EISENBERGER--HERZOG

Die regelmifige Verwendung zu Wohnzwecken im
Sinne des § 30 Abs 2 Z 6 MRG erfordert, dass die aufge-
kiindigte Wohnung vom Gekiindigten wenigstens wihrend
eines beachtlichen Zeitraums im Jahr als wirtschaftlicher
und familidrer Mittelpunkt gentitzt wird.

Dabei reicht aus, dass die Wohnung zumindest in mancher

Beziehung Mittelpunkt der wirtschaftlichen Titigkeit und
des Familienlebens des Mieters ist. Bei blofer Beniitzung der
Wohnung als Absteigequartier, aus Bequemlichkeit oder
als Freizeitwohnung ist der Kiindigungsgrund des § 30
Abs 2 Z 6 MRG hingegen verwirklicht.

Zum Volltext der Entscheidung OGH 24.05.2018,60b58/182

Im vorliegenden Fall machten die Kliger den Kiindigungsgrund des § 30 Abs 2 Z 6 MRG geltend und fiihrten aus, dass die Beklagten die an sie ver-
mietete Wohnung lediglich fiir Urlaube und Ausfliige verwenden wiirden. Die Beklagten brachten vor, die aufgekiindigte Wohnung werde weiterhin
regelmdifSig beniitzt. Im Zuge eines mit Vergleich beendeten Kiindigungsverfahrens im Jahr 1992 sei eine Erh6hung des Mietzinses um mehr als das
Doppelte vereinbart worden. Damit sei ,,defacto ein Verzicht auf den Kiindigungsgrund der nicht stindigen Beniitzung® erfolgt. Die Beniitzungssitua-
tion sei seit vielen Jahrzehnten unverdndert; die Kliger seien aufgrund von Vorverfahren in Kenntnis dieser Beniitzungssituation. Das Erstgericht wies
die Klage ab, das Berufungsgericht gab ihr hingegen statt. Der OGH hob die Entscheidungen der Vorinstanzen auf und trug dem Erstgericht die neuer-
liche Entscheidung nach Verfahrenserginzung auf, da nihere Feststellungen zu den zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen zu treffen sind.

Nach stindiger Rechtsprechung ist bei einer Uberschrei-
tung des Hauptmietzinses durch den Untermietzins um
100 % oder mehr der in Rede stehende Kiindigungstatbe-
stand jedenfalls erfillt.

Ein nicht ausdriicklich erklirter Ausschluss des Kiin-

digungsgrundes des § 30 Abs 2 Z 4 Fall 2 MRG kann nur
dann angenommen werden, wenn der Mieter das Bestand-
objekt mit Zustimmung des Vermieters ausdriicklich in der
(dem Vermieter bekannten) Absicht gemietet hat, aus der
Untervermietung unzulissige Einkiinfte zu erzielen, oder
es sonst zwischen den Partnern des Mietvertrags nach den
Umstinden klar war, dass der Vermieter gegen die Erzielung
erheblicher Vorteile aus der Untervermietung des Bestand-
gegenstands keinen Einwand habe. Aus der bloflen Gestat-
tung der Untervermietung kann dieser Schluss nicht gezogen
werden. Die Gestattung der Untervermietung allein gibt dem
Mieter mit anderen Worten nicht das Recht, aus der Unter-
vermietung einen unverhiltnismafig hohen Vorteil zu ziehen.

Durch § 30 Abs 2 Z 4 Fall 2 MRG soll verhindert werden,
dass der Hauptmieter unter Ausniitzung des Mieterschutzes
einen ihm nicht zustehenden Gewinn erzielt; der Haupt-

mieter soll keinen unbilligen Vorteil zichen. Ein angemesse-
ner Gewinn (Verzinsung seines eingesetzten Kapitals) fiir die
erbrachten Sachleistungen steht ihm jedoch zu. Aus der dem
Vermieter bekannten Tatsache, dass der Mieter mit der Un-
tervermietung einen Gewinn macht, kann daher noch nicht
geschlossen werden, dass er auch mit einem iSd § 30 Abs 2
Z 4 Fall 2 MRG unverhiltnismafigen Gewinn einverstanden
ist und folglich auf diesen Kundigungsgrund verzichtet. Ein
konkludenter Verzicht des Vermieters auf den Kiindigungs-
grund kann jedenfalls so lange nicht angenommen werden,
als der Vermieter von der Hohe des tatsichlich geleisteten

Untermietzinses nicht erfahren hat.

