immoIlEX

www.immolex.at

369-416

Rsp-Nr
108-115

Mietrecht

Vertragspraxis beim Zinshaus-Kauf

Erstes Urteil zu § 1104 ABGB

Wohnungsgemeinniitzigkeitsrecht
Schlussabrechnung bei nachtriglicher
WE-Begriindung und Uberfithrung
des EVB in die Riicklage

Immobilienbesteuerung
Steuerspartipps fiir Immobilienbesitzer
zum Jahresende

Forum Immobilientreuhinder

Zum Austausch von Balkongelindern

ISSN 1605-2536 Osterreichische Post AG MZ 027032704 M Verlag Manz, Gutheil Schoder Gasse 17, 1230 Wien
MANZY



MIETRECHT I

Kaufvertrag;
Zinshaus

374 immolex 2020

Vertragspraxis beim Zinshaus-Kauf

Was wird in Kaufvertrigen iiber Zinshiuser und Zinshausanteile tatsichlich vereinbart?
Nachstehend eine detaillierte Analyse der Vertragspraxis von insgesamt 600 Vertrigen aus

den Jahren 2015 bis 2020.

JOHANNES REICH-ROHRWIG

A. Allgemeines

Der Zinshausmarkt boomt. Da schien es mir von In-
teresse, die Vertragspraxis bei der Gestaltung der
Kaufvertrige unter die Lupe zu nehmen. Zu diesem
Zweck habe ich 350 Kaufvertrige iber Zinshiuser
und 250 Kaufvertrige tiber Miteigentumsanteile an
Zinshiusern aus dem Grundbuch erhoben und ana-
lysiert. Zusitzlich habe ich mit Fragebdgen? bei den
jeweiligen Kiufern erfragt, ob und in welchem Um-
fang sie, ggt unter Beizichung von Fachleuten, das
Kaufobjekt gepriift haben, um sich vor Uberraschun-
gen zu schiitzen. Die Analyse der Vertrige umfasst
die Frage, welche vertraglichen Zusagen sich die
Kiufer zu ihrer Absicherung geben lassen. Umge-
kehrt war auch von Interesse, wie sich Verkiufer ver-
traglich davor schiitzen, dass der Kdufer nicht spéter
unter Anwendung der reichlichen gesetzlichen Mog-
lichkeiten — Gewihrleistung,? Schadenersatz fiir
Mangelschiden® und Mangelfolgeschiden,? Irr-
tumsrecht,” List,® Aufklirungspflichten,” Verkiir-
zung tber die Hilfte des wahren Werts®, Wucher”
oder Wegfall der Geschifts- oder Vertragsgrund-
lage!” — den Kaufpreis mit juristischen Argumenten
»nachverhandelt®, also notfalls mit gerichtlicher
Hilfe zu reduzieren versucht.

Bei den untersuchten 350 Kaufvertrigen iiber
(gesamte) Zinshduser lagen die Kaufpreise zwischen
€ 400.000,— und € 34.050.000,—, im Durchschnitt
bei rund € 3.590.000,-.

Ich hatte schon an anderer Stelle eine Analyse der
Rechtslage zum ,Haftungsausschluss bei Liegen-
schaftskaufvertrigen“'” und zum Thema ,,Unklare
Vertragsklauseln in Liegenschaftskaufvertrigen!?
veroffentlicht. In meiner jetzigen Untersuchung der
Vertragspraxis fanden sich diese als ,,unklar erkann-
ten Vertragsklauseln hiufig wieder.

B. Aufbau eines Liegenschafts-
kaufvertrags

Die Untersuchung hat ergeben, dass die Kaufvertrige

tiber Liegenschaften/Zinshiuser oder Zinshaus-Mit-

cigentumsanteile hiufig diese oder eine hnliche

Gliederung aufweisen:

m L. Kaufgegenstand (Angabe der Liegenschaft samt
Einlagezahl und Katastralgemeinde)

m II. Beschreibung der Gréfle und anderer positiver
oder negativer Eigenschaften, Lasten und Risken
des Kaufgegenstands

m III. Kaufpreis, Zahlungsmodalititen, Kaufpreis-
nachbesserung oder -anpassung

m IV. Frist fur den Erlag des Kaufpreises durch den
Kiufer, Riicktrittsrecht des Verkiufers

