20. 9. 2005, 5 Ob 120/05s.

69 Osterreicher/Sommer, Die Liebe zu den Modellen 11, in FS Wiirth (2014) 259 (268); Rudnigger in Illedits-Reich-
Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15d WGG Rz 5.

0 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 451.

1 Osterreicher/Sommer, Die Liebe zu den Modellen I1, in FS Wiirth (2014) 259 (268); Prader/Pittl, WGG?°! § 15d
Rz 3; Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 452.
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Die Wendung, dass der Zeitpunkt des Antrags nach 8§ 15e WGG heranzuziehen ist, ist insofern
unvollstandig, als sie nur den gesetzlichen Anspruch erfasst. Bei einem Anspruch kraft Anbot ist

der Zeitpunkt der Legung des Anbots heranzuziehen.”

Die Frage, ob wertsteigernde MalRnahmen, die der K&ufer in der Zeit als Mieter auf dessen eigene
Kosten durchgefuhrt hat, bei der Preisbildung zu berucksichtigen sind, war Gber langere Zeit
strittig. Das Gesetz enthalt zwar keine Regeln, doch ist dem Bericht des Bautenausschusses zur
Wohnrechtsnovelle 2002 (BGBI I Nr 162/2001) zu entnehmen, dass ,,Investitionen des Mieters
[sind] nach Mal3gabe der 88 9 MRG und 20 Abs. 5 WGG bei der Preisbildung zu beriicksichtigen*

sind.”®

Der OGH befasste sich in seinem Beschluss 5 Ob 54/16a mit der Thematik und hielt fest, dass das
Regelungskonzept der nachtraglichen Ubertragung nur so verstanden werden kann, dass der
Zustand des jeweiligen Objektes zum Zeitpunkt des Fixpreisangebotes relevant ist. Angesichts
dessen und den Ausfihrungen im Ausschussbericht ist daher bei der Ermittlung der

Unangemessenheit des Fixpreises auf werterhdhende Investitionen Bedacht zu nehmen.

Der Vergleichspreis ist dabei von dem bestehenden Zustand zu ermitteln und erst in einem zweiten
Schritt nach den Vorgaben des 8 20 Abs 5 WGG kaufpreismindernd zu bericksichtigen. 8§ 20
Abs 5 WGG, wonach der Ersatzanspruch einer Abschreibung unterliegt bzw unter gewissen
Umstanden nicht vorliegt, ist dabei also zu beriicksichtigen.”* Der Erwerber ist daher im
wirtschaftlichen Ergebnis nicht anders gestellt, als wenn ihm der Investitionsersatz ausbezahlt

worden ware.

Diese (Einzelfall-)Entscheidung ist aus praktischer Sicht ausgesprochen kritisch zu sehen. Es ist
zu bedenken, dass bei jedem Verkauf der Zustand des Objekts, der Zeitpunkt etwaiger Anderungen

und deren Ersatzféhigkeit gepruft werden misste.

72 Osterreicher/Sommer, Die Liebe zu den Modellen 11, in FS Wiirth (2014) 259 (268); Rosifka,

Der wohnungsgemeinnitzigkeitsrechtliche Teil der Wohnrechtsnovelle 2002, wobl 2002, 78; Trummer, Mietkauf
von Immobilien (2020) 453.

® AB 890 BIgNR 21. GP 5

™ OGH 29. 9. 2016, 5 Ob 54/16a.
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d. Antragstellung bei gesetzlichem Anspruch

Die Details zur Antragstellung beim gesetzlichen Anspruch nach § 15c lit a Z 1 oder 2 WGG
werden in §15e WGG normiert. Demnach hat der Mieter nach funf-, hdchstens aber
zwanzigjahriger Dauer des Mietverhiltnisses das Recht, einen Antrag auf Ubertragung in das
Eigentum zu stellen. Dabei hat er drei Antragsmoglichkeiten: vom sechsten bis zum Ablauf des
zehnten, vom elften bis zum Ablauf des funfzehnten und vom sechzehnten bis zum Ablauf des

zwanzigsten Jahres des Mietverhaltnisses (sog ,,Optionsfenster®).”

Laut OGH besteht die Voraussetzung, dass zum Zeitpunkt der Antragstellung ein aufrechtes
Mietverhaltnis besteht. Ist ein Kindigungsverfahren anhangig und stellt der Mieter nach dem
Kiindigungstermin den Antrag, so hat er keinen Anspruch auf Ubertragung, wenn die GBV das
Verfahren gewinnt.”® Umgekehrt wére es also denkbar, dass ein Mieter einen Anspruch auf
Ubertragung hat, wenn er einen Antrag nach § 15e WGG stellt, bevor ein Kiindigungsverfahren

gegen ihn eingeleitet wird, in dem er in der Folge unterliegt.

Die Fristen sind im Zusammenspiel mit § 15¢ WGG zu lesen, wonach kein Anspruch mehr besteht,
wenn der Erstbezug mehr als 30 Jahre zuriickliegt. Beginnt das Mietverhéltnis etwa im 28. Jahr
nach Erstbezug, hat der Mieter, mangels zumindest flinfjahriger Dauer des Mietverhaltnisses, kein
Antragsrecht.”’

Die GBV hat in der Folge drei Monate Zeit, eine Fixpreisvereinbarung nach § 15d WGG
schriftlich anzubieten, wobei eine Verlangerung auf bis zu sechs Monate vereinbart werden kann
— dies auch schon vorab im Mietvertrag.” Wann der Fristenlauf beginnt, ist im Gesetz nicht
geregelt. ME wird es wohl nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsétzen auf das Einlangen des
(formlosen) Antrags beim Erklarungsempfanger ankommen.” Mindestinhalt des Angebots ist die
Bekanntgabe des Preises. In der Praxis werden jedoch weitere Angaben gemacht und teilweise
auch Kauf- und Wohnungseigentumsvertragsmuster beigelegt.?’ Legt die GBV (trotz weiterer

> Molnar, Die Kaufoption gemaR WGG, immo aktuell 2021, 63 (64).

® OGH 19. 1. 2023, 5 Ob 219/22z.

" Weinrauch/Zenz, Die nachtragliche Wohnungseigentumsbegriindung in der WGG-Novelle 2019 sowie verstarkte
Regeln zur Spekulationsverhinderung, immo aktuell 2019, 173 (174).

8 Schwetz, WGG (2021) § 15e Rz 2.

 Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 1'° Rz 407.

8 Rudnigger, Die ,,Option Eigentum* aus Sicht des Wohnrechtspraktikers, in FS Wurm (2019) 83 f.
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Nachfrist von einem Monat) kein fristgerechtes Angebot, hat die Schlichtungsstelle/das Gericht
uber Antrag des Mieters den Preis unter sinngeméRer Anwendung des § 15d Abs 2 und 3 WGG

festzusetzen.

Der Mieter hat seinerseits wiederum sechs Monate Zeit, das Angebot schriftlich anzunehmen oder
den Mietgegenstand zum vom Gericht festgesetzten Preis zu erwerben. Hat er rechtzeitig
Einwendungen gegen den Fixpreis erhoben, endet die Frist frihestens drei Monate nach
rechtskraftiger Entscheidung Uber die Einwendungen. Die sechsmonatige Frist gilt auch fur
verbindliche Angebote nach § 15c lit b WGG.8!

Mangels besonderer Formvorschriften ist auch eine (fern-)mindliche Antragstellung zuléssig (die
Annahme des Angebots hat hingegen gemaR § 15e Abs 3 WGG schriftlich zu erfolgen).®? Aus
Beweisgriinden ist eine schriftliche Antragstellung mE jedoch empfehlenswert, um nicht mit
vermeintlichen Fristensdumnissen durch interne Abwicklungsméngel bei der GBV konfrontiert zu

werden.

Hat das Angebot den gesetzlichen Voraussetzungen entsprochen, der Mieter es jedoch nicht
angenommen, ist seine Erwerbsmdglichkeit fiir das jeweilige Optionsfenster verwirkt.%® Ein

verbindliches Angebot nach 8§ 15c lit b WGG ist jedoch weiterhin zul&ssig.

e. Anrechnung des Finanzierungsbeitrages — jahrliche Verwohnung

Gemall 8 14 Abs1 WGG ist die GBV berechtigt (aber nicht verpflichtet), vom Mieter vor
Abschluss des Vertrages oder zu diesem Anlass einen Beitrag zur Finanzierung des Bauvorhabens
einzuheben (,,Finanzierungsbeitrag™). Diese Betrage sind bei der Berechnung des Entgelts
betragsmindernd zu bertcksichtigen. Es handelt sich bei Finanzierungsbeitrdgen daher um
Mietzinsbestandteile (Mietzinsvorauszahlungen).®* Finanzierungsbeitrage sind gem § 17 Abs 4
WGG bei Beendigung des Mietverhaltnisses an den Mieter zuriickzuzahlen, reduziert um die

8L Wiirth in Rummel, ABGB? § 15e WGG Rz 3; Rudnigger in Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15e WGG Rz 7.
8 Rudnigger in Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15e WGG Rz 1; Prader/Pittl, WGG?% § 15e Rz 2.

8 Molnar, Die Kaufoption gemaR WGG, immo aktuell 2021, 63 (67).

8 OGH 11. 5. 2004, 5 Ob 98/04d.
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jahrliche ,,Verwohnung® iHv 1 %. Der Anspruch auf Rlckzahlung entsteht erst mit tatséchlicher
Beendigung, wodurch der Anspruch zu einer Masseforderung wird.%

Gem § 23 Abs 4c S 2 WGG sind bei beiden Berechnungsarten (Substanzwert und Absetzung fur
Abschreibung) die Einmalbetrage nach 8§ 17 WGG kaufpreismindernd zu berucksichtigen. Da der
Ruckzahlungsanspruch zwar mit Auflésung des Mietverhéltnisses entsteht, die Falligkeit aber gem
8 17 Abs 3 WGG von der R&umung abhéngt, wére der Betrag ohne diese Norm weder auszuzahlen

noch kaufpreismindernd zu beriicksichtigen.®®

f. Nachtragliche Ubertragung an Nichtmieter

GBYV sind berechtigt, Objekte auch an Dritte (Nichtmieter) zu verkaufen. In der Praxis kommt
haufig der Fall vor, dass der Mieter gemeinsam mit dem Ehegatten oder einem anderen
Eigentiimerpartner das Objekt erwirbt.8” Dabei sind einige Aspekte zu beachten: Einerseits erfolgt
nach wohl tberwiegender Ansicht kein ,,Auspendeln“ nach § 20 Abs 1 Z 2a WGG, sodass die
wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG weiterhin anzuwenden sind, andererseits sind die
Regelungen des § 10a WGG zu ,,Paketverkdufen (Verkauf einer Mehrzahl von Objekten)
einerseits und zum Verkauf vermieteter Wohnungen an nicht privilegierte Verwandte oder GBV
andererseits, welche jeweils von der Aufsichtsbehdrde zu genehmigen sind, beachtlich. Daruber
hinaus stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage der Zulassigkeit des Verkaufs an Anleger.

Die genannten Probleme werden in der Folge bei den Punkten 6. e) (..Auspendeln®), 9.

(Paketverkaufe) und 10. (Anlegerwohnung) im Detail erortert.

g. Vorkaufsrecht nach 8 159 WGG

i. Allgemeines

Um sicherzustellen, dass von der 6ffentlichen Hand zum Teil massiv gestltzte Preisvorteile

zugunsten des nachtraglich erwerbenden Mieters bei spekulativen Erwerben und VerdulRerungen

8 AB 965 BIgNR 25. GP 6. Bis zur Novelle BGBI | Nr 157/2015 handelte es sich laut RIS-Justiz RS0122690 um
eine Konkursforderung.

8 puhr, Der Kaufpreis bei nachtréglicher Ubertragung eines Mietgegenstands in Eigentum, immolex 2013, 170
(172).

8 Verweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG — offene Fragen zur Anmerkung im Grundbuch bei Eigentumsiibertragung
an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228 (229).
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im Sinne eines Generationenausgleichs zugunsten Neubau und Sanierung von Wohnungen in das
gemeinnitzig gebundene Vermogen zurtickflieBen, hat der Gesetzgeber ein Vorkaufsrecht der

GBV normiert.%8

Die in den Materialien genannten Preisvorteile fuBen nach Prader/Pittl auf der Inanspruchnahme
von Wohnbauférderungsdarlehen und einem damit idR deutlich unter dem Verkehrswert
liegenden Verkaufspreis. Teilweise geben die Lander (insb in Tirol) sogar von den Grundsatzen
des WGG nach unten abweichende geringere Kaufpreise vor.8 Dariiber hinaus sind auch die
indirekten Subventionierungen der GBV (KSt-Befreiung) und die Preisbildungsregeln des WGG

zu bedenken.?®

Das Vorkaufsrecht besteht gem § 159 WGG bei nachtraglicher Ubertragung nach § 150 WGG ins
(Wohnungs-)Eigentum und ist zugunsten der GBV grundbucherlich einzuverleiben. ME féllt auch
das Baurechts(wohnungs)eigentum in den Anwendungsbereich.®® Fiir eine analoge Anwendung
auch auf mietvertraglich eingerdaumte Kaufoptionen sprechen sich (ohne néhere Begriindung)
Rosfika, Trummer und Prader/Pittl aus.®> Dem ist mE angesichts der ratio legis zu folgen. Erfasst
ist gem 8§ 15g Abs 2 letzter Unterabsatz WGG nicht nur der Erwerb durch den Mieter, sondern
auch der Erwerb durch einen Dritten®, sodass erst Recht der Erwerb durch einen Mieter aufgrund

einer Kaufoption erfasst sein muss.

Im Falle einer Weitertbertragung (erfasst ist jegliche Art von VeréulRerung unter Lebenden, also
nicht nur Kauf) binnen 15 Jahren nach Abschluss des Kaufvertrages hat der Eigentimer den
Differenzbetrag, der sich aus dem Verkehrswert und dem vereinbarten oder gerichtlich

festgesetzten Kaufpreis ergibt, an die GBV zu leisten. Dazu hat er an die GBV heranzutreten, die

8 ErlautRV 895 BIgNR 25. GP 12.

8 Prader/Pittl, Das Vorkaufsrecht nach § 159 WGG: MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die (Weiter-)Ubertragung des
Eigentums und Reichweite der kaufpreislichen Privilegierung, wobl 2018, 103 (104, FN 5).

% Sommer, Nachbesserung des Kaufpreises bei nachtraglich erworbenen, "gemeinniitzigen" Mietobjekten — Wer ist
Schuldner der Nachbesserungspflicht bei WeiterverduRerung von einem privilegierten Zweiterwerber an Dritte?,
immo aktuell 2019, 278 (278).

%1 Dies zur Parallelbestimmung beim Sofortkauf bejahend Schinnagl, Die neue spekulationsverhindernde Regelung
des § 15i WGG, immolex 2022, 294 (294).

92 Zusammenfassung des Vortrags Rosfikas bei Knoll/Scharmer, IWD — Rechtsanderungen im
Wohnungsgemeinntzigkeitsrecht, wobl 2016, 317 (320); Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 377;
Prader/Pittl, Das Vorkaufsrecht nach § 15g WGG: MaRgeblicher Zeitpunkt fir die (Weiter-)Ubertragung des
Eigentums und Reichweite der kaufpreislichen Privilegierung, wobl 2018, 103 (104).

% AB 965 BIgNR 26. GP 6; Prader/Pittl, Das Vorkaufsrecht nach § 15g WGG: MaRgeblicher Zeitpunkt fur die
(Weiter-)Ubertragung des Eigentums und Reichweite der kaufpreislichen Privilegierung, wobl 2018, 103 (104).

Seite 27 von 93



ihm den sich aus dem Kaufvertrag ableitendenden Differenzbetrag vorschreibt und nach Einlangen
des Betrages eine grundbuchsfahige L6schungsquittung ausstellt.®* In den Materialien wird dies
als ,,Nachbesserungspflicht bezeichnet.*® Unter Verkehrswert ist der ortsiibliche oder gemeine

Preis zu verstehen, wobei auf den am freien Markt erzielbaren Wert abzustellen ist.®

Das Vorkaufsrecht erlischt nach Ablauf von 15 (vormals zehn) Jahren oder Leistung des
Differenzbetrages zwischen Kaufpreis und Verkehrswert. Die Rechtsfolgen des VVorkaufsrechtes
sowie der Verkehrswert sind im Kaufvertrag zu erldutern bzw festzuhalten. Der Verkehrswert
muss nicht zwingend von einem Sachverstdndigen berechnet werden, sondern kann auch von der
GBV selbst ermittelt werden.®” Nach Prader ist eine separat ausgewiesene Uberwalzbarkeit eines
dennoch eingeholten Gutachtens zu verneinen, da die GBV den Verkehrswert auch bei der

Ermittlung des Preises einzubeziehen hat.*®

MaRgeblicher Zeitpunkt der Weitertibertragung (und damit des Vorkaufsfalles) ist der Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses, also des Verpflichtungsgeschéftes und nicht des Verfligungsgeschaftes
— bei Mietkaufen daher der Abschluss des Mietvertrags. Bei Schenkungen auf den Todesfall und
Vereinbarungen nach § 14 Abs 5 Z 1 WEG 2002 ist mE jedoch Prader/Pittl beizupflichten, die in
diesen Fallen ausnahmsweise auf das Verfiigungsgeschéft abstellen.*®

Die GBV kann das Vorkaufsrecht nicht willkirlich ausiiben, sondern nur dann, wenn der
Differenzbetrag nicht bezahlt wird.!® Prader spricht sich ferner fiir eine Ausiibung des
Vorkaufsrechts aus, wenn Umweggeschéfte erfolgen, um ein ,,Auspendeln® nach § 20 Abs 1 Z 2a
WGG zu erreichen (siehe zum ,,Auspendeln‘ unten Punkt 6.). Als Beispiel nennt er die Zahlung
des Folgeerwerbers an den aktuellen Mieter fur den Ankauf und anschlielenden Weiterverkauf an

den Folgeerwerber.1%!

% Rudnigger in llledits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15g WGG Rz 2.

% ErlautRV 895 BIgNR 25. GP 12; so auch OGH 04.04.2017, 5 Ob 27/17g.

% Prader, Ratselhaftes Vorkaufsrecht im WGG, Zak 2016, 84 (86).

%7 Zenz, Die Spekulationsregel der WGG-Novelle 2016, wobl 2016, 281 (282).

% Prader, Ratselhaftes Vorkaufsrecht im WGG, Zak 2016, 84 (86).

% prader/Pittl, Das Vorkaufsrecht nach § 15g WGG: MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die (Weiter-)Ubertragung des
Eigentums und Reichweite der kaufpreislichen Privilegierung, wobl 2018, 103 (104); Prader, Zusammenspiel von
WGG mit BTVG, MRG und WEG bei (nachtraglichem) Erwerb von Wohnungseigentum, in FS Béhm (2019) 201.
100 Prader, WGG** § 15g Anm 1; etwas unklar ErlautRV 895 BIgNR 25. GP 13.

101 Prader, Zusammenspiel von WGG mit BTVG, MRG und WEG bei (nachtraglichem) Erwerb von
Wohnungseigentum, in FS Béhm (2019) 202.
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Das Vorkaufsrecht nach § 15g WGG ist nicht mit dem Vorkaufsrecht nach 8 15f WGG idF BGBI
I Nr 124/2006, von dem in &lteren Quellen zu lesen ist, zu verwechseln. Mangels praktischer

Relevanz ist dieses ersatzlos entfallen.1%2

ii. Weitertbertragung im privilegierten Personenkreis und zahlungspflichtige Person

Keine ein Vorkaufsrecht auslésende Ubertragung besteht gem 8§ 15g Abs 3 WGG bei Ubertragung
an einen bestimmten privilegierten Personenkreis (Ehegatten, eingetragene Partner, Verwandte in
gerader Linie, einschlieBlich der Wahlkinder oder Geschwister, sowie Lebensgefdhrten). Das
Vorkaufsrecht bleibt im Fall einer privilegierten VVerduRerung weiter im Grundbuch intabuliert, es
kommt zu einem Wechsel des Vorkaufsverpflichteten.'®® Im Falle einer weiteren Ubertragung
innerhalb der 15-jahrigen Frist ist der privilegierte Personenkreis von der Personen des jeweils
aktuellen Eigentiimers zu bestimmen.!® Verkauft etwa A an seinen Sohn B und dieser an seine
Lebensgefahrtin C, ist kein Differenzbetrag fallig. Verkauft A hingegen gleich an C, ist der

Differenzbetrag zu bezahlen.

Ungeregelt ist, wer im Falle einer derartigen WeiterverdulRerungskette im privilegierten
Personenkreis zahlungspflichtig ist.1% Sommer spricht sich fiir eine Zahlungspflicht des
Ersterwerbers aus und begriindet dies damit, dass weder im Gesetz noch in den Materialien
Hinweise auf eine gesetzliche Schuldiibernahme im Verhaltnis Ersterwerber und privilegierter
Zweiterwerber bestehen. Das bedeutet, dass die den Ersterwerber treffende Personalschuld
(=Zahlung des Differenzbetrags) mit der den Folgeerwerber treffenden Vorkaufsverpflichtung
nicht notwendigerweise zusammenfallen.’® Trummer hingegen halt in einem Beispiel bloR
allgemein die Zahlungspflicht des Folgeerwerbers fest, ohne dies naher zu begriinden.*?’
Zielfihrend ist es wohl, auf die Person abzustellen, die im Grundbuch als VVorkaufsverpflichtete/r

eingetragen ist.

102 1A 907/A BIgNR 26. GP 16.

103 Zenz, Die Spekulationsregel der WGG-Novelle 2016, wobl 2016, 281 (283).

104 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 380; Zenz, Die Spekulationsregel der WGG-Novelle 2016, wobl
2016, 281 (283).

105 Schinnagl, Die neue spekulationsverhindernde Regelung des § 15i WGG, immolex 2022, 294 (296).

106 Sommer, Nachbesserung des Kaufpreises bei nachtraglich erworbenen, "gemeinnitzigen" Mietobjekten — Wer ist
Schuldner der Nachbesserungspflicht bei WeiterverduRerung von einem privilegierten Zweiterwerber an Dritte?,
immo aktuell 2019, 278 (278 ff).

107 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 380.
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iii. Forderung als Anwendungsvoraussetzung?

Der OGH hat in seinem Beschluss 5 Ob 27/17g judiziert, dass der Zweck der Bestimmung die
Verhinderung der Spekulation mit Objekten, deren Errichtung mit 6ffentlichen Mitteln gefordert
wurde, ist.2%® Diese Rechtsansicht ist mE verfehlt, sofern der OGH damit nicht nur die KSt-
Befreiung meint.1%° Einerseits lasst der Gesetzestext keinen Hinweis erkennen, dass nur geférderte
Objekte vom Vorkaufsrecht erfasst sein sollen, andererseits ist die Bestimmung gemeinsam mit
den (erst spater dem Rechtsbestand zugefiihrten) 88 15h und 15i WGG zu lesen. § 15h WGG
(Vollanwendung des MRG, siehe dazu unten) wurde mit der Novelle BGBI | Nr 85/2019
eingeflihrt und nennt das Erfordernis der Forderung explizit als Tatbestandsvoraussetzung. Mit der
Novelle BGBI | Nr 88/2022 wurde einerseits § 15h WGG novelliert (wobei unveréndert das
Tatbestandserfordernis der Forderung besteht) und andererseits mit § 15i WGG ein
korrespondierendes Vorkaufsrecht fir den Sofortkauf eingefihrt, das wie § 159 WGG gerade
keinen Hinweis darauf enthélt, dass das Vorliegen einer Forderung erforderlich ware. Ware fur die
Anwendbarkeit des § 15g WGG tatsachlich eine Forderung relevant, hatte dies der Gesetzgeber
wohl Klargestellt und nicht ein weiteres Vorkaufsrecht eingefuhrt, das ebenfalls nicht auf das

Erfordernis einer Férderung eingeht.

iv. Spezialprobleme Stellplatze

Ob auch an Stellplatzen und Garagen ein Vorkaufsrecht zu begriinden ist, ist strittig.*° ME ist eine
Anwendung — trotz des Problems, dass die GBV dann lediglich die Wohnung, nicht aber den
Stellplatz erwirbt — eher zu verneinen. Die Grenze der Auslegung stellt der dul3erste mogliche
Wortsinn ab.!'! Dieser bildet die Grenze zwischen objektiv teleologischer Auslegung und
erganzender Rechtsfortbildung.''? Die Begriffe Wohnung und Geschéftsraumlichkeit umfassen
mE weder Stellpldtze noch Garagen, zumal diese gem §2 Abs2 WEG 2002 selbstdndige
Wohnungseigentumsobjekte und damit von Wohnungen und Geschaftsrdumen zu unterscheiden
sind. Daruber hinaus wird im 1A 907/A BIgNR 26. GP zur Verldngerung der Spekulationsfrist auf
15 Jahre hinsichtlich des telos des Gesetzes ausdriicklich auf die Ziele, Spekulation mit Wohnbau

198 OGH 4.0 4. 2017, 5 Ob 27/17g.

109 Dieses einschrankende Verstandnis dem Beschluss unterstellend Zenz, Vorkaufsrecht der Bauvereinigung nach
§ 159 WGG, wobl 2017, 364 (366).

110 Daflir Prader/Pittl, WGG?2% § 15g Rz 4 (Stand 1.1.2023, rdb.at); dagegen Schinnagl, Die neue
spekulationsverhindernde Regelung des § 151 WGG, immolex 2022, 294 (295) sowie wohl auch Zenz, welcher sich
nur auf 8 15i WGG bezieht: Hoti/Scharmer, IWD — Die WGG-Novelle 2022, wobl 2022, 442 (443).

11 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'5 Rz 89.

12 RIS-Justiz RS0016495.
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zu verhindern und eine lange Sozialbindung bei gemeinnitzig errichtetem Wohn- und
Geschaftsraum aufrechtzuerhalten, hingewiesen.!® Stellplatze und Garagen werden nicht genannt

und wurden auch im Rahmen der Novelle nicht im Gesetz erfasst.

Es besteht daher nur die Moglichkeit einer analogen Anwendung der Bestimmung, welche eine
Rechtsliicke voraussetzt.** Eine Rechtsliicke ist eine planwidrige Unvollstindigkeit innerhalb des
positiven Rechts, gemessen am Malistab der gesamten geltenden Rechtsordnung. Das Gesetz ist
in einem solchen Fall, gemessen an seiner eigenen Absicht und immanenten Teleologie,
erganzungsbedurftig, ohne dass seine Ergénzung einer vom Gesetz gewollten Beschrankung

widerspricht.!*®

Ausgehend von der Teleologie der Bestimmung ist das Vorliegen einer Liicke mE zu verneinen.
Der Differenzbetrag wird bei Stellplatzen im Regelfall minimal sein. Ferner ist es in der Praxis
erfahrungsgemal selten der Fall, dass lediglich ein Stellplatz ohne ,,zugehorige” Wohnung
verkauft wird. Spekulation mit Stellplatzen wird daher kaum der Fall sein. Zuletzt ist die Tatsache,
dass die Stellplatze im WGG oft nicht genannt werden, seit Jahren bekannt und wurde dies auch
umfangreich thematisiert.*'® Mittlerweile kann daher wohl nicht mehr angenommen werden, dass

diese bei Novellen versehentlich nicht erfasst werden.

v. Gleichzeitiger Verkauf von Anteilen an anderen Liegenschaften

Das Vorkaufsrecht umfasst nach dem Gesetzeswortlaut Wohnungen und Geschaftsraumlichkeiten.
Werden gleichzeitig mit den Liegenschaftsanteilen, mit denen Wohnungseigentum an der
jeweiligen Wohnung oder der Geschaftsrdumlichkeit verbunden ist, Anteile an anderen

Liegenschaften erworben, so besteht an diesen kein Vorkaufsrecht.*’

vi. Eintragung bei fehlendem Differenzbetrag?

Wie mit dem Sachverhalt, dass der Kaufpreis dem Verkehrswert entspricht, umzugehen ist, ist

strittig.

113 1A 907/A BIgNR 26. GP 16.

114 RIS-Justiz RS0106092.

115 RIS-Justiz RS0008866.

116 \/gl dazu etwa Arthold, Die Garage im WGG — vom Gesetzgeber vergessen?, immolex 2013, 73.
17 OGH 4. 4. 2017, 5 Ob 27/17g.
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Rudnigger vertritt, dass das Vorkaufsrecht, wenn der Kaufpreis gleich hoch oder hoher als der
Verkehrswert ist, entfallen kann.''® Schinnagl scheint dieser Ansicht zu folgen.*® Prader/Pittl
sprechen sich in derartigen Féllen grundsatzlich gegen ein Vorkaufsrecht aus und argumentieren,
dass der Kaufer, der zum Verkehrswert kauft, schlechter gestellt ware, weil er den Vorkauf nicht
durch Zahlung des Differenzbetrages vermeiden konnte. Aus advokatorischer Vorsicht raten sie
allerdings dazu, das Vorkaufsrecht zu verbiichern'?® In einem alteren Artikel hélt Prader noch

allgemein fest, dass das Vorkaufsrecht in derartigen Féllen nicht zusteht.?

Trummer hingegen vertritt unter kritischnem Hinweis auf den Gesetzeswortlaut, dass man de lege
lata nicht umhinkommt, ein Vorkaufsrecht entstehen zu lassen, das, mangels Leistung eines
Differenzbetrags, auch nicht nach § 15g Abs 1 iVm Abs 2 erl6scht.'?? Zenz vertritt unter Hinweis
auf den Gesetzeswortlaut ebenfalls, dass das VVorkaufsrecht auch ohne Differenzbetrag einzutragen
ist und verweist darauf, dass es bei Notverkaufen des Erwerbers (die weit unter dem Verkehrswert
erfolgen) geboten scheint, davon Gebrauch zu machen, um ,.ein AbflieBen von gemeinniitzig

errichteter Substanz (auch iS eines Generationenausgleichs) zu verhindern®.'?®

ME spricht der telos des Gesetzes zwar dafr, dass kein VVorkaufsrecht entsteht, doch wére es aus
praktischer Sicht wohl ratsam, wie Prader/Pittl festhalten, im Zweifel dennoch ein Vorkaufsrecht

zu verbichern.

h. Vollanwendungsbereich MRG bei geférderten Objekten gem § 15h WGG

Wiéhrend § 15g WGG Verkaufsspekulationen verhindern soll, dient 8§ 15h WGG der Verhinderung
der Spekulation mit Vermietung.?* Zum Verstindnis dieser Norm ist vorab der Grundsatz ,.einmal

WGG — immer WGG™ zu beriicksichtigen (siehe dazu im Detail unten Punkt 6). Es gilt die

Grundregel, dass, wenn eine Baulichkeit den wohnzivilrechtlichen Regelungen des WGG

unterliegt, dies auch weiterhin der Fall ist, wenn das Eigentum an ein nicht gemeinnitziges

118 Rudnigger in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15 WGG Rz 7.

119 Schinnagl, Die neue spekulationsverhindernde Regelung des § 15i WGG, immolex 2022, 294 (297).

120 prader/Pittl, Wohnzivilrechtliche Neuerungen der WGG-Novelle 2022, ImmoZak 2022, 50 (51).

121 prader, Ratselhaftes Vorkaufsrecht im WGG, Zak 2016, 84 (84).

122 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 381.

123 7enz, Die Spekulationsregel der WGG-Novelle 2016, 281 (285).

124 Hoti/Scharmer, IWD — Das WGG-WEG: Ein neues Hybrid am Immobilienmarkt, wobl 2021, 186 (189).
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Rechtssubjekt ubergeht oder die GBV die Gemeinnutzigkeit verliert. Die einzigen Ausnahmen
normiert 8 20 Abs 1 Z 2a WGG. Sowohl bei nachtraglicher Eigentumsbegriindung nach 88 15b
bis 15i WGG!? als auch bei sofortiger Eigentumsiibertragung aus Anlass der Errichtung gem
8815 und 15a WGG sind die wohnzivilrechtlichen Bestimmungen nicht anwendbar
(,,Auspendeln® aus dem WGG). Typischerweise wird auf ein etwaiges Mietverhéltnis zwischen
Erwerber und Drittem das MRG anzuwenden sein (Teilanwendungsbereich gem 8 1 Abs4 Z 3
MRG, sohin freie Mietzinsvereinbarung zuléssig, die lediglich durch Wucher und Verkirzung
iiber die Halfte beschrankt ist).*?®

Die einzige wohnzivilrechtliche Bestimmung des WGG, die im Fall des ,,Auspendelns‘ weiterhin
anwendbar ist, ist § 15h WGG. Wurde die Wohnung unter Zuhilfenahme o6ffentlicher Mittel
errichtet oder finanziert (erfasst sind Objekt- und Subjektférderung)t?’, so gilt fiir einen Zeitraum
von 15 Jahren ab Abschluss des ersten Kaufvertrages der Vollanwendungsbereich des MRG.
Daruber hinaus ist der Mietzins mit dem Richtwert des jeweiligen Bundeslandes (ohne Zu- und
Abschlage) beschrankt, wobei zusétzlich ein etwaiger Befristungsabschlag iHv 25 % zu
berlicksichtigen ist. 8 15h WGG dient der Hintanthaltung von Spekulation mit gemeinnitzig
errichtetem Wohnbau sowie die Aufrechterhaltung einer langen Sozialbindung. Entgegen § 15¢g
WGG (der das gleiche Ziel verfolgt) ist jedoch erforderlich, dass die Errichtung der Wohnung mit
offentlichen Mitteln der Wohnbauférderung gefordert worden ist.*?® Ob die Férderung noch

aufrecht ist oder nicht, ist dabei irrelevant.'2®

Die Auslegung der Wortfolge ,,ab Abschluss des ersten Kaufvertrages® ist anhand des eindeutigen
Wortlautes unproblematisch, wenn der Mieter direkt von der GBV kauft. Fur den Fall, dass der
Mieter jedoch von einem nicht begunstigten Dritten erwirbt — es also erst mit diesem Vertrag zu
einem ,,Auspendeln“ kommt - pladieren Prader/Pittl (ohne ndhere Begriindung) dafir, den
Kaufvertrag zwischen nicht begilinstigtem Dritten und Mieter als ersten Kaufvertrag iSd

125 Wie Prader/Pittl richtig festhalten, kommt § 15i WGG beim nachtraglichen Erwerb gar nicht zur Anwendung
und betreffen die §8 15f bis 15h WGG nicht die Wohnungseigentumsbegriindung. Siehe im Detail Prader/Pittl,
WGG?22 § 20 Rz 6/1 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

126 Rudnigger in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 20 WGG Rz 5.

127 Die Wortfolge ,,oder finanziert* wurde erst mit der Novelle BGBI I Nr 88/2022 eingefiigt, um auch eine
subjektbezogene Forderung zu erfassen. Siehe dazu 1A 2571/A BIgNR 27. GP 3.

128 1A 907/A BIgNR 26. GP 16; AB 653 BIgNR 26. GP 9.

129 Rudnigger in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15h WGG Rz 1.
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Bestimmung zu sehen.'®® Zenz hingegen verweist beim Anwendungsbereich der Norm allgemein
auf den Zeitpunkt des ersten Kaufvertrages zwischen GBV und Kaufer ohne weitere
Differenzierung.'3 ME ist der Rechtsansicht von Prader/Pittl zu folgen. Sowohl systematische
als auch historische und teleologische Interpretation ergeben klar, dass mit der Norm eine
Spekulation durch den begiinstigten Mieter hintangehalten werden soll (der nicht beglnstigte
Dritte hat angesichts der Geltung der wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG schlielilich
keinerlei Spekulationsmdglichkeit, was die Vermietung betrifft). Ein Beginn der 15-Jahres-Frist
mit Erwerb durch den nicht begulnstigten Dritten konnte im Fall einer zumindest 10-jéhrigen
Selbstnutzung durch den nicht begtinstigen Dritten sogar zur Folge haben, dass die Bestimmung
uberhaupt nicht zur Anwendung gelangt. Dieses Ergebnis entspricht wohl kaum den Intentionen

des Gesetzgebers.

I. Rickerstattung noch nicht verbrauchter EVB gem § 14d Abs 5 WGG
i. Allgemeines zum EVB und zur EVB-Ruckerstattung

Unter der gingigen Abkiirzung EVB wird der ,Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag*
verstanden. Es handelt sich um eine Entgeltkomponente aus dem Bestandverhaltnis, die mit einer
Maximalgrenze nach oben beschréankt ist. Der EVB hat gem 8§ 14d Abs 1 WGG — wie auch bereits
der Name erkennen lasst — mehrere Aufgaben: Einerseits dient er der rechtzeitigen und
vorausschauenden Sicherstellung der Kosten der jeweils erkennbaren und in absehbarer Zeit
notwendig werdenden Erhaltungsarbeiten, andererseits der Verbesserung. Er geht in das Eigentum
der GBV {ber, wéhrend die wohnungseigentumsrechtliche Ricklage (nicht zu verwechseln mit
der Rucklagenkomponente im kostendeckenden Mietzins nach § 14 Abs1l Z8 WGG) ein

Vermogen der Eigentimergemeinschaft darstellt.*®2

Im hier interessierenden Zusammenhang sind zwei Falle relevant: Einerseits der nachtréagliche
Erwerb, der gemeinsam mit der Wohnungseigentumsbegriindung erfolgt, sowie andererseits der
nachtrégliche Erwerb bei bereits erfolgter Wohnungseigentumsbegriindung. Im ersten Fall erwirbt
der Mieter mit Abgabe der Erklarung nach § 15e Abs 3 WGG den Anspruch auf Ubertragung von

130 prader/Pittl, Nachtragliche Eigentumsiibertragung nach der WGG-Novelle-2019, immolex 2019, 279 (280);
Prader/Pittl, WGG2% § 15h Rz 2.

131 Hoti/Scharmer, IWD — Die WGG-Novelle 2022, wobl 2022, 442 (443).

132 Schinnagl, Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag gem § 14d WGG: Einige grundsatzliche Uberlegungen, in FS
Wurm (2019) 87 (93).
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60 % aller nicht verbrauchten EVB in die Ricklage nach 8 31 WEG 2002. Dies dient der
Eigentiimergemeinschaft als ,,Startkapital“.!®® Im zweiten Fall sind 60 % der auf den
Mietgegenstand fallenden, zum Zeitpunkt der Abrechnung nach § 19c WGG nicht verbrauchten

EVB zahlungsmindernd zu beriicksichtigen (es erfolgt also keine Dotierung der Riicklage).***

Die Stichtage bestimmen sich im ersten Fall nach § 19b WGG (Schlussabrechnung bei
nachtraglicher Wohnungseigentumsbegrindung) und im zweiten Fall nach § 19¢ WGG
(Zwischenabrechnung bei nachtraglichem Wohnungseigentumserwerb, sohin der Zeitpunkt des

Einlangens des Grundbuchgesuchs beim Grundbuchsgericht).t*

Der Erwerber hat gem § 14d Abs 5 WGG die Mdglichkeit, binnen sechs Monaten nach Legung
der Rechnungen begriindete Einwendungen zu erheben, andernfalls die Abrechnung sowie die
Hohe der Ubertragung als endgiiltig gepriift und anerkannt gilt. Nach Prader/Pittl ist diese Norm
insofern unvollstandig, als sie sich dem Wortlaut nach nur auf die erwerbenden Mieter bezieht.
Die verbleibenden Mieter sind nach den Autoren jedoch ebenfalls in das Verfahren

einzubeziehen.136

ii. Anwendbarkeit abseits des gesetzlichen Ubertragungsanspruchs

Soweit ersichtlich ist unstrittig, dass die Bestimmung auf die Ubertragung schlichten
Miteigentums oder des Alleineigentums nicht zur Anwendung kommt.*3’ Dies scheint angesichts
der Tatsache, dass das Gesetz explizit von Wohnungseigentum spricht und bei schlichtem
Miteigentum bzw Alleineigentum ohnehin keine Ruicklage gebildet wird bzw existiert,

konsequent.

133 Rosifka, Neuregelung des Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrages sowie Anderungen beim
Wiedervermietungsentgelt, wobl 2016, 262 (266).

134 Beer/Vospernik in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 14d WGG Rz 7.

135 Schinnagl, Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag gem § 14d WGG: Einige grundsétzliche Uberlegungen, in FS
Wurm (2019) 87 (98).

136 prader/Pittl, Nachtragliche Eigentumsubertragung nach der WGG-Novelle-2019, immolex 2019, 279 (282).

137 Schinnagl, Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag gem § 14d WGG: Einige grundsatzliche Uberlegungen, in FS
Wurm (2019) 87 (94).
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Ebenso scheint es unstrittig, dass die Bestimmung (wohl aufgrund der expliziten Nennung in der
Ubergangsbestimmung des § 39 Abs 34 WGG) auch im Falle des freiwilligen Angebotes

anwendbar ist, wenngleich § 15e Abs 3 WGG nur auf den gesetzlichen Anspruch verweist.**

Nach Prader/Pittl ist die Bestimmung auch bei der vertraglich eingerdumten Kaufoption oder bei
Anspriichen aufgrund einer Wohnbauférderung anzuwenden.™®® Da weder § 14d WGG noch § 39
Abs 34 WGG diese Formen nennen, scheint lediglich eine analoge Anwendung denkbar. Ob hier
tatsachlich eine Lucke vorliegt, ist mE zu bezweifeln. Typischerweise sind die Kaufpreise in
derartigen Féallen ohnehin bereits deutlich unter dem Verkehrswert angesiedelt. Hier scheint es
angemessen, den angesparten EVB im Sinne der Vermégensbindung nachhaltig der Erfullung von
dem Gemeinwohl dienenden Aufgaben des Wohnungs- und Siedlungswesens zur Verfligung zu

stellen.

Dritte Erwerber haben keinen Anspruch auf einen anteiligen EVB.4

J. Konsequenzen unterlassener Erhaltungspflichten nach § 14a WGG und
Losungsansatze

i. Unterlassene Durchfiihrung von Erhaltungsarbeiten

Aufgrund des vor Eigentumsibertragung bestehenden Mietverhéltnisses stellt sich eine besondere
Rechtsfrage: Welche Auswirkung hat es, wenn die GBV wéhrend des aufrechten Mietverhaltnisses
ihren zwingenden Erhaltungspflichten nicht nachkommt und dadurch ein Objekt libertragen wird,
dessen Zustand schlechter ist, als er bei vertragskonformem Verhalten der GBV waére?

Wohl unzweifelhaft ist, dass es der GBV nicht zum Vorteil gereichen kann, wenn sie ihren
vertraglichen Pflichten nicht nachgekommen ist — zumal der bisherige Mieter ja sogar mit seinen
EVB-Leistungen in gewisser Weise bereits fir die Durchfuhrung der Erhaltungsarbeiten bezahlt
hat. Zur Losung sind mE drei Varianten denkbar:

138 Schinnagl, Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag gem § 14d WGG: Einige grundsatzliche Uberlegungen, in FS
Wurm (2019) 87 (94 f); Prader, WGG*! § 14d Anm 7; ErlautRV 895 BIgNR 25. GP 14; nicht weiter
thematisierend Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 422 ff; Nitsche, Der EVB im WGG (2022) 82 ff;
Beer/Vospernik in llledits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar® § 14d WGG Rz 7.

139 prader/Pittl, WGG?% § 14d Rz 34 (Stand 1.10.2022, rdb.at).

140 prader, Fragen rund um die Gewahrleistung und EVB bei nachtraglicher Eigentumsiibertragung an den
bisherigen Mieter, in FS Wurm (2019) 76.
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o die Erflllung gesetzlicher Pflichten als bedungene Eigenschaft iSd Gewahrleistungsrechts
(unter zusatzlicher Bertcksichtigung des in den meisten Fallen anwendbaren § 9 KSchG),

e Beriicksichtigung bei der Preisbildung,

e das Bestehen einer nachvertraglichen Erhaltungspflicht nach § 14a WGG.

ii. Umfang der gesetzlichen Erhaltungspflicht

Vorab ist zu klaren, wofir die GBV uberhaupt erhaltungspflichtig ist. Der gemalt 8 21 Abs 1 Z 1
WGG zwingende 8§ 14a WGG normiert diverse Erhaltungspflichten der GBV und halt zusatzlich
fest, dass weitergehende Anspriuiche nach § 1096 ABGB unberihrt bleiben und im Vorhinein nicht
abbedungen werden. In § 1096 ABGB wiederum wird die vollumfangliche Erhaltungspflicht des
Vermieters normiert, von der lediglich minimale Bagatellreparaturen wie etwa der Tausch eines
Brausekopfes sowie allgemeine Pflegemalinahmen wie beispielsweise Liften ausgenommen
sind.*! Neben der Regelung der Erhaltungspflicht umfasst § 1096 ABGB zusitzlich Regelungen

zur Ubergabe, zur Stérungsabwehr und zur Mietzinsminderung.

Das konkrete Zusammenspiel zwischen § 14a WGG und 8 1096 ABGB ist insbesondere seit der
Wohnrechtsnovelle 2016 (BGBI | Nr 157/2015) strittig. Hier kann — wie auch Vonkilch!#2 festhalt
—wobhl zutreffend auf den OGH verwiesen werden, wonach gerade im mietrechtlichen Bereich die
Auslegung besondere Schwierigkeiten bereitet, weil sich den gesetzlichen Regelungen kaum

einheitliche Wertungsprinzipien entnehmen lassen.'43

Die Materialien halten fest, dass die Bestimmung so auszulegen ist, dass dem Mieter sémtliche
sich aus § 1096 ABGB ergebenden Anspriiche zustehen, also insbesondere auch Erhaltung.**
Allerdings wurde die Regierungsvorlage nicht vollstandig tbernommen. Tatséchlich wurde das
Wort insbesondere, welches klarstellte, dass die Aufzéhlung in Abs 2 leg cit demonstrativ war,

gestrichen.

141 pesek in Schwimann/Kodek, ABGB-Praxiskommentar® § 1096 Rz 41 ff, 74 ff.

142 yonkilch, Die Neuregelung der Erhaltungspflichten im Wohnungsgemeinniitzigkeitsrecht, wobl 2016, 274 (275).
143 R1S-Justiz RS0106113.

144 ErlautRV 895 BIgNR 25. GP 9 1.
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Rosfika vertritt — auch aufgrund der Materialien — die Rechtsansicht, dass zusétzlich zu der
Aufzahlung nach § 14a Abs 2 WGG Erhaltungsanspriiche nach § 1096 ABGB bestehen.'*® Prader
vertritt, dass von einer Zwingendstellung der Erhaltungspflichten nach 8§ 1096 ABGB auszugehen
ist und erachtet den Katalog nach § 14a Abs 2 WGG als demonstrativ.1*® Nahezu wortgleich
auBern sich Prader/Pittl.}*” In einem anderen Artikel verweist Prader ebenfalls auf die
Zwingendstellung des § 1096 ABGB, konkretisiert dies jedoch nur hinsichtlich des Zustandes bei
der Ubergabe.'*® Auch Beer/Vospernik sprechen sich fiir eine subsididre Geltung des § 1096

ABGB hinsichtlich der Erhaltung aus, begriinden dies jedoch nicht weiter.14°

Vonkilch®™ (und auf diesen verweisend Schinnagl®®! und Pesek!®?) vertreten hingegen, dass § 14a
WGG § 1096 ABGB hinsichtlich der Erhaltung verdréngt. Dies wird im Wesentlichen mit dem
Wegfall des in der Regierungsvorlage noch enthaltenen Wortes insbesondere vor der Aufzahlung
in Abs 2 argumentiert. Dadurch sei klargestellt, dass die Aufzahlung in § 14a Abs 2 WGG taxativ
sei und der Verweis auf §1096 ABGB sohin dessen anderen Tatbestinde (Ubergabe,
Stérungsabwehr und Mietzinsminderung) erfasse. Etwas zuriickhaltend, aber wohl im gleichen
Sinne, duBert sich Etzersdorfer, nach dem nicht anzunehmen sei, dass 8 14a Abs 2 Z 2b WGG

indirekt durch § 1096 ABGB auf Geschaftsraumlichkeiten anzuwenden sei.1%?

Der OGH vertritt, dass §14a WGG als lex specialis § 1096 ABGB hinsichtlich der
Erhaltungspflichten ganzlich verdrangt (5 Ob 213/18m).*®* In einer Folgeentscheidung nahm der
OGH zwar auf den vorgenannten Sachbeschluss und die vom Revisionsrekurswerber dazu
geéulerte Kritik Bezug, behandelt die Frage jedoch mangels Relevanz fir das konkrete Verfahren

nicht weiter.1>®

145 Rosifka, Wartung und Instandhaltung sowie Erhaltung im MRG und WGG, ImmoZak 2022, 52 (55).

146 prader, "Erhaltungszirkus" im Wohnrecht - die Neuregelung im WGG, immolex 2016, 41 (41); darauf
verweisend OGH 18. 3. 2021, 5 Ob 161/20t.

147 Prader/Pittl, WGG?% § 14a Rz 1 f (Stand 1.10.2022, rdb.at).

148 Prader, Fragen rund um die Gewahrleistung und EVB bei nachtraglicher Eigentumsiibertragung an den
bisherigen Mieter, in FS Wurm (2019) 66.

149 Beer/Vospernik in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 14a WGG Rz Rz 2.

150 vonkilch, Die Neuregelung der Erhaltungspflichten im Wohnungsgemeinnitzigkeitsrecht, wobl 2016, 274 (274

ff).

151 Schinnagl, Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrag gem § 14d WGG: Einige grundsatzliche Uberlegungen, in FS
Wurm (2019) 88.

152 pesek, Das Verhaltnis des § 14a WGG zu § 1096 ABGB, Zak 2020, 207 (208 f).

158 Hoti/Scharmer, IWD — Die gesetzlichen Erhaltungspflichten des Vermieters — ein Update zur Judikatur der
letzten Jahre, wobl 2021, 271 (272).

15 OGH 13. 12. 2018, 5 Ob 213/18m.

155 OGH 18. 3. 2021, 5 Ob 161/20t.
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Meines Erachtens gestaltet sich die Auslegung dieser Bestimmung aufgrund der von Vonkilch
aufgezeigten Streichung des Wortes insbesondere ausgesprochen herausfordernd. Die historische
Interpretation kann wohl angesichts der Tatsache, dass das Gesetz in einer anderen Fassung als
der Regierungsvorlage erlassen wurde, nicht fruchtbar gemacht werden. Eine Interpretation nach
dem Wortlaut l&sst beide Varianten zu, legt meines Erachtens jedoch eher nahe, dass § 1096

ABGB hinsichtlich der Erhaltung subsidiar anzuwenden ist.

Auch die systematisch-logische Interpretation vermag beide Varianten zu begriinden. Fir die
subsidisire Anwendung spricht, dass bereits die Uberschrift den Titel ,,Erhaltung* trigt. Dies legt
nahe, dass auch der Verweis auf 8 1096 ABGB die Erhaltung betreffen soll und nicht (nur) dessen
andere Tatbestédnde. Schliellich scheint es sinnlos, einen Verweis auf vollig andere Tatbestdnde
zu setzen. Andererseits ist die Liste in Abs 2 (mangels des Wortes insbesondere) wohl als
abschlieRend anzusehen. Eine derartige taxative Liste ware wiederum sinnlos, wenn es ohnehin
eine vollumfangliche Erhaltungspflicht gibt. Darlber hinaus besteht aufgrund des
Kostendeckungsprinzips und des der Héhe nach beschrankten EVB die Gefahr, dass der GBV die
Mittel fur die Erhaltung fehlen. Diese Gefahr ist in der Systematik des ABGB-Mietrechts
angesichts des freien Mietzinses — beschrankt lediglich durch allgemeine Zivilrechtsinstitute wie

etwa Sittenwidrigkeit und Verkiirzung tiber die Halfte'*® — deutlich geringer.

Aufgrund des immanenten Interessenkonfliktes von Normen zur Erhaltungspflichten vermag mE
auch die teleologische Interpretation kein eindeutiges Ergebnis zu liefern. Eine objektive
Grenze, wann ein ,,Zuviel“ an Uberwalzung von Erhaltungspflichten besteht, lasst sich wohl kaum

ziehen.

In Zusammenschau sprechen mE die besseren Argumente dafur, dass Vonkilch und der Judikatur
zu folgen ist, wonach § 1096 ABGB hinsichtlich der Erhaltung nicht subsidiar anzuwenden ist.
Eine Klarstellung durch den Gesetzgeber ware jedenfalls winschenswert. Darliber hinaus ist

Vonkilch zu folgen, der (mag dies auch hinsichtlich der Auslegung nicht weiter bedeutsam sein)

156 Richter in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht® 191.

Seite 39 von 93



auf die Gefahr des Entstehens einer ,,Vollkaskomentalitit® sowie einer unzureichenden EVB-

Deckung, die im Ergebnis zu einer Erhéhung der EVB-Sitze filhren kann, hinweist. >’

iii. Pflichterfallung als gewahrleistungsrechtlich bedungene Eigenschaft

Fur die Klassifizierung der Durchfuhrung von Erhaltungsarbeiten als bedungene Eigenschaft
spricht sich etwa Prader aus, der jedoch konsequent auf die Arbeiten einschrankt, die vom Mieter
tatsachlich erzwingbar gewesen waren.'®® Die gleiche Ansicht vertreten Prader/Pittl in einem

weiteren Artikel.1>°

Kommt es zu keiner nachtraglichen Durchfiihrung etwaiger Arbeiten, besteht gem § 932 Abs 4
ABGB ein Recht auf Preisminderung. Dass der Differenzbetrag aufgrund der relativen
Berechnungsmethode geringer sein kann als die Kosten der Durchfuhrung der Arbeiten mag fur
den Kaufer unbefriedigend sein, ist aber dem Gewahrleistungsrecht immanent'® und besttigt in

Wabhrheit, dass der Mieter zu besonders guinstigen Konditionen erworben hat.

iv. Bericksichtigung bei der Preisbildung

Prader hélt — abweichend von der obigen Ansicht — in einer Entscheidungsbesprechung ohne
weitere Begriindung fest, dass im Fall des Erwerbs bei nicht durchgefuihrten Erhaltungsarbeiten
IdR Gewadhrleistungs- und Schadenersatzanspriiche ausscheiden. Ein insoweit ,,mangelhafter*
Zustand kénnte dann nur bei der Preisfindung berticksichtigt werden.®! Dieser Zugang ist mE

aufgrund der vielen Unklarheiten bei der Preisbildung in der Praxis eher zu vermeiden.

v. Nachwirkung der Erhaltungspflicht

ME ist auf den ersten Blick ein weiterer Losungsansatz denkbar, namlich der Ruckgriff auf
nachvertragliche Pflichten. Derartige Pflichten sind dem 6sterreichischen Recht bekannt'®?, vgl

dazu etwa die plastische Entscheidung 1 R 26/08f des LG Klagenfurt zu einem Sturz nach

157 Vonkilch, Reflexionen zur Stellung des WGG im Geflige (sonder-)privatrechtlicher Schutzmechanismen, in FS
Wurm (2019) 120 f.

1%8 prader, Fragen rund um die Gewahrleistung und EVB bei nachtraglicher Eigentumstibertragung an den
bisherigen Mieter, in FS Wurm (2019) 69.

159 prader/Pittl, Nachtragliche Eigentumsiibertragung nach der WGG-Novelle-2019, immolex 2019, 279 (282).
180 Zgchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON2 § 932 (Stand 1.1.2016, rdb.at).

161 Prader, Zu Gewihrleistung und Schadenersatz beim Kauf einer gebrauchten Eigentumswohnung mit
mangelhafter (gefahrlicher) Elektrik, immolex 2017, 24 (27).

162 RIS-Justiz RS0119485; Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 859 Rz 54 (Stand 1.11.2014, rdb.at)
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Verlassen eines Geschaftes.'®® Weitere Beispiele sind etwa Wetthewerbsverbote sowie
Geheimhaltungs- und Warnpflichten.!%* Ferner fallen Ruckrufpflichten darunter.1®®

Das Bestandverhaltnis erlischt aufgrund Vereinigung (,,Konfusion*) durch Zuweisung des Objekts
ins Eigentum des vormaligen Mieters oder Nutzungsberechtigten.®® Bis zum Eigentumstibergang
gelten somit die noch mietrechtlichen Regelungen des WGG weiter, womit der Mieter unter
anderem weiterhin den Zins zu begleichen und die GBV ihren Erhaltungsverpflichtungen
nachzukommen hat.'®” Ab der Vereinigung sind die mietvertraglichen Bestimmungen hingegen

nicht mehr anwendbar, sodass lediglich nachvertragliche Pflichten in Betracht kommen.

Nach dem OGH hat sich jeder Vertragspartner so zu verhalten, wie es der andere in der gegebenen
Situation mit Ricksicht auf den konkreten Vertragszweck, die besondere Art der Leistung und
die Erfordernisse eines loyalen Zusammenwirkens erwarten darf, damit die Erreichung des

Vertragszweckes nicht vereitelt, sondern erleichtert und Schaden verhiitet wird. 168

Der Kaufvertrag wird in vielen Fallen im Zusammenspiel mit dem vorherigen Mietverhéltnis zu
sehen sein, das Voraussetzung fur den spateren Kauf ist. Dies ist etwa bei einer vertraglich
eingerdumten Kaufoption besonders evident. Fir manche Mieter mag die Madglichkeit des
nachtraglichen Eigentumserwerbs sogar Voraussetzung fiir den Mietvertragsabschluss gewesen
sein. Konkreter Vertragszweck ist daher uU nicht nur das Mieten des Objekts, sondern auch
dessen zukinftiger Kauf. Im Rahmen der allgemeinen Vertragsauslegungsregeln gem 88 914 f
ABGB wird man wohl in den meisten Fallen zum Schluss kommen, dass nicht nur wéhrend des
aufrechten Mietverhaltnisses, sondern auch zum Zeitpunkt des Verkaufs ein ordnungsgemaler
Zustand des Objekts geschuldet ist. Das Erflllen der Erhaltungspflichten (als elementarer Teil der

wechselseitigen Pflichten) kann mE als loyales Zusammenwirken gesehen werden.

Es ist jedoch zu berlcksichtigen, dass es fir Kaufvertrdge mit dem gesetzlich normierten

Gewabhrleistungsrecht ohnehin eine rechtliche Grundlage gibt, ein ordnungsgemaRes Objekt

163 |G Klagenfurt 1. 2. 2008, 1 R 26/08f.

164 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB: Praxiskommentar® § 859 ABGB Rz 20.
165 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 859 Rz 54 (Stand 1.11.2014, rdb.at).

166 OGH 29. 9. 2016, 5 Ob 54/16a; RIS-Justiz RS0034032.

167 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 375.

1688 OGH 28. 5. 2019, 4 Ob 13/19v.
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tbertragen zu bekommen bzw im Fall der Ubertragung eines mangelhaften Objekts die
Verbesserung zu fordern. Ein nachtréglicher Ruckgriff auf das bestandvertragliche Institut der
Erhaltung ist daher, weil es mit dem Gewahrleistungsrecht ohnehin schon entsprechende

Spezialnormen gibt, nicht erforderlich und wohl auch nicht iSd Gesetzgebers.

Sinnvoll scheint allerdings ein Ruckgriff auf die Erhaltungspflicht nach § 14a WGG bei der
gewahrleistungsrechtlichen Bewertung des Mangels, wenn es eine rechtskraftige Entscheidung zur
Durchfiihrung von Erhaltungsarbeiten gibt. In diesem Fall wird dieser Zustand, auch wenn er nicht

mehr exekutiv durchsetzbar ist (die GBV ist schlieBlich nicht mehr Eigentiimerin), geschuldet sein.

5. Sofortige Eigentumstbertragung

a. Allgemeines zur sofortigen Eigentumstibertragung

Die sofortige Eigentumsibertragung nach 8815 und 15a WGG (auch ,erstmalige” oder
Lunmittelbare® Eigentumsiibertragung genannt) erfolgt im Regelfall vor bzw in unmittelbarer
Néhe der Fertigstellung einer Baulichkeit, ohne dass dem Kaufvertrag ein Mietverhaltnis
vorangegangen ist.1%® Garzon spricht iZm § 20 Abs 1 Z 1a WGG (siehe unten Punkt 6.a) von
Objekten, welche neu errichtet und verauBert wurden, bevor sie jemals (durch die GBV) in Miete
oder sonstige Nutzung tiberlassen wurden.'® Typischerweise unterliegen die Vertragsverhaltnisse
daher auch dem BTVG (§ 1 Abs 1 BTVG).!"?

Die Bestimmungen zur sofortigen Eigentumstbertragung sind teilweise denen zur nachtraglichen
Eigentumsiibertragung nachgebildet (vgl etwa die nahezu gleichlautenden 88 15g und 15i
WGG'"2), Auch der Rechtsschutz hinsichtlich der Preisbildung ist zum Teil identisch (§ 18 Abs 3a
und 3b WGG). Dieser teilweise Gleichklang hat den Vorteil, dass sich nicht zuséatzliche
Unklarheiten auftun, doch stellen sich die gleichen Probleme teilweise doppelt. Beispielhaft sei
etwa die Frage, ob das Vorkaufsrecht nach 8§ 15g bzw 15i WGG auch Stellplatze erfasst, genannt.

189 Schinnagl, Wesentliche Unterschiede zwischen der unmittelbaren Wohnungseigentumsbegriindung und der
nachtraglichen Ubertragung einer Mietwohnung in das Wohnungseigentum im WGG, wobl 2022, 428 (429).
170 Garzon, WGG gilt auch bei ,,Soforteigentum® nicht, immolex 2022, 298 (300).

171 Prader, Zusammenspiel von WGG mit BTVG, MRG und WEG bei (nachtraglichem) Erwerb von
Wohnungseigentum, in FS Béhm (2019) 183 ff.

172 1A 2571/A BIgNR 27. GP 3.
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b. Preisbildung
i. Kostendeckende Preisbildung nach 8§ 15 WGG

Bei der (in der Praxis wenig bedeutsamen!”) kostendeckenden Preisbildung nach § 15 WGG

mussen drei VVoraussetzungen kumulativ vorliegen:

e Das Objekt darf zu keinem Zeitpunkt vermietet oder einer anderen Nutzung unterzogen
worden sein,
e Esdarf keine Fixpreisvereinbarung nach § 15a WGG vorliegen und

e es muss sich um eine sofortige Eigentumsiibertragung handeln.’

Gem § 16 ERVO sind bei der Preishildung nach 8 15 WGG die gesamten Herstellungskosten nach
88 1 bis 4 ERVO sowie weiters ein Betrag zur Bildung der Riicklage herzuziehen, welche der
Hohe nach mit 2 % der Herstellungskosten beschrankt ist. Zunéchst ist anhand der anzunehmenden
Herstellungskosten ein vorldufiger Kaufpreis zu vereinbaren, der letztlich durch einen iSd

Endabrechnung zugrundeliegenden (endgltigen) Preis ersetzt wird.1™®

Die Grundsétze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaéRigkeit sind bei der Berechnung
des Preises heranzuziehen. Es ist nicht nur zu prifen, welche Kosten zur Verwirklichung des
Bauvorhabens aufgewendet wurden, sondern auch, ob sie notwendig waren und ob sie den durch

die Preisbildungsvorschriften des WGG sowie der ERVO gesteckten Rahmen iberschreiten.t’®

ii. Fixpreisbildung nach § 15a WGG

Im Gegensatz zur kostendeckenden Preisbildung nach 8 15 WGG sind bei der Fixpreisbildung
nach §15a WGG keine Schwankungen gegeben.'’” Ferner entgeht die GBV der
Rechnungslegungspflicht und besteht die Anfechtungsmoglichkeit darliber hinaus nur bei
offenkundiger Unangemessenheit.*’® Die konkrete Ermittlung erfolgt gem § 23 Abs 40 WGG iVm
8 17 ERVO iVm 88 7a und 7b GRVO innerhalb einer Bandbreite. Aufféllig ist, dass § 23 Abs 4b

173 Prader/Pittl, WGG? § 15 Rz 1 (Stand 15.7.2022, rdb.at).

174 Schwetz, WGG (2021) § 15 Rz 1.

175 Rudnigger in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15 WGG Rz 1.
176 |LGZ Wien 39 R 34/05x MietSlg 57.534.

177 Schwetz, WGG (2021) § 15a Rz 1.

178 prader/Pittl, WGG?® § 15a Rz 1 (Stand 1.1.2023, rdb.at).
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WGG und 87b GRVO voneinander abweichen, doch handelt es sich wohl um ein

Redaktionsversehen.1’

Die Untergrenze bemisst sich gem § 7b Abs 1 GRVO nach

e den Kosten des Grunderwerbs,
o zuzlglich einer Abgeltung fir notwendige und nutzliche Aufwendungen (8§ 2
Abs 5 und 6 sowie 3 ERVO) und
o der Finanzierungskosten (8 2 Abs 4 ERVO), und
e den Baukosten gem § 1 ERVO einschliellich der sonstigen Kosten geméaR § 4 ERVO.

Ihre Obergrenze bemisst sich gem § 7b Abs 2 GRVO nach

e den Grundkosten nach § 2 ERVO,

e den Baukosten gem 8 1 ERVO einschlieBlich der sonstigen Kosten geméaR § 4 ERVO,

e den Ricklagen gemald 8 16 Abs 2 ERVO und

e zuzuglich eines Pauschalsatzes zur Risikoabgeltung iHv 3 % der Herstellungskosten

(=Grund- und Baukosten).18

c. Rechtsschutz
i. Kostendeckende Preisbildung nach § 15 WGG

Bei Verletzung der Preisbildungsvorschrift zum Nachteil des K&ufers wird die Vereinbarung gem
§ 21 Abs 1 Z 1 WGG — im Falle der Anfechtung®! — (teil)rechtsunwirksam. Die Uberpriifung des
Preises ist in § 18 Abs 3 WGG geregelt.'82 Nach dieser Bestimmung ist die GBV verpflichtet,
jedem Vertragspartner binnen flinf Jahren nach erstmaligem Bezug der Baulichkeit die
Endabrechnung tber die gesamten Herstellungskosten zu legen. Einwendungen gegen die HOhe
der dem Entgelt zugrunde gelegten Herstellungskosten sind binnen drei Kalenderjahren ab Legung
der Abrechnung bei Gericht bzw der Schlichtungsstelle geltend zu machen. Die Rechnungslegung

179 Prader, WGG*® § 15a Anm 1 (Stand 1.10.2020, Manz Wohnrecht in rdb.at) sowie Prader/Pittl, WGG?% § 15a
Rz 2 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

180 Sjehe weitere Details und Verweise in § 7b Abs 3 GRVO.

181 Schwetz, WGG (2021) § 15a Rz 3.

182 OGH 26. 8. 2008, 5 Ob 55/08m; Rudnigger in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15 WGG Rz 4;
Prader/Pittl, WGG? § 15 Rz 3 (Stand 15.7.2022, rdb.at).
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ist so zu gestalten, dass Wohnungseigentumsbewerber von durchschnittlicher Bildung und
Intelligenz in der Lage sind zu Gberprifen, ob der von ihnen verlangte Preis den zu ihren Gunsten

relativ zwingenden Normen des § 15 WGG und den dazu erlassenen Richtlinien entspricht.!83

Unklar ist, wie die Abrechnung auszusehen hat, um die materiellrechtliche Praklusivfrist zum
Laufen zu bringen. Nach der Judikatur ist das Vorliegen einer priffahigen Abrechnung
Voraussetzung, dass es zu Einwendungen und deren Verfristungen kommen kann.'84 Rudnigger
vertritt unter Hinweis auf die Judikatur, dass erst die Legung einer vollstandigen und pruffahigen
Abrechnung den Fristenlauf auslost.'® Prader/Pittl hingegen sprechen sich dafiir aus, dass nicht
erst eine Abrechnung, die den strengen Judikatur-Kriterien gentigt, den Fristenlauf auslost.'% ME
ist der Ansicht von Prader/Pittl der Vorzug zu geben. Es scheint auch ausgesprochen umstandlich,
zuerst einen (mit Kosten verbundenen) Antrag nach § 22 Abs 1 Z 13a WGG auf Legung der

Endabrechnung zu stellen, um anschlieBend Einwendungen erheben zu kdnnen.

ii. Fixpreisbildung nach § 15a WGG

Die Anfechtungsmoglichkeit bei einer Fixpreisbildung nach §15a WGG richtet sich
ausschlieBlich nach § 18 Abs 3a und Abs 3b WGG.8" Es kann daher im Wesentlichen auf Punkt

4. c) verwiesen werden.

Die Einwendungen gem 8§18 Abs3a Z1 WGG kodnnen nach schriftlicher Vereinbarung des
Fixpreises, langstens aber sechs Monate nach Bezug der Baulichkeit geltend gemacht werden.

d. Vorkaufsrecht nach § 151 WGG

Das mit der Novelle BGBI | Nr 88/2022 eingefuigte Vorkaufsrecht nach § 15i WGG fur
Sofortkdaufe ist dem Vorkaufsrecht nach § 159 WGG bei nachtrdglichem Eigentumserwerb
nachgebildet mit der MaRgabe, dass bezlglich der Preisbildung auf §8 15 und 15a WGG anstelle
auf § 15d WGG Bezug genommen wird.'® Im Wesentlichen kann daher — auch hinsichtlich der

Unklarheiten wie etwa den Stellplatzen — auf die Ausflihrungen zu diesem verwiesen werden

183 RIS-Justiz RS0083506.

184 OGH 26. 8. 2008, 5 Ob 55/08m; RIS-Justiz RS0112051.

185 Rudnigger in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 18 WGG Rz 4.

186 prader/Pittl, WGG?® § 18 Rz 6 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

187 Rudnigger in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 15a WGG Rz 1.

188 prader/Pittl, Wohnzivilrechtliche Neuerungen der WGG-Novelle 2022, ImmoZak 2022, 50 (50).
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(siehe oben Punkt 4. g)). Mit der Bestimmung sollen spekulativ gewinnmaximierende
WeiterverdulRerungen zugunsten der Deckung der dauernden, eigenen Wohnversorgung verhindert

werden, um den Zielen des Volkswohnungswesens gerecht zu werden.*°

Der Anwendungsbereich umfasst die Ubertragung von Wohnungen und Geschéaftsraumlichkeiten
in das Eigentum (Miteigentum, Wohnungseigentum). ME ist Schinnagl zu folgen, die sich auch
fir die Anwendung im Bereich des Baurechts(wohnungs)eigentums ausspricht.!®® Nicht
erforderlich ist, wie sich aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, eine Finanzierung oder Errichtung

durch 6ffentliche Mittel (explizit auf Forderungen verweisend hingegen § 15h WGG).

e. Vollanwendung MRG nach § 15h WGG

Siehe zu der Bestimmung, die sowohl bei Objekt- als auch bei Subjektférderung zur Anwendung
kommt, allgemein oben Punkt 4. h). In der Novelle BGBI | Nr 88/2022 wurde vom Gesetzgeber
im Rahmen einer ,,authentischen Interpretation* des 8 20 Abs 1 Z 2a WGG Klargestellt, dass fur
die Weitervermietung von unmittelbar in (Wohnungs-) Eigentum erworbenen Wohn- und
Geschaftsraumlichkeiten nicht die wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG gelten oder
gegolten haben.'®* Ob es sich dogmatisch jedoch wirklich um eine authentische Interpretation
handelt, darf bezweifelt werden. ME ist hier Garzon zu folgen, der angesichts der Anderungen in
§ 15h WGG von einer Neuregelung spricht.'®2 Fiir die juristische Praxis spielt diese Frage jedoch

keine Rolle.

Etwas unklar ist der zeitliche Anwendungsbereich. Die Materialien halten dazu fest: ,,Gemal § 15i
Abs. 5 WGG neu ist dabei jedoch zukinftig vorgesehen, dass — wie beim nachtraglichen Erwerb
durch die bisherigen Mieter — bei sofortiger Ubertragung von unter Zuhilfenahme 6ffentlicher
Mittel errichteten Wohnungen sinngemaR § 15h WGG anzuwenden ist.“!% Tatséchlich wurde
jedoch nie ein § 15i Abs 5 WGG erlassen. Auch im auf der Parlaments-Website verdffentlichen
Gesetzestext findet sich keine derartige Bestimmung.!%

189 |A 2571/A BIgNR 27. GP 3.

190 Schinnagl, Die neue spekulationsverhindernde Regelung des § 15i WGG, immolex 2022, 294 (294).
191 |A 2571/A BIgNR 27. GP 4.

192 Garzon, WGG gilt auch bei ,,Soforteigentum* nicht, immolex 2022, 298 (301).

193 1A 2571/A BIgNR 27. GP 4.

194 https://www.parlament.gv.at/gegenstand/XXVI1/A/2571 zuletzt abgerufen am 16. 4. 2023.
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Nach Art IV Abs 1v WGG traten 8§88 15h und 15i WGG idF BGBI | Nr 88/2022 mit dem der
Kundmachung folgenden Tag in Kraft. 8 151 WGG idF BGBI | Nr 88/2022 ist gem § 39 Abs 38
WGG hingegen dann anzuwenden, wenn nach dessen Inkrafttreten ein Kaufvertrag gem § 15 oder
§ 15a WGG abgeschlossen wird. Eine vergleichbare Ubergangsbestimmung fiir § 15h WGG, die
die erste Anwendbarkeit festlegt, fehlt jedoch. Angesichts des oben erwahnten Verweises in § 15i
Abs 5 WGG, der jedoch nie erlassen wurde, ist davon auszugehen, dass 8 15h WGG idF BGBI |
Nr 88/2022 ebenfalls nur auf Kéufe anzuwenden ist, die nach dessen Inkrafttreten abgeschlossen
werden. ME ist hier Garzon beizupflichten, der festhalt, dass dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden kann, riickwirkend bereits erfolgte (ldngstens 15 Jahre zuriickliegende) Ubertragungen
erfasst haben zu wollen, sodass nicht von Eingriffen in bereits bestehende Mietvertrage
auszugehen ist.*% Auch Zenz spricht sich fiir eine analoge Anwendung des § 39 Abs 38 WGG auf

die Bestimmung aus.*%

6. Anwendbarkeit wohnzivilrechtlicher Bestimmungen

a. Allgemeines zu § 20 WGG und zum ,,Auspendeln® bzw ,,Ausscheren*

Einleitend sei Prader zitiert: ,,Die Anwendbarkeit des WGG ist seit jeher eine eigene

Wissenschaft«,1%7

Gem 8§ 1 Abs 3 MRG gelten dessen Bestimmungen fiir Mietgegenstande in Geb&uden, die von
einer GBV im eigenen Namen errichtet worden sind!%®, nach MaRgabe des § 20 WGG.
Grundvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit der sogenannten wohnzivilrechtlichen Bestimmungen
des WGG ist gem 8§20 Abs 1 WGG zum einen die Errichtung (82 Z 1 Fall 1 WGG) einer
Baulichkeit im eigenen Namen oder die Sanierung groReren Umfanges (8 2 Z 1 Fall 2, § 20a
WGG) und zum anderen die Uberlassung in Form eines Mietverhaltnisses, wobei dies im Falle
der Sanierung grofReren Umfangs nur bei Neuvermietung (8 20a Z1 und Z2 WGG) oder

schriftlicher Zustimmung des Mieters gilt.°

195 Garzon, WGG gilt auch bei ,,Soforteigentum* nicht, immolex 2022, 298 (301).

19 Hoti/Scharmer, IWD — Die WGG-Novelle 2022, wobl 2022, 442 (443).

197 Prader, Kauf einer neuen WGG Immobilie - Fluch oder Segen?, ImmoZak 2020, 50 (50).

198 Oder die von einer GBV zum Zwecke der Sanierung gréReren Umfanges erworben wurden, § 20a WGG.
19 OGH 25. 11. 2021, 5 Ob 80/21g; Prader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 1 (Stand 1.1.2023, rdb.at).
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»Im eigenen Namen* bedeutet, dass nicht die faktische Bauorganisation, sondern die rechtliche
Zuordnung der Baufiihrung entscheidend ist.2® Wird die Baulichkeit gemeinsam von einer GBV
mit einem privaten Bautrager errichtet, gilt fir die zwischen der GBV und ihren Mietern

abgeschlossenen Mietverhaltnisse das WGG.?%!

820 Absl Z1la WGG erklart eine Reihe von Bestimmungen des MRG fir den
Anwendungsbereich des WGG ausdriicklich als nicht anwendbar. § 20 Abs 1 Z 1b WGG hingegen
regelt, welche Bestimmungen des MRG zur Anwendung gelangen.?%? § 20 Abs 1 WGG bezweckt
also die Klarstellung, welche Normen des WGG welche Bestimmungen des MRG verdrangen.
Aus den § 20 Abs 1 Z 1 WGG zu entnehmenden negativen und positiven Auflistungen wird klar,
um welche Regelungsbereiche es sich dabei handelt und worin die "Unvertraglichkeit" von WGG
und MRG liegt. Es sind dies im Wesentlichen die Bestimmungen der (kostendeckenden)
Mietzinsbildung und die damit untrennbar verknupften Fragen der Erhaltung und
Verbesserung, die im WGG gesondert geregelt sind.?%

8 20 WGG stellt ferner klar, dass einmal dem WGG unterstellte Rechtsverhéltnisse weiterhin dem
WGG unterliegen. Auch ein etwaiger Eigentiimerwechsel filhrt zu keiner Anderung.?®*
Regelméalig hort bzw liest man in diesem Zusammenhang die Phrase ,,einmal WGG, immer
WGG*.2% Einen &hnlichen Grundsatz kennt das MRG in seinem § 1 Abs 4 Z 1, wonach die
Teilausnahme auch dann nicht erfiillt ist, wenn die Forderung zuriickbezahlt wurde (,,einmal
gefordert, immer ruiniert*).?% Dariiber hinaus kennen auch Wohnbauférderungsvorschriften
Vollverweise auf das MRG. Der Telos der Mietrechtsvorschriften stellt also darauf ab, Gebédude,
die durch diverse Umsténde besonderen mietrechtlichen Vorschriften unterworfen werden, auch
dann weiterhin als solche zu behandeln, wenn die Grundlagen hierfir (etwa durch Riickzahlung

oder WeiterverduBerung ,,obsolet*) wurden?®’

200 yonkilch in Hausmann/Vonkilch, MRG* § 1 Rz 80.

201 OGH 5. 9. 2012, 5 Ob 68/12d.

202 Rudnigger in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 20 WGG Rz 1.

203 RIS-Justiz RS011164.

204 pfeil, ,,Einmal gemeinniitzig, immer gemeinniitzig®, ZLB 2016, 85 (85).

205 Etwas blumiger die Formulierung einer geschitzten Kollegin: ,,Die Wohnung und das WGG sind verheiratet*.
206 \/onkilch in Hausmann/Vonkilch, MRG* § 1 Rz 88.

207 prader, Zu den Folgen des Erwerbs von gemeinniitzigen Bauten durch einen ,,Dritten, immolex 2013, 230
(231).
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8 20 WGG unterscheidet folgende Falle, in denen die Bestimmungen des Abs1 Z 1 litaund b
(weiterhin) gelten:

1. wenn die Miet- oder sonstigen Nutzungsgegenstdnde der Baulichkeit im Eigentum
(Baurecht) einer Bauvereinigung stehen (Z 1);

2. wenn ein Miet- oder sonstiger Nutzungsgegenstand der Baulichkeit im
Wohnungseigentum der Bauvereinigung steht (Z 2);

3. wenn an einem Miet- oder sonstigen Nutzungsgegenstand der Baulichkeit sonst
nachtraglich WE begriindet worden ist (Z 2b2%);

4. Wenn nach Errichtung der Baulichkeit das Eigentum (Baurecht) an einen Erwerber
ubergeht, der keine GBV st (Z 3a);

5. Wenn nach Errichtung der Baulichkeit die Bauvereinigung die Gemeinn(tzigkeit verliert
(Z 3b).2%°

Die einzigen Ausnahmen vom Grundsatz ,,einmal WGG, immer WGG* regelt § 20 Abs 1 Z 2a
WGG: Sowohl beim Sofortkauf als auch beim nachtraglichen Erwerb nach 8§ 15b ff WGG ,,gelten
die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes mit Ausnahme dessen 8§ 15h nicht“. Die Praxis spricht
von ,,Auspendeln*?® bzw ,,Ausscheren*.?!! Nicht nur Kauf augrund des gesetzlichen Anspruchs
nach § 15c lita WGG, sondern auch der Anspruch aufgrund eines freiwilligen Angebots der GBV
nach § 15¢ lit b WGG ist erfasst.?!? Ist das Objekt einmal ,,ausgependelt®, so fiihrt ein etwaiger
Weiterverkauf grundsatzlich nicht zu einem ,,Zuriickpendeln® (zu potenziellen Ausnahmen siehe

unten Punkt 7).213

Das ,,Auspendeln® bringt fiir den Erwerber eine bedeutende Wertsteigerung der Einheit.?!4 Im
Regelfall wird das MRG aufgrund der Ausnahme nach 81 Abs4 Z3 MRG (im
Wohnungseigentum stehende Mietgegensténde, die aufgrund einer nach dem 8. Mai 1945 erteilten

208 Die (ME etwas unklare) Z 2b erfasst VerauBerungen von Einheiten, an denen bereits Wohnungseigentums
begriindet worden ist, an nicht mietende Dritte, vgl Hoti/Scharmer, IWD — Das WGG-WEG: Ein neues Hybrid am
Immobilienmarkt, wobl 2021, 186 (189).

209 Arthold, Einmal WGG — Immer WGG?, wobl 2019, 49 (50).

210 OGH 25. 11. 2021, 5 Ob 80/21g — zum Zeitpunkt der Entscheidung war lediglich der nachtragliche Erwerb
explizit im Gesetz erfasst.

211 ErlautRV 1183 BIgNR 22. GP 47.

212 prader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 7 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

213 OGH 25. 11. 2021, 5 Ob 80/21g.

214 Prader, Zusammenspiel von WGG mit BTVG, MRG und WEG bei (nachtraglichem) Erwerb von
Wohnungseigentum, in FS Béhm (2019) 199 f.
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Baubewilligung errichtet wurden) lediglich zum Teil anzuwenden sein.?®® Dass das Gebaude
gefordert errichtet wurde, schadet nicht (insofern geht § 1 Abs4 Z3 MRG dessen Z 1 vor).
Problematisch ist lediglich, wenn die Forderbestimmungen wiederum auf das MRG verweisen.?®
Es kann daher insbesondere ein freier Mietzins vereinbart werden und kommt hinsichtlich der
Erhaltungspflichten der dispositive § 1096 ABGB zur Anwendung. Im Ergebnis kann der
Erwerber also einerseits mehr Mietzins lukrieren und hat andererseits hinsichtlich der Erhaltung —
eine entsprechende vertragliche Vereinbarung vorausgesetzt — weniger Verpflichtungen. Stets zu

beachten ist jedoch bei geférderten Baulichkeiten § 15h WGG, siehe dazu im Detail oben Punkt
4.h).

820 Abs 1 Z 2a WGG spricht zwar nur von ,,(Wohnungs-)Eigentum®, doch ist mE Prader/Pittl

beizupflichten, dass auch Baurechtswohnungseigentum davon erfasst ist.?!

Das ,,Auspendeln® nach 8 20 Abs 1 Z 2a WGG setzt nach wohl hM nicht voraus, dass der Erwerber
von einer GBV erwirbt. Es kann etwa der Fall eintreten, dass ein urspringlich kaufender
Nichtmieter (Weitergeltung des WGG) die Wohnung an einen Dritten vermietet und dieser dann
als Mieter die Wohnung vom Erstk&ufer weiterkauft. In diesem Fall kommt es nach Verweijen,
Wirth/Zingher/Kovanyi/Etzersdorfer und Prader/Pittl regelmalig zu einem Ausscheiden der
Wohnung aus dem WGG.?8

b. Rechtshistorische Aspekte und Altbauten

Aus historischer Sicht sei angemerkt, dass dieses System erst mit dem 2. WAG eingefiihrt wurde.
Bis dahin waren die Bestimmungen des WGG ausschlie3lich auf jene Mietverhaltnisse anwendbar,
welche Wohnungen betrafen, die von einer GBV in eigenem Namen und Rechnung errichtet

wurden (Voraussetzung 1) und in deren Eigentum standen (Voraussetzung 2). Kam es zur

215 Rudnigger in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 20 WGG Rz 5.

216 OGH 28. 9. 2004, 5 Ob 192/04b.

217 prader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 7 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

218 \Verweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG — offene Fragen zur Anmerkung im Grundbuch bei Eigentumstibertragung
an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228 (229); Prader/Pittl, WGG?>? § 20 Rz 10 (Stand 1.1.2023, rdb.at);
Wiirth/Zingher/Kovanyi/Etzersdorfer, Miet- und Wohnrecht Il Erganzungsband 2016 WGG (2016) § 20 WGG Rz
11.
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VeréulRerung eines Objekts an einen anderen Rechtstréger als eine GBV, waren die Bestimmungen
des WGG nicht mehr anwendbar, weil Voraussetzung 2 nicht mehr erfillt war.?t°

Fur den Spezialfall, dass Baulichkeiten, die von einem gemeinniitzigen Wohnungsunternehmen
noch vor Inkrafttreten des WGG 1940 errichtet wurden, von solchen vermietet werden, ist dartber
hinaus § 39 Abs 8 WGG relevant. Demnach ist grundsatzlich geltendes Recht anzuwenden, doch
gilt hinsichtlich der Angemessenheit von Preisvereinbarungen noch das WGG 1940 und dessen
Durchfuhrungsverordnungen. Wurde eine dieser ,,Altbauten” zwischenzeitig an einen Dritten
verauRert, so ist zu differenzieren, ob der Verkauf vor oder nach dem 2. WAG erfolgte. Erfolgte
der Verkauf noch vor dem 2. WAG, so kommt in allen Belangen das MRG zur Anwendung.?%

c. Sofortkauf

Gesetzlich nicht geregelt war bis zur Novelle BGBI | Nr 88/2022 die Frage, ob im Falle des
Sofortkaufs die wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG auf etwaige Bestandverhaltnisse
anzuwenden sind. Die wohl herrschende Meinung verneinte dies??, doch bestand mangels
Judikatur dennoch — gerade fir die rechtsberatenden Berufe — ein gewisser Unsicherheitsfaktor.
Mit der genannten Novelle wurde in 8 20 Abs 1 Z 2a WGG (laut Materialien mittels authentischer
Gesetzesinterpretation, siehe zu dieser dogmatischen Frage oben Punkt 5.e)) klargestellt, dass bei
sofortigem Eigentumserwerb (,,aus Anlass der Errichtung gemaR den 8§ 15 und 15a“) die
mietrechtlichen Bestimmungen des WGG — mit Ausnahme des § 15h WGG — nicht anwendbar
sind.?? Der zeitliche Anwendungsbereich bestimmt sich gem Art IV Abs 1v WGG nach § 8
ABGB, sohin zuriickwirkend auf alle noch nicht rechtskraftig entschiedenen Fille.?%

Diese Rechtslage ist insofern inkonsequent, als der Erwerber, der (mit Ausnahme der befristeten
Anwendung des § 15h WGG bei geforderten Objekten) nicht an das hinsichtlich Erhaltung und
Mietzins  ausgesprochen  mieterfreundliche WGG  gebunden ist, aufgrund der
Preisbildungsvorschriften seinerseits aber sehr wohl vom WGG profitiert hat.

219 OGH 31. 7. 2019, 5 Ob 5/19z; Koll, Gemeinnitzige Eigentumswohnung - eine Haftungsfalle?, immolex 2020,
116 (116).

220 Sommer, Was gilt fiir die Vermietung vor Inkrafttreten des WGG (1940) gemeinnlitzig errichteter
Baulichkeiten?, wobl 2018, 319 (321).

221 Garzon, WGG gilt auch bei ,,Soforteigentum* nicht, immolex 2022, 298 (298) mwN; Prader/Pittl, WGG2% § 20
Rz 6 (Stand 1.1.2023, rdb.at) mwN.

222 |A 2571/A BIgNR 27. GP 4.

223 Garzon, WGG gilt auch bei ,,Soforteigentum* nicht, immolex 2022, 298 (299).
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Das Gesetz regelt nur den Fall, dass die wohnzivilrechtlichen Bestimmungen nicht gelten, wenn
(Wohnungs-)Eigentum eingeraumt wird. Ein in der Praxis typischer Fall ist jedoch, dass zwar die
Zusage der Einrdumung des Wohnungseigentums nach § 40 Abs 2 WEG 2002 im Grundbuch
angemerkt wurde, die Eintragung des Wohnungseigentums aber noch nicht erfolgt ist. Dieser
Zustand kann erfahrungsgemal mehr als ein Jahr dauern. ME ist hier eine analoge Anwendung
der Bestimmung auf den Zeitraum bis zur Eintragung des Wohnungseigentums geboten. Es
handelt sich evident um eine Lucke, die vom Gesetzgeber nicht bedacht wurde und ist nicht
nachvollziehbar, warum ein Erwerber etwa dadurch benachteiligt sein soll, dass das
Grundbuchgericht bei der Durchfiihrung der Verbucherung Gibermafig viel Zeit bedarf.

d. Nachtragliche Ubertragung an Mieter

Die nachtragliche Ubertragung nach 88§ 15b bis 15e WGG war bis zur Novelle BGBI | Nr 88/2022
die einzige positivierte Ausnahme von der Weitergeltung der wohnzivilrechtlichen Bestimmung
des WGG.??* Erfasst sind sowohl der Kauf aufgrund gesetzlichen Anspruchs als auch aufgrund
eines freiwilligen Angebots.??®> Mit der Bestimmung soll dem bisherigen und einen nicht
unmaRgeblichen finanziellen Beitrag leistenden Mieter ein ,,Zuckerl*“ zum Erwerb des gemieteten
Objekts mit der in weiterer Folge begiinstigten Verwertbarkeit angeboten werden.?%® Erst durch
die Aufwendungen erlangt er einen durchsetzbaren Anspruch nach § 15¢ WGG.??’

e. Nachtragliche Ubertragung an Nichtmieter

Hier sind im Wesentlichen zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden: Einerseits der Kauf durch
den bisherigen Mieter gemeinsam mit einer weiteren Person, die bisher nicht Mieter war,
andererseits der Kauf ausschlief3lich durch einen Dritten, der bisher nicht Mieter war (wobei noch

weiter zu differenzieren ist, ob das Objekt vor dem Kauf vermietet war oder nicht).

Ein typischer Praxisfall der ersten Konstellation ist der gemeinsame Kauf des bisherigen Mieters
mit dessen Ehegatten/Lebensgefédhrten bzw Kind. In derartigen Féllen kommt es nach hM zu

224 OGH 25. 11. 2021, 5 Ob 80/21g; nunmehr §§ 15b bis 15i.

225 prader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 7 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

226 prader/Pittl, Das Vorkaufsrecht nach § 159 WGG: MaBgeblicher Zeitpunkt fur die (Weiter-)Ubertragung des
Eigentums und Reichweite der kaufpreislichen Privilegierung, wobl 2018, 103 (108).

227 prader/Pittl, WGG?% § 20 Rz 9 (Stand 1.1.2023, rdb.at).
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keinem Auspendeln.??® AA hingegen Verweijen, nach dem der Telos des WGG ,,aber durchaus
dahin verstanden werden* konne, dass es ausreiche, wenn einer der beiden Kéufer der Mieter der
Wohnung ist.??® Aufgrund des klaren Wortlauts der Bestimmung ist mE der hM zu folgen. Der
erwerbende Mieter muss daher den Umweg gehen, nach Erwerb eine Eigentimerpartnerschaft zu

griinden und die damit verbundenen Kosten zu tragen.

Hinsichtlich der anderen Konstellation ist durch § 20 Abs 1 Z 2b und Z 3 WGG klargestellt, dass
die Bestimmungen des WGG weiterhin anwendbar bleiben. Hier ist jedoch zu beachten, dass in
der Folge der Mieter des Erwerbers unter Umstédnden nach 88 15b ff WGG erwerben und damit
»auspendeln® konnte (siche dazu oben Punkt 6. a) am Ende).

Zumindest Arthold vertritt fir den Spezialfall, dass ein Dritter einen im Wohnungseigentum einer
GBYV stehenden und ,,bislang noch nicht vermieteten Bestandgegenstand* nicht im Rahmen eines
unmittelbaren Erwerbs erwirbt, sondern erst im Nachhinein (ohne dies zeitlich genau abzugrenzen)

die Regeln des WGG nicht zur Anwendung kommen.?3°

f. Nachtragliche Ubertragung aufgrund einer mietvertraglichen Kaufoption

Der Anspruch auf nachtragliche Ubertragung entsteht im Regelfall erst nach Abschluss des
Mietvertrags wahrend laufendem Mietverhaltnis. Zuséatzlich besteht aber die Moglichkeit, schon
bei Abschluss des Mietvertrags eine echte Kaufoption zugunsten des Mieters zu begriinden. Dabei
handelt es sich nach Trummer um einen Sonderfall des freiwilligen Angebots, auf das die Regeln
der 88 15b ff WGG anzuwenden sind.?%

Soweit ersichtlich wurde die Frage, ob die nachtragliche Ubertragung auf Grundlage einer
mietvertraglichen Kaufoption zu einem ,,Auspendeln‘ fiihrt, noch nicht behandelt. Angesichts des

Gesetzeswortlautes, der auf den Eigentumserwerb durch den bisherigen Mieter nach 8§ 15b bis

228 prader/Pittl, Das Vorkaufsrecht nach § 15g WGG: MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die (Weiter-)Ubertragung des
Eigentums und Reichweite der kaufpreislichen Privilegierung, wobl 2018, 103 (108); Rieder, Rechtliche
Stolperfallen beim Kauf von WGG-Wohnungen, Zak 2019, 184 (186); Rudnigger, Die ,,Option Eigentum* aus Sicht
des Wohnrechtspraktikers, in FS Wurm (2019) 84 f; Schinnagl, Erhaltungs- and Verbesserungsbeitrag gem § 14d
WGG: Einige grundsitzliche Uberlegungen, in FS Wurm (2019) 95; Prader, Der begiinstigte Dritte im WGG unter
Beachtung allfalliger Umgehungskonstruktionen, Zak 2019, 187 (188).

229 \Verweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG — offene Fragen zur Anmerkung im Grundbuch bei Eigentumstibertragung
an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228 (229).

230 Arthold, Einmal WGG — Immer WGG?, wobl 2019, 49 (53).

231 Trummer, Mietkauf von Immobilien (2020) 369 f.
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151 WGG abstellt (und damit mietvertragliche Optionen zumindest nicht explizit erfasst), sowie
aufgrund des Ausnahmecharakters des 820 Absl Z2a WGG ist mE immer eine

einzelfallbezogene Prifung erforderlich. Es wird zu beurteilen sein, ob

e es sich Uberhaupt um eine echte Kaufoption handelt - also das Recht, nach Ablauf eines
gewissen Zeitraums durch Ausiibung des Optionsrechts zu einem festgelegten Preis
Wohnungseigentum an der gemieteten Wohnung zu erwerben?%,

e 0b die Kaufoption als freiwilliges Angebot iSd § 15c lit b WGG zu werten ist und

e 0b ein gesetzlicher Anspruch nach § 15c lit a WGG besteht.

Der in der Praxis haufige Verweis in Vertrdgen, dass nach der geltenden Rechtslage gem der
88 15b ff WGG ein Eigentumserwerb mdglich sein wird oder ab einem gewissen Zeitpunkt ein
Angebot beantragt werden kann (ohne bereits ein solches mit Sicherheit zuzusagen), ist mE
lediglich eine Information ohne rechtlichen Gehalt und nicht als Kaufoption zu sehen. Kommt es
zu einem Kauf, wird dieser auf der Grundlage eines Anspruchs kraft Gesetzes oder aufgrund eines
noch zu legenden freiwilligen Angebotes erfolgt sein, sodass es nach allgemeinen Regeln zu einem

»Auspendeln* kommt.

Handelt es sich um eine echte Kaufoption, wird zu priifen sein, ob die Voraussetzungen der 88 15b
ff WGG erfillt sind. Insbesondere ist relevant, ob bei Geltendmachung der Option die funfjahrige
Frist nach 8 15b Abs 1 litb WGG bereits abgelaufen ist. Dariiber hinaus ist bei aufrechter
Forderung die personelle Einschrankung nach 8§ 15f Abs2 WGG zu beachten. Da das
»Auspendeln® gem § 20 Abs 1 Z 2a WGG die Erflillung der 88 15b ff WGG voraussetzt, wére ein
frihzeitiger Kauf bzw ein Verkauf an nicht beglnstigte Personen mE schédlich. Sind die

Voraussetzungen erfiillt, wére eine ,,Auspendeln* mE zu bejahen.

Besteht zum Zeitpunkt der Geltendmachung der Option ohnehin ein gesetzlicher Anspruch, so ist
mE §21 Abs1 Z1 WGG zu bertcksichtigen. Nach dieser Bestimmung sind Vereinbarungen
insoweit rechtunwirksam, als sie zum Nachteil des Vertragspartners von den 88 13 bis 15, 15b bis

20 und 22 WGG abweichen. Gibt es eine mietvertragliche Kaufoption und liegt auch ein

232 30 in einem anderen Zusammenhang differenzierend OGH 17. 1. 2023, 10 Ob 29/22w unter Rz 28;
Wirth/Zingher/Kovanyi/Etzersdorfer, Miet- und Wohnrecht Il Erganzungsband 2016 WGG § 15¢ Rz 9.
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gesetzlicher Anspruch vor, so ist mE im Zweifel davon auszugehen, dass aufgrund des

gesetzlichen Anspruchs gekauft wurde und es damit jedenfalls zu einem ,,Auspendeln‘ kommt.

g. Erwerb durch Dritten und Entkernung

Prader/Pittl weisen auf die Problematik des Erwerbs der gesamten Liegenschaft durch einen
Dritten und die anschlielende Entkernung hin. Hinsichtlich der Frage, ob es zu einem
,Auspendeln®“ kommt, stellen sie darauf ab, ob die Entkernung anstelle eines Abrisses und
Neubaus erforderlich war. Geben o6ffentlich-rechtliche Vorschriften (zB Denkmalschutz) die
Entkernung vor, konne es zu einem ,,Auspendeln” kommen. Treffe dies nicht zu, sei
vordergriindig von einer Weitergeltung auszugehen, wobei zusétzlich darauf abzustellen sei, ob
mit den Mitteln der noch vorhandenen EVB eine Sanierung moéglich gewesen ware bzw ob und

inwieweit die Entkernung aus noch vorhandenen EVB finanziert wird.?%

h. Grundbucherliche Anmerkung gem 8§ 20 Abs 6 WGG
i. Allgemeines

Mit BGBI | Nr 85/2019 wurde 8 20 Abs 6 WGG implementiert. Nach dieser Norm hat der
Eigentimer (Miteigentimer, Wohnungseigentiimer, Baurechtseigentliimer), sofern es zu keinem
»Auspendeln“ kommt, aus Anlass einer Eigentumsibertragung Folgendes im Grundbuch
anmerken zu lassen: ,,Bei Vermietung gelten die mietrechtlichen Bestimmungen des WGG.*
Abweichend von § 15g Abs 3 WGG findet sich keine Definition der Eigentumslbertragung,
sodass nicht nur Rechtsgeschafte wunter Lebenden, sondern jegliche Form der
Eigentumsiibertragung — wie etwa auch eine Zwangsversteigerung — erfasst sind.?3* Unklar ist mE

der Begriff des Baurechtseigentiimers — gemeint ist wohl der Bauberechtigte.

Uberraschenderweise finden sich zu der Bestimmung keine Ausfiihrungen in den Materialien. Dies
liegt daran, dass der Text erst ,,in letzter Minute® in der Novelle erfasst wurde?® und im dem dem

Initiativantrag zugrundeliegenden Ministerialentwurf nicht enthalten war.?*® Die Norm wurde

233 Prader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 5 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

234 prader/Pittl, Offene Fragen zur Anmerkung der (Weiter-)Geltung des wohnzivilrechtlichen
Wohnungsgemeinnltzigkeitsrechts, NZ 2019, 409 (409).

235 Koll, Gemeinniitzige Eigentumswohnung - eine Haftungsfalle?, immolex 2020, 116 (120).

236 \erweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG — offene Fragen zur Anmerkung im Grundbuch bei Eigentumsibertragung
an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228 (228).
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dartber hinaus offenbar in den Ubergangsbestimmungen vergessen. ME ist hier Prader/Pittl zu
folgen, die darauf abstellen, dass das Verfligungsgeschaft nach dem 31.07.2019 durchgefiihrt
werden muss.?®” Eine Rickwirkung, wonach bei bereits erfolgten Ubertragungsakten die
Anmerkung vorzunehmen ist, ergibt sich aus dem Gesetz mE nicht, widersprache dariiber hinaus
8 5 ABGB und wére wohl auch kaum administrierbar.

Die Nichteinhaltung der Norm ist sanktionslos®®, doch sind Gewdhrleistungs- und
Schadenersatzanspriiche als Konsequenz der unterlassenen Anmerkung denkbar.?° Die
Anmerkung ist lediglich deklarativ. Eine falschlicherweise erfolgte Eintragung hat keine
Auswirkungen auf die materielle Rechtslage.?*°

ii. Telos

Hintergrund der Bestimmung ist laut Schwetz, dass es teils zu unerwiinschten Nutzungsformen
gemeinnutzig errichteten Wohnraumes gekommen sei wie etwa im Bereich (gewerblicher)
kurzfristiger touristischer Nutzung.?*! Weitere Ausfilhrungen und insbesondere Quellen nennt er
nicht. Auch wenn es grundsétzlich richtig ist, dass die kurzfristige touristische Nutzung nicht
erwinscht ist, darf mE bezweifelt sein, dass § 20 Abs 6 WGG dies verhindern sollte. So hat der
OGH ohnehin bereits lange vor Erlass der Bestimmung erkannt, dass kurzfristige touristische
Vermietung einer Wohnung eine Widmungsénderung darstellt und somit unzuléssig ist.?*?
Daruber hinaus ist auch nicht ersichtlich, wie mit der Norm gegen die kurzfristige touristische
Nutzung vorgegangen werden soll. Dritte werden sich gegen den zu Unrecht vermietenden
Eigentimer wohl kaum auf (den gebarungsrechtlichen) 8§ 8 Abs3 WGG stutzen konnen.
AuBerdem werden den Eigenttiimer aufsichtsrechtliche Konsequenzen wie etwa die Aberkennung

der Gemeinnutzigkeit nicht von der Vermietung abhalten.

237 Prader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 52 (Stand 1.1.2023, rdb.at); ebenfalls auf den 01.08.2019 abstellend Koll, der
jedoch nicht auf das Verfligungsgeschaft hinweist, vgl Kéll, Gemeinniitzige Eigentumswohnung - eine
Haftungsfalle?, immolex 2020, 116 (120).

238 Koll, Gemeinnitzige Eigentumswohnung - eine Haftungsfalle?, immolex 2020, 116 (120).

239 prader/Pittl, Offene Fragen zur Anmerkung der (Weiter-)Geltung des wohnzivilrechtlichen
Wohnungsgemeinniitzigkeitsrechts, NZ 2019, 409 (411) sowie Prader/Pittl, WGG?% § 20 Rz 52 (Stand 1.1.2023,
rdb.at), wonach die Unanwendbarkeit der wohnzivilrechtlichen Bestimmung gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaft
iSd § 922 ABGB ist.

240 \Verweijen von § 20 Abs 6 WGG erfasst, vgl Verweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG — offene Fragen zur
Anmerkung im Grundbuch bei Eigentumsiibertragung an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228 (229).

241 schwetz, WGG (2021), § 20 Rz 7.

2422 OGH 23. 4. 2014, 5 Ob 59/14h.
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Verweijen vertritt, dass die Norm den Schutz des Drittk&ufers und des Drittmieters (sofern dieser
das Grundbuch pruft) verfolgt. Der Erstkdaufer sei hingegen nicht geschitzt, weil die Anmerkung
erst anlasslich seiner Eintragung erfolgt.?*® Prader/Pittl sehen die Zielsetzung allgemein darin, die
nachteilige Rechtsfolge der Weitergeltung der wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG
prasent zu machen.?* Konkret soll die Norm einen ,,Abschreckungscharakter* haben. Ferner soll
sie den dennoch erwerbenden Dritten durch Verweis auf die ihm dann zustehenden Rechte ebenso
wie einen Mieter auf die Zuléssigkeit von Mietzins- und sonstigen Vereinbarungen hinweisen und

damit schiitzen.?*®

Die Ansichten von Verweijen und Prader/Pittl ist mE zu folgen, zumal grundbiicherliche
Anmerkungen den Zweck haben, im Interesse Dritter bestimmte tatsachliche und fir den
Realverkehr interessante Verhaltnisse bekannt zu machen oder bestimmte gesetzlich besonders
geregelte Rechtswirkungen herbeizufiihren.?*® Allerdings schiitzt § 20 Abs 6 WGG mE nicht nur
den Drittkdaufer, sondern gerade auch den Erstkaufer. Diesem wird im Rahmen des Kaufs vor
Augen geflhrt, dass auf ein etwaiges Mietverhaltnis die wohnzivilrechtlichen Bestimmungen zur
Anwendung kommen. Wenngleich der ,,Durchschnittsbiirger mit der Anmerkung nicht viel
anfangen wird, wird sie ihm im Rahmen der Vertragsabwicklung angemessenen Schutz bieten. So
ist etwa ein vertragserrichtender Rechtsanwalt oder Notar, der nur von einer Seite beauftragt
wurde, verpflichtet, die Rechte und Interessen auch der anderen Seite zu wahren, wenn diese nicht

anwaltlich vertreten ist.24

Dass die Norm einen (potenziellen) Mieter schiitzt, ist mE hingegen eher unwahrscheinlich.
Zumindest ein rechtlich nicht geschulter Mieter wird wohl in den seltensten Fallen das Grundbuch
prifen und dartber hinaus aus der Anmerkung einen Mehrwert ziehen. Da sich allerdings auf
vielen Geb&uden Plaketten befinden, die auf FOrderungen hinweisen, ist ein gewisser

Schutzbereich wohl nicht ganz auszuschliel3en.

243 VVerweijen von § 20 Abs 6 WGG erfasst, vgl Verweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG — offene Fragen zur
Anmerkung im Grundbuch bei Eigentumsiibertragung an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228 (229).

244 pPrader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 52 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

245 prader/Pittl, Offene Fragen zur Anmerkung der (Weiter-)Geltung des wohnzivilrechtlichen
Wohnungsgemeinntzigkeitsrechts, NZ 2019, 409 (410).

246 OGH 22. 11. 2016, 5 Ob 189/16d.

247 RIS-Justiz RS0026428; RIS-Justiz RS0023549 (T24); Ziehensack/Rupprecht, Berufs- und Standesrecht der
Rechtsanwalte* 23.

Seite 57 von 93



iii. Normadressat

Unklar ist, ob der VerduRerer oder der Erwerber Normadressat ist (das Gesetz spricht lediglich

248 249 yertreten, dass die Pflicht den VerauRerer trifft,

vom Eigentiimer). Rudnigger<*° und Verweijen
weil der Erwerber erst dann Eigentiimer wird, wenn der VVorgang abgeschlossen ist. Prader und
Prader/Pittl sehen hingegen den Erwerber in der Pflicht, weil im Falle der Eigentumsiibertragung
die Einverleibung zugunsten und auf Antrag des Erwerbers erfolgt und darlber hinaus die GBV

nicht als Normadressat genannt wird.?>°

ME ist die Argumentation Rudniggers und Verweijens uberzeugender, zumal dem rechtlich
unbedarften Erwerber die Existenz der Norm ohnehin nicht bekannt sein wird.?®* AuRerdem wird
der Kaufvertrag, der die entsprechende Aufsandungserklarung enthélt, in der Praxis wohl nahezu
ausschliel3lich von der GBV bzw einem Rechtsvertreter der GBV erstellt. Ferner ware die
Nennung der GBV als Normadressat fur den Fall, dass ein ursprunglich nicht privilegierter Kéufer,
der noch vor der WGG-Novelle 2019 erworben hat (und dadurch keine Anmerkung eingetragen
ist) und nach geltender Rechtslage an einen ebenfalls nicht privilegierten Kéufer verkauft,

verfehlt.2%?

iv. Baurechtswohnungseigentum

Prader/Pittl  weisen zu Recht darauf hin, dass in der Aufzidhlung der
Baurechtswohnungseigentiimer nicht erfasst ist.2° Eine analoge Anwendung scheint hier geboten,
weil kein Grund ersichtlich ist, das Baurechtswohnungseigentum anders zu behandeln. Sowohl
ausgehend von Schwetz® Ansicht, dass kurzfristige touristische Nutzung vermieden werden soll,
als auch der hier vertretenen, dass es sich um eine Schutznorm zugunsten des kinftigen

Eigentimers handelt, scheint eine Liicke vorzuliegen.

248 Rudnigger in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 20 WGG Rz 13.

249 \erweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG — offene Fragen zur Anmerkung im Grundbuch bei
Eigentumsibertragung an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228 (229).

20 prader, WGG*'2 § 20 Anm 15 (Stand 1.1.2023, Manz Wohnrecht in rdb.at); Prader/Pittl, WGG?22 § 20
Rz 51 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

21 Rudnigger in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 20 WGG Rz 13; Verweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG
— offene Fragen zur Anmerkung im Grundbuch bei Eigentumsubertragung an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228
(228).

252 Ein derartiger Fall ist laut Verweijen von § 20 Abs 6 WGG erfasst, vgl Verweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG —
offene Fragen zur Anmerkung im Grundbuch bei Eigentumsiibertragung an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228
(228).

258 prader/Pittl, Offene Fragen zur Anmerkung der (Weiter-)Geltung des wohnzivilrechtlichen
Wohnungsgemeinniitzigkeitsrechts, NZ 2019, 409 (410); Prader/Pittl, WGG?% § 20 Rz 51 (Stand 1.1.2023, rdb.at).
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ME ist aber auch denkbar, das Problem tiber § 6a BauRG zu Idsen, wonach das WEG 2002 fur das
Baurechtswohnungseigentum sinngemaf gilt. Zu dieser Norm stellt sich die Frage, inwieweit
andere gesetzliche Bestimmungen, die sich auf das WEG 2002 beziehen, auch fur das
Baurechtswohnungseigentum gelten.?®* Die hL geht etwa davon aus, dass fir Mietobjekte, die im
Baurechtswohnungseigentum stehen, jene Bestimmungen des MRG anzuwenden sind, die
Sonderregeln fiir Mietobjekte im Wohnungseigentum enthalten.?®®> ME spricht nichts dagegen,
§ 6a BauRG auch auf § 20 Abs 6 WGG anzuwenden.?®

v. Loschung

Gem § 20 Abs 6 letzter Satz WGG darf die Anmerkung, auBer in den Fallen der 88 131 bis 135
GBG, nicht geldscht werden. 88 131 ff GBG betreffen die amtswegige Loschung gegenstandsloser
Eintragungen. Nach Verweijen ist eine Loschung in mehreren Féllen denkbar, ndmlich bei
Anderung der Rechtslage, bei Anderung der Rechtsprechung sowie bei Erwerb durch einen
privilegierten Mieter, was zu einem ,,Auspendeln* fiihrt.?%” Prader/Pittl hingegen sehen nur den

Erwerb des privilegierten Mieters sowie den vélligen Abriss als Léschungsgriinde.®

Problematisch ist mE, dass die 8§ 131 ff GBG die amtswegige Ldschung betreffen. Auch wenn
in der Praxis die amtswegige Loschung haufig beantragt wird, handelt es sich bei diesem Antrag
lediglich um eine Anregung. Die Entscheidung dartiber liegt im Ermessen des
Grundbuchsgerichtes und besteht keine Rekurslegitimation des Antragstellers.?® Dariiber hinaus

werden Antrége nach 8§ 131 ff GBG regelmiRig zuriickgewiesen.?®

Ferner ist die in diesem Fall relevante VVoraussetzung einer Loschung gem § 131 Abs 1 lit a GBG,
dass die Gegenstandslosigkeit der Eintragung offenkundig oder durch ¢ffentliche oder gerichtlich

oder notariell beglaubigte Urkunden nachgewiesen ist. Dieser Nachweis wird idR schwierig zu

254 Urbanek in Rudolph/Urbanek, Baurechtsgesetz: Praxiskommentar? § 6a Rz 5.

25 Nitsch in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar® § 6a BauRG Rz 10; Urbanek in Rudolph/Urbanek,
Baurechtsgesetz: Praxiskommentar? § 6a Rz 6.

2% S0 auch Prader/Pittl, Offene Fragen zur Anmerkung der (Weiter-)Geltung des wohnzivilrechtlichen
Wohnungsgemeinntzigkeitsrechts, NZ 2019, 409 (410).

257 Verweijen, Der neue § 20 Abs 6 WGG — offene Fragen zur Anmerkung im Grundbuch bei
Eigentumsibertragung an Nichtmieter, immo aktuell 2019, 228 (230).

258 prader/Pittl, WGG?>% § 20 Rz 53 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

2% Hager/Rosenkranz, Grundbuchsrecht® 80.

260 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 132 GBG Rz 2 (Stand 1.9.2016, rdb.at).
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erbringen sein.?®®  Zuletzt ist auch zu bedenken, dass die Kenntnisse der meisten
Grundbuchsrechtspfleger zum ,,Auspendeln® — mangels bisheriger Relevanz — wohl eher gering

sein werden.

7. ,,Zurickpendeln bzw ,,Riickfiihrung* ins WGG

a. Allgemeines und bisherige Judikatur

Wahrend das WGG mit 8 20 Abs 1 Z 2a das ,,Auspendeln® explizit normiert, enthélt es keine
Bestimmungen zu einem etwaigen ,,Zuriickpendeln“.?%? Es stellt sich daher die Frage, ob ein
etwaiges ,,Zuriickpendeln* dennoch mdglich ist. Der OGH hatte sich mit der Frage bisher, soweit

ersichtlich, lediglich in zwei Konstellationen auseinanderzusetzen.

i. OGH 5 Ob 5/19z — Keine Geltung des WGG bei VeraufRerung vor dem 01.03.1991

Zum Verstandnis dieser Entscheidung ist vorab in Erinnerung zu rufen, dass es bis zum 2. WAG
(BGBI. Nr. 68/1991) zu keinem ,,Auspendeln® kam. Tatsdchlich waren die Bestimmungen des
WGG nur dann anwendbar, wenn zwei VVoraussetzungen erflllt waren: 1. Das Objekt musste von
einer GBV errichtet worden sein und 2. im Eigentum einer GBV stehen. Wurde das Objekt an
einen Dritten verduBert, waren die Bestimmungen des WGG nicht mehr anwendbar, weil

Voraussetzung 2 (Eigentum bei der GBV) nicht erfiillt war — siehe dazu auch oben Punkt 6. b).?%3

Der Begriff ,,Zuriickpendeln® ist daher etwas unprézise, weil es nach der alten Rechtslage nie zu

einem ,,Auspendeln‘ kam. Treffender wére wohl der Begriff ,,Einpendeln®.

Im gegenstandlichen Fall erfolgte der Verkauf noch vor dem 1. 3. 1991 und damit noch zur alten
Rechtslage. Der OGH kam — unter Berufung auf verschiedene Literaturstimmen — zum Ergebnis,
dass, wenn eine GBV das von ihr errichtete Haus vor Inkrafttreten des § 20 WGG idF des 2. WAG
am 1. 3. 1991 an einen Mieter oder Dritten verdufert, auf die Mietverhaltnisse dieses Hauses die

Bestimmungen des WGG nicht zur Anwendung kommen.

261 prader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 53 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

262 prader, Keine (Weiter-)Geltung des WGG bei VerauBerung vor dem 1. 3. 1991 an Dritte, immolex 2019, 321
(323); Prader, Der beglinstigte Dritte im WGG unter Beachtung allfalliger Umgehungskonstruktionen, Zak 2019,
187 (189).

263 Koll, Gemeinniitzige Eigentumswohnung - eine Haftungsfalle?, immolex 2020, 116 (116).
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ii. OGH 5 Ob 80/21g — Anwendbarkeit des MRG auf das aufrechte Mietverhaltnis bei
Ruckabwicklung

In diesem Fall hat ein ehemaliger Mieter ,,seine* Wohnung von einer GBV nach 8§ 15¢ ff WGG
erworben. Es kam also zum ,,Auspendeln®. Diese Wohnung hat der ehemalige Mieter an die
Kléagerin vermietet, wobei die wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG (und damit
insbesondere die Bestimmungen zur Mietzinsbildung) nicht zur Anwendung kamen. Ferner fand
8§ 15h WGG (Vollanwendungsbereich des MRG) angesichts der Ubergangsbestimmungen noch
keine Anwendung. Der Kauf zwischen ehemaligem Mieter und GBV wurde mit
Aufhebungsvertrag riickabgewickelt, wobei die GBV laut Aufhebungsvertrag in bestehende

Mietverhéltnisse eintrat. Der Grund der Ruckabwicklung wird nicht beleuchtet.

Die GBV schrieb den vereinbarten Mietzins samt Betriebskosten bis zum vereinbarten Ende des
Mietverhéaltnisses weiterhin vor. Da die Klagerin nicht unmittelbar die Wohnung rdumte, schrieb
die GBV bis zur R&umung ein Nutzungsentgelt analog der Bestimmungen des WGG vor (welches
geringer war als der vertraglich vereinbarte und verrechnete Mietzins). Die Klagerin klagte den
Differenzbetrag zwischen laut WGG zuldssigem Mietzins und tatséchlich verlangtem Mietzins

ein.

Die rechtliche Beurteilung ist etwas unklar, weil hauptsachlich die Rechtsfolgen des Eintritts in
das Mietverhéltnis nach Vertrag bzw § 1120 ABGB behandelt werden. Obiter wird in der
Entscheidung allerdings auch auf das ,,Zuriickpendeln® eingegangen. Der OGH kam zu folgenden

wesentlichen Ergebnissen:

e Sowohl der vertragliche Eintritt als auch der gesetzliche Eintritt nach § 1120 ABGB fiihren
dazu, dass der Inhalt des Schuldverhéltnisses nicht geandert wird.

e Die Wandlung erfolgte zwar schuldrechtlich ex tunc, die aufgrund des Kaufs vollzogenen
sachenrechtlichen Verfligungsakte waren jedoch weiterhin wirksam. Es bestand lediglich
ein schuldrechtlicher Anspruch auf Rickubertragung.

o Das WGG kennt fur die konkrete Konstellation keine Regelung, die zur Anwendung der
wohnzivilrechtlichen Bestimmungen auf das Mietverhaltnis fuhrt.

e 820a Abs1l Z3 WGG, wonach es im Falle eines Erwerbs einer Baulichkeit durch eine
GBV zum Zwecke der Sanierung grofleren Umfangs zu einem ,,Einpendeln® kommen

kann, wenn der Altmieter zustimmt, ist nicht analog anwendbar.
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e Das Gleichbleiben des wohnrechtlichen Regimes entspricht dem allgemeinen Grundsatz,
wonach bei der Vertragsiibernahme der Vertragsiibernehmer an die Stelle einer aus dem
Schuldverhéltnis ausscheidenden Partei tritt und deren gesamte vertragliche Rechtsstellung
ubernimmt, ohne dass dadurch der Inhalt oder die rechtliche Identitat des bisherigen
Schuldverhéltnisses veréndert werden, soweit das Gesetz diesen Grundsatz nicht
ausdrucklich einschrankt (vgl 8 2 Abs 1 MRG).

e Im Einzelfall sind Umgehungskonstruktionen denkbar.

Die Entscheidung beschaftigt sich also im Wesentlichen mit der Frage, welche Konsequenzen die
Rickabwicklung auf das konkrete bestehende Mietverhaltnis hat. Auf die Frage, ob im Fall einer
Neuvermietung zu einem ,,Zuriickpendeln® kommt, geht der OGH nicht ein. Obiter verweist er
allerdings auf die Ansicht von Prader/Pittl, wonach im Falle eines Wiedererwerbs durch dieselbe
GBV im Falle einer Neuvermietung der ursprungliche status quo wiederhergestellt werde. Eine
rechtliche Wirdigung dieser Rechtsansicht erfolgt jedoch nicht.

Prader leitet aus dem Hinweis in Rz 30 der Entscheidung, wonach Umgehungskonstruktionen im
Einzelfall denkbar sind, ab, dass es Ausnahmen vom Grundsatz ,,Einmal raus aus dem WGG,
immer raus aus dem WGG* geben kann — also mit Wirkung tber das konkrete Mietverhéltnis
hinaus.?®* Diesem Verstandnis des Hinweises ist mE, auch aufgrund des obiter-Verweises auf die

Meinung von Prader/Pittl zum ,,Zuriickpendeln®, zu folgen.

b. Rucklbertragung

Der naheliegende Fall eines ,,Zuriickpendelns® ist die Riickiibertragung an die GBV. Dabei ist
nicht nur an eine Ruckabwicklung des Kaufvertrags zu denken, sondern auch an einen Rickkauf,
wenn das Vorkaufsrecht nach 8 15g WGG geltend gemacht wird (siehe zu den verschiedenen
Vorkaufsféallen oben Punkt 4. g)).

Soweit ersichtlich, wurde das Thema bisher lediglich von Prader sowie Prader/Pittl behandelt.

Diese/r verneint/en eine Rickfiihrung zwar grundsatzlich, spricht/sprechen sich aber zumindest

264 prader, Keine Ruckfiihrung des WE-Objekts ins WGG nach WeiterverauRerung durch den privilegierten
Erwerber, immolex 2022, 112 (114).
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im Fall der (berechtigten) Geltendmachung des Vorkaufsrechts gem § 15g WGG dafiir aus.?®® Die
Ausfihrungen von Prader/Pittl, wonach im Falle der Anwendbarkeit des durch die WGG-Novelle
2019 eingefiigten § 15h WGG (Vollanwendungsbereich MRG samt Mietzinsbeschrankung tber
15 Jahre) eine Rickflhrung nicht mehr relevant ist, sind mg unklar. Schlieflich ist § 15h WGG
nicht bloR mit 15 Jahren befristet, sondern dariiber hinaus im Falle eines Kaufs einer frei
finanzierten Wohnung gar nicht anwendbar.

ME ist zumindest im Fall der Geltendmachung des VVorkaufsrechts von einer Liicke auszugehen,
die ein ,,Zuriickpendeln“ rechtfertigt. Ob 8§ 15h WGG Anwendung findet, ist mE hingegen
irrelevant. Kdme es zu keinem ,,Zuriickpendeln®, wére die GBV ohne nachvollziehbare Grundlage

bereichert:

e Sie konnte die Wohnung zum freien Mietzins vermieten und dartber hinaus ihre
Erhaltungspflichten gem 8 1096 ABGB vertraglich beschrénken.

e Sie konnte die Wohnung ohne die Preisbildungsbeschrankungen sowie die
Rechtsschutzmdglichkeiten des WGG gewinnbringend weiterverkaufen.

c. Rechtlicher Untergang des (Baurechts-)Wohnungseigentums — Befreiung
des Mindestanteils oder des physischen Objekts?

i. Problemstellung

Denkbar ist eine ,,Ruckfihrung“ mE auch im Fall des Untergangs von (Baurechts-
)Wohnungseigentum. Aus praktischer Sicht scheint insbesondere der Untergang des Baurechtes
durch Zeitablauf und damit zusammenhéangend der Untergang des
Baurechtswohnungseigentums bedeutsam.?®® Ferner scheint auch der Untergang des
Wohnungseigentums durch Nichterrichtung eines urspringlich geplanten und in die

Wohnungseigentumsbegriindung einbezogenen Objektes Kritisch.2%”

265 |m Wesentlichen wortgleich: Prader, Keine Rickflihrung des WE-Objekts ins WGG nach Weiterverauerung
durch den privilegierten Erwerber, immolex 2022, 112 (114); Prader, Der begunstigte Dritte im WGG unter
Beachtung allfalliger Umgehungskonstruktionen, Zak 2019, 187 (189); Prader/Pittl, WGG?% § 20 Rz 11 f (Stand
1.1.2023, rdb.at); Prader, Zusammenspiel von WGG mit BTVG, MRG und WEG bei (nachtraglichem) Erwerb von
Wohnungseigentum, in FS Béhm (2019) 202.

26 Kletecka in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht 11 (2018) § 6a BauRG Rz 17 (Stand
15.10.2018, rdb.at).

267 |_aut Rsp hat dies den Untergang des Wohnungseigentums zur Folge, vgl jingst OGH 5 Ob 122/22k bbl 2023,
29.
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Derartige Konstellationen stellen den Rechtsanwender hinsichtlich der Anwendbarkeit der
wohnzivilrechtlichen Bestimmungen auf nach dem Untergang neu abgeschlossene
Mietverhaltnisse?®® vor das Problem, ob das physische Objekt Wohnung oder das Miteigentum
an der Liegenschaft/die Teilhaberschaft am Baurecht und das damit verbundene dingliche
Nutzungsrecht von der Befreiung nach 8 20 Abs 1 Z 2a WGG erfasst ist.

Kommt es auf das Miteigentum/die Teilhaberschaft und das damit verbundene Nutzungsrecht an,
scheint ein ,,Zuriickpendeln* moglich. Schliel3lich handelt es sich etwa im Falle des Baurechts um
eine von einer GBV in eigenem Namen errichtete Baulichkeit, an der im Nachhinein das Eigentum
an einen Dritten (=Liegenschaftseigentiimer), der keine GBV ist, tibergeht (§ 20 Abs 1 Z 3 WGG).
Dass zwischendurch (Baurechts-)Wohnungseigentum bestanden hat, wéare nach dem

Gesetzeswortlaut irrelevant.

Unproblematisch ist mE der Untergang des Wohnungseigentums wegen tatsachlichen
Untergangs des Gegenstandes des Wohnungseigentums wie etwa durch einen Brand oder
Gasexplosion.?®® Kommt es zu keiner Neuerrichtung, stellt sich das Problem einer
Weitervermietung ohnehin nicht. Ist eine Neuerrichtung hingegen mdéglich (zB Deckung durch
Versicherung), erfolgt die Errichtung nicht durch eine GBV, sondern durch die
Eigentimergemeinschaft. Die wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG sind daher mE
ohnehin nicht (mehr) anwendbar, weil 8 20 Abs 1 WGG die Errichtung der Baulichkeit durch eine
GBYV in deren eigenem Namen voraussetzt bzw § 20a WGG eine Baulichkeit, die von einer GBV
zum Zwecke der Sanierung grolReren Umfangs erworben wurde. Dartiber hinaus ist es wohl hA,
dass das Wohnungseigentum im Falle ganzlicher Zerstérung des Bauwerks bei dessen
Neuerrichtung tbergeht.?’® Dadurch kommt es aus rechtlicher Sicht zu keinen Anderungen.
Denkbar ware in derartigen Konstellationen lediglich eine Begunstigung der
Wohnungseigentiimer, die nicht ,,ausgependelt sind (etwa durch nachtraglichen Kauf ohne

vorhergehendes Mietverhaltnis).

28 F{ir bestehende Mietverhaltnisse kommt § 1120 ABGB zur Anwendung.

269 Oberhofer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht 11 (2018) § 35 WEG Rz 14 (Stand
15.10.2018, rdb.at).

20T, Hausmann in Hausmann/Vonkilch, WEG* § 35 Rz 6; Illedits in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 35
WEG Rz 2; Oberhofer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht 11 (2018) § 35 WEG Rz 16
(Stand 15.10.2018, rdb.at) unter Verweis auf OGH 5 Ob 22/80 MietSlg 32.507, wo jedoch lediglich vom Untergang
eines Teilobjekts zu lesen ist.
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Ebenfalls unproblematisch ist mE die Neuanpassung der Nutzwerte (etwa aufgrund von
Umbauarbeiten durch den Erwerber oder eines Dritten). Hier bleibt das physische Objekt
Wohnung im Wesentlichen gleich (bzw &ndert sich tiberhaupt nicht, wenn ein Dritter Arbeiten an
dessen Objekt durchfuihrt). Dartiber hinaus zeitigt die Nutzwertdnderung keine relevante rechtliche
Wirkung, weil das dingliche Nutzungsrecht unverandert bleibt. Zuletzt ist mE auch rein praktisch
zu bedenken, dass es wohl nicht im Sinne des Gesetzgebers sein kann, dass etwa eine minimale
Terrassenvergroflerung eines Wohnungseigentiimers zu einem ,,Zuriickpendeln® (unter

Umsténden sogar samtlicher) anderer Wohnungseigenttmer fhrt.

ii. Zum Baurechtswohnungseigentum im Allgemeinen

Gem §86a BauRG kann einem Bauberechtigten von den anderen Bauberechtigten
Wohnungseigentum eingerdumt werden (Baurechtswohnungseigentum). Das WEG 2002 gilt fur
das Baurechtswohnungseigentum sinngeman. Fur die Begrundung von
Baurechtswohnungseigentum ist kein Miteigentum an der Baurechtsliegenschaft notwendig,
sondern lediglich Teilhaberschaft am Baurecht selbst. Der Baurechtswohnungseigentimer
erwirbt, im Gegensatz zum ,,gewoOhnlichen* Wohnungseigentum, den Mindestanteil nicht an der
Liegenschaft, sondern am Baurecht. Dieser Mindestanteil entspricht — wie beim ,,gewohnlichen

Wohnungseigentum — dem Nutzwert seines Objektes.?’

Gem 88 15b f WGG besteht, sofern die GBV blof3 Bauberechtigte ist, zwar kein gesetzlicher
Ubertragungsanspruch des Mieters, doch kann die GBV freiwillige Angebote nach § 15c lit b
WGG legen. Baurechtswohnungseigentum ist nach dem WGG daher zuldssig und kommt auch in
der Praxis vor.2’> Wie oben unter Punkt 6. a) aE erwéhnt, ist davon auszugehen, dass auch der
Erwerb von Baurechtswohnungseigentum — obwohl es nicht explizit im Gesetz genannt ist — zu
einem ,,Auspendeln* nach § 20 Abs 1 Z 2a WGG fuhrt.?73

21 OGH 25. 8. 2020, 8 Ob 47/20z.

272 \/gl etwa EZ 1345 KG 01652 Breitenlee.

213 Prader/Pittl, WGG2% § 20 Rz 7 (Stand 1.1.2023, rdb.at); Prader/Pittl, Offene Fragen zur Anmerkung der
(Weiter-)Geltung des wohnzivilrechtlichen Wohnungsgemeinniitzigkeitsrechts, NZ 2019, 409 (412 FN 33).
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iii. Zum Erléschen des Baurechts und eines etwaigen damit verbundenen
Baurechtswohnungseigentums

Konstellation 1 — kein Baurechtswohnungseigentum

Bei Erldschen des Baurechtes fallt das Bauwerk gem § 9 BauRG an den Grundeigentimer. Dieser
hat, sofern nichts Anderes vereinbart ist, eine Entschddigung in Hohe eines Viertels des
vorhandenen Bauwertes zu leisten. Der Liegenschaftseigentimer wird, mangels anderer

Vereinbarung, Eigentiimer des Bauwerks.?™

Ist die Bauberechtigte eine GBV und erlischt das Baurecht, so tritt der Liegenschaftseigentimer
gem 81120 ABGB in die bestehenden Mietvertrage ein, wobei die wohnzivilrechtlichen
Bestimmungen des WGG weiterhin anwendbar sind.?”®> ME hat dies gem § 20 Abs 1 Z 3 WGG
(Eigentumserwerb durch einen Erwerber, der keine GBV ist, nach Errichtung der Baulichkeit)
auch fir folgende Mietverhéltnisse mit neuen Mietern zu gelten. Zu einem ,,Auspendeln* kommt
es also weder wéhrend des Bestehens des Baurechts noch unmittelbar nach dessen Erldschen.
Verkauft der Liegenschaftseigentiimer jedoch in der Folge an privilegierte Erwerber, fuhrt dies

mE sehr wohl zu einem ,,Auspendeln®.

Konstellation 2 - Baurechtswohnungseigentum

Wie oben unter Punkt 6. a) aE erwdhnt, kommt es auch beim Erwerb von

Baurechtswohnungseigentum aufgrund eines freiwilligen Angebotes nach § 15c lit b WGG zu
einem ,,Auspendeln”. Endet das Baurecht durch Zeitablauf, erlischt auch das
Baurechtswohnungseigentum, weil der Gegenstand iSd § 35 WEG 2002 untergegangen ist. Der
Baurechtswohnungseigentimer ist dadurch sogar schlechter geschiitzt als der Mieter, in dessen

Bestandvertrag der Liegenschaftseigentiimer von Gesetzes wegen eintritt.2’®

Das Gesetz enthdlt keine spezifischen Regelungen zu einem derartigen Sachverhalt. Die
Voraussetzung des § 20 Abs 1 Z 2a WGG, dass Wohnungseigentum eingeraumt bzw begriindet
worden sein muss und damit zwingend eine Verbiicherung stattgefunden haben muss, vermag mE

nichts zur Losung beitragen. Tatséchlich handelt es sich hier schlicht um eine zivilrechtliche

274 Spruzina in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht 11 § 9 BauRG Rz 1 (Stand 15.10.2018,
rdb.at).

275 OGH 25. 8. 2015, 5 Ob 97/15y; Garzon in Prader/Sporer/Dobler, Baurechtsgesetz (2022) § 9 Rz 9.

26 Kletecka in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht I1 § 6a BauRG Rz 17 (Stand 15.10.2018,
rdb.at).
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Notwendigkeit, nd&mlich des Modus zum Eigentumserwerb. Daraus kann aber nicht abgeleitet

werden, dass die Befreiung auf den Mindestanteil statt auf das physische Objekt abstellt.

ME sprechen die besseren Argumente daflr, dass die Objekte im Fall des Erléschens des
Baurechtswohnungseigentums weiterhin ,,ausgependelt™ bleiben und die Befreiung sohin das
physische Objekt Wohnung betrifft. Einerseits kennt das Gesetz keine Bestimmung zu einem
,.Zuriickpendeln“?”’, sodass lediglich eine Analogie in Frage kommt. Ob hier jedoch eine
planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes und damit eine Gesetzesliicke vorliegt, ist fraglich.?’®
ME ist aufgrund des taxativen Charakters der §§ 20 f WGG?" vielmehr der Umkehrschluss zu

ziehen, dass es kein ,,Zuriickpendeln® geben soll.2°

Dariiber hinaus kommt es bei ,,gewdhnlichen® Ubertragungen der Objekte unabhiingig davon, ob
der Erwerber uber dem Verkehrswert verkauft oder einfach verschenkt, zu keinem
»Zurlickpendeln®. Beim Untergang des Baurechts hat der Liegenschaftseigentiimer jedoch eine
Entschédigung zu zahlen (mag diese auch vertraglich abbedungen werden). Es gibt mE keine
nachvollziehbare Grundlage, den Liegenschaftseigentimer, der uU sogar zum Verkehrswert

erwirbt, schlechter zu stellen als einen Beschenkten.

iv. Zum rechtlichen Untergang des Wohnungseigentums und Neuerwerb

Ein weiterer denkbarer Fall ist die endguiltige Nichterrichtung eines urspringlich geplanten und in
die Wohnungseigentumsbegriindung einbezogenen Objektes.?®! Beispielhaft sei etwa folgender,

im Gesetz nicht geregelter Fall genannt:

Es soll eine Reihenhausanlage in mehreren Bauteilen errichtet werden, wobei aufgrund geringer
Nachfrage vorerst nur ein Bauteil errichtet wird. Einige der errichteten Hauser wurden bereits im
Rahmen der sofortigen Eigentumsbegrindung erworben, sodass die wohnzivilrechtlichen

Bestimmungen gem 8 20 Abs 1 Z 2a WGG nicht zur Anwendung kommen. In der Folge stellt sich

217 Prader, Keine (Weiter-)Geltung des WGG bei VerauBerung vor dem 1. 3. 1991 an Dritte, immolex 2019, 321
(323); Prader, Der beglnstigte Dritte im WGG unter Beachtung allfalliger Umgehungskonstruktionen, Zak 2019,
187 (189).

218 R1S-Justiz RS0008757.

219 OGH 25. 11. 2021, 5 Ob 80/21g.

280 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 7 Rz 11 (Stand 1.3.2017, rdb.at); P. Bydlinski in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB-Kurzkommentar® § 7 Rz 2.

281 RIS-Justiz RS0118636.
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heraus, dass an diesem Standort Wohnungen beliebter sind, sodass am noch unbebauten Teil der
Liegenschaft ein mehrgeschoBiger Wohnbau errichtet werden soll. Die bisherigen
Wohnungseigentimer der Reihenhduser stimmen der erforderlichen Beendigung des
Wohnungseigentums (unter Umstdnden durch eine finanzielle Entschadigung fur die zu

befurchtende héhere L&rmbelastung) und Neubegriindung zu.

Hier gilt mE, obwohl nicht ein Dritter Eigentum, sondern der bisherige Wohnungseigentimer
erneut Wohnungseigentum erwirbt, aufgrund des taxativen Charakters der §§ 20 f WGG?? die
gleiche Uberlegung wie zum Baurechtswohnungseigentum, weshalb nicht von einem

»Zurliickpendeln® auszugehen ist.

Daruber hinaus ist mE zu berlicksichtigen, dass, wenn man ein ,,Zuriickpendeln® befiirwortet, ein
erneutes ,,Auspendeln® nach erneuter Wohnungseigentumsbegriindung gesetzlich wohl nicht
gedeckt ist. 8 20 Abs 1 Z 2a WGG stellt auf den Fall ab, dass Wohnungseigentum aus Anlass der
Errichtung des Objekts eingerdumt wird. Die Errichtung kann im Beispielsfall jedoch schon vor
mehreren Jahren abgeschlossen worden sein. Der Erwerb des Wohnungseigentums aus Anlass der
einvernehmlichen Aufhebung und Neubegriindung ist hingegen nicht von 8 20 Abs 1 Z 2a WGG
erfasst. Es kann dem Gesetzgeber wohl nicht unterstellt werden, dass ein derartiges Ergebnis

gewollt ist.

v. Ergebnis

ME sprechen die deutlich besseren Argumente dafir, dass der Untergang des Wohnungseigentums
(sei es Baurechtswohnungseigentum, sei es ,,gewohnliches® Wohnungseigentum) nicht zu einem

»Zuriickpendeln® fhrt. Befreit ist daher nicht der Mindestanteil, sondern das physische Objekt.

d. Zusammenlegung ,,ausgependelter* und ,,nicht ausgependelter Wohnung
I. Problemstellung

Hier sei als Beispiel der Fall genannt, dass ein Mieter die bisher von ihm gemietete Wohnung
aufgrund des gesetzlichen Anspruchs erwirbt, sodass diese ,,auspendelt®. Einige Jahre spéter zieht
sein Nachbar aus. Der ehemalige Mieter erwirbt die Nachbarwohnung, wobei es zu keinem

282 OGH 25. 11. 2021, 5 Ob 80/21g.
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»Auspendeln* kommt und auch die Anmerkung nach § 20 Abs 6 WGG intabuliert wird. Er méchte
die beiden Wohnungen zusammenlegen. Da Trennwande immer als allgemeiner Teil des Hauses
gelten (auch wenn die beiden Wohnungen derselben Person gehdren), liegt eine
Genehmigungspflicht nach § 16 WEG 2002 vor.?3

Der Erwerber setzt daher die erforderlichen rechtlichen Schritte, ndmlich die Einholung der
Zustimmung der Miteigentimer bzw einen die Zustimmung ersetzenden Beschluss des
Aulerstreitrichters im wohnrechtlichen  AuRerstreitverfahren sowie die anschlielende
Nutzwertneufestsetzung samt Einverleibung durch Berichtigung im Grundbuch.?®* Nach
Durchfuhrung der genannten Schritte gibt es ein neues, bisher nicht existentes
Wohnungseigentumsobjekt. Zum Spezialproblem der Anwendung der 8§ 15g, 15h und 20 Abs 6
WGG siehe unten Punkt 7. d) iii.

ii. Losungsansatze

Das WGG kennt keine Regel dazu, wie mit dieser ,neuen“ Wohnung, die aus einer
»ausgependelten und einer ,,nicht ausgependelten Wohnung besteht, bei Vermietung zu
verfahren ist. Meines Erachtens kommen drei Losungsansétze in Betracht:

1: ,,Infektion“ mit dem besseren Mieterschutz: Das Osterreichische Sonderbestandrecht ist
tendenziell mieterfreundlich. So sind etwa die wesentlichen S&ulen des MRG Bestand- und
Preisschutz. Zusatzlich sind diverse Regelungen zugunsten des Mieters zwingendes Recht.?® Im
Anwendungsbereich des WGG ist der Mieterschutz aufgrund der besonders strikten
Preisbildungsvorschriften sowie der umfassenden Erhaltungspflichten (mag deren genauer
Umfang auch strittig sein, siehe oben Punkt 4. ) ii.) sogar noch stérker ausgepragt. Daruiber hinaus
hat der Gesetzgeber mit § 20 WGG Kklargestellt, dass ein ,,Auspendeln” nur in besonderen
Ausnahmeféllen erfolgen soll. Diese grundsétzlichen Wertungen des Gesetzgebers sprechen dafir,
das gesamte Objekt den wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG zu unterwerfen. Diesem
Ansatz ist dartber hinaus im Vergleich zu den folgenden Ldsungsvarianten hinsichtlich der
Rechtssicherheit der VVorzug zu geben.

283 OGH 24. 1. 2011, 5 Ob 162/10z; Ebhart, Zusammenlegung im Wohnungseigentum — Ein unterschatzter
Problembereich, immo aktuell 2019, 283 (284).

284 Ephart, Zusammenlegung im Wohnungseigentum — Ein unterschatzter Problembereich, immo aktuell 2019, 283
(283 f, 286).

285 Richter in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht® 189.
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2: Uberwiegen der Nutzflichen: Gem § 16 Abs1 Z2 MRG kann bei Neuerrichtung von
Wohnungen durch Um-, Auf-, Ein- oder Zubau unter gewissen Umstdnden statt des
Richtwertmietzinses der angemessene Mietzins verlangt werden. Dieser angemessene Mietzins
entspricht im Wesentlichen dem ortsiiblichen Mietzins?®, er ist also im Regelfall deutlich hoher
als der Richtwertmietzins. E. M. Hausmann/Reithofer vertreten, dass, wenn eine solche neu
errichtete Wohnung mit einer bereits vorher bestehenden Wohnung zusammengelegt wird, auf das
Verhéltnis der Nutzflachen von altem und neuem Objektteil abzustellen ist.?®” Dies ist wohl so zu
verstehen, dass je nach Uberwiegen das Objekt zur Ganze unter den angemessenen Mietzins oder
den Richtwertmietzins fallt. Dieser Gedanke kann mE auch hier fruchtbar gemacht werden.
Allerdings stellt sich das Problem, dass fur einen potenziellen Mieter/Kaufer ohne intensive
Grundbuchsrecherche vor Anmietung/Erwerb keine Chance besteht, die (ehemaligen) Nutzflachen
nachzuvollziehen. AuBerdem entsprechen die tatsdchlichen Nutzflachen erfahrungsgemaf nicht
exakt den in den Nutzwertgutachten angegebenen, sodass es moglich ist, dass sich im Nachhinein
herausstellt, dass das falsche Regime herangezogen wurde. Hinsichtlich der Rechtssicherheit

scheint diese Losung daher bedenklich.

3: Fortbestand des jeweiligen Regimes: Ferner ist denkbar, fiir die jeweiligen ehemaligen
Wohnungen einfach die bisher geltenden Regime weiterhin anzuwenden. Dies ware in der Praxis
mittels zweier separater Mietvertrdge einfach losbar. Im Falle eines Weiterverkaufs bzw mehrerer
Weiterverkéufe wird sich allerdings das Problem stellen, dass die Folgeeigentiimer, sofern der
Sachverhalt nicht ausdriicklich im jeweiligen Ubertragungsvertrag dargelegt ist, keine Kenntnis

uber die Problemstellung haben werden.

Daruber hinaus ist bei diesem Losungsansatz eine etwaige Eintragung nach § 20 Abs 6 WGG,
sofern man deren analoge Anwendbarkeit bei Zusammenlegungen bejaht, jedenfalls falsch, weil
diese nach dem Gesetzeswortlaut nicht zwischen verschiedenen Wohnungsteilen differenziert,
sondern von einem einheitlichen Mietverhdltnis ausgeht (,,Bei Vermietung gelten die

mietrechtlichen Bestimmungen des WGG*, siehe dazu sogleich unten Punkt 7. d) iii.). Auch diese

286 | ovrek in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, Gesamtkommentar Wohnrecht | (2018) § 16 MRG Rz 42 (Stand
1.10.2017, rdb.at).
287 E. M. Hausmann/Reithofer in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht — MRG* § 16 Rz 32.
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Losung scheint daher hinsichtlich der Rechtssicherheit bedenklich und daruber hinaus mit der
Anmerkung nach 8 20 Abs 6 WGG unvereinbar.

iii. Weitergehende Rechtsfragen bei Zusammenlegung

Neben der Frage der Anwendbarkeit der wohnzivilrechtlichen Bestimmungen stellen sich jedoch
noch weitere Fragen. Relativ einfach losbar scheint das Vorkaufsrecht nach § 15g bzw § 15i
WGG im Wege der Analogie zu sein. Dass der Sachverhalt vom Gesetzgeber nicht bedacht wurde
und eine planwidrige Licke vorliegt, ist wohl evident. Hier ist mE, sofern noch ein Vorkaufsrecht
aufrecht war, bei der zusammengelegten Wohnung einfach ein VVorkaufsrecht zugunsten der GBV
einzutragen, das jedoch nicht mit 15 Jahren, sondern mit der noch offenen Frist beschrankt ist.
Auch die Vollanwendung des MRG nach § 15h WGG kann wohl auf diese Weise mittels

zeitlicher Beschrankung geldst werden.

Komplizierter ist hingegen die Anmerkung nach § 20 Abs 6 WGG. Bei dieser handelt es sich
um eine Anmerkung nach 8 20 lit b GBG. Diese erfordern, dass sie im Grundbuchsgesetz oder in
einem anderen Gesetz ausdriicklich vorgesehen sind.?®® Anmerkungen, die in keinem Gesetz
vorgesehen und deren Wirkungen auch gesetzlich nicht geregelt sind, sind unzulissig.?®
Zumindest nach Kodek kénnen Anmerkungen jedoch dann als zuléssig angesehen werden, wenn
sie ihrer Art nach auf Dispositionsbeschrankungen hinweisen.?®® Dariiber hinaus lasst der OGH

zumindest bei Klagsanmerkungen nach § 20 lit b GBG Analogieschliisse zu.?%

Wie beim Vorkaufsrecht nach 88 159 und 15i WGG und bei der Vollanwendung des MRG nach
8 15h WGG besteht mE auch bei der Anmerkung nach § 20 Abs 6 WGG eine planwidrige Liicke.
Geht man davon aus, dass die wohnzivilrechtlichen Bestimmungen zur Gédnze Anwendung finden,
weil es zu einer ,, Infektion* mit dem besseren Mieterschutz kommt oder die Nutzflache der nicht
begunstigt erworbenen Wohnung (berwiegt, so scheint eine analoge Anwendung
unproblematisch. Der Zeitpunkt der Eigentumsibertragung iSd Bestimmung wird wohl die
grundbdiicherliche Durchfuihrung der Berichtigung sein, Normadressat (mangels anderer Personen)
der Eigentlimer der neuen Wohnung.

288 RIS-Justiz RS0060628.

289 OGH 20. 11. 2017, 5 Ob 119/17m; OGH 16. 12. 2021, 5 Ob 216/21g.

29 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 20 GBG Rz 1, 42 (Stand 1.9.2016, rdb.at) unter Verweis auf NZ 1902, 383
sowie zwei Rechtspflegersammlungen.

21 OGH 22. 11. 2016, 5 Ob 189/16d.

Seite 71 von 93



Folgt man jedoch dem Ansatz, dass die jeweiligen Regime fortbestehen, ergibt die Anmerkung
keinen Sinn mehr, weil sie nicht zwischen MRG- und WGG-Teil der Wohnung differenziert,
sondern allgemein festhalt, dass die mietrechtlichen Bestimmungen des WGG gelten. Auch aus

diesem Grund ist mE von dem Ansatz der zwei Regime Abstand zu nehmen.

8. EVB und Rucklage

a. Laufende Deckung der Ricklage

Vorab: Zum EVB im Allgemeinen und den EVB-Betragen, die im Rahmen der nachtréglichen

WE-Begriindung und nachtraglichen WE-Ubertragung einbehalten werden, siehe oben Punkt 4.

i). Der folgende Teil betrifft hingegen die laufende Ricklagendeckung aus dem EVB und nicht

bloR einmalige Leistungen aus Anlass einer Ubertragung.

Nach Begriundung von Wohnungseigentum bleibt die GBV als bisherige (typischerweise Allein-
)Eigentumerin der Liegenschaft weiterhin Wohnungseigentimerin der bis dahin nicht verkauften
Wohnungseigentumsobjekte. Die WE-Begrundung hat gem § 14e WGG keine Auswirkungen auf
die Hohe des zulédssigen Entgelts, sodass sich fiir die Mieter in diesem Zusammenhang — auch

hinsichtlich des zu zahlenden EVVB — nichts &ndert.

Als Wohnungseigentimerin ist die GBV gem § 19d Abs 1 WGG verpflichtet, in die Rucklage
nach § 31 WEG 2002 einzuzahlen.?®? Gem § 14d Abs 1 WGG hat die GBV zur Finanzierung
diverser Kosten einen EVB einzuheben. Abs 1a leg cit konkretisiert, dass unter diese Kosten auch
die der Erhaltung und Verbesserung gewidmeten angemessenen Beitrage zur Riicklage nach § 31
WEG 2002 fallen.

Nach den Materialien sollen dadurch nur der Erhaltung und Verbesserung gewidmete Beitrage
zur Ricklage im Weg uber § 14 Abs 1 Z 5 iVm § 14d WGG auf die Nutzer Gberwélzt werden und
nicht etwa andere, von der GBV als Wohnungseigentimerin zu leistende
Riicklagendotierungen.?®® Hier ist mE Prader beizupflichten, der auf das Problem hinweist, dass

292 Nitsche, Der EVB im WGG (2022) 81 f.
2% ErlautRV 1183 BIgNR 22. GP 465.
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das WEG 2002 keine verschiedene Kategorien an Ricklagen kennt und daher die Bildung

gesonderter Riicklagen empfiehlt. 2%

b. Differenz zwischen Mindestbetrag Ricklage und Hochstbetrag EVB

Wahrend § 31 Abs 1 WEG 2002 die Riicklage pro m2 Nutzfliche seit der WEG-Novelle 20222%
mit mindestens EUR 0,90 (wertgesichert) festsetzt, betrdgt der EVB in den ersten funf Jahren nach
Erstbezug gem § 14d Abs2 WGG bloR EUR 0,50 (wertgesichert, aktuell 0,56%%%) pro m?2
Nutzflache und erhéht sich in den Folgejahren um lediglich 12 % jéahrlich. Nach den aktuellen
Werten wird der Betrag von EUR 0,90 erst ab dem 11. Jahr erreicht, sodass eine Deckung aus dem

EVB insb bei sofortiger Eigentumstibertragung unmaglich ist.

Obwohl der Gesetzgeber in den Materialien zur Mindestdotierung der Riicklage auch auf den EVB
eingeht (der jedoch gerade nicht als Vorbild gedient hat), und festhélt, ,,dass die Ausgangslage bei
den in Osterreich bereits bestehenden Eigentiimergemeinschaften &uBerst heterogen ist und dass
vor allem der  Geb&audebestand im  Wohnungseigentum  mit  den  dem
Wohnungsgemeinntzigkeitsgesetz unterliegenden Baulichkeiten strukturell Gberhaupt nicht zu
vergleichen ist®, sohin also das Wohnungsgemeinnutzigkeitsrecht grundsétzlich bedacht wurde,

finden sich keinerlei Hinweise, wie die GBV mit dem Differenzbetrag umzugehen hat.?®’

c. Spezifische Losungsmaoglichkeit bei Neubauten

Die einfachste Mdglichkeit, mit diesem Problem umzugehen, besteht bei Neubauten bzw erst vor
kurzer Zeit errichteten Bauten, indem schlicht eine geringere Riicklage eingehoben wird. Der
Mindestbetrag iHv EUR 0,90 darf gem 8 31 Abs 1 WEG 2002 ndmlich ausnahmsweise dann
unterschritten werden, wenn eine Dotierung in dieser Hohe zur Bildung einer angemessenen
Rucklage nicht erforderlich ist, weil die Neuerrichtung des Geb&udes erst kurz zurtickliegt. Nach
den Erlauterungen ist etwa davon auszugehen, dass in den ersten drei Jahren ab der Fertigstellung
eine Riicklageneinhebung zur Ganze entbehrlich ist.2% ME ist hier Stabentheiner beizupflichten,
der dies so auslegt, dass nicht nach dem dritten Jahr die EUR 0,90 komplett zu bezahlen sind,

2% prader, WGG* § 14d Anm 1 (Stand 1.10.2022, Manz Wohnrecht in rdb.at).

295 BGBI | Nr 222/2021.

2% https://www.gbv.at/Extras/Wohnwirtschaftliche_Werte/ zuletzt abgerufen am 16. 4. 2023.
27 ErlautRV 1174 BIgNR 27. GP 5 f (auch keine weiteren Ausfiihrungen auf den Seiten 20 f).
2% ErlautRV 1174 BIgNR 27. GP 21.
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sondern nur ein Bruchteil des Mindestbetrages einzuheben ist, der im Verlauf weiterer Jahre erhoht

wird.?%

d. Losungsmoglichkeiten bei Neu- und Altbauten

Sowohl bei Neu- als auch bei Altbauten ware die Tragung des Differenzbetrages aus Eigenmitteln
der GBV mdglich. Dies wird fur die GBV jedoch selten eine tragbare Losung sein. Darlber hinaus
ware ein solches VVorgehen wohl gebarungsrechtlich problematisch, weil damit ein finanzieller

Engpass hinsichtlich der Erhaltung der Mietobjekte droht.

Ferner besteht die Mdglichkeit einer Einleitung eines EVB-Erhchungsverfahrens nach § 14
Abs 2a WGG. Dieses steht namlich auch dann zur Verfugung, wenn die vorhandenen EVB zur
Deckung der Riicklagenbeitrage der GBV gem § 14d Abs 1a WGG nicht ausreichen.3%

Zuletzt bestiinde auch die Mdglichkeit einer schriftlichen Vereinbarung mit samtlichen Mietern, 3%

e. Spezialproblem ,,Mischhaus*“: Finanzierung aus Ricklagen- oder EVB-
s LOpTe?

Wenn eine GBV nur mehr Wohnungseigentum vermietet, trifft sie keine Erhaltungspflichten
betreffend der allgemeinen Teile und Anlagen der Liegenschaft mehr. Diese obliegen der
Eigentimergemeinschaft, ebenso wie die Beseitigung ernster Schaden des Hauses in den einzelnen
Objekten. Alle anderen Kosten gem §14a WGG fir Malinahmen im Inneren der
Wohnungseigentumsobjekte treffen jedoch weiterhin die Bauvereinigung.3%? Dazu steht jener
Teil des EVB zur Verfiigung, der nach Abzug der Riicklage gem 8 31 WEG 2002 noch (brig
bleibt.3%

Prader/Pittl geben in diesem Zusammenhang zu bedenken, dass es im WE-Vertrag Abweichungen

hinsichtlich der Erhaltungspflichten geben kann und dies in der Praxis etwa regelmafiig Balkone,

299 Stabentheiner, Die WEG-Novelle 2022, 0JZ 2022, 257 (269).

300 Prader/Pittl, WGG2% § 14 Rz 11 (Stand 1.1.2023, rdb.at); Prader, WGG*!! § 14 Amn 11 (Stand 1.10.2022,
Manz Wohnrecht in rdb.at).

301 prader/Pittl, WGG2% § 14 Rz 11 (Stand 1.1.2023, rdb.at); Prader, WGG*!! § 14 Amn 11 (Stand 1.10.2022,
Manz Wohnrecht in rdb.at).

302 AB 965 BIgNR 25. GP 4.

308 Nitsche, Der EVB im WGG (2022) 84.
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Fenster und Eingangstiiren betrifft.3% Diesfalls muss die GBV also weitere Kosten aus dem EVB
decken.

9., Paketverkaufe*

a. Begriff und Hintergrund/Sinn des Paketverkaufs

8 10a WGG normiert unter dem (angesichts diverser Novellen nicht mehr ganz passenden) Titel
»Erwerb von Anteilen” einige zentrale Ausformungen des Vermdgensbindungsprinzips.
Bestimmte Erwerbe bedirfen bei sonstiger Rechtsunwirksamkeit der aufsichtsbehdrdlichen
Genehmigung.®® Dies betrifft, neben anderen Tatbestinden wie etwa der Fusion mit einer anderen
Bauvereinigung, die sogenannten ,,Paketverkdufe®. Das Gesetz versteht darunter gem 8 10a Abs 1
litd WGG die

e VerduBerung von Wohnungen (Reihenhduser, Ein- und Zweifamilienhduser) und
Geschaftsraumen3%®,

e nicht jedoch von Ein- und Abstellplatzen,

e ab einer Anzahl von mehr als drei Objekten,

e an Personen, die nicht GBV sind.

Vereinfacht formuliert: Sofern nicht an eine GBV Ubertragen wird oder héchstens drei
Wohneinheiten/Geschéftslokale Ubertragen werden, ist die Genehmigung der Landesregierung

erforderlich.3%”

810 Abs1 litd WGG wurde mit BGBI | Nr 157/2015 eingefugt und umfasste in seiner
ursprunglichen Fassung blof3 allgemein die VerduRerung von Bauten und Anlagen an Personen,
die keine GBV sind. Dadurch sollten preislich nicht angemessene Verdufl3erungen von
Gesamtbaulichkeiten und Anlagen an nicht gemeinniitzige Erwerber verhindert werden.3® Mit

BGBI I Nr 85/2019 wurde der Tatbestand dem jetzigen angeglichen, wobei Ein- und Abstellplatze

304 Prader/Pittl, WGG2% § 14 Rz 12 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

35 Feichtinger, Der ,,Paketverkauf nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 (290).

306 Diesen sind nach Feichtinger sonstige selbstandige Raumlichkeiten iSd § 2 Abs 2 WEG 2002 gleichzusetzen, vgl
Feichtinger, Der ,,Paketverkauf* nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 FN 6.

307 Gelb/Rottmann, Grober Uberblick tiber die WGG-Novelle 2019, ecolex 2019, 760 (761).

308 Feichtinger, Der ,,Paketverkauf nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 (290).
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explizit hinzugezahlt wurden.®® Hintergrund der Einfiihrung der Bestimmung war, dass laufende

Entziehungsverfahren von groRvolumigen Paketverkaufen begleitet waren.3%

Mit der letzten Novelle BGBI | Nr 88/2022 hat der Gesetzgeber eine Kehrtwende gemacht und
normiert, dass Ein- und Abstellpldtze bei den ,,Paketverkdufen® nicht zu beriicksichtigen sind. Dies
dient der Deregulierung sowie der Effizienz der Aufsicht und fuhrt zu geringerem Verwaltungs-
und Burokratieaufwand.®™* Dariiber hinaus konnten bei Ein- und Abstellplitzen keine spekulativen

Erwerbsvorgange erkannt werden.3*2

Die Bestimmung gilt nicht nur fur Verkdufe von Bestandwohnungen, sondern auch im
Neubaubereich.3'® Erfolgt eine Genehmigung, hat, weil es zu keinem ,,Auspendeln® kommt, eine

Anmerkung der Geltung der mietrechtlichen Bestimmungen nach § 20 Abs 6 WGG zu erfolgen.®!*

Bewilligungspflichtige Paketverkdufe durfen nach den Materialien nur im nicht
steuerprivilegierten Geschaftskreis nach § 7 Abs 4 WGG erfolgen.®® Dem ist jedoch zumindest
bei Sofortkaufen nicht uneingeschrankt zuzustimmen, solange es sich um Uberlassung im tiblichen

Rahmen ordnungsgemélRer Wohnungswirtschaft handelt (siehe zu der Problematik allgemein

unten Punkt 9. c)).31®

b. Versagungsgrinde nach § 10a Abs 2 WGG

8 10a Abs 2 WGG normiert einen demonstrativen Katalog von Versagungsgriinden (jedenfalls).
Bei Einhaltung der Bestimmungen des WGG und der besonderen Genehmigungsvoraussetzungen
des Abs 2 hat die GBV einen Rechtsanspruch auf Genehmigung.3!’

309 |A 907/A BIgNR 26. GP 12 f.

310 Schwetz/Schrangl, Die WGG-Novelle 2019 unter aufsichtsrechtlichen Aspekten - Absicherung gemeinniitzigen
Vermogens im Fokus, immo aktuell 2019, 187 (189).

311 |A 2571/A BIgNR 27. GP 3; Feichtinger, Der ,,Paketverkauf nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290
(291).

312 Schinnagl, Die neue spekulationsverhindernde Regelung des § 15i WGG, immolex 2022, 294 (295); Feichtinger,
Der ,,Paketverkauf* nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 (291).

313 Weinrauch in Amann/Struber, Osterreichisches Wohnhandbuch 2022 112; IA 2571/A BIgNR 27. GP 3.

314 Gelb/Rottmann, Grober Uberblick iiber die WGG-Novelle 2019, ecolex 2019, 760 (761).

315 Holoubek/Hanslik-Schneider in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 10a Rz 3; 1A 2571/A BIgNR 27. GP
3.

316 Feichtinger, Der ,,Paketverkauf nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 (292).

817 Holoubek/Hanslik-Schneider in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 10a Rz 4.
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Fur Paketverkaufe sind wohl insbesondere die Versagungsgriinde nach lit d (keine Legung eines
Angebots nach § 15¢c WGG an den jeweiligen Mieter bei Verkauf an einen Dritten) und litc
(unangemessene Hohe des Kaufpreises) relevant. Litc nennt explizit lediglich den
VerauRerungspreis fur Bauten und Anlagen nach Abs 1 lit d, nicht aber den VerduRerungspreis
von Wohneinheiten oder Geschéftslokalen. ME ist eine analoge Anwendung geboten. Tatsachlich
wurde wohl lediglich eine Anpassung an die Novellen BGBI | Nr 85/2019 und BGBI | Nr 88/2022

vergessen.

Auch Uber die gesetzlich normierten Tatbestdnde hinaus trifft die Aufsichtsbehdrde eine
umfassende Prifpflicht. Nach Schwetz ist die ,,Zweckmaligkeit iSd Volkswohnungswesens zu

beachten.318

c. Geschéftskreiszurechnung von Paketverkaufen

Zum Geschaftskreis gem § 7 WGG siehe allgemein oben Punkt 3. Die 88 7 und 10a WGG
verdréngend einander nicht, sondern ergénzen einander. Die GBV hat bei jedem Rechtsgeschaft
zu prufen, ob dieses einerseits vom Geschéftskreis erfasst ist und andererseits einer Zustimmung

der Landesregierung bedarf (,,Dualitit der Priifung*).31°

Bei drei oder weniger zu verduBernden Wohnungen oder Geschaftsraumen liegt nach den
Materialien entweder ein Hauptgeschaft gemaR 8 7 Abs la Z2 WGG (im Neubau) oder ein
Nebengeschéft gemiR § 7 Abs 3 Z 6 WGG (im Bestand) vor.32°

Feichtinger kritisiert diese Ausfiihrungen in den Materialien mE zu Recht. Nach ihm handelt es
sich beim Verkauf an den bisherigen Mieter nach § 15¢ WGG sehr wohl um ein Hauptgeschaft
nach 8 7 Abs 1a Z 2 WGG. Ferner hdlt er fest, dass der Sofortkauf jedenfalls unter § 7 Abs 1a Z 1
WGG féllt (ungeachtet der Frage, ob es sich um einen Paketverkauf handelt oder nicht). Lediglich
der Verkauf eines bisher nicht vermieteten Objekts féllt seines Erachtens unter 8 7 Abs 3 Z 6
WGG. Zuletzt fuhrt er aus, dass der Verweis auf 8§ 7 Absla Z2 WGG beim Neubau ein

318 Schwetz, WGG (2021) § 10a Rz 3.
319 Feichtinger, Der ,,Paketverkauf nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 (291).
320 |A 2571/A BIgNR 27. GP 3.
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offensichtlicher Fehlverweis ist, zumal die Norm explizit von der nachtréglichen Ubertragung an
bisherige Mieter spricht.3?!

Diese Rechtsansicht entspricht auch der Kdrperschaftssteuerrichtlinie, welche zu 8§ 7 Abs 3 Z 6
WGG ausfiihrt, dass diese Bestimmung nach der WGG-Novelle 2019 etwa die Ver&uRerung von
Kfz-Abstellplatzen oder von leerstehenden Wohnungen erfasst, wobei 8§ 10a WGG zu beachten

ist 322

Zusammengefasst gilt daher fiir Wohnungsverkdufe aus Sicht der Geschaftskreisbeschréankung:

e Sofortige Eigentumsibertragung: Hauptgeschaft nach § 7 Abs 1a Z 1 WGG.
o Auch bei Paketverkdufen. Zum Spezialproblem ,,Anlegerwohnung® siche unten
Punkt 10.
¢ Nachtragliche Eigentumsibertragung an den bisherigen Mieter: Hauptgeschaft nach § 7
Abs 1la Z 2 WGG.
o Hier sind Paketverkaufe wohl ohnehin auszuschlielen, weil kaum jemand mehr als
drei Wohneinheiten/Geschaftsraumlichkeiten mietet.
e Nachtragliche Eigentumstbertragung von weniger als vier leerstehenden Wohnungen an
Dritte: Zusatzgeschéft nach 8 7 Abs 3 Z 6 WGG.
o Grund: Verweis auf 8 10a litd WGG in § 7 Abs3 Z6 WGG -> Drei-Objekt-
Grenze nach § 10a lit d WGG nicht Uberschritten.
e Nachtragliche Eigentumstbertragung von mehr als drei leerstehenden Wohnungen an
Dritte (Paketverkauf): Genehmigungspflichtiges Ausnahmegeschéaft nach § 7 Abs 4 WGG.
o Grund: Verweis auf 8 10a litd WGG in 8§ 7 Abs3 Z6 WGG -> Drei-Objekt-
Grenze nach § 10a lit d WGG liberschritten.
e Nachtragliche Eigentumsibertragung einer oder mehrerer vermieteter Wohnungen an
Nichtmieter: Genehmigungspflichtiges Ausnahmegeschéaft nach § 7 Abs 4 WGG.
o Grund: Verweis auf § 10a lit e WGG in 8 7 Abs 3 Z6 WGG -> Verkauf einer
vermieteten Wohnung nach 8§ 10a lit e WGG.

321 Feichtinger, Der ,,Paketverkauf nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 (291 f).
322 Richtlinie des BMF vom 05. 11. 2021, 2021-0.768.485 (gultig ab 05. 11. 2021) Rz 236.
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d. Nichtigkeit nach 8§ 879 ABGB bei fehlender Genehmigung nach § 10a
WGG
Vorab: Eine fehlende/verweigerte Zustimmung nach § 7 Abs4 WGG fihrt nicht zu einer

Nichtigkeit iSd § 879 ABGB, sondern ,,nur* zu aufsichts- und abgabenrechtlichen Konsequenzen
(siehe oben Punkt 3. a)).

8 10a Abs 1 und 1a WGG sprechen vom Erfordernis einer Genehmigung der Landesregierung bei
sonstiger Rechtsunwirksamkeit. Solange die Entscheidung der Landesregierung ausstandig ist, ist
die Vereinbarung lediglich schwebend unwirksam. Wird die Zustimmung versagt, ist die
Ubertragung unzulassig und eine etwaig erfolgte Ubertragung gem § 879 ABGB (nach Sommer
absolut) nichtig. Wurde gar keine Genehmigung beantragt, ist die Vereinbarung von Beginn an

nichtig.3?3

Bisher wurde in der Literatur, soweit ersichtlich, noch nicht erdrtert, wer zur Geltendmachung der
Ruckabwicklung  unzuldssiger  Paketverkdufe legitimiert ist.  Rechtsgrundlage  fur
Ruckabwicklungen aufgrund von Verstolien gegen § 879 ABGB ist § 877 ABGB (conditio sine
causa).®** Nach dieser Bestimmung ist anspruchsberechtigt, wer eine rechtsgrundlose Leistung
erbracht hat, oder in wessen Namen diese erfolgt ist, sofern diesem die Leistung zurechenbar ist.3?°
Im Wesentlichen sind also die Vertragspartner anspruchsberechtigt, die im Falle eines
Paketverkaufs allerdings wohl kaum Interesse an einer Riickabwicklung haben werden (schlieBlich

wurde das Rechtsgeschaft beidseitig gewollt).

Im Falle der (lediglich von Sommer3?® explizit vertretenen) absoluten Nichtigkeit nach § 879
ABGB gilt jedoch, dass diese amtswegig wahrzunehmen ist und sich jedermann darauf berufen
kann.®?” Folgt man der Ansicht der absoluten Nichtigkeit, ist daher wohl jedenfalls der

Landesregierung, welche nach § 10a WGG ihre Zustimmung zu erteilen hat, sowie der ortlichen

323 Schopper/Walch, Gesellschaftsrechtliche Fragen des Wohnungsgemeinnitzigkeitsgesetzes, ZRB 2017, 90 (98);
diesen folgend Holoubek/Hanslik-Schneider in Illedits, Wohnrecht: Taschenkommentar* § 10a Rz 7 sowie Sommer,
Mittelbarer Erwerb von Anteilen an einer GBV, wobl 2018, 78 (79).

324 RIS-Justiz RS0016327; Kolmasch in Schwimann/Neumayr, ABGB: Taschenkommentar5 § 877 Rz 1;
Bollenberger/P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB-Kurzkommentar® § 877 Rz 2; Pletzer in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON™® § 877 Rz 6 (Stand 1.8.2019, rdb.at).

325 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB: Praxiskommentar® § 877 Rz 13.

326 Sommer, Mittelbarer Erwerb von Anteilen an einer GBV, wobl 2018, 78 (79).

327 Kolmasch in Schwimann/Neumayr, ABGB: Taschenkommentar5 § 879 Rz 23; Riedler in Schwimann/Kodek,
ABGB: Praxiskommentar® § 879 Rz 46.
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Finanzbehorde und dem Revisionsverband, die in Verfahren nach 8§ 10a WGG gem 8 33 WGG
Parteistellung genieRen, ein Anfechtungsrecht zuzugestehen.

Sieht man hingegen nur bei den Vertragspartnern ein Anfechtungsrecht, kodnnte die
Aufsichtsbehdrde durch eine formlose bzw bescheidméBige Aufforderung zur Mangelbehebung
nach 8 29 WGG Druck austiben, handelt es sich zumindest bei wiederholten Verstélien gegen
8 10a WGG schliellich um Méngel iSd § 29 WGG. Darlber hinaus wére in letzter Konsequenz
ein Entziehungsverfahren nach § 35 WGG denkbar.3?8

Interpretiert man die §8 29 und 35 WGG hingegen strikt nach ihrem Wortlaut, sind Méngel nach
8 29 WGG ausschlieBlich Verstolie gegen andere Gesetze als das WGG, weil Verstole gegen das
WGG gem § 35 Abs 2 Z 2 WGG unmittelbar zu einer Entziehung fiihren.3?° Bei dieser Auslegung
musste mE unmittelbar via Androhung/Durchfiihrung eines Entziehungsverfahrens vorgegangen
werden. Selbiges gilt wohl auch, wenn man der Auslegung des VWGH folgt, der unter § 29 WGG
etwa VerstoBe gegen Gebarungsrecht und Rechnungslegungspflicht®°, eine falsche
Protokollwidergabe®! sowie die Verhinderung des Zusammentretens des Aufsichtsrats bei
Nichtentlastung des Vorstands und Aufsichtsrats und Nichtgenehmigung des Jahresabschlusses

durch die Generalversammlung®3? subsumiert.

10. Anlegerwohnung

a. Problemstellung und Argumentation pro Zusatzgeschaft

In der Aussendung ,,GBVintern 09/22 spricht sich der Revisionsverband daftr aus, dass ein
Verkauf an Anleger jedenfalls ein Ausnahmegeschéft nach § 7 Abs 4 WGG ist. Dazu fihrt er auf
den Seiten 4 ff auszugsweise aus (Hervorhebungen durch den Verfasser):

328 Safferthal/Zadrazil, "Mangel" im Begriffssystem des WGG - Aufsichtsbehordliche Priifung gemeinniitziger
Bauvereinigungen, immolex 2021, 97 (99).

329Gafferthal/Zadrazil, "Mangel" im Begriffssystem des WGG - Aufsichtsbehdrdliche Priifung gemeinntitziger
Bauvereinigungen, immolex 2021, 97 (100).

330 VWGH 22. 5. 2001, 2000/05/0034.

%1 VwWGH 89/05/0015 RS1.

832 VWGH 23. 2. 1988, 87/05/0189.
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Welche Auswirkungen hat § 10a Abs 1 lit d WGG idF WGG-Novelle 2022 fur die
Geschaftskreiseinordnung eines Rechtsgeschafts die  Eigentumsibertragung
betreffend?

Wahrend in § 7 Abs 3 Z 6 WGG ausdriicklich gesetzlich normiert ist, dass bei einer
nachtraglichen Eigentumsubertragung Rechtsgeschafte (ber einen Paketverkauf
immer als Ausnahmegeschafte zu bewerten sind, wenn eine Zustimmung der
Landesregierung gemal § 10a Abs 1 lit d WGG erforderlich ist, ist dies bei der

sofortigen Eigentumsubertragung differenzierter zu sehen.

Insbesondere stehen die Ausfiihrungen [Anm: im IA] zu § 10a WGG, namlich dass
eine VerduRerung von mehr als drei Objekten eine Zustimmungspflicht der
Aufsichtsbehtrde voraussetzt — was noch richtig ist — und daher deren Abwicklung
auch bei einer sofortigen Eigentumsubertragung immer im nicht steuerprivilegierten
Geschéaftskreis gemal 8 7 Abs4 WGG erfolgen kann, im Widerspruch zu der
Bestimmung des § 7 Abs 1a Z 1 WGG, welche keinen Verweis auf § 10a WGG
beinhaltet.

Aus der Festlegung, dass die in 8 7 Abs 1a Z1 WGG angeflihrten Tatigkeiten und
Rechtsgeschafte nur im tblichen Rahmen ordnungsgemaer Wohnungswirtschaft
ausgetibt werden durfen, ist eine einschrdnkende Auslegung geboten. Ein
Zusammenhang mit der ordnungsgemadflen Wohnungswirtschaft wird nach dem
ausdricklichen Wortlaut dieser Gesetzesbestimmung nur dann gegeben sein, wenn
dieses Rechtsgeschéft fur die Zweckerfillung der gemeinnttzigen Bauvereinigung
notwendig ist, indem es unmittelbar der Umsetzung des gesetzlichen Auftrags der
Versorgung der Bevolkerung mit leistbarem Wohnraum dient oder zumindest eine

unterstiitzende Funktion in diesem Sinne hat. [...]

Die Geschéftskreisregelung des 8 7 WGG ist Ausfluss dieser programmatischen
Zielsetzung des WGG. Dies zeigt sich etwa auch in der Wortfolge in§ 7 Abs1laZ 1
WGG ,,in dem iiblichen Rahmen ordnungsgeméfBer Wohnungswirtschaft”. Durch
diese Wortfolge wird auf den allgemeinen Zweck des WGG und den

verfassungsrechtlichen Hintergrund des WGG (,,Volkswohnungswesen®), also die
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Bereitstellung von Klein- und Mittelwohnungen zum Wohnbedarf auf (sic!)

Bezug genommen.

In diesem Sinne lautet auch das Erkenntnis des VfFGH vom 14. 12. 2021, G 306/2021
mit  dem  rechtlichen  Hinweis, dass die erstmalige  (sofortige)
Wohnungseigentumsbegrundung primar auf die Deckung des Wohnbedarfs

ausgerichtet ist.

Dies bedeutet [...], dass der sofortige Verkauf zur Selbstnutzung unter § 7 Abs 1la Z 1
WGG subsumiert werden kann, nicht jedoch der Verkauf an einen gewerblichen
oder privaten ,,Investor*; diese Rechtsgeschéfte sind nicht primér auf die Deckung

des Wohnbedarfs ausgerichtet. [...]

Die sofortige  FEigentumsiibertragung [...] und der Verkauf eines
Wohnungseigentumsobjekts an eine (nattrliche oder juristische) Person, welche das
Objekt [...] zum Zwecke der (gewinnbringenden) Vermietung, zum spédteren
Weiterverkauf nach Erzielung einer Wertsteigerung oder als Kapitalanlageprodukt
erwirbt, ist unseres Erachtens [...] nicht unter 8 7 Abs 1 Z 1a WGG subsumierbar.

Fur ein solches Rechtsgeschéft bedarf es der Zustimmung der Landesregierung nach
8 7 Abs 4 WGG und ist in diesem Verfahren [...] der Nachweis zu erbringen, dass
dieses Rechtsgeschaft im Rahmen ordnungsgeméler Wirtschaftsfuhrung auch

tatsachlich notwendig ist. [...]

Zusammengefasst vertritt der Revisionsverband (und auch Schinnagl®®) die Ansicht, dass der
Verkauf als Anlegerwohnung nicht unter die Hauptgeschafte fallt und einer aufsichtsbehdrdlichen
Genehmigung bedarf. Ferner wird im Anschluss noch ausgefiihrt, dass diese Ansicht auch bisher
von Finanzbehérde und Landesregierungen geteilt wurde.3** Es ist daher laut Revisionsverband
die bescheidméRige Genehmigung nach § 7 Abs 4 WGG einzuholen und die Einschrankung der
Steuerpflicht gem § 6a KStG zu beantragen.

333 Schinnagl, Wesentliche Unterschiede zwischen der unmittelbaren Wohnungseigentumsbegriindung und der
nachtraglichen Ubertragung einer Mietwohnung in das Wohnungseigentum im WGG, wobl 2022, 428 (435).

334 Quellen werden nicht genannt. Soweit ersichtlich gibt es keine veroffentlichte Judikatur, die diese Ausfiihrung
stutzt.
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b. Zur Argumentation des Revisionsverbandes

Verweis auf § 10a WGG: Hinsichtlich der ersten Ausfiihrungen, wonach § 7 Abs 1a Z 1 WGG,
im Gegensatz zu § 7 Abs 3 Z 6 WGG, keinen Verweis auf § 10a WGG enthélt, ist mE nicht Kklar,
welcher Zusammenhang mit dem Thema Anlegerwohnung besteht. SchlieBlich sind, wie auch
Feichtinger festhalt, 88 7 und 10a WGG immer voneinander unabhangig zu prifen.®*® Der
Verweis in 8 7 Abs 3 Z 6 WGG dient lediglich dazu, den Tatbestand klar zu definieren.

Notwendigkeit des Zusammenhangs mit der ordnungsgemalien Wohnungswirtschaft: Das
Argument, dass nach dem ausdrticklichen Wortlaut des § 7 Abs 1a Z 1 WGG ein Zusammenhang
mit der ordnungsgemaflen Wohnungswirtschaft nur dann gegeben ist, wenn das Rechtsgeschaft
fur die Zweckerflllung der GBV notwendig ist, ist mE durch den Gesetzeswortlaut gerade nicht
gedeckt. Im Gegenteil enthalt 8 7 Abs 1a Z 1 WGG (im Gegensatz zu Abs 4) keinerlei Hinweis
darauf, dass nur notwendige Geschéfte erfasst sind. Der Wortlaut der Bestimmung legt vielmehr
nahe, dass jegliche Eigentumseinrdumung ein Hauptgeschéaft darstellt. Dartiber hinaus nennt § 7
Abs 1a z 1 WGG lediglich einige Arten von Rechtsgeschaften, geht aber nicht auf den konkreten

Inhalt ein.

VfGH-Judikatur: Auch aus dem Verweis auf die rezente VfGH-Entscheidung lasst sich mE
nichts gewinnen. Die Entscheidung betraf einen Antrag auf Prifung der VerfassungsmaRigkeit
von Bestimmungen zur Preisbildung sowie zum Rechtsschutz. In diesem Zusammenhang fuhrt der
VIGH aus, dass die erstmalige Wohnungseigentumsbegrindung priméar der Deckung des
Wohnbedarfs dient, wahrend die nachtrégliche Eigentumsiibertragung priméar vermégensbildend
ist.33¢ Der VfGH hilt also gerade fest, dass nicht nur die Deckung des Wohnbedarfs erfasst ist,

sondern sekundér auch andere Moglichkeiten erfasst sind.

Volkswohnungswesen: Mit dem Verweis auf das ,,Volkswohnungswesen* und die Bereitstellung
von Klein- und Mittelwohnungen zum Wohnbedarf ist wohl eine verfassungskonforme
Interpretation gemeint. Nach dieser Auslegungsmethode sind einfachgesetzliche Normen so zu

interpretieren, dass ihnen tunlichst kein verfassungswidriger Inhalt beigelegt wird oder dass sie —

3% Feichtinger, Der ,,Paketverkauf nach der WGG-Novelle 2022, immolex 2022, 290 (291).
336 VfGH 14. 12. 2021, G306/2021.
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nach anderer Formulierung — mit den Werten der Verfassung im Einklang stehen. Auch bei dieser

Auslegungsmethode bildet der Wortlaut die Grenze.>*’

Die Ermittlung des Inhalts und des Umfangs des Kompetenztatbestandes erfolgt mittels der
verfassungsrechtlichen Versteinerungstheorie. Die Termini haben jene Bedeutung, die ihnen nach
dem Stand und der Systematik der Rechtsordnung (insb der einfachen Gesetze) im Zeitpunkt ihrer
Schaffung zugekommen ist. Relevant ist die Rechtslage zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des
Kompetenztatbestandes ~ (Versteinerungszeitpunkt).3*® Dies gestaltet sich gerade beim
Volkswohnungswesen problematisch, weil es zum Stand 1925 keine Regelung des
Wohnungsgemeinniitzigkeitswesens gab.**® Der VfGH versteht unter Volkswohnungswesen die
Vorsorge fir die Bereitstellung von Kleinwohnungen und Mittelwohnungen, wie sie in der Regel
flir die minderbemittelte Bevolkerung in Betracht kommen und berwiegend zur Befriedigung des
Wohnbedurfnisses breiter Schichten benitzt werden. Ferner fallt auch die Regelung der
Wohnwirtschaft, soweit sie solche Wohnungen zum Gegenstand hat, unter den Tatbestand. 34

Dariiber hinaus unterliegen ihm auch Enteignungen zur Errichtung von ,,Volkswohnungen®.3#

Auf den ersten Blick scheint ein Verkauf an Anleger tatsdchlich nicht durch den
Kompetenztatbestand gedeckt. Eine derart enge Auslegung ist allerdings nicht geboten und wird
auch vom Gesetzgeber nicht so gehandhabt. Tatsachlich enthélt das WGG selbst Bestimmungen,
die einem engen Verstandnis des VVolkswohnungswesens widersprechen. Beispielhaft seien etwa
87 Abs3 Z2 WGG (Errichtung von Geschéftsraumlichkeiten) oder 8 7 Abs3 Z3 WGG
(Errichtung von Stellplatzen auch fur Dritte) genannt. Gerade bei den Geschaftsraumlichkeiten,
welche laut KSt-Richtlinien ,,von vornherein nicht zur Befriedigung eines Wohnbedurfnisses
bestimmt sind, sondern nach ihrer Anlage, Ausstattung und Zweckbestimmung auf eine Nutzung
im beruflichen Bereich ausgelegt sind* ist eine Nutzung zu Gewinnzwecken offensichtlich.®*2
Dartiber hinaus ist die Vermietung von Geschéftsraumlichkeiten sowie Stellplatzen nicht durch
den kostendeckenden Mietzins beschrankt (vgl § 13 Abs 5 WGG).

337 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 6 Rz 28 (Stand 1.3.2017, rdb.at).

338 Ohlinger, Verfassungsrecht!! Rz 275.

339 Raschauer in Korinek, Handbuch der gemeinniitzigen Wohnungswirtschaft (1994) 316.
340 \/fS|g 3378.

341 Muzak, B-VG® Art 11 Rz 3 (Stand 1.10.2020, rdb.at).

342 Richtlinie des BMF vom 05. 11. 2021, 2021-0.768.485 (giltig ab 05. 11. 2021) Rz 225.
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Zuletzt zeigt auch § 10a lit d WGG, dass der Verkauf von bis zu drei Wohnungen vom Gesetzgeber
ohne weitere Einschrankungen gewahrt wird. Wer mehr als eine Wohnung kauft, wird dies jedoch

wohl in den meisten Féllen zu Anlagezwecken tun.

Rechtsansicht anderer Behorden: Zu den Ausfuhrungen, dass die Finanzbehdrde und die
Landesregierungen die Rechtsansicht des Revisionsverbandes teilen, gibt es, soweit ersichtlich,

keine veroffentlichten Entscheidungen.®*

c. Ergebnis

Zusammengefasst sind die Argumente des Revisionsverbandes mE nicht tUberzeugend. Dariber
hinaus stellen sich auch Probleme bei der praktischen Durchfiihrung. Wie soll eine GBV etwa
wissen, ob jemand als Eigennutzer oder als Anleger kauft? Sofern der Interessent nicht
ausdrucklich auf sein Ziel, als Anleger zu kaufen, hinweist, oder auf die USt-Pflicht optieren
mdchte, kann die GBV wohl davon ausgehen, dass eine Eigennutzung angedacht ist. Ferner stellt
sich die Frage, welche Schritte zu setzen sind, wenn ein Kaufer die Wohnung als Anlegerwohnung
nutzt. Eine Anfechtung des Kaufvertrags scheidet wohl aus, weil ein VerstoR gegen 8 7 WGG
nicht zur Nichtigkeit nach 8 879 ABGB fiihrt (siehe dazu oben Punkt 3. a)). Zuletzt ist zu
bedenken, dass das WGG mit § 15h eine gewinnbringende Nutzung ohnehin erst nach 15 Jahren
ermoglicht und mit dem Vorkaufsrecht nach 88 15g und 15i ein wirksames Mittel gegen

gewinnbringenden Weiterverkauf hat.

Dass die geltende Rechtslage aus rechtspolitischer Sicht kritisch zu betrachten ist, ist mE zwar
richtig, doch obliegt die Korrektur de lege ferenda dem Gesetzgeber. Aus praktischer Sicht werden
GBYV aktuell dennoch gut beraten sein, vom Verkauf an Anleger abzusehen bzw Eventualantrége
nach § 7 Abs 3a WGG zu stellen.

11. Zusammenfassung

GBV sind sowohl bei der Begriindung als auch bei der Ubertragung von Wohnungseigentum
diversen Spezialregeln unterworfen. Die Auslegung dieser Bestimmungen ist angesichts der

unklaren Formulierungen und der allgemeinen legistischen Nachldssigkeit in vielen Bereichen

343 Auch eine informelle Umfrage mit Praktikern hat zumindest fir Wien keine Hinweise, dass derartige
Rechtsansichten vertreten werden, zutage gebracht.
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strittig, klarende Judikatur liegt kaum vor. Dariiber hinaus wurden vom Gesetzgeber diverse
Fallkonstellationen und Folgewirkungen nicht bedacht. Auch die jingsten Novellen haben zu

weiteren Unklarheiten gefihrt.

Sowohl die Begriindung als auch die Ubertragung von Wohnungseigentum ist grundsatzlich vom
Geschéaftskreis nach 8 7 WGG gedeckt. Ausnahmen liegen jedoch etwa beim nachtréaglichen
Verkauf einer Vielzahl an Wohnungen oder — nach Ansicht des Revisionsverbandes — beim

Verkauf an Anleger vor.

Das WGG differenziert zwischen nachtraglicher und sofortiger Eigentumsbegriindung.

Mieter haben unter gewissen Voraussetzungen innerhalb eines bestimmten Zeitraums einen
Rechtsanspruch auf Erwerb des von ihnen gemieteten Objekts. Dartiber hinaus kann ihnen die
GBV freiwillig ein Angebot auf Ubertragung stellen.

Bei der Preishildung ist die GBV zugunsten des Kaufers beschrankt und hat dieser auch
Rechtsschutzmoglichkeiten gegen tberhohte Preise. Erfullt die GBV wahrend des aufrechten
Mietverhaltnisses ihre Erhaltungspflichten nicht, so hat sie im Falle des Verkaufs an den

bisherigen Mieter im Rahmen der Gewahrleistung daflr einzustehen.

Aufgrund diverser gewinnbringender Weiterverkdufe hat der Gesetzgeber zur Vermeidung
weiterer Spekulationen mit einem zeitlich befristeten VVorkaufsrecht zugunsten der GBV und einer
zeitlich befristeten Vollanwendung des MRG auf etwaige Mietverhéltnisse samt zusatzlicher

Mietzinsbeschrankungen MalRnahmen geschaffen, deren Wirksamkeit abzuwarten bleibt.

Erfolgt der Verkauf an den bisherigen Mieter nach den 88 15b ff WGG oder aus Anlass der
Errichtung, kommt es zu einem ,,Auspendeln” aus dem WGG. Das bedeutet, dass die
mieterfreundlichen wohnzivilrechtlichen Bestimmungen des WGG auf etwaige Mietverhéltnisse,
die der K&ufer mit Dritten schlief3t, nicht anwendbar sind (Ausnahme vom Grundsatz ,,einmal
WGG, immer WGG*). Zumeist werden die Objekte in der Folge dem Teilanwendungsbereich des
MRG unterliegen. Unter gewissen Umsténden ist ein ,,Zuriickpendeln® in das wohnzivilrechtliche

Regime des WGG denkbar.
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Der von den Mietern bezahlte EVB ist im Rahmen der Wohnungseigentumsbegriindung sowie bei
Folgetibertragungen zugunsten der Mieter zu beriicksichtigen. Bei ,,Mischhdusern® (teilweises
Miteigentum der GBV) stellt sich das Problem, dass der jeweilige EVB geringer sein kann als die

gesetzliche Mindestrucklage.

Der nachtragliche Verkauf von mehr als drei Objekten (ausgenommen Ein- und Abstellplétze)
unterliegt als sogenannter ,Paketverkauf* Spezialbestimmungen und bedarf — neben der

Ausnahmegenehmigung nach § 7 Abs 4 WGG — zusétzlich einer Genehmigung nach § 10a WGG.

Der Verkauf an Anleger ist laut den in einer Aussendung genannten Uberlegungen des
Revisionsverbandes unzuldssig. Die vom Revisionsverband vorgebrachten Argumente
uberzeugen jedoch nicht zur Génze und kdnnte ein derartiges Verbot von GBV in der Praxis kaum
beriicksichtigt werden. Hier wird sich zeigen, ob derartige Uberlegungen in zukiinftigen WGG-

Novellen aufgenommen werden.
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