Eine Erkundungspflicht hinsichtlich der zur Verwirklichung
des Kiindigungstatbestands tauglichen Fakten trifft den Ver-
mieter nicht. Bei der Beurteilung der Frage, ob auf ein Recht
stillschweigend verzichtet wurde, ist besondere Vorsicht gebo-
ten. Im Zweifel ist ein konkludenter Verzicht des Vermieters
auf das Kiindigungsrecht nicht anzunehmen. Die Beweislast
fiir das Vorliegen eines solchen Verzichts triftt den Mieter.

Zum Volltext der Entscheidung OGH 29.05.2018,80b70/18d
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Die Auflenfassade des Hauses ist nach der stindigen Recht-
sprechung allgemeiner Liegenschaftsteil und bleibt funk-
tionell auch dann allgemeiner Teil des Hauses, wenn daran
eine Flugdachkonstruktion auf einer zu einem Wohnungs-
eigentumsobjekt gehorenden Terrasse oder eine Markise
zur Beschattung eines Wohnungseigentumsobjekts inklusive

Nach, wenn auch in der Lehre teilweise kritisierter, aber den-
noch stindiger Judikatur des OGH entsteht bei Ubereig-
nung durch den ﬁbertragungsakt einer oder beider von zwei
Liegenschaften desselben Eigentiimers, von denen eine
offenkundig der anderen dient und weiterhin dienen soll,
auch ohne spezifische Vereinbarung und Verbiicherung eine
Dienstbarkeit.

Offenkundigkeit ist anzunchmen, wenn im mafigebenden
Zeitpunkt der Eigentumsiibertragung das tatsichliche Be-

des anschliefenden (Zubehor-)Gartens befestigt wird. An
der Genehmigungsbediirftigkeit einer solchen Anderung ist

nicht zu zweifeln.

Zum Volltext der Entscheidung OGH 12.06.2018, 50b79/18f

stehen eines Gebrauchszwecks durch offenkundige Vorgin-
ge oder ersichtliche Anlagen bzw Einrichtungen erkennbar
war. Diese Umstinde sind aber nur fiir die Beurteilung des
Kennenmissens des Erwerbers Voraussetzung. Hatte der Er-
werber dagegen ohnehin positive Kenntnis von der faktisch
bestehenden Dienstbarkeit, ist das Vorhandensein von An-
lagen im Ubergabezeitpunkt nicht von Bedeutung, weil der
Erwerber dieses Hinweises nicht bedurfte.

Zum Volltext der Entscheidung OGH 20.06.2018, 70b71/18v

Im vorliegenden Fall iibergab die Mutter der Streitteile eine Liegenschaft an die Kldgerin, eine zweite an den Beklagten. Das auf der Liegenschaft der
Kligerin liegende Haus ist nicht an das Kanalnetz angeschlossen, weshalb sie die Senkgrube seit 2012 etwa vier Mal iiber einen Schlauch iiber den zu-
gunsten der Liegenschaft der Kldgerin auf der Liegenschaft der Beklagten bestehenden (verbiicherten) Servitutsweg abpumpen, womit der Beklagte nicht
einverstanden ist. Die Kligerin begehrte die Feststellung des Bestehens der Servitut des Wasserableitungsrechts und die Duldung der Verlegung einer
Kanalanschlussleitung. Das Erstgericht wie das Klagebegehren ab. Das Berufungsgericht hob die Entscheidung auf, da nihere Feststellung beziiglich des
Kenntnisstands des Beklagten und anderer Abwasserentsorgungsmaglichkeiten notwendig seien. Der OGH wies die Rekurse der Parteien zuriick.

Nach gesicherter Rechtsprechung ist die Plicht des Bestand-
gebers, den Bestandgegenstand nach § 1096 ABGB in
brauchbarem Stand zu ibergeben und zu erhalten, auflerhalb
zwingender Normen des MRG abdingbar. Auch die Bestim-
mung des § 1097 ABGB ist abdingbar; deshalb kann aufler-

halb des Vollanwendungsbereichs des MRG auch vereinbart
werden, dass der Bestandnehmer die Sache auf seine Kosten
brauchbar zu machen hat.

Zum Volltext der Entscheidung OGH 17.07.2018, 40b123/18v

Im vorliegenden Fall vermietete der Beklagte der Kligerin ein Geschdftslokal, das MRG ist nicht anwendbar. Die Kligerin tibernahm das Lokal
in dem Wissen, dass zur Herstellung eines brauchbaren Zustands noch Investitionen notwendig sind. Im Mietvertrag wurde vereinbart, dass die
Kldgerin solche Investitionen auf eigene Kosten und ohne Anspruch auf Ersatz durch den Beklagten vorzunehmen hat. Die Vorinstanzen wiesen
das Klagebegehren auf Ersatz der Investitionskosten ab, der OGH wies die auflerordentliche Revision zuriick.
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Gemif § 37 Abs 4 WEG haben die Wohnungseigentums-
organisatoren vor oder mit der Zusage der Einrdumung von
Wohnungseigentum an Teilen eines Hauses, dessen Baube-
willigung zum Zeitpunkt der Zusage ilter als 20 Jahre ist,
dem Wohnungseigentumsbewerber ein Gutachten eines
fir den Hochbau zustindigen Ziviltechnikers oder eines
allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachver-
stindigen fiir das Hochbauwesen tiber den Bauzustand der
allgemeinen Teile des Hauses, insbesondere tiber in abseh-
barer Zeit (ungefihr zehn Jahre) notwendig werdende Er-
haltungsarbeiten, zu tibergeben.

Das Gutachten darf zum Zeitpunkt der Zusage nicht ilter als
ein Jahr sein und ist in den Kaufvertrag iber den Liegen-
schaftsanteil, an dem Wohnungseigentum erworben werden
soll, einzubeziehen. Mit dieser Einbeziehung gilt der im
Vertrag beschriebene Bauzustand als bedungene Eigen-
schaft im Sinne des § 922 Abs 1 ABGB; damit haftet der
Wohnungseigentumsorganisator bzw Verkdufer fir den be-
schriebenen Bauzustand. Erfolgt keine Einbeziehung eines
solchen Gutachtens in den Kaufvertrag, gilt ein Erhaltungs-
zustand des Hauses als vereinbart, der in den niichsten zehn
Jahren keine grofleren Erhaltungsarbeiten erfordert. Die
Regelung des § 37 Abs 4 WEG ist vertraglich nicht ab-
dingbar.

Der Inhalt von Satz 3 des § 37 Abs 4 WEG ist als gesetz-
lich typisierte Gewihrleistungspflicht zu betrachten. §
37 Abs 4 WEG iibernimmt damit den durch die Novelle
1997 in § 23 Abs 3 Z 4 WEG 1975 eingefiihrten speziellen
Schutzmechanismus, der bei Wohnungseigentumsbegriin-
dung im ,Althaus“ den Wohnungseigentumsbewerber vor
der nicht ausreichenden Beriicksichtigung der anstehenden
Kosten fiir Erhaltungsmafinahmen bewahren soll. Zweck
der Regelung ist es, die ﬁbervorteilung des (einzelnen)
Wohnungseigentumsbewerbers, der oft rechtlich uner-
fahren ist und die Problematik des Wohnungseigentums an
einem Gebdude, das hohen Instandsetzungsaufwand erfor-
dert, nicht abzuschitzen vermag, zu verhindern.

Der Terminus ,, Erhaltungsarbeit “ in § 37 Abs 4 WEG ist
im Sinn des § 28 Abs 1 Z 1 WEG und damit im Einklang
mit § 3 Abs 1 und 2 MRG auszulegen. Erhaltungsarbeiten
sind alle Arbeiten, die der ordnungsgemifien Erhaltung
der gemeinsamen Teile und Anlagen der Liegenschaft
dienen, einschliefilich baulicher Anderungen, die tber den
Erhaltungszweck nicht hinausgehen. Dazu gehéren bei-
spielsweise die Behebung von Feuchtigkeitsschiden oder
von Schimmelbefall im Kellergeschoff des Hauses ebenso

wie die Behebung statischer Mingel am Gebiude oder die
Behebung der Undichtheit einer Terrasse oder einer Gas-
leitung.

Durch die Verweisung des § 28 Abs 1 Z 1 WEG auf

§ 3 Abs 1 MRG ist klargestellt, dass mit ,Erhaltung® eine
solche ,,im jeweils ortsiiblichen Standard“ gemeint ist, so-
dass zweckmifige und wirtschaftlich gebotene Erneue-
rungsarbeiten zur Erhaltung bestehender Anlagen noch zur
Erhaltung gehdren, auch wenn es sich um die erstmalige
Herstellung eines mingelfreien Zustands handelt oder es
dabei zu einer vollstindigen Erneuerung kommt und da-
bei sogar Verinderungen vorgenommen werden. Demnach
zihlen etwa auch die Aufbringung eines dufleren Fassaden-
vollwirmeschutzes und der Einbau neuer Fenster zu den
Erhaltungsarbeiten.

Um die dem einzelnen Wohnungseigentiimer sonst ein-
geriumte Moglichkeit, den anderen Wohnungseigentiimern
eine ,permanente Modernisierung” der Liegenschaft auf-
zuzwingen, zu vermeiden, ist dem Erhaltungsbegriff im
Kontext des § 3 Abs 1 MRG und des § 28 Abs 1 Z 1 WEG
allerdings ein restriktives Verstindnis zu unterlegen: Das
in Frage stehende Individualrecht sollte historisch dem Ein-
zelnen lediglich Abhilfe gegen eine ihm geradezu unzu-
mutbare Untitigkeit der Mehrheit im Hinblick auf die Er-
haltung des Hauses bieten. Ein wesentliches Kriterium fiir
die Durchsetzbarkeit der von einem Wohnungseigentiimer
begehrten Erhaltungsmafinahmen ist deren Dringlichkeit.
Weiters muss eine Reparaturbediirftigkeit oder zumindest
Schadensgeneigtheit vorliegen, um von einer ,Erhaltungs-
arbeit sprechen zu kénnen.

Was den Begriff der ,,grofleren Erhaltungsarbeit in

§ 37 Abs 4 WEG betrifft, kommt es — dem Wesen der Ge-
wihrleistung entsprechend — nur auf jene Erhaltungsarbei-
ten an, die bereits im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs
notwendig waren, wihrend eine nachtrigliche Verschlech-
terung des Zustands des Gebidudes keine Gewihrleistungs-
pflichten ausldst. Durch den Begriff ,,groflere” Erhaltungs-
arbeiten wollte der Gesetzgeber eine gewisse Begrenzung
der gesetzlich vertypten Einstandspflichten im Sinn einer
»Bagatellgrenze“ schaffen: Demnach muss es sich um Er-
haltungsarbeiten handeln, die tiber die laufende Instandhal-
tung hinausgehen.

Zum Volltext der Entscheidung OGH 28.06.2018, 60b101/18y
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Der Kiindigungsgrund des § 30 Abs 2 Z 5 MRG ist nicht
anwendbar, wenn sich Wohn- und Geschiftszweck die
Waage halten. Ob ein Hauptmietvertrag iiber eine Wohnung
oder iber Geschiftsriumlichkeiten vorliegt, hingt davon ab,
ob der Mietgegenstand nach der Parteienabsicht beim Ab-
schluss des Mietvertrags zu Wohn- oder zu Geschiifts-
zwecken in Bestand gegeben und genommen worden ist oder
welcher Zweck von den Parteien spiter einvernehmlich
zum Vertragszweck gemacht worden ist. Beruft sich der Ver-
mieter auf diesen Kiindigungsgrund, muss er behaupten und
beweisen, dass es sich bei dem Mietobjekt zumindest tiber-
wiegend um Wohnriume handelt.

Einem Miteigentiimer, dem der physische Besitz eines Teils
der Liegenschaft zur alleinigen Nutzung iberlassen wurde,
kommt die ausschliefiliche rechtliche Verfiigungsgewalt tiber
diesen Teil zu. Diesem alleinigen Nutzungs- und Verfigungs-
recht eines Miteigentiimers steht § 828 ABGB, wonach kein
Teilhaber einer gemeinsamen Sache bei Uneinigkeit der
Miteigentiimer Verdnderungen vornehmen darf, nur dann
entgegen, wenn eine Widmungsinderung oder ein Eingriff
in die Substanz in die Rechtssphire der iibrigen Teilhaber
eingreifen und deren wichtige Interessen bertihren.

Widmungsinderungen sind, auch wenn sie die einzelnen
Teilhabern zur Sondernutzung zugewiesenen Teile des
Gemeinschaftsguts betreffen, als Verinderung in der
Rechtssphire der Anderen und Interessenberithrung zu
werten und daher ohne Zustimmung aller iibrigen Mit- und
Wohnungseigentiimer (ohne Einstimmigkeit) unzulissig.
Die Notwendigkeit der Zustimmung aller ibrigen Mit- und
Wohnungseigentiimer besteht erst dann, wenn der Miteigen-
timer tatsichlich eine (Widmungs—)Anderung seines Ob-
jekts vornimmt. Nur dann steht nidmlich anderen Mit- und
Wohnungseigentimern ein Unterlassungsanspruch zu.

Die Anderung ecines in einem Geschiftslokal betriebenen
Unternehmensgegenstands und seiner Betriebsform kann eine
Widmungsinderung sein. Ob dies zutrifft, also zur Priifung, ob
eine Widmungsinderung vorliegt, ist die Widmung des betref-
fenden Objekts der beabsichtigten oder bereits tatsichlich erfolgten
Verwendung gegeniiberzustellen. Fiir die Frage der Widmung
wiederum ist auf die (allenfalls konkludente) privatrechtliche Ei-
nigung der Mit- und Wohnungseigentiimer abzustellen.

Der Kiindigungsgrund des § 30 Abs2 Z 7 MRG setzt
das Fehlen einer regelmifigen geschiftlichen Titigkeit
entweder in der vereinbarten Form und Intensitit oder
wenigstens in einer gleichwertigen Form voraus. Konnte
nicht festgestellt werden, ob der Bestandgegenstand zu
einem besonderen Verwendungszweck vermietet wurde,
reicht jede Nutzung zu geschiftlichen Zwecken. Auch bei
diesem Kindigungsgrund ist auf den maflgeblichen Zeit-
punkt der Zustellung der gerichtlichen Aufkiindigung an
den Beklagten abzustellen.

Zum Volltext der Entscheidung OGH 17.07.2018, 40b132/18t

Ansatzpunkt muss zunichst sein, welche Widmung auf
der Grundlage der dariiber bestandenen vertraglichen Eini-
gung der Mit- und Wohnungseigentimer fiir das betreffende
Objekt besteht. Dieser Widmungsakt gibt Auskunft tiber die
zwischen den Mit- und Wohnungseigentiimern bestehende
Rechtslage. Die Beschreibung des Wohnungseigentumsob-
jekts oder die Bezeichnung der betreffenden Raume und der
daraus resultierende Verwendungszweck in einem Nutzwert-
gutachten kann ein bei der Auslegung zu berticksichtigender
Aspekt sein, soweit ein Konnex auf die Einbeziehung die-
ser Umstinde in die Widmungsvereinbarung der Mit- und
Wohnungseigentiimer indiziert ist.

Besteht keine spezifische Geschiftsraumwidmung, war
also kein bestimmter Geschiftsbetrieb im Wohnungsei-
gentumsobjekt Grundlage des Wohnungseigentumsver-
trags, dann haben sich die Mit- und Wohnungseigentiimer
schon bei der Begriindung des Wohnungseigentums grund-
sitzlich mit jeder Art der Verwendung des Geschiiftslokals
einverstanden erklirt. Es kann im Verlauf der Zeit zwar zu
Widmungsinderungen kommen, die ebenfalls eine — grund-
sitzlich auch konkludent mogliche — Willenseinigung aller
Mit- und Wohnungseigentimer erfordert. Soweit allerdings
ein (konkludenter) Verzicht auf Verwendungsméglichkei-
ten angenommen werden soll, die in einer unspezifizierten
Widmung Deckung finden, ist — schon nach allgemeinen
Grundsitzen tber die Auslegung von Willenserkldrungen —
besondere Vorsicht geboten.

Zum Volltext der Entscheidung OGH 18.07.2018, 50b41/18t
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hfields Bruckhaus Deringer in Wien titig.

. +4316063647310 & m.strenitz@ehlaw.at

Dieser Newsletter gibt ausgewihlte Aussagen aus in jingster Zeit veroffentlichten héchstgerichtlichen Entscheidungen im Bereich des 6sterreichischen
Immobilienrechts wieder. Trotz sorgfiltiger Ausarbeitung konnen wir keine Haftung dafiir iibernechmen, dass alle wesentlichen Aussagen aus den in den
Newsletter aufgenommenen Entscheidungen wiedergegeben werden. Da im Newsletter nicht auf éltere bzw allenfalls widersprechende Judikatur zu

den dargestellten Rechtsfragen eingegangen wird, kann dieser Newsletter eine individuelle Beratung im Einzelfall nicht ersetzen.
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