m V. Treuhandabwicklung

m VI Ubergabe des Kaufgegenstands, Ubergabe-
(Verrechnungs-)Stichtag

m VIIL Stichtag® (fiir den Ubergang von Risiko, Er-
tragen und Kosten)

m VIII. Verwaltungsmafinahmen, Baupline und
Dokumentation des Hauses

= IX. Kautionen der Mieter, (Nicht-)Ubergabe der
Hauptmietzinsreserve

m X. Gewihrtleistung und Zusicherungen des Ver-
Iiufers

m XI. Haftungs- und Anfechtungsausschluss oder

—bescl}tﬁnkung

XII. Ubergabe des Energicausweises

XIII. Versicherungsvertrige

XIV. Aufschiebende Bedingungen

XV. Kosten, Immobilienertragsteuer, Grunder-

werbsteuer und Grundbuchseintragungsgebiihr,

evtl Option zur Umsatzsteuer

m XVI. Sonstige Vereinbarungen

C. Analyse der Vertragspraxis

Die Auswertung der Vertragspraxis folgt dem oben
wiedergegebenen typischen Schema der Kaufvertrige:

1. Kaufgegenstand
Wenngleich Kaufvertrige tiber Liegenschaften und

Zinshduser formfrei abgeschlossen werden kénnen
und insofern auch der miindliche Vertragsabschluss,
wenn er ernstlich gewollt ist (wenn Bindungswille
besteht), bereits eine Verpflichtung zur ordnungsge-

Univ.-Prof. Dr. Johannes Reich-Robrwig ist Rechtsanwalt und lehrt am
Institut fiir Unternehmens- und Wirtschaftsrecht der Universitit Wien.

1) Siehe dazu unten Punkt D.

2) §§ 922 ff, 1048 f ABGB.

3) §933a ABGB.

4) OGH 9 Ob 31/13v; RIS-Justiz RS0054272.

5) §§ 871 f ABGB.

6) § 870 ABGB; OGH 5 Ob 214/19k ecolex 2020/247.

7) A. Reich-Rohrwig, Aufklirungspflichten vor Vertragsabschluss
(2015); A. Reich-Rohrwig, Unternehmenskauf, Due Diligence und
Aufklirungspflichten, ecolex 2016, 4ff; OGH 1 Ob 184/13k;
1 0b 222/19g,

8) §§ 934f ABGB; vgl OGH 9 Ob 69/19x ecolex 2020/123.

9) §879 Abs 2 Z 4 ABGB; OGH 7 Ob 176/19 m ecolex 2020/162.

10) Fenyves in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 901 Rz 39ff, 54ff;
Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 901 Rz 121f; Reidinger in
Schwimann/Kodek, ABGB* § 918 Rz 73; Aicher in Rummel/Lukas,
ABGB* § 1060 Rz 1.

11) J. Reich-Rohrwig, Haftungsausschluss bei Liegenschaftskaufvertrigen,
NZ 2015/145, 441.

12) J. Reich-Rohrwig, Unklare Vertragsklauseln in Liegenschaftskaufver-
trigen, NZ 2016/14, 41.



miflen Unterfertigung des schriftlichen Kaufvertrags
begriindet,' muss der Kaufvertrag, damit er im
Grundbuch verbiicherungsfihig ist, schriftlich und
mit beglaubigter Unterschrift von Verkdufer und
Kiufer errichtet sein. Ein gerichtliches Urteil oder
ein gerichdicher Vergleich ersetzen die beglaubigte
Unterfertigung.

Zur Verbiicherung im Grundbuch ist die genaue
Angabe der Einlagezahl, der Katastralgemeinde und
der einzelnen Grundstiicke des Kaufgegenstands not-
wendig, ebenso wie die ,,Aufsandungserklirung®.

2. Die Vertragsparteien
a) Die Kiufer

80% der Zinshiuser werden von Kapitalgesellschaf-
ten gekauft. Nur selten kaufen einzelne natiirliche
Personen (9%) oder mehrere natiirliche Personen
(3%) Zinshiuser. Weiters treten in 2% der Fille Per-
sonengesellschaften und in 3% der Fille Privatstif-
tungen als Kdufer auf. Allerdings werden 13% der
Zinshiduser von GmbHs gekauft, die ihrerseits un-
mittelbar oder mittelbar zu Privatstiftungen gehoren,
sodass man insgesamt 16% der Kiufe Privatstiftun-
gen zuordnen kann. In 3% der Fille sind es ,sons-
tige® Kéufer (etwa Genossenschaften, Vereine, kirch-
liche Einrichtungen oder Kérperschaften offentli-
chen Rechts), die ein Zinshaus kaufen.

b) Die Verkiiufer

Verkauft werden Zinskiufer in 50% der Fille von
natiirlichen Personen. In 39% der Fille ist es eine
einzelne natiirliche Person und in 11% der Fille eine
Eigentlimergemeinschaft, die ein Zinshaus verkauft.
Kapitalgesellschaften treten in 44% der Fille als Ver-
kiufer auf. Wie auch schon bei den Kiufern sind
Privatstiftungen (3%) und Personengesellschaften
(1%) nur selten als Verkiufer vertreten. Die restli-
chen Verkiufer (2%) sind wiederum ,sonstige” Ver-
kiufer, wie Genossenschaften oder Kérperschaften
offentlichen Rechts.

3. Beschreibung der Grofie und anderer
positiver und negativer Eigenschaften des
Kaufgegenstandes, Lasten und Risken

Fiir welche Eigenschaften der Verkdufer der Liegen-
schaft einstehen muss, hingt maf3geblich von der ver-
traglichen Einigung dariiber, was der Verkiufer
schuldet, insb von der Beschreibung des Kaufgegen-
stands und den vor und bei Vertragsabschluss gefiihr-
ten Gesprichen, den ausgetauschten Informationen
und dem Gesamtverhalten der Parteien ab.!¥ Zur ge-
setzlichen Gewihrleistung und zu vertraglichen Ab-
reden (Zusicherungen, Haftungsbeschrinkungen
und -ausschliisse) siche niher unten zu den Punkten
11. und 12.

4. Kaufpreis und Zahlungsmodalititen,
Kaufpreisnachbesserung oder -anpassung

In simtlichen Fillen (100%) wurde der Kaufpreis
mit einem fixen Betrag und in Euro vereinbart. Eine
Vereinbarung, wonach der Kaufpreis zunichst nur

bestimmbar vereinbart wird und erst aufgrund der
tatsichlichen Grund- oder Wohnnutzfliche zu er-
rechnen ist, war in keinem einzigen Fall vereinbart.

Eine nachtrigliche Kaufpreisanpassung, zB nach
Maf3gabe der tatsichlichen Grund- oder Wohnnutz-
fliche, wurde in 5% der Fille vereinbart, wobei hiu-
fig eine Schwankungsbreite von +/- 3% bzw +/- 5%
vereinbart wurde, die unberiicksichtigt bleibt, und
der Kaufpreis nur insofern anzupassen war, als da-
durch die vereinbarte Schwankungsbreite tiber- oder
unterschritten wird.

Eine Kaufpreisnachbesserung, falls der Kdufer die
Liegenschaft innerhalb eines bestimmten Zeitraums
weiterverkauft, wurde in 1% der Fille vereinbart.

In 1% der Fille war der Kaufpreis ab dem Tag des
Vertragsabschlusses bis zum tatsichlichen Erlag ver-
zinst oder wertgesichert.

In 5% der Vertrige wurde von der Option zur
Umsatzsteuer Gebrauch gemacht: Diesfalls war in
83% dieser Fille als Zahlungsmodalitit die Uber-
rechnung des Vorsteuerguthabens des Kdufers beim
Finanzamt auf das Abgabenkonto des Verkiufers ver-
einbart. Wurde als Zahlungsmodalitit die Uberrech-
nung des Vorsteuerguthabens vereinbart, wurde in
64% der Vertrige fiir den Fall, dass die Uberrech-
nung des Vorsteuerguthabens auf das Abgabenkonto
des Verkiufers nicht funktioniert, die Bezahlung der
Umsatzsteuer durch den Kiufer vorgesehