Wissenschaftlicher Mitarbeiter Dr. Stefan Perner, Wien

Zur Geltendmachung von aus dem Erwerbsvorgang
zustehenden Forderungen von Miteigentiimern

Der vorliegende Beitrag nimmt zur umstrittenen Frage Stellung, wer zur Geltendmachung
von Forderungen, die Miteigentiimern aus dem Erwerbsvorgang zustehen, befugt ist. Zu-
ndchst wird der jlingeren Judikaturlinie zugestimmt, wonach es sich im Falle des indivi-
duellen Vertragsschlusses mit dem Verduflerer nicht um ,,Gesamthandforderungen* han-
delt. Anschlieffend wird eine dogmatische Begriindung fiir die Ansicht des Héchstgerich-
tes, wonach der Geltendmachung allgemeine Teile einer Liegenschaft betreffender Ansprii-
che ein Mehrheitsbeschluss der Gemeinschafter vorauszugehen hat, zu finden versucht.
Abschlieflend wird untersucht, ob sich fiir den Anwendungsbereich des WEG 2002 Beson-
derheiten ergeben.

Deskriptoren: Aktivlegitimation der Mit- bzw Wohnungseigentiimer, allgemeine Teile der Liegen-
schaft betreffende Anspriiche, Anscheins- und Duldungsvollmacht, anteilige Rechte, Eigentiimer-
gemeinschaft, Forderungen von Miteigentiimern aus dem Erwerbsvorgang, gemeinschaftliche Forde-
rungen, gemeinschaftliche Willensbildung, Gesamthandforderungen, Gliubigermehrheit, Mehrheits-
beschluss, Miteigentiimergemeinschaft, ordentliche bzw auBerordentliche Verwaltung, Preisminde-
rung, primére bzw sekunddre Gewahrleistungsbehelfe, Verbesserung an allgemeinen Teilen, Zession
an die Eigentiimergemeinschaft, §§ 825 ff, 829, 833 £, 837 Satz 3, 848, 888 ff, 890 Satz 2, 932 £, 933a,
1035 ff ABGB, §§ 18 Abs 1, 24 Abs 3,28 Abs 1 Z 1,30 Abs 1Z 1, 30 Abs 3 Satz 2, 37 Abs 5 WEG 2002.

A. Problemstellung

Gegenstand der folgenden Untersuchung sind
Rechtsprobleme, die im Zusammenhang mit der
Geltendmachung von Forderungen, die Miteigen-
timern aus dem Erwerbsvorgang zustehen, auf-
treten. Das Schwergewicht liegt in diesem Zu-
sammenhang bei den Féllen des individuellen -
nicht des gemeinsamen — Vertragsschlusses. Zu-
néchst ist zu iiberpriifen, wem solche Forderun-
gen zustehen - den Erwerbern als Singulargliu-
bigern oder als gemeinschaftlichen Gliubigern.
Mit diesem Problem in Zusammenhang steht die
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Forde-

rungen geltend zu machen sind, insb ob ein Be-
schluss der Miteigentiimer Voraussetzung fiir die
erfolgreiche Geltendmachung ist. Die vorliegende
Arbeit bezieht sich sowohl auf schlichtes Mitei-
gentum iSd §§ 825 ff ABGB als auch auf Woh-
nungseigentum iSd WEG 2002. Zunichst wird
der Meinungsstand in Rechtsprechung und Lehre
dargestellt, bevor eine eigene Position bezogen
wird.

B. Rechtsprechung und Lehre

Zu der hier interessierenden Frage werden fol-
gende Standpunkte eingenommen: Vor der ,,drasti-
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schen Judikaturwende®') des OGH in 5 Ob 147/
g7x?) wurde die Geltendmachung von Gewiihrleis-
tungs- und Schadenersatzanspriichen wegen Mén-
geln, die sich aufl allgemeine Teile®) einer Liegen-
schaft beziehen, tberwiegend der ordentlichen
Verwaltung gemdl § 833 ABGB unterstellt*). Nach
dieser Judikatur®), die nicht nur Zustimmung
fand, waren Anspriche der Miteigentumer, die ih-
re Rechte von einem Dritten erworben hatten, Ge-
samthandforderungen iSd §§ 848, 890 ABGBSY).
T Hausmann™) spricht davon, dass diese Losung
dogmatisch auf ,,ténernen Fiilen“ stand, da nicht
erkldrt werden kénne, wie sich der Ubergang von
Rechten aus einem individuellen Vertrag auf ein
Recht der Gemeinschaft vollziehen solle.

Seit der erwidhnten, eine Judikaturwende dar-
stellenden, Leitentscheidung des OGHS?®) soll es
nun darauf ankommen, auf welcher vertraglichen

1y So T Hausmann, Entscheidungsanmerkung zu OGH
5 Ob 147/97x, wobl 1998, 56 (57). Vgl zur Judikaturent-
wicklung auch Loimer, Die aktive und passive Klagslegi-
timation der (Wohnungs-)Eigentimergemeinschaft im
Wandel der Rechtsprechung, immolex 2004, 7 (10 f), der
sich — de lege ferenda — fiir eine aktive Klagslegitimation
der Eigentiimergemeinschaft ausspricht.

%) OGH 5 Ob 147/97x, SZ 70/129 = JB1 1998, 51 = RdAW
1997, 720 = wobl 1998, 55/32 (T. Hausmann,).

%) Beim ,,normalen” Miteigentum gemiB den §§ 825 ff
ABGB ist zu beachten, dass es grundsétzlich — abgesehen
vom Fall, dass eine Benutzungsvereinbarung der Mit-
eigentiimer existiert — immer nur ,,allgemeine Teile“ gibt.

%) Vgl zB OGH 5 Ob 102/90, wobl 1991, 121/74 (Call);
so auch noch 5 Ob 9/95, EvBl 1997/137 (704) = wobl
1997, 199/77 (Niedermayr) und offenbar auch 5 Ob
2148/96k, immolex 1998, 181/110.

%) Vgl zur Entwicklung der Jud hin zu diesem Ergebnis
Call, Entscheidungsanmerkung zu OGH 5 Ob 102/90,
wobl 1991, 123.

%) So offenbar auch Prader, WEG 2002 § 18 Anm 2 und
3. Vgl tiir das deutsche Recht Kapellmann, Die Durchset-
zung der Gewéhrleistungsanspriiche nach dem Erwerb
von Wohnungseigentum, MDR 1973, 1 (3); Weitnauer,
Personenmehrheiten auf der Glaubiger- und Schuldner-
seite, in FS HauB} (1978) 373 (392); ebenso P. Bydlinski
in MK-BGB II* § 432 Rz 6, der solche Anspriiche als ge-
meinschaftliche Forderungen bezeichnet: ,Darin liegt
eine Klage auf Leistung an alle oder eine Ersatzvornah-
me fiir alle im Sinne des § 432. (bei § 432 BGB handelt
es sich um die Parallelbestimmung zu § 890 Satz 2
ABGB). Selb, Mehrheiten von Glaubigern und Schuld-
nern (1984) 271 £ geht davon aus, dass Anspriiche, die
sich auf das gemeinschaftliche Eigentum beziehen, ge-
meinschaftlich zustehen. Selb differenziert allerdings
nicht zwischen Anspriichen aus der Zeit vor dem Erwerb
und solchen, die nach Erwerb des gemeinschaftlichen
Eigentums entstehen. Vgl auch die Nw bei Riitten, Mehr-
heit von Glaubigern (1989) 133 £.

"} wobl 1998, 56.

#) Vgl - jeweils die in 5 Ob 147/97x vertretene Ansicht
bestédtigend und zT weiterentwickelnd — zB 5 Ob 274/97y,
AnwBl 1998, 454/7516 (Prader); 5 Ob 294/99t, immolex
2000, 334/205; 5 Ob 126/00s, MietSlg 52.607 = immolex
2001, 52/32; 5 Ob 296/00s, immolex 2002, 115/59; 5 Ob
31/02y, immolex 2003, 16/11; 5 Ob 190/02f, EWr II/13c/
205; 5 Ob 142/03y, RAW 2004, 148 (Perner). Vgl aber auch
den ,Ausreier 5 Ob 230/99f, wobl 2000, 117/60
(T. Hausmann).

Grundlage Gewdhrleistung begehrt wird. Riihre
der Anspruch aus einem vom Erwerber mit dem
VerdauBerer (hier: Bautriger) abgeschlossenen Ver-
trag her, so sei nur der Erwerber forderungsbe-
rechtigt. Die Forderungen der Erwerber stehen
dann nicht einer Glaubigermehrheit, sondern blof
den Erwerbern zu. Durch dieses Prinzip wiirden
jedoch nach hL ,kaum losbare Verwicklungen®
im TFalle des ,individuellen Vertragsschlusses®
hinaufbeschworen?®) bzw sei das , Dilemma“*®) zu
lésen, dass der Anspruch dem jeweiligen Vertrags-
partner allein zukomme, seine Durchsetzung sich
aber auf die gemeinsamen Teile der Liegenschaft
auswirken koénne und daher die Gefahr wider-
spriichlicher Rechtsausiibung durch andere, mit
inhaltsgleichen Anspriichen ausgestattete Mit-
eigentiimer, drohe!!). So etwa, wenn ein Teil der
Miteigenttimer betreff eines Mangels Verbesserung
wihle, ein anderer Teil aber Preisminderung. Um
einem solchen Konflikt vorzubeugen, sprach der
OGH in seinem Judikat aus, dass in einem solchen
Fall Interessenkonflikte zu vermeiden seien und
ein einheitliches Vorgehen der Miteigentiimer
sichergestellt werden miisse. Bei Bestehen einer
dinglichen Rechtsgemeinschaft sei daher am Er-
fordernis eines Mehrheitsbeschlusses grundsitz-
lich festzuhalten. Allenfalls sei bei Untétigkeit
der Mehrheit die Erwirkung eines Beschlusses
des AuBerstreitrichters zu erwigen. Diese — in
der Folge weiterentwickelte — Rechtsansicht wurde
auch jingst wieder bestétigt. Im Anschluss an 5 Ob
296/00s*?) fithrt der OGH in 5 Ob 190/02£'?) aus,
dass, soweit Gemeinschaftsinteressen nicht ge-
fahrdet seien, der einzelne Miteigentlimer nicht
gehindert sei, seine, auch allgemeine Teile der ge-
meinschaftlichen Sache betreffenden Gewéhrleis-
tungs- oder Schadenersatzanspriiche allein gel-
tend zu machen, ohne dass es dafiir eines Be-
schlusses der Mehrheit bediirfe. Auch die neueste
Entscheidung des OGH zum gegensténdlichen
Problem™) bestitigt diese Ansicht erneut aus-
driicklich.

Die mittlerweile in Rechtsprechung und Lehre
einheitlich vertretene Ansicht fithrt zusammenge-
fasst zum Ergebnis, dass die von einem Dritten er-
werbenden Miteigentiimer keine Gléubigermehr-
heit betreff der aus ihren Vertriigen resultierenden
Anspriiche bilden. Seien aber Interessen der Mitei-
gentiimer gefihrdet, habe der Geltendmachung

% T. Hausmann, wobl 1998, 57.

19 H. Lécker in Hausmann/Vonrkilch § 18 WEG Rz 102.

1y H. Lécker in Hausmann/Vonkilch § 18 WEG Rz 102.

12y Immolex 2002, 115/59.

13) EWr 11/13¢/205.

%y OGH in RAW 2004, 148 (Perner). Allerdings lésst
das Hochstgericht in dieser E einerseits explizit offen,
ob die Frage nach der Gemeinschaftlichkeit der Erwer-
berforderungen im Fall des schlichten Miteigentums an-
ders zu beurteilen ist, andererseits ist dort auch zu lesen,
dass der Anspruch auf Mangelbeseitigung an allgemei-
nen Teilen des Hauses wohl ein ,,Gesamtanspruch® sei —
eine Formulierung, die an gemeinschaftliche Rechtszu-
stindigkeit denken 1&sst.
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solcher Anspriiche ein Beschluss (der Mehrheit)'?)
vorauszugehen.

C. Eigene Ansicht
1. Vorbemerkungen

Das Ergebnis, zu dem der OGH gelangt, er-
scheint grundsétzlich sachgerecht. Es ist verstand-
lich, dass gerade in jenen Féllen, in denen der For-
derungsberechtigte — wie bei der Gewéhrleistung -
zwischen mehreren Rechtsbehelfen wihlen kann
und die Durchsetzung eines dieser Behelfe sich
auf die gemeinschaftliche Sache auswirken
konnte, ein Beschluss der Gemeinschaft Voraus-
setzung fur die Geltendmachung des Anspruchs
sein soll. Ein gegenteiliges Ergebnis wiirde tat-
sédchlich zu schwierigen Verwicklungen fithren.
Nach manchen Vertretern der Lehre besteht jedoch
fur diese Rechtsansicht dogmatischer Erkldrungs-
bedarf'®). Die folgende Untersuchung versucht, zu-
mindest einen Teil dieses Erkldrungsbedarfes zu
decken. Gepriift wird vor allem, aus welchen Be-
stimmungen sich die Notwendigkeit eines (Mehr-
heits-)Beschlusses ableiten kénnte. Dabei kommen
insb zwei Gesetzesstellen in Betracht — einerseits
die §§ 888 ff ABGB, andererseits die §§ 833 ff
ABGB (bzw die §§ 28 ff WEG 2002).

2. ,,Gesamthandforderungen der Exrwerber?*

Dem Problem, dass die Miteigentlimer ihre ver-
traglichen Anspriiche unabhingig voneinander
einklagen, wodurch es zu einer widerspriichlichen
Rechtsaustibung kommen kénnte — ein Miteigentii-
mer koénnte Verbesserung einklagen, wahrend ein
anderer bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir
den Umstieg auf die sekundéren Gewéhrleistungs-
behelfe preismindert, ein Dritter wiederum wan-
delt —, versuchen manche!'”) damit zu begegnen,
dass sie solche Forderungen als Gesamthandforde-
rungen bezeichnen. So gelangen die Vertreter die-
ser Ansicht zu der — erwiinschten — gemeinschaft-
lichen Rechtszustandigkeit.

Wie bei jeder Glaubigermehrheit kann auch bei
der ,Gesamthandglédubigerschaft® zwischen von
Anfang an bestehenden und nachtréglich begriin-
deten Gemeinschaftsforderungen unterschieden
werden'®). Kein Zweifel kann zunichst dariiber
bestehen, dass dann, wenn mehrere Erwerber die
Miteigentumsanteile ,,gemeinsam® — iS eines ge-
meinsamen Vertragsschlusses, nicht etwa eines
zeitlichen Zusammenhanges - erwerben, anfing-
lich gemeinschaftliche Anspriiche vorliegen. Ein
gemeinsamer Vertragsschluss zwischen VerduBerer
auf der einen und mehreren Erwerbern auf der an-
deren Seite erfiillt ndmlich die fiir die Anwendung
der Bestimmungen tiber Gldubigermehrheiten not-
wendige Voraussetzung der Gemeinschaftlichkeit.
In diesem Fall liegt, wenn eine unteilbare Leistung

%) Oder eine diesen substituierende Entscheidung des
AuBerstreitgerichtes.

18) T, Hausmann, wobl 1998, 57.

M) Vgl die Nw oben FN 4 und 6.

18y Vgl Apathy in Schwimann® § 888 Rz 2.

geschuldet wird (zB ein Grundstiick), eine Forde-
rung iSd § 890 Satz 2 ABGB vor'®). Uber das
Schicksal der Forderung konnen — vor wie nach
Ubergabe der geschuldeten Leistung — die Mit-
gliubiger nur gemeinschaftlich entscheiden®?). In
die eben genannte Kategorie kann beispielsweise
der Fall der Lebensgefahrten, die gemeinsam ein
Grundstiick erwerben, wobei beide als Miteigentii-
mer einverleibt werden sollen, eingeordnet wer-
den?'),

Abweichendes gilt naturgemél im Fall des indi-
viduellen Vertragsschlusses. Ganz unabhingig
voneinander geschlossene Vertrége fithren zu kei-
nen von Anfang an bestehenden Glaubigermehr-
heiten. Diese Konstellation ergibt sich in aller Re-
gel beim Erwerb von Wohnungseigentum. Zu pri-
fen bleibt, ob diese Anspriiche nachtraglich zu ge-
meinschaftlichen Forderungen werden. Die Vertre-
ter der Ansicht, es bestehe in solchen Fillen eine
Glaubigermehrheit, berufen sich einerseits darauf,
dass die Erfuilllung der schuldnerischen Pflicht al-
len Eigenttimern zugute komme?®?) und dass die
Anspriche rechtlich auf eine unteilbare Leistung

19) Die Bezeichnung der in § 890 Satz 2 ABGB vertyp-
ten Glaubigermehrheit — darauf sei hier nur am Rande
verwiesen — als ,,Gesamthandgldubigerschaft” ist mE ir-
refithrend. Der einzelne Mitgldubiger ist nédmlich einer-
seits zur Geltendmachung eines Anspruchs nach § 890
Satz 2 ABGB legitimiert — das Klagebegehren hat im Ge-
gensatz zur Gesamtforderung bloB auf Leistung an alle
Mitgldubiger zu lauten. Andererseits kann — wie dies
dem System des ABGB, dem Teilberechtigung zu ideellen
Anteilen ndher steht als gesamthénderische Berechti-
gung, entspricht — jeder Mitglaubiger tiber seine Teilbe-
rechtigung wirksam verfiigen. Wenn aber einerseits jeder
Mitglaubiger legitimiert ist, ein Leistungsbegehren zu
stellen, andererseits auch ideelle Anteile jedes Mitgldubi-
gers an der Forderung bestehen, fragt sich, welches ge-
samthinderische Prinzip in § 890 Satz 2 ABGB eigentlich
verwirklicht ist. Vgl zu all dem Perner, Gemeinschaftli-
che Forderungen — Ein Beitrag zur Analyse der in § 890
Satz 2 vertypten Glidubigermehrheit (Dissertation Wien
2004) 75 ff, 105 ff, 127 £.

20) Vgl im Einzelnen Perner, Gemeinschaftliche Forde-
rungen 97 ff.

) Auch der Sachverhalt der E OGH 23. 11. 1999, 1 Ob
282/99y deutet auf einen gemeinsamen Vertragsschluss
hin. Die unter Verweis auf diese E getroffene Aussage
des OGH in seiner rezenten E zur Aktivlegitimation der
Wohnungseigentiimer (oben FN 14), es kénne dahinge-
stellt bleiben, ob ,diese Frage” — nédmlich ob die Erwer-
ber Gesamthandgléubiger sind — bei schlichtem Mit-
eigentum anders zu beurteilen sei, ist daher zu relativie-
ren: Auch im Falle des Erwerbes von Wohnungseigentum
sind sowohl ein gemeinsamer als auch ein individueller
Vertragsschluss theoretisch denkbar. Die Frage kann
nur sein, ob Wohnungseigentiimer typischerweise indivi-
duelle Vertrige schlieBen, wihrend schlichte Miteigentii-
mer eher gemeinschaftlich erwerben. Bejaht man diese
(Tat-, nicht Rechts-)frage, gelangt man in der Praxis frei-
lich oft zu einer unterschiedlichen Behandlung der bei-
den Félle.

) In diese Richtung tendierend P Bydlinski in MK-
BGB II* § 432 Rz 6; explizit Kapellmann, MDR 1973, 3.
Diese Uberlegung liegt auch der {iberholten Judikaturli-
nie des OGH (vgl FN 4) zu Grunde.
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gerichtet seien”). Gemeinschaftliche Glaubiger-
schalt ergebe sich daraus und aus der Uberlegung,
dass die gemeinschaftliche Zusténdigkeit aller Er-
werber zudem zur sinnvollen Geltendmachung der
Anspriiche notwendig sei™).

Diesen Uberlegungen ist mE nicht zu folgen.
Auch fir die nachtréigliche Begriindung gemein-
schaftlicher Gliubigerschaft bedarf es - wenn
keine vertragliche Regelung existiert — einer ge-
setzlichen Bestimmung. Eine solche Norm, die
den Ubergang der Anspriiche der Erwerber ex lege
vorsieht, ist aber nicht auffindbar. Der Ubergang
der Rechte vom Erwerber auf alle Gemeinschafter
ergibt sich insb nicht aus § 848 ABGB. Diese Be-
stimmung ist ndmlich nur dann anwendbar, wenn
der Anspruch einer Gemeinschaft iSd §§ 825 ff
ABGB zusteht. § 848 ABGB bestimmt damit nicht,
wann es sich um gemeinschaftliche Forderungen
handelt, sondern er ordnet bloB Rechtsfolgen an,
wenn gemeinschaftliche Forderungen bestehen.

Auch die Tatsache, dass die Anspriiche auf eine
unteilbare Leistung gerichtet sind, macht den An-
spruch mehrerer Einzelgldubiger nicht zu einem
gemeinschaftlichen: Voraussetzung fiir die An-
wendbarkeit des § 890 Satz 2 ABGB ist nicht nur
das Bestehen von Forderungen mehrerer gegen
denselben Schuldner auf Leistung einer unteilba-
ren Sache, sondern auch die gemeinschaftliche
Forderungsbegrindung. Diese ist Voraussetzung
fiir die Anwendbarkeit des Abschnittes tliber die
Mehrheit von Berechtigten und Verpflichteten
tberhaupt. Die Unteilbarkeit der Leistungsver-
pflichtung begrindet aber nicht die Gemein-
schaftlichkeit, sondern es ist nach Bejahung der
Gemeinschaftlichkeit zu prufen, ob die Leistungs-
verpflichtung unteilbar ist*®). Fir § 848 ABGB
wiederum ist die Unteilbarkeit nicht einmal Vor-
aussetzung, da er gemeinschaftliche Glaubiger-
schaft ja sowohl bei unteilbaren als auch bei teil-
baren Leistungen vorsieht. Dass die Leistung
zwingend mehreren Personen zugute kommt - eine
Verbesserung der gemeinschaftlichen Sache wirkt
sich auf alle ideellen Anteile und somit fiir alle
Miteigentiimer aus -, ist ebenfalls keine Vorausset-
zung der Anwendbarkeit der Bestimmungen {iber
Glaubigermehrheiten, sondern kann sich sowohl
ergeben, wenn eine Forderung gemeinschaftlich
zusteht, als auch dann, wenn sie nicht gemein-
schaftlich, sondern blo mehreren Einzelgldubi-
gern inhaltsgleich zusteht®®). Auch dieses Argu-
ment ist daher nicht tragfihig. Dass schliefilich

2%} Vgl Kapellmann, MDR 1973, 3.

) So Kapellmann, MDR 1973, 3. Auch diese Uberle-
gung war wohl ein Mitgrund fiur die frithere Jud des
OGH.

%) Auch im Fall des ,Doppelverkaufs“ — X verkauft
eine Sache zunéchst an A, danach (aber vor der Ubergabe
an A) an B - ist das Entstehen einer Glaubigermehrheit
doch zu verneinen, obwohl die Leistung als solche unteil-
bar ist.

%) So zB, wenn mehrere Fahrgiste eines 6éffentlichen
Verkehrsmittels zum selben Ziel beftrdert werden. Die
Leistung kommt allen zugute, trotzdem sind die Fahr-
géste nicht ,,gemeinschaftliche Glaubiger®.

die Konstruktion einer gemeinschaftlichen Glau-
bigerschaft auch nicht zur sinnvollen Geltendma-
chung der Anspriiche notwendig ist, wird im Fol-
genden niher dargelegt. Selbst wenn dem aber so
wire — allein die Sinnhaftigkeit einer Auslegung
macht diese noch nicht zur richtigen.

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten
werden, dass die Konstruktion der gesetzlich an-
geordneten Gesamthandgliubigerschaft fiir An-
spriiche, die den Erwerbern von Miteigentumsan-
teilen aus ihren individuell geschlossenen Vertri-
gen gegen den Veriuflerer zustehen, ein dogmati-
scher Irrweg ist. Solche Anspriiche stehen den Er-
werbern vielmehr in Singulargldubigerschaft zu.

3. Gemeinschaftliche Willensbildung fiir die Gel-
tendmachung eines Singularanspruchs?

a) Allgemeines

Der OGH begriindet die Notwendigkeit eines
Mehrheitsbeschlusses fiir die erfolgreiche Gel-
tendmachung eines aus dem Einzelvertrag des
Miteigentiimers zustehenden Anspruchs mit der
Pflicht zur Wahrung der Interessen der {ibrigen
Miteigentiimer. Im Folgenden wird versucht, die
Bestimmungen iiber die Verwaltung der gemein-
schaftlichen Sache als tragenden Grund fir die
grundsitzliche Richtigkeit des héchstgerichtlichen
Ansatzes heranzuziehen. Zunéchst wird ein Ubet-
blick tiber den Begriff ,,Verwaltung® gegeben, an-
schliefend wird — anhand einer Trennung in drei
Gruppen -~ dargestellt, in welchen Fallen die Be-
stimmungen tiber die Verwaltung einen Beschluss
der Erwerber erfordern bzw wann der Erwerber
fiir die erfolgreiche Geltendmachung seines An-
spruchs nicht gehalten ist, einen Beschluss abzu-
warten.

b) Die Bestimmungen tber die Verwaltung des
Miteigentums

Die Definition der Verwaltung?’) als Mafinahme
rechtlicher oder tatséchlicher Natur, die der Erhal-
tung oder Verbesserung des gemeinschaftlichen
Gegenstandes oder der Ziehung und Verwertung
der Friichte und sonstigen Vorteile der Sache die-
nen soll, soweit sie nicht im unmittelbaren Ge-
brauch oder Verbrauch der Sache besteht?®), trifft
nach Lehre und Rechtsprechung auf die Geltend-
machung eines Anspruches?), die Begriindung
einer Forderung®) oder die Aufkiindigung eines

1) Vgl zur ordentlichen Verwaltung zB Schimetschek,
Umfang und Grenzen der ordentlichen Verwaltung,
ImmZ 1982, 263.

%) Langhein in Staudinger, BGB (2002) § 744 Rz 7 {f.

2% Vgl nur OGH 5 Ob 1, 2/85, MietSlg 37.081 = JBI
1986, 108 (Selb) = ImmZ 1985, 295; 5 Ob 65/88, MietSlg
41.468; 5 Ob 147/97x, wobl 1998, 55/32 (T Hausmann)
uva.

) Schimetschek, ImmZ 1982, 263. Nach hA soll die
Mehrheit in dem Umfang, in dem sie rechtswirksame Be-
schliisse treffen kann, auch auBenwirksam handeln kén-
nen: Gamerith in Rummel® § 833 Rz 12; Reischauer in
Rummel® § 918 Rz 7; kritisch &uBert sich Schauer, Ver-
walterbestellung und konkurrierendes Verwaltungshan-




7

2004, Heft 6

S. Perner, Geltendmachung von Forderungen aus Erwerb von Miteigentum

173

17. Jahrgang —————

- oertyages) zu, Schwierig wird oft die Ab-
g}.’;j;{,:};iﬁmm}hen ordentlicher und auJ.’mrqrdent—
licher Verwaltung sein. Sie wird grundsétzlich da-
nach getroffen, ob eine Malnahme mil hoheren
Kosten verbunden ist oder nicht im klaren Inter-
esse aller Miteigentiimer liegt™),

Auch faktische Handlungen unterfallen dem Be-
ariff der Verwaltung™). Trotzdem handelt es sich
nicht bei allen faktischen Handlungen um Mal-
nahmen der Verwaltung. Nach richtiger Ansichl
muss eine Verwaltungshandlung zwar nicht dem
objektiven Interesse aller Teilhaber tatséchlich
dienen, um ,Verwaltung“ zu sein — es gibt ja
schlieBlich auch objektiv nutzlose oder schadliche
VerwaltungsmafBnahmen?®). Die klare Interessenla-
ge ist vielmehr — wie gerade erwiihnt — ein Parame-
ter fir die Abgrenzung zwischen ordentlicher und
auBerordentlicher Verwaltung. Die Verwaltungs-
maBnahme muss aber zumindest die Intention ver-
folgen, sinnvoll und nitzlich zu sein. Eine MaB-
nahme, die gar nicht das Ziel verfolgt, der Erhal-
tung oder Verbesserung der gemeinschaftlichen
Sache oder der Ziehung und Verwertung von
Friichten zu dienen, kann keine VerwaltungsmaB-
nahme sein. Zerstort beispielsweise ein Miteigen-
timer die gemeinschaftliche Sache, kann schon
von vornherein nicht von Verwaltung die Rede
sein, wenn die MaBnahme nicht einmal dem Inter-
esse aller dienen soll®®).

Zur abschlieBenden Beschreibung des Begriffes
»Verwaltung® fehlt jedoch noch ein Merkmal, wie
folgendes Beispiel illustrieren soll: Bei einem im
Miteigentum des A, B und C stehenden Auto sind
die Frontscheibenwischer defekt. A, der diesen
Fehler entdeckt, entschlieBt sich, das Auto in eine
Werkstitte zu bringen, wo er die Reparatur veran-

deln von Miteigentiimern, wobl 1999, 384 (391 £), der auf
die neuere dt Lehre verweist, nach der ein Mehrheitsbe-
schluss {iberhaupt keine Vertretungsmacht begriinde.
Zur Osterreichischen Rechtslage nimmt Schauer keine
Position ein, verweist fiir die hA aber darauf, dass das
ABGB regelméfig von einem Gleichlauf interner und ex-
terner Handlungskompetenz ausgeht, wie bereits die Zu-
sammenfassung von Auftrag und Vollmacht durch den
Gesetzgeber belegen wiirde.

3y Egglmeier in Schwimann® § 833 Rz 23.

2y Vgl zur Abgrenzung zB Bachofner/Kastner, Ge-
schiftsfithrung und Vertretung der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts, JB1 1972, 1 (5 f); Egglmeier in Schwimann?
§ 833 Rz 10 f; Klang in Klang III* 1110; Iro, Sachenrecht?
(2002) Rz 5/16. Nach der Rechtsprechung kann ein an
sich zur ordentlichen Verwaltung gehorendes Geschéft
unter Umstanden als auBerordentliche Verwaltungsma@-
nahme zu qualifizieren sein, wenn ein solches Geschaft
gegen die bekannten Interessen eines Minderheitseigen-
tiimers verstoBt: OGH 3 Ob 71/86, SZ 59/203.

) Vgl dazu bloB die Definition der Verwaltung, die auf
MaBnahmen tatséchlicher oder rechtlicher Natur ab-
stellt.

3y So zB Langhein in Staudinger, BGB (2002) § 744
Rz 7 f; Aderhold in Erman, BGB I*° § 744 Rz 2.

) Vgl OGH 1 Ob 148/69, SZ 42/119, wonach die
Handlung sich als MaBregel einer Geschaftsfithrung im
Interesse aller Teilhaber bzw der Gemeinschaft darstellt
oder wenigstens darstellen soll.

lassen will. Er schliet daher — im eigenen Na-
men®%) — einen Werkvertrag tiber die Reparatur
des Autos. Diese Reparatur, die Inhalt des ge-
schlossenen Vertrages ist, erweist sich zweifellos
als im gewohnlichen Lauf der Dinge®’) notwendige
ErhaltungsmafBnahme, die den Interessen aller
Miteigentiimer — ein verkehrstaugliches Auto zu
fahren — dienen soll. Die MaBnahme , Vertrags-
schluss® als solche ist auch nicht mit besonderen
Kosten verbunden, vielmehr verursacht sie flir
die iibrigen Miteigentiimer gar keine Kosten, sind
sie doch aus dem Vertrag nicht verpflichtet. Ver-
pflichtet ist nur der Vertragspartner A. Trotzdem
handelt es sich beim Abschluss des Vertrages um
keine MaBnahme der ordentlichen Verwaltung.
Dies aus folgender Uberlegung: Die Miteigentiimer
sind nicht verbunden, den leistungswilligen Werk-
schuldner seinen Vertrag erfiillen zu lassen. Lassen
sie die Erfiillung nicht zu, gelangt der Werkbestel-
ler — in unserem Beispiel der A — grundsétzlich in
Glaubigerverzug. Die sich daraus ergebenden
Konsequenzen muss aber ausschliefilich der Ver-
tragspartner A, und nicht die Miteigentiimer, tra-
gen. Auf die gemeinschaftliche Sache ergeben sich,
wenn nicht erfiilllt wird, keine Auswirkungen. Die
§§ 833 ff ABGB sind aber nur fiir Sachverhalte
konzipiert, in denen sich eine ,,Verdnderung“?®) er-
gibt. Das Recht auf Verwaltung entspringt némlich

36) Den Werkvertrag kann A im eigenen Namen giiltig
schlieBen. Ein gegenteiliges Ergebnis widerspréche dem
System des ABGB, ist nach seinem Regelungskonzept
doch sogar der Verkauf einer fremden Sache zuléssig
(vgl die §§ 878, 923 ABGB). Vertragsschliisse im eigenen
Namen, die sogar eine tlw eigene Sache betreffen, mtissen
dann aber auch zuléissig sein — ebenso H. Bohm/W. Faber,
Vermietung im Miteigentums- bzw Mischhaus, wobl
2001, 189 (192 ff): Die Autoren behandeln den Fall der
Vermietung einer Wohnung durch einen Miteigentlimer
im eigenen Namen, die durch die Einrdumung der aus-
schlieBlichen Vermietungsbefugnis an einen Miteigentii-
mer gedeckt ist. Diese Autoren geben — wie dies auch hier
vertreten wird — dem Miteigentiimer das Recht, im eige-
nen Namen abzuschlieBen. Auch sei aus dem Mietvertrag
nur der vermietende Miteigentlimer verpflichtet. Die
Réumungsklage ist nach diesen Autoren aber deshalb
nicht zuléssig, weil aus einer ,Benutzungsvereinbarung,
die die Einrdumung einer ausschlieBlichen Nutzungs-
und auch Vermietungsbefugnis hinsichtlich einer be-
stimmten Wohnung an einen der Miteigentlimer vorsieht,
in sachenrechtlicher Hinsicht ein Verzicht der ilibrigen
Miteigentiimer auf die Raumungsklage® resultiere. Die
Riaumungsklage ist aber mE vielmehr deshalb unzulés-
sig, weil der Mieter den Eigentiimern gegeniiber nicht ti-
tellos besitzt. Der Titel ist zwar nicht der Mietvertrag al-
lein — diesen hat er nur mit dem Vermieter geschlossen.
Es ergibt sich aber, solange der Vertrag besteht, eine Ti-
telkette, die sich von der vorweg in Form der Benut-
zungsvereinbarung gegebenen Zustimmung zur Vermie-
tung durch den Miteigentiimer tiber dessen Vertrags-
schluss im eigenen Namen zieht.

37) Dass bei einem in Betrieb stehenden Auto fallweise
Reparaturen nétig werden, ist durchaus nicht untiblich.

) Vgl auch den Begriff , wichtige Verdnderung®, der
fiir auBerordentliche VerwaltungsmaBnahmen verwendet
wird.
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dem Eigentumsrecht®). Die §§ 833 ff ABGB regeln
damit einen Teilbereich des Rechtes, ,mit der
Substanz und den Nutzungen einer Sache nach
Willkiir zu schalten, und jeden anderen davon aus-
zuschlieBen“ (§ 354 ABGB). Soweit sich aus einer
Handlung iiberhaupt keine Auswirkungen auf die
im Miteigentum stehende Sache ergeben, sind aber
auch die Regelungen iiber die Verwaltung nicht
anwendbar, da die Handlung kein Eigentiimer-
recht berithrt. Eine Auswirkung kann entweder
die Sache selber oder die Rechte der Miteigentii-
mer in Bezug auf die Sache betreffen. ,Aus-
wirkungen® auf die gemeinschaftliche Sache erge-
ben sich daher, wenn die MaBnahme entweder
einen Einfluss auf die Beschaffenheit des gemein-
schaftlichen Gegenstandes hat oder zumindest
irgendeine Rechtspflicht der Miteigentimer her-
vorruft (bzw ihre bestehenden Rechte ein-
schrankt). Die Entscheidung, ob eine solche Mal-
nahme vorgenommen werden soll, behélt der Ge-
setzgeber der Gemeinschaft als ,, Volleigentiimer*
vor. In der Folge sollen einige Beispiele angefiihrt
werden, die unter diese Fille subsumiert werden
konnen.

In unserem Beispielsfall — A hat den Werkver-
trag in eigenem Namen geschlossen — wurde be-
reits dargelegt, dass fur die Miteigentlimer aus
dem Vertrag weder eine Rechtspflicht abgeleitet
werden kann noch die Miteigentiimer durch den
Vertrag in ihren Rechten eingeschrénkt werden.
Der Vertragsabschluss ist daher keine Verwal-
tungsmafnahme. Soll die Reparatur dennoch auf
Grund des Werkvertrages vorgenommen werden,
so hat die Gemeinschaft als Eigentiimer der Sache,
in deren Substanz eingegriffen wird, dem Eingriff
zuzustimmen. Es handelt sich dabei um eine typi-
sche Eigentiimerbefugnis. Einzig der Eigentlimer
ist namlich zur Entscheidung dariiber befugt, ob
ein Dritter in die Substanz der Sache eingreifen
darf. Die Reparatur ,erhilt“ die gemeinschaftliche
Sache. Die Zustimmung zur Reparatur hat inso-
fern eine Auswirkung auf das gemeinschaftliche
Recht, als mit ihr die Rechtswidrigkeit des Ein-
griffes beseitigt wird*). Soll die Zustimmung
nun auch der Sacherhaltung dienen, handelt
es sich dabei um eine MaBnahme der Verwal-
tung. Die Zustimmung des Eigentlimers ist also -
zusammengefasst — notwendig, um die Rechtswid-
rigkeit des Eingriffs zu beseitigen, wobei es sich

) Zutreffend H. Lécker in Hausmann/Vonkilch § 18
WEG Rz 29.

#) Haben ,die Miteigentiimer" zugestimmt, kann sich
der einzelne Miteigentiimer nichi mehr — zB mittels Be-
sitzstérungsklage — gegen die Erfiillung wehren. Die Mit-
eigentiimergemeinschaft als solche kann sich zwar gegen
die Erfilllung wehren, dann nimlich, wenn die Entschei-
dung revidiert wird. Das ist aber nur (bzw mindestens —
es konnte sich um eine Mafnahme der aulierordentlichen
Verwaltung handeln) unter Einhaltung der Erforder-
nisse, unter denen der Zustimmungsbeschluss zu Stande
gelkommien ist, moglich. Die grundsitzliche Revidierbar-
keit ergibt sich daraus, dass ein Vertragspartner zur An-
nahme nicht verpflichtet ist.

dabei um eine MaBnahme der Verwaltung han-
delt*),*?).

Iin Folgenden soll dargestelll werden, welche
prozessualen  Konsequenzen folgen, wenn der
Glaubiger seinen Anspruch einklagl, ohne vorher
einen die schuldnerische Handlung legilimieren-
den Beschluss eingeholi zu haben: Die Vornahme
der Reparatur ist ein Handlung, die, solange die
Miteigentiimer dariiber noch nichi entschieden ha-
ben, in fremdes Eigentum eingreift. Es muss daher
dafiir Sorge getragen werden, dass der Schuldner
nicht zu einer solchen Leistung verurteilt wird,
durch die er in rechtswidriger Weise das Eigen-
tumsrecht Dritter — namlich der iibrigen Miteigen-
tiimern — verletzt. Fir ein stattgebendes Leis-
tungsurteil muss daher vom Klédger der einen s0l-
chen Eingriff legitimierende Beschluss vorgelegl
werden. Dann wird der Schuldner némlich nicht
zu einer Leistung verurteilt, die er gegentiber den
tihrigen Teilhabern titellos erbringen soll. Der Be-
schluss hat, so die Ansicht des OGH"), grundsétz-
lich bei Klagseinbringung vorzuliegen. In Ausnah-
mefiillen — wie zB der Gefahr der Verfristung des
Anspruchs - geniige aber das Vorliegen bei Schluss
der miindlichen Verhandlung erster Instanz®*).
Dem OGH ist in dieser Frage insofern beizupflich-
ten, als dem fristwahrenden Kliger Gelegenheit zu
geben ist, die fehlende Zustimmung in geselzma(ii-
ger Form beizubringen und sich dies — zumindest
fiir den Anwendungsbereich des WEG 2002 -
schon aus dem Grundgedanken des (nunmehrigen)
§ 30 Abs 3 Satz 2 WEG 2002, wonach ein Woh-
nungseigentiimer auch ohne Zustimmung der
iibrigen handeln konne, wenn bei Untétigkeit
schwer wiegende Nachteile auch fir die Gemein-
schaft entstehen kénnten, ergibt. In diesen Fillen
muss dem Wohnungseigentiimer eine Frist gewihrt
werden, innerhalb derer er die fehlende Zustim-
mung nachbringen kann'). Diese Grundsétze ha-
ben aber wohl auch fiir das schlichte Mifeigentum
zu gelten. Ist eine solche Gefahr jedoch nicht er-
sichtlich, ist die Klage — mangels Aktivliegitima-

i) Die Frage, ob eine Handlung, die mit einer Forde-
rung in Zusammenhang steht, eine Malfinahme der Ver-
waltung der gemeinschaftlichen Sache ist, hat daher
nichts mit der Frage zu tun, ob die Forderung, auf die
sich die Handlung hezieht, gemeinschaftlich zusteht (an-
ders offenbar T Hausmann, wobl 1998, 57: ,In Abkehr
von dieser Judikatur rechnet der OGH die Verfolgung
derartiger Anspriiche offensichtlich nicht mehr zu den
Angelegenheiten der ordentlichen Verwaltung und sieht
jetzt das entscheidende Kriterium fiir die Aktivlegi tima-
tion darin, wer Vertragspartner des Bautragers wurde.").
Vgl Perner, Gemeinschaftliche Forderungen 178 f.

%) Vgl zur Frage, ob es sich bei der Geltendmachung
von Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriichen
aus dem Erwerbsvorgang um eine Malnahme der ordent-
lichen oder der auflerordentlichen Verwaltung handelt,
unten FN 59.

) In wobl 1998, 55/32 (T. Hausmann).

"y Vgl im Einzelnen wobl 1998, 55/32 (1" Hawsmann).

) Man kénnte argumentieren, dass in diesem Zeil-
paum — von der Klage bei Gefahr im Verzug bis zum Ab-
laul der Frist — eine ,vorlaufige Aktivlegitimation® des
Kligers besteht.
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2004, Helt 6
17. Jahrgang —————

i Jos Klagers — abrzuweisen. Liegt eiljv negative
N {ung der Miteigentiimer vor — in unserem
]f‘ﬂ.l'h“h?{i} urél,d. ¢ sprechen sich gegen die Malinah-
l;',cnslpltq " ritt hﬁ Werkvertragsverhiltnis nach-
]Lnf? ]?(l:he ’:i) ﬂnmt’iglichkeit ein., Auch in diesem
I?I:ﬁ ist die Leistungsklage abzuweisen.

Von einer Mafinahme der Verwallung ist auch —
hei Vorliegen der fibrigen eben g(-?nam‘ﬂ,t-_n Voraus-
setzungen — auszugehen, wenn die Miteigentiimer
(in dieser Bigenschaft) Vertragspartner werden.

¢) Balkurs: Die Bedeutung des § 837 Satz 3 ABGB
Jiir die Verwaltung des Miteigentums

An dieser Stelle sollen die im Schrifttum zu § 837
Satz 3 ABGB geaulerten Ansichten einer werten-
den Betrachtung unterzogen werden. Dies vor al-
lem deshalb, weil die genannte Bestimmung nach
hL*") ein ,Individualrecht eines Teilhabers zu auf-
tragsloser Verwaltungsfiihrung“*®) begriindet, wo-
gegen § 833 ABGB die Zulissigkeit von MaBnah-
men der ordentlichen Verwaltung an einen Be-
schluss der - einfachen — Mehrheit bindet. Die Ein-
zelheiten sind jedoch umstritten*). Nach Schauer
soll sich hinter dieser Regel ,eine durch Still-
schweigen der tibrigen Teilhaber artikulierte la-
tente Einstimmigkeit verbergen“*®). H. Béhm/W.
Faber unterziehen die Bestimmung einer genauen
Untersuchung und werfen die Frage auf, ob sich
aus Satz 3 die Befugnis eines Miteigentlimers zu
Handlungen im Namen der Miteigentlimer er-
gibt®!). Unbestritten sei zunéchst, dass der eigen-
maéichtige Teilgenosse dann nicht als Machthaber
gelte, wenn die anderen seiner Verwaltungshand-
lung widersprechen, und dass die Bestimmung
nur zu Mallnahmen im Bereich der ordentlichen
Verwaltung berechtige®?). Die Autoren gelangen
zum Ergebnis, dass Satz 3 dem einzelnen Teilhaber
Vertretungsmacht gebe, wenn dieser bereits vor
dem Abschluss faktische Verwaltungshandlungen
gesetzt hat. Dies deshalb, weil die unwiderspro-
chene faktische Verwaltungsausiibung eine ge-
wisse Rechtsscheingrundlage abgebe, die den
Dritten typischerweise auf das Vorhandensein
von Vertretungsmacht vertrauen lieBe®®).

Die hL ist mE zu korrigieren. Dass § 837 Satz 3
ABGB dem Teilhaber der Sache kein generelles In-
dividualrecht auf die Verwaltung der gemein-
schaftlichen Sache zugestehen kann, ergibt sich
schon daraus, dass diese Auslegung die §§ 833 ff
ABGB, nach denen die Verwaltung einer gemein-

%) Unter Umsténden kénnte auch anfangliche Unmég-
lichkeit angenommen werden, beispielsweise dann, wenn
sich die tibrigen Miteigentimer von Anfang an beharr-
lich gegen die intendierte Mafinahme wehren.

47y Schauer, wobl 1999, 391; H. Bshm/W. Faber, wobl
2001, 195, Gamerith in Rummel® § 837 Rz 13 £ mwN,
Klang in Klang III* 1120 f.

1) So die Formulierung bei Schauer, wobl 1999, 391.

49 Schauer, wobl 1999, 391.

°%) Schauer, wobl 1999, 391.

1y H. Bé6hm/W. Faber, wobl 2001, 195.

52 Wobl 2001, 195.

) Wobl 2001, 195.

schaftlichen Willensbildung bedarf, ginzlich ins
Leere laufen liefie. Bei Vorliegen mehrerer Ausle-
gungsvarianten darf aber nicht diejenige gewahlt
werden, die einer Bestimmung jeglichen eigen-
stindigen normativen Gehalt nimmt®*).

Aber auch in den von der hL genannten Féllen
erscheint es nicht einsichtig, dem Teilhaber ein
yIndividualrecht” auf die Verwaltung zuzugeste-
hen. An welcher Stelle sagt Satz 3, dass die auf-
tragslose Verwaltungsmafinahme zuldssig ist, so-
hin ein ,Recht“ besteht? Allein die Tatsache, dass
das Gesetz von ,,Verwaltung® spricht, liefert noch
kein Argument, schlieflich gibt es auch unzuléssi-
ge VerwaltungsmafBnahmen. Kauft der Miteigentii-
mer eines Grundstiickes eigenmaéchtig einen Kiibel
Farbe und streicht den das Grundstiick umgeben-
den Zaun in seiner urspriinglichen Farbe nach, so
handelt es sich beim Streichen des Zaunes sicher-
lich um eine MaBnahme der ordentlichen Verwal-
tung der Liegenschaft. Eine andere Frage ist aber,
ob diese Mafinahme zuléssig ist. Die Antwort auf
diese Frage geben die §§ 833 ff ABGB.

Fur Handlungen des auftragslos handelnden
Miteigentlimers gegeniiber Dritten ist ferner zu
priifen, ob § 837 Satz 3 ABGB etwa Vertretungsbe-
fugnis einrdumt. Das Wort ,,Dieses” in Satz 3 be-
zieht sich aber mE nicht auf die Machthabereigen-
schaft, sondern auf die Pflicht zur ordentlichen
Rechnungslegung und die Befugnis, die nfitzlich
gemachten Auslagen in Abrechnung zu bringen®).
Vielmehr kann der auftragslos handelnde Mit-
eigentlimer keine Handlungen setzen, die die tibri-
gen Miteigentiimer verpflichten, da erst ein ent-
sprechender Mehrheitsbeschluss diese Handlungs~
befugnis nach auBlen gibt. Die von der Lehre ge-
nannten Beispiele der Erzeugung von Rechtswir-
kungen fir die tbrigen Miteigentiimer sind auf
Grundlage anderer Bestimmungen zu ldsen. So
ist der Fall, dass ein Teilhaber unwidersprochen
faktische VerwaltungsmaBnahmen setzt, und an-
schliefend gegeniiber Dritten Handlungen fiir die
librigen Miteigentiimer setzen will, mit den
Grundsédtzen der Anscheins- bzw Duldungsvoll-
macht zu 16sen: Indem die tibrigen Miteigentiimer
zulassen, dass ein Teilhaber faktische Verwal-
tungsmafBnahmen setzt, erzeugen sie einen Rechts-

%) F Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff? (1991) 445.

%) AA H. Bohm/W. Faber, wobl 2001, 195. Ein Blick in
die Beratungsprotokolle zum ABGB (Ofner, Berathungs-
protokolle II [1889] 128) stlitzt die hier vertretene An-
sicht: § 837 ABGB wurde erst im Zuge der ersten Lesung
des Urentwurfes in engem sachlichen Zusammenhang
mit der Vorlauferbestimmung zu § 836 ABGB aufgenom-
men. Ziel der Anderung der im Urentwurf enthaltenen
Bestimmungen war es, den Streit zu entscheiden, wer
die gemeinschaftliche Sache verwalten diirfe. Diese Ent-
scheidung wollte man der Mehrheit tiberlassen. § 837
ABGB sollte sich daran als Bestimmung, die die Rechts-
folgen nach erfolgter Verwalterbestellung regelt, ,,anhin-
gen®. Wiirde man Satz 3 nun aber als Bestimmung verste-
hen, die ein Individualrecht zur Verwaltung ohnehin ein-
riumt, wiren diese Bemiihungen der Redaktoren weitge-
hend sinnlos gewesen.



176

S. Perner, Geltendmachung von Fordetungen aus Erwerb von Miteigentum

wobl

scheintatbestand, auf den der Dritte vertrauen
kann®). Dieser Rechtsschein hat seine Grundlage
aber nicht in § 837 Satz 3 ABGB. Als Ergebnis
kann daher festgehalten werden, dass entgegen
der hL § 837 Satz 3 ABGB dem einzelnen Teilhaber
kein eigenstiindiges Recht auf Individualverwal-
tung gibt.

Die Bedeutung des § 837 Satz 3 ABGB liegt viel-
mehr darin, dass er dem verwaltenden Miteigentii-
mer unter gewissen Umstédnden einen Aulwander-
satzanspruch gewihrt. Dieser Aufwandersatz be-
trifft das Innenverhiltnis der Miteigentiimer. Das
Gesetz ist beim Ersatz der Auslagen gegeniiber
dem Miteigentiimer, der ohne Auftrag der tibrigen
handelt, groBzigiger als bei den Bestimmungen
iiber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag®). Das
{st schliissig, da es sich beim auftragslosen Handeln
eines Teilhabers nur um eine teilweise Fremdge-
schiftsfithrung handelt — auf den eigenen Anteil
bezogen handelt es sich schliefilich um die Besor-
gung eines eigenen Geschiiftes, was eine gewisse
Richtigkeitsgewdhr des Geschiftes indiziert.
RechtmiBig war die MaBnahme zwar nicht, trotz-
dem gebiihrt Kostenersatz. Auch das ist stimmig,
wenn man sich die Wertungen der §§ 1035 ff ABGB
vor Augen fithrt: Bei Vorliegen der Voraussefzun-
gen der Geschéftsfithrung ohne Auftrag kommft es
typischerweise zu einem Kostenersatzanspruch
trotz rechtswidrigen Eingriffes in fremde Rechte™).

d) Anwendung der Verwaltungsbestimmungen auf
die Geltendmachung von Gewdhrleistungs-
bzw Schadenersatzanspriichen von Miteigentii-
mern?

1. Nicht auf Anteile beschréankbare Anspriiche

Hilt man sich nun die oben (b.) dargestellten
{Tberlegungen vor Augen, kann auch der dogmati-
sche Erklirungsbedarf fiir die Ansicht des OGH
befriedigt werden: Nehmen wir an, der Allein-
eigentiimer verkauft sein Auto an drei Kéufer, die
zu je einem Drittel Miteigentum erwerben. Er
schlieBt mit den drei Kdufern A, Bund C getrennte,
aber inhaltsgleiche Vertridge ab. Nach Ubergahe
der Sache treten Sachmingel auf. Die Miteigentii-
mer sind nun frei, einen Beschluss dariiber einzu-
holen, wie sie gegen den Verduflerer vorzugehen
gedenken. Dabei handelt es sich um eine Malinah-
me der Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache
,Auto®, da sich eine (rechtliche) MabBnahme — ,, Vor-
gangsweise gegen den Verduferer” (als einheitli-

i) Treilich kann, wer das Worl ,Dieses* auf Satz 1 be-
zieht, § 837 Satz 3 ABGB als Ausdruck der Normierung
ciner Anscheinsvollmacht verstehen. Auch diese Ausle-
gung fithrt aber nicht zu dem Ergebnis, dass § 837 Satz
3 ABGB ein Rechi auf Individualverwaltung zugesteht,
sondern sehiitzt nur das Vertrauen des Dritten aul das
Vorliegen einer - grundsitzlich nicht verhandenen! —
Vollmacht,

) Klang in Klang 111* 1120: s kommt nicht auf den
tatsichlichen Erfolg der Malinahme an.

iy Vgl Rummel in Rummel® §§ 1037 Rz 2. Dies gilt al-
lerdings nicht bei der — idR rechtméBigen — Geschifts-
fiihrung im Notfall (Rummel in Rummel® § 1036 Rz 2).

cher Lebenssachverhalt verstanden) als der Er-
haltung bzw Verbesserung der gemeinschaftlichen
Sache dienlich darstellt und dies eine Entschei-
dung ist, die zu treffen nur der Eigentiimer befugt
ist, weil sich eine Einwirkung auf ,seine Sache” er-
geben kann. BeschlieBen die drei Miteigentiimer
also, den VerduBerer auf Verbesserung in A nspruch
zu nehmen, kann beispielsweise A mit einem aul
Austausch gerichteten Begehren nicht durchdrin-
gen. Liegt gar kein Beschluss vor und klagt ein
Miteigentiimer Verbesserung ein, kann er mit sei-
nem Begehren nicht durchdringen, da sich die Er-
fiillung des Anspruchs auf die Beschalfenheit der
gemeinschaftliche Sache ausw irkt.

Die Frage der Aktivlegitimation ist wie folgt zu
beantworten: Die Zustimmung zur Geltendma-
chung von Anspriichen, deren Erfullung sich auf
die gemeinschaftliche Sache auswirkt, ist, wenn
die MaBnahme das Ziel der Erhaltung der Sache
(im Sinne der Herbeifithrung eines héherwertigen
Zustandes) verfolgt, eine Frage der (ordentlichen
oder auBerordentlichen)™) Verwaltung®). Die
durch das GewRAG geéinderte Rechtslage — nun
kann auf Ebene der priméren Behelfe Verbesse-
rung oder Austausch begehrt werden — erfordert
suniichst einen Beschluss der Miteigentiimer, wel-
cher Behelf geltend gemacht werden soll. Handelt
es sich um eine Speziesschuld, besteht auf Ebene
der priméren Gewiihrleistungsbehelfe nur die
Moglichkeit der Verbesserung. In diesem Fall ist
ein Beschluss einzuholen, ob Verbesserung einge-
klagt wird. Ist ein (positiver) Beschluss aber einge-
holt, kann jeder Miteigentimer den aus seinem

Vertrag zustehenden Anspruch auf Verbesserung

einklagen (Einzelaktivlegitimation), da der Mit-
eigentiimer dann nichts anderes tut, als einen ver-
traglichen Anspruch einzuklagen, der ihm zu-
steht®). Der Mehrheitsbeschluss dient dazu, das

%) Der OGH vertritt, dass die Beschlussfassung zur
Gewihrleistung grundsatzlich eine MaBnahme der or-
dentlichen Verwaltung ist: OGH 5 Ob 230/991, wobl
2000, 117/60 (T. Hausmann). Vgl zu dieser E und zur Fra-
ge, ob die Willensbildung tiber Gestaltungsrechte eine
MaBnahme der ordentlichen oder auflerordentlichen Ver-
altung ist, unter ausfiihrlicher Darstellung der Rsp
H. Lécker in Hausmann/Vonkilch § 28 WEG 110 ff.

0y FI, Lécker (in Hausmann/Vonkilch § 18 WEG
Rz 104) sieht die Anspruchsdurchsetzung bei Singular-
forderungen — wie dies auch hier, allerdings mit anderen
Argumenten, vertreten wird — nicht als Malinahme der
Verwaltung. Allerdings diirfe der einzelne nicht losgelaost
von den Regeln der internen Willenghildung vorgehen.
Daher komme eine analoge Anwendung der Regeln der
Verwaltung in Betracht. Hier wird aber eine direkte An-
wendung in den Féllen vertreten, in denen der Klage nur
stattgegeben werden kann, wenn der Eigentiimer seine
Zustimmung erteilt. Dann handelt es sich namlich bei
der notwendigen Zustimmung des Eigentiimers um eine
Mafnahme der Verwaltung der gemeinschaftlichen Sa-
che. Handelt es sich hingegen nicht um Verwaltung, weil
die Klage nur den eigenen Anteil betrifft, sind die Regeln
der Verwaltung weder direkt noch analog anwendbarn

61) Hat ein Erwerber auf einen Anspruch verzichtet -
was nach der hier (siche gleich) vertretenen Ansicht zu-
lassig ist -, ist zu fragen, ob er bei der Beschlussfassung

-
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rechiliche Hindernis .,,‘l't-_‘l]l(-!l'ide Zustimmung des
Eigentiimers” 2U beseitigen. '

Bei der Beschlussfassung ist allerdings zu bt-_‘.il'tfh—
ten, dass die Gemeinsc:haffsmLut'esseij, Itmd nicht
nur die subjektiven Interessen der Miteigentiimer
41 wahren sind™). Wird also aus einem Einzelver-
fraﬂ nur dem Miteigentiimer im siebten Stock ein
Lift geschuldet, nicht aher dem im Erdgeschoss
wohnenden, trifft diesen wohl eine Rechtspflicht,
fiir die Geltendmachung zu stimmen®™).

Liegen die Voraussetzungen fiir den Umstieg aut
die sekundiren Behelfe vor und will sie ein Mitei-
gentiimer geltend machen, so ist fraglich, ob dar-
{iber ein Beschluss einzitholen ist. Die Geltendma-
chung des eigenen Preisminderungsanspruches als
solche ist namlich keine MaBnahme der Verwal-
tung der gemeinschaftlichen Sache, da sie sich
ausschliellich auf den eigenen Anteil bezieht.
Das wird schon daraus ersichtlich, dass der Mit-
eigentimer die Minderung gemal der relativen Be-
rechnungsmethode zu berechnen hat, die der Wie-
derherstellung der subjektiven Aquivalenz des
eigenen Vertrages dienen soll. Gleiches gilt aber
auch fir die Wandlung: Die Entscheidung, ob ein
Erwerber iiberhaupt Miteigentiimer bleiben will
oder nicht, hingt in keinem Fall von der Zustim-
mung der Miteigentlimer ab®).

Die Frage, ob auf die sekunddren Gewdhrlei-
stungsbehelfe umgestiegen werden soll, koénnte
hingegen eine Frage der Verwaltung®) sein®). Bei
niherer Betrachtung ist diese Frage aber zu ver-
neinen. Es besteht ndmlich kein Grund zur Annah-
me, dass den Ubrigen Miteigentiimern damit das
Recht genommen wirde, weiterhin Verbesserung
zu begehren. Liegt ndmlich ein die Verbesserung
bejahender Mehrheitsbeschluss®) vor, ist nicht

mitstimmen darf: ME wird sich ein Verzicht gegentiber
dem Schuldner nicht auf Angelegenheiten der Verwal-
tung der gemeinschaftlichen Sache beziehen, weshalb
er an der Beschlussfassung teilhaben dart.

82) Wie erst kiirzlich von Enzinger, Treupflicht bei Ge-
meinschaftsverhaltnissen, JB1 2003, 679 (688 f) nachge-
wiesen, bestehen nidmlich auch bei Gemeinschaftsver-
hiltnissen, die nicht als Gesellschaften einzustufen sind,
zwischen den Mitgliedern untereinander Riicksichtnah-
meverpflichtungen.

%) Kommt kein positiver Mehrheitsbeschluss zu Stan-
de, ist davon auszugehen, dass die Verbesserung unmog-
lich iSd § 932 Abs 2 ABGB ist und der Gléubiger das
Recht hat, auf die sekundiren Gewihrleitungsbehelfe
umzusteigen.

%4) Richtig Kapellmann, MDR 1973, 2.

%) Der OGH geht in diesen Fillen davon aus, dass ein
Mehrheitsbeschluss Voraussetzung fiir das Durchdringen
eines Preisminderung begehrenden Miteigentiimers ist
(vgl nur wobl 1998, 55/32). Die hL folgt ihm dabei: Vgl Rei-
schauerin Rummel® § 932 Rz 22; Hausmann, wobl 1998, 57.

8) Es ist durchaus méglich, dass bei einigen Miteigen-
tiimern die Voraussetzungen fiir den Umstieg auf die se-
kundéren Behelfe vorliegen, bei anderen jedoch nicht, so
zB, wenn sich der Schuldner nur gegeniiber einzelnen
Miteigentiimern weigert, Verbesserung vorzunehmen.

7 Auch die Miteigentiimer, denen gegeniiber preisge-
mindert wurde, sind mE berechtigt, an der Beschlussfas-
sung teilzunehmen, da die Geltendmachung des An-
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einzusehen, warum der Verbesserungsanspruch
nicht eingeklagt werden kann. Dem klagenden
Miteigentiimer kann der VerduBerer insb nicht
entgegenhalten, einzelnen Miteigentiimern gegen-
iiber preisgemindert zu haben. Jenem steht ndm-
lich vielmehr ein Anspruch zu, dessen Einklagung
durch die Zustimmung der Gemeinschaft gedeckt
ist. Somit sind alle Voraussetzungen fiir ein statt-
gebendes Leistungsurteil gegeben. Freilich hat
der VerduBerer, der verbessert, aber zuvor von ein-
zelnen Miteigenttiimern aus der Preisminderung in
Anspruch genommen wurde, mit erfolgter Verbes-
serung diesen gegeniiber doppelt geleistet — er hat
preisgemindert und verbessert. Die Gewéhrleis-
tungsbehelfe stehen jedoch nur alternativ zu. Im
Verhiltnis zwischen diesen Erwerbern und dem
VerduBerer tritt somit eine ungerechtfertigte — weil
nicht durch die Gewéhrleistungsvorschriften vor-
gesehene — Bereicherung ein. Der Verduflerer kann
diese eingetretene Bereicherung — und zwar in Ho-
he der anteiligen Verbesserungskosten - kondizie-
ren. Diesen Ausfiihrungen konnte freilich entge-
gengehalten werden, dass der verbesserte Zustand
dem Gemeinschafter ,aufgedriangt wurde, zumal
dieser doch lieber Preisminderung wollte. Das
Problem der ,aufgedridngten Bereicherung® stellt
sich hier trotzdem nicht®®). Zunichst ist zu beden-
ken, dass der Gemeinschafter sich immer verge-
genwirtigen muss, dass der Behelf, der ihm am
liebsten ware, méglicherweise nicht gewshlt wird
— um beispielsweise Verbesserung zu begehren, be-
darf es schlieBlich nur eines mehrheitlichen Be-
schlusses. Uberdies stellt sich die Problematik
der ,aufgedriangten” Bereicherung typischerweise
nur in den Fillen, in denen dem Entreicherten ir-
gendein Vorwurf zu machen ist, er also zB sorglos
vorgegangen ist®®) oder zumindest der Bereicherte
schutzwirdiger ist als der Verkiirzte™). In unserem
Fall ist der Schuldner aber doch zur Bereicherung
verpflichtet. Es kann also gar nicht davon gespro-
chen werden, dass dem Gemeinschafter die Berei-
cherung vom Schuldner aufgedringt wird. ,, Auf-
gedréngt” wird sie ihm von seinen eigenen Ge-
meinschaftern. Es hat also dabei zu verbleiben,
dass im Verh&ltnis zum Schuldner eine - in voller
Hohe zu ersetzende — ungerechtfertigte Bereiche-
rung eintritt.

Aus den eben gemachten Ausfithrungen ergibt
sich aber auch, dass jeder Miteigentimer frei ist,
iiber seine Forderung zu schalten und zu walten,
soweit es sich dabei um eine MaBnahme handelt,
die den Verwaltungs- und Verfugungsbestimmun-
gen nicht unterliegt. Das ergibt sich daraus, dass
nur die Sache, nicht aber die Forderung in gemein-

spruchs nach erfolgter Preisminderung nichts an ihrem
Recht auf Teilhabe an der Verwaltung &ndert. Allerdings
trifft diese Miteigentiimer gegeniiber dem VeriduBerer
wohl eine Rechtspflicht, gegen die Verbesserung zu stim-
men.

) Vgl dazu Meissel, Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
(1993) 199 ££.

) Vgl Koziol/Welser 11'* 268.

") Koziol/Welser 11'? 268.
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schaftlichem Eigentum steht. So kann der Mit-
eigentiimer auf seinen Anspruch verzichten, ohne
dass es dafiir eines Beschlusses bedarf, Mit dem
Verzicht wird nédmlich zwar tber die Forderung
verfiigl, aber nicht tber das gemeinschaftliche
Eigentum, da die Rechtshandlung des Glaubigers
keine unmittelbaren Auswirkungen auf die ge-
meinschaftliche Sache zeitigt. In die Substanz
wird ja gerade nicht eingegriffen. Der Verzicht
auf den Anspruch, der dem Gldubiger aus seinem
Vertrag mit dem VerduBerer zusteht, stellt aber
auch keine VerwaltungsmaBinahme dar: Von Ver-
waltung der gemeinschaftlichen Sache kann nédm-
lich nur gesprochen werden, wenn sich die gesetzte
Handlung tiberhaupt in irgend einer Art und Weise
auf die gemeinschaftliche Sache bezieht. Die
Handlung bezieht sich jedoch nicht auf den im
Miteigentum stehenden Gegenstand, sondern auf
die Forderung, die dem Erwerber allein zusteht.
Daher ist er legitimiert, die Handlung allein vorzu-
nehmen™). Dieselben Uberlegungen gelten fiir An-
derungen des Schuldinhaltes: Im eigenen Namen
kann der Miteigentiimer Rechte erwerben und
Pflichten eingehen. Erst wenn die Erfillung der
ihm zustehenden Rechte dem Regime der §§ 825 ff
ABGB unterfallt, ist die entsprechende Willensbil-
dung der Miteigentiimer abzuwarten. Der Mit-
eigentiimer kann seinen Anspruch auch abtreten:
Dabei ist allerdings zu beachten, dass er nicht
mehr Rechte abtreten kann, als er selber hat (remo
plus iuris transferre potest quam ipse habet — § 442
ABGB). Werden also Gewiéhrleistungsanspriiche
abgetreten, hat der Zessionar, will er Preisminde-
rung einklagen, zwar keinen Beschluss der Mit-
eigentlimer abzuwarten, ist aber — ebenso wie es
seinem Vormann ergangen wire — einem Kondik-
tionsanspruch des Schuldners ausgesetzt, wenn
die Miteigentiimer Verbesserung begehren.

Oft — vor allem bei unbeweglichen Sachen — wird
es der Fall sein, dass die Ubergabe an die Mit-
eigentliimer zeitlich auseinander fillt, also nicht
gleichzeitig an alle Erwerber iibergeben wird.
Zur Geltendmachung von Anspriichen zu einem
Zeitpunkt, zu dem noch nicht an alle Erwerber
{ibergeben worden ist, ist Folgendes zu sagen: Will
ein Miteigentiimer seinen Anspruch geltend ma-
chen, so hat er grundsitzlich einen Mehrheitsbe-
schluss einzuholen. Nur die Miteigentiimer, denen
die gemeinschaftliche Sache bereits iibergeben
wurde, sind aber — gemeinsam mit dem VerdulB3erer
— Triger der ordentlichen Verwaltung. Sie kénnen
daher entscheiden, ob ein Anspruch geltend ge-
macht werden kann. Den Erwerbern, denen noch
nicht iibergeben wurde, steht kein Mitentschei-
dungsrecht zu™).

) Begehrt ein anderer Glaubiger spéter die Verbesse-
rung, auf die ein Glaubiger bereits verzichtet hat, so leis-
tet der Schuldner dem Glaubiger, der verzichtet hat, eine
Nichtschuld und hat gegen diesen einen Anspruch auf
Ersatz der anteiligen Verbesserungskosten.

2) Die Anteile, die noch nicht tibergeben wurden, ste-
hen noch im Miteigentum des VerduBerers. Dieser darf
freilich an der Beschlussfassung nicht teilhaben (siehe

Einer Erorterung bedart auch noch das Problem
der Verjahrung. Die hL und Rechtsprechung kniip-
fen fiir den Beginn des Fristenlaufes an die physi-
sche Ubergabe an™). In Fillen, in denen die ge-
meinschaftliche Sache den Miteigentiimern zu un-
terschiedlichen Zeitpunkten tbergeben wurde,
wird die Frist zur Geltendmachung von Anspri-
chen der Erwerber gegen den Verdufierer daher
zu unterschiedlichen Zeitpunkten ablaufen. Die
einzelvertraglichen Anspriiche verjdhren unab-
hingig voneinander. Dem klagenden Miteigenti-
mer, dem gegeniiber die Frist bereits abgelaufen
ist, kann die Verjihrung selbstverstidndlich einge-
wendet werden. Zu untersuchen ist hier aber die
Frage, ob ein Miteigentiimer, dessen Forderung be-
reits verjahrt ist, bei der Beschlussfassung iiber die
Geltendmachung eines Anspruches mitstimmen
darf. Teile der Lehre wollen — aus ZweckmaBig-
keitsgriinden™) oder auf Grund fehlenden rechtli-
chen Interesses™) — die Miteigentiimer, deren An-
spriiche bereits verjahrt sind, von der Teilnahme
an der Beschlussfassung ausschliefen.

ME ist diese Ansicht nicht zu teilen: Einerseits
werden oft Schwierigkeiten bestehen, festzustel-
len, ob nun die Frist gegentiber einem Miteigentii-
mer tatséichlich abgelaufen ist™), womit das Argu-
ment der ZweckméBigkeit weitgehend entkraftet
wird, da diese schwierige Feststellung vor Be-
schlussfassung getatigt werden miisste. Das tra-
gende Argument fir die Zulassung des Miteigentii-
mers zur Beschlussfassung kann aber — wieder —
aus der Trennung von Anspruchsinhaberschaft
und Verwaltungsbefugnis gewonnen werden. Die
Beschlussfassung iiber die Geltendmachung eines
Anspruchs ist ndmlich eine Verwaltungshandlung.
Fiir die Frage der Verwaltung der gemeinschaftli-
chen Sache hat es aber keine Bedeutung, ob der
Anspruch des mitstimmenden Anteilseigners ver-
jdhrt ist. Der Miteigentiimer, dessen Forderung be-
reits verjahrt ist, ist von der Geltendmachung des
Anspruchs, nicht aber von der Beschlussfassung
in Angelegenheiten der ordentlichen Verwaltung
der gemeinschaftlichen Sache ausgeschlossen™).
Das rechtliche Interesse an der Prozessfithrung
ist dem Miteigenttimer im Ubrigen auch deshalb
nicht abzusprechen, weil ihm gegeniiber immer
noch eine Naturalobligation besteht™).

§ 24 Abs 3 WEG 2002); vgl auch OGH in wobl 1998, 55/32
(T. Hausmann,).

) Reischauer in Rummel® § 933 Rz 3 mwN.

) Prader, WEG 2002 § 18 Anm 3.

sy T. Hausmann, wobl 1998, 57.

%) Einerseits kénnte die Frist ihm gegentiiber gehemmt
oder unterbrochen worden sein, andererseits ist der — fiir
die itbrigen Miteigentiimer vielleicht schwer festzustel-
lende - Zeitpunkt der tatsichlichen Ubergabe mafgeb-
lich.

") Legen sich die Miteigenttimer auf Preisminderung
fest, kann den Gliubigern, deren Anspriiche bereits ver-
jahrt sind, der Einwand der Verjahrung freilich vom
Schuldner entgegengehalten werden.

™) Das ist fiir die Gewithrleistung seit dem GewRAG
2001 unumstritten (vgl die Uberschrift zu § 933 ABGB).

.
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2. Anteilsbezogene Rechte

Mit Einverleibung oder Ubergabe der Sache
(MitbesitzeTW.e.t_‘h} wird der Erwerber grundsitz-
lich zum Miteigentiimer. Nun wird es fortan jeden-
falls weiterhin Anspriiche geben, die nur ihn be-
treffen, ndmlich die sogenannten anteilsbezogenen
Rechte (vgl § 829 ABGB). In diesem Gliederungs-
punkt kénnen beispielsweise Rechte aus der Preis-
minderung oder das Gestaltungsrecht der Wand-
lung herausgegritfen werden (vgl bereits oben 1.).
Diese anteilshezogenen Rechte stehen dem Mitei-
gentiimer auch nach Ubergabe giinzlich autonom
zu. Es handelt sich bei Handlungen, die mit sol-
chen Rechten zusammenhingen, um keine Mal-
nahmen der Verwaltung der oder Verfligung tiber
die gemeinschaftliche Sache, sondern um aus-
schlieBlich den eigenen Anteil betreffende Rechte.
Rechte, die ausschlieflich den eigenen Anteil be-
treffen, kann der Teilhaber allein geltend machen
(§ 829 ABGB). Der Erwerber ist Einzelgliubiger
(bzw Einzelrechtsinhaber) und muss zur Geltend-
machung keinen Beschluss der iibrigen Miteigen-
tiimer abwarten. Begehrt ein Miteigentiimer die
anteiligen Verbesserungskosten nach einer Ersatz-
vornahme oder zuldssigerweise im Voraus sog ,,an-
teiliges Deckungskapital“™), so handelt es sich
auch dabei um einen nur den eigenen Anteil be-
treffenden Anspruch. Der Fall ist dhnlich dem
der Preisminderung gelagert, da auch hier die
Rechtslage fiir die iibrigen Miteigentiimer nicht
préjudiziert wird. Auch Anspriiche aus Rechts-
mangelgewihrleistung fallen in diese Kategorie.
War der Vormann uber den verduflerten Anteil
nicht verfliigungsbefugt oder verschafft er dem Er-
werber einen belasteten Anteil®®), so ist der Exrwer-
ber befugt, seine Gewdahrleistungsrechte allein gel-
tend zu machen.

3. Anspriiche vor Ubergabe

Geschuldet wird zunichst die Ubertragung eines
ideellen Anteils bestimmter Groéfe in bestimmtem
Zustand. Diese — sich aus dem Vertrag des Ver-
duBlerers mit dem Erwerber ergebenden - Rechte
auf Erfiillung stehen dem Erwerber allein zu. In
diesem vor Erfiillung liegenden Stadium ist der
werdende Miteigentiimer, was seine Rechte auf
Vertragserfilllung betrifft, als in jeglicher Hinsicht
unbeschrinkter Einzelgldubiger zu behandeln. Er
ist allein berechtigt, die Ubertragung seines An-
teils im geschuldeten Zustand zu fordern. Sollte

) Vgl zur Zulidssigkeit der Geltendmachung anteili-
gen Deckungskapitals Welser/B. Jud, Die neue Gewihr-
leistung (2001) § 932 Rz 41 und § 933a Rz 13 fi.

) In diesem Zusammenhang sind freilich zwei An-
merkungen zu machen: Einerseits besteht die Moglich-
keit des gutglaubigen Erwerbes durch den Erwerber. In
diesem Fall bestehen wegen Zweckerreichung keine
Rechte aus der Gewéhrleistung mehr. Ist der Verduflerer
tiberhaupt nicht verfigungsbefugt und wird nicht gut-
gliaubig erworben, entsteht kein Miteigentum des Erwer-
bers und die Bestimmungen iiber die Verwaltung der ge-
meinschaftlichen Sache sind schon daher grundsitzlich
nicht anwendbar.

der VerduBerer in Verzug geraten, ist der werdende
Miteigentiimer als Vertragspartner des Verduflerers
befugt, auf die Erfiillung zu dringen oder auch un-
ter Setzung einer angemessenen Nachfrist vom
Vertrag zuriickzutreten (§ 918 ABGB). Solange
noch nicht iibergeben wurde, ist der Erwerber kein
Miteigenttimer. Daher unterstehen Handlungen,
die er in Zusammenhang mit den ihm zustehenden
Forderungen setzt, nicht den §§ 825 ff ABGB. Der
Vertragspartner des VerduBerers ist daher legiti-
miert, seine Rechte geltend zu machen, ohne den
Beschluss einer Eigentimermehrheit einzuholen.

4, Besonderheiten des WEG 2002

Im Anwendungsbereich des WEG 2002 ist zu
priufen, ob sich fiur die Frage der Durchsetzung
von Anspriichen, die allgemeine Teile der Liegen-
schaft betreffen, gegentiiber dem bisher Gesagten
Besonderheiten ergeben®). Zu fragen ist insb, ob
das Bestehen der Eigentiimergemeinschaft®®) als
juristischer Person mit Teilrechtsfédhigkeit Auswir-
kungen auf die Aktivlegitimation der Erwerber
hat. Die Eigentiimergemeinschaft als Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer (§ 2 Abs 5 WEG
2002) kann in Angelegenheiten der Verwaltung
der Liegenschaft Rechte erwerben und Verbind-
lichkeiten eingehen sowie klagen und geklagt wer-
den (§ 18 WEG 2002). Die Rechtsfahigkeit der juri-
stischen Person ,Eigentiimergemeinschaft” ist so-
mit auf Angelegenheiten der Liegenschaftsverwal-
tung beschrinkt. Fiir die Frage der Aktivlegitima-
tion der Eigentiimergemeinschaft zur Verfolgung
eines Anspruches ist zu differenzieren:

8) Vgl zur Frage der Anwendbarkeit des WEG 2002
auf das Vorbereitungsstadium insb Vonkilch in Haus-
mann/Vonkilch § 37T WEG Rz 47 ff. Liegen nicht einmal
die entsprechenden Voraussetzungen des § 37 Abs 5
WEG 2002 vor, verbietet sich eine Anwendung der Ver-
waltungsbestimmungen des WEG 2002. Die Gewihr-
leistungsfristen beginnen aber bereits ab Ubergabe zu
laufen. Sind nun bereits mehrere Wohnungen tibergeben,
konnten die Erwerber bereits ihre Rechte geltend ma-
chen. Fraglich ist, ob auch in diesem Fall der individuel-
len Rechtsausiibung — dhnlich wie im Fall der Geltend-
machung nach Einverleibung des Miteigentums — Gren-
zen gesetzt sind. Was die Geltendmachung von Verbesse-
rungsanspriichen betrifft, kann das Erfordernis der Be-
schlussfassung der Wohnungseigentumsbewerber ndm-
lich nicht mit der Beseitigung der Rechtswidrigkeit des
Eingriffs in die Sache begriindet werden. Die Sache steht
nédmlich im Alleineigentum des Gewé#hrleistungsschuld-
ners, eine Verbesserung ist kein rechtswidriger Eingriff,
Zu lberlegen ist aber, ob durch die Ubergabe — obwohl
noch nicht einverleibt wurde - eine Art ,vordingliche®
Gemeinschaft entsteht, aus der sich die Notwendigkeit
einer solchen Beschlussfassung ergibt. Dann kdme — fiir
die Willensbildung der Bewerber, denen die Wohnung be-
reits iibergeben wurde, untereinander — eine analoge An-
wendung der Verwaltungsbestimmungen des ABGB in
Betracht. Zur Problematik, dass die Anteile noch nicht
feststehen, vgl Vonkilch in Hausmann/Vonkilch § 37
WEG Rz 53 £.

#) Im WEG 1975 noch hieB es ,,Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft®. Vgl zur Terminologie Schauer, wobl 2002,
136.
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Einerseits kann die Eigentimergemeinschaft
grundsitzlich Trigerin eines Anspruchs sein. Sie
als solche ist dann Alleingldubigerin®). So kann
die Eigentiimergemeinschaft beispielsweise einen
Werkvertrag iiber die Renovierung des Stiegen-
hauses schlieBen, dessen Erfiillung kann sie auch
einklagen. Der Vertragsschluss stellt ndmlich eine
MaBnahme der Verwaltung dar, und in diesen Be-
reichen kann die Eigentiimergemeinschaft Rechte
erwerben. In diesen Fillen besteht die Besonder-
heit gegeniiber schlichtem Miteigentum geméil
den §§ 825 ff ABGB darin, dass keine gemein-
schaftliche Forderung existiert®).

Zu einem anderen Ergebnis gelangt man jedoch
bei der Frage, wer zur Geltendmachung von An-
spriichen, die den Erwerbern aus ihren Vertrigen
mit dem VeriduBerer (regelmiBig: Bautréger) zuste-
hen, befugt ist. Die Geltendmachung des einem
Einzelglaubiger zustehenden Anspruchs ist keine
Frage der Verwaltung der Liegenschaft, da sie al-
lein noch keine Auswirkungen auf die gemein-
schaftliche Sache zeitigt (sieche oben b.). Das ist
mE jedoch nicht der tragende Grund, warum nicht
die Eigentiimergemeinschaft, sondern nur der je-
weilige Wohnungseigentiimer in diesen Féllen zur
Geltendmachung aktivlegitimiert ist®). Wirkt sich
die Erfillung auf allgemeine Teile der Liegen-
schaft aus, so wird man ndmlich durchaus von
einer , Angelegenheit der Verwaltung“ im Sinne
des § 18 Abs 1 WEG 2002 sprechen kénnen. ME er-
gibt sich die mangelnde Aktivlegitimation daraus,
dass die Eigentiimergemeinschaft nach § 18 Abs 1
WEG 2002 Rechte zwar erwerben kann, ein ge-
setzlicher Ubergang der Rechte des Erwerbers eo
ipso aber nicht vorgesehen ist. Mit Erwerb seines
Miteigentumsanteils bleibt der Erwerber vielmehr
weiterhin Alleinglaubiger und es ergeben sich ge-
geniiber dem schlichten Miteigentum keine Beson-
derheiten®). Eine Zession des Anspruchs des Er-
werbers durch diesen an die Eigentlimergemein-
schaft ist jedoch mE zulidssig. Kann die Eigen-
tiimergemeinschaft sogar Vertrage schlielen, muss
sie auch Forderungen erwerben kénnen, solange es

) Zu kliren bleibt nur noch die Frage der Vertre-
tungsbefugnis. Die Eigentiimergemeinschaft muss durch
das jeweils zustindige Organ vertreten sein. Vgl
H. Lécker in Hausmann/Vonkilch § 18 WEG Rz 69.

8) Unklar H. Lécker in Hausmann/Vonkilch § 18 WEG
Rz 107: , Die Durchsetzung gemeinschaftlicher, also der
Eigentimergemeinschaft zurechenbarer Anspriche . . .“.

%) AA H. Lécker in Hausmann/Vonkilch § 18 WEG
Rz 104.

%) Abgesehen von einer gegeniiber den §§ 833 ff ABGB
modifizierten Beschlussfassung. Vgl dazu Kletecka, Die
Beschlussfassung nach dem WEG 2002, wobl 2002, 143.
Eine Besonderheit gegeniiber dem schlichten Miteigen-
tum, die hier herausgestrichen werden soll, ist die Regel
des § 30 Abs 1 Z 1 WEG 2002, wonach ein einzelner Woh-
nungseigentiimer die Entscheidung des (Auflerstreit-)Ge-
richtes dariiber beantragen kann, dass Arbeiten iSd § 28
Abs 1 Z 1 WEG 2002 durchgefithrt werden, Diese Bestim-
mung ist insofern eine Besonderheil, als dass in ihrem
Anwendungsbereich in Fragen der ordentlichen Verwal-
tung die gemeinschaftliche durch eine gerichtliche Enl-
scheidung ersetzt werden kann.

sich bei der Erfilllung nur um eine Angelegenheit
der Liegenschaftsverwaltung handelt. Allerdings
ist auch hier der Grundsatz nemo plus iuris trans-

ferre potest quam ipse habet zu beachten, Werden

an die Bigentiimergemeinschaft durch einzelne
Wohnungseigentiimer Rechte abgetreten, kann
die Eigentiimergemeinschaft dadurch nicht mehr
Rechte erwerben, als der Wohnungseigentiimer
selber hatte. Auch die Geltendmachung eines Ver-
besserungsanspruches wegen Mingeln an allge-
meinen Teilen der Liegenschaft durch einen Ver-
walter im Namen der Eigentiimergemeinschaft ist
daher beispielsweise an einen Beschluss der
Eigenttimermehrheit gebunden®”).

Vielfach wird der Fall einer Vereinbarung, wo-
nach jeder einzelne Wohnungseigentiimer sein Ob-
jekt selbst zu erhalten hat, problematisiert™). Be-
treffe der auftretende Mangel auch allgemeine
Teile, sei fraglich, ob ein Mehrheitsbeschluss ent-
behrlich ist®). Auch diese Frage ist mE klar zu 16-
sen, wendet man die miteigentumsrechtlichen Re-
geln sauber an: Betreff des eigenen Objekts wird
dem Wohnungseigentiimer durch eine solche Ver-
einbarung eine Einzelverwaltungsbefugnis einge-
rdumt. Soweit auch allgemeine Teile der Liegen-
schaft davon betroffen sind, werden auch diese
von der Einrdumung der Verwaltungsbefugnis um-
fasst. Der Miteigentiimer kann, weil ihm fiir diesen
Teilbereich die alleinige Verwaltung {ibertragen
wurde, nun diese Anspriiche geltend machen, ohne
einen Mehrheitsbeschluss einholen zu miissen. Das
hindert aber andere Wohnungseigentiimer, denen
betreff des Mangels an diesem allgemeinen Teil
ein inhaltsgleicher (zB Verbesserungs-)Anspruch
zusteht, nicht, nach Vorliegen eines entsprechen-
den Mehrheitsbeschlusses ihre Anspriiche geltend
zu machen. Die Einrdumung der Verwaltungsbe-
fugnis begreift ndmlich nicht die Aufgabe der eige-
nen Rechtsmacht in sich®). Vielmehr kann auch
der Wohnungseigentiimer VerwaltungsmaBnah-
men setzen, nicht aber nur der Wohnungseigentii-
mer®)). Der Fall ist insoweit nicht anders gelagert
als der einer direkten Stellvertretung: Wer einem
anderen Vertretungsmacht einrdumt, begibt sich
damit nicht der Moglichkeit, auch durch eigenes
Handeln Rechtswirkungen zu erzeugen®).

87} Im Ergebnis dhnlich Prader, Entscheidungsanmer-
kung zu OGH 5 Ob 274/97y, AnwBI 1998, 454.

8) Vgl Prader, WEG 2002 § 18 Anm 3.

8} Dagegen Prader, WEG 2002 § 18 Anm 3. Es sei von
einem allen Wohnungseigentiimern zustehenden An-
spruch auszugehen, tiberdies seien Gewdihrleistungsan-
spriiche unteilbar, sodass auch aus diesem Grunde ein
einheitliches Vorgehen erforderlich sein kénne.

9y Schauer, wobl 1999, 389 f, hat nachgewiesen, dass
allein die Bestellung eines Verwalters konkurrierendes
Verwaltungshandeln der Miteigentiimer nicht aus-
schlieBt, was er vor allem mit der Notwendigkeit der Ver-
meidung einer ,betrdchtlichen Beeintréchtigung der
Orientierungssicherheit fiir den rechtsgeschéftlichen
Verkehr* begriindet.

%) Bedeutung konnte diese Uberlegung zB dann erlan-
gen, wenn der Wohnungseigentiimer untatig bleibt.

92) Vgl Schauer, wobl 1999, 389 f.
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D. Zusammenfassung der Ergebnisse Beschlusses Verbesserung zu begehren). Die

1. Erwerben mehrere Kaufer ihre Miteigentums-
anteile an einer unteilbaren Sache im Rahmen
eines gemeinsamen Vertragsschlusses, liegen an-
fanglich gemeinschaftliche Anspriiche iSd § 890
Satz 2 ABGB vor.

9. Die Konstruktion der gesetzlich angeordneten
,Gesamthandglidubigerschaft* fiir Anspriiche, die
den Erwerbern von Miteigentumsanteilen aus ih-
ren individuell geschlossenen Vertridgen gegen
den VerduBerer zustehen, ist ein dogmatischer Irr-
weg. Solche Anspriiche stehen den Erwerbern
vielmehr als Alleinglédubigern zu.

3. Die Zustimmung der Gemeinschaft zur Gel-
tendmachung von Anspriichen, deren Erfiillung
sich auf die gemeinschaftliche Sache auswirkt,
ist, wenn die MafBlnahme das Ziel der Erhaltung
der Sache (im Sinne der Herbeifihrung eines ho-
herwertigen Zustandes) verfolgt, eine Frage der
Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache. Der
(Mehrheits-)Beschluss dient dazu, das rechtliche
Hindernis ,fehlende Zustimmung des Eigen-
timers* zu beseitigen.

4. Anteilsbezogene Rechte (zB Preisminderung,
Wandlung, Rechtsmangelgewshrleistung) stehen
dem Miteigentiimer auch nach Ubergabe ginzlich
autonom zu. Zu ihrer Geltendmachung bedarf es
keines Beschlusses der Miteigentiimer. Die Frage,
welcher Gewihrleistungsbehelf geltend gemacht
werden soll, und ob auf die sekunddren Gewahr-
leistungsbehelfe umgestiegen werden soll, ist ndm-
lich einerseits keine Angelegenheit der Verwal-
tung. Andererseits werden aber auch keine sonsti-
gen Interessen der Miteigentiimer beeintrachtigt.
Die iibrigen Miteigentiimer sind namlich nicht ge-
hindert, bei Vorliegen der Voraussetzungen ihre
Rechte geltend zu machen (zB: bei Vorliegen eines

Rechtslage wird fiir sie daher nicht prijudiziert.
Gegeniiber den Miteigentiimern, denen doppelt ge-
leistet wurde (zB: zunichst preisgemindert, dann
verbessert) besteht ein Bereicherungsanspruch
des Gewihrleistungspflichtigen.

5. Solange noch nicht tibergeben wurde, ist der
Erwerber kein Miteigentiimer. Daher unterstehen
Handlungen, die er in Zusammenhang mit den
ihm zustehenden Forderungen setzt, nicht den
§§ 825 ff ABGB. Der Vertragspartner des VerduBer-
ers ist daher legitimiert, seine Rechte geltend zu
machen, ohne den Beschluss der Gemeinschaft
einzuholen.

6. Ein gesetzlicher Ubergang der Rechte des Er-
werbers auf die Eigentiimergemeinschaft ist im
Anwendungsbereich des WEG 2002 nicht vorgese-
hen.

7. Hat der einzelne Wohnungseigentiimer sein
Objekt selbst zu erhalten und betrifft der auftre-
tende Mangel auch allgemeine Teile der Liegen-
schaft, ist ein Beschluss entbehrlich. Der erhal-
tungsberechtigte Wohnungseigentiimer kann seine
Rechte autonom geltend machen. Andere Woh-
nungseigentiimer, denen betreff des Mangels an
diesem allgemeinen Teil ein inhaltsgleicher (zB
Verbesserungs-)Anspruch zusteht, sind jedoch
nicht gehindert, nach Vorliegen eines entsprechen-
den Mehrheitsbeschlusses ihre Anspriiche geltend
zu machen.

8. Entgegen der hL gibt § 837 Satz 3 ABGB dem
einzelnen Teilhaber kein eigenstdndiges Recht auf
Individualverwaltung.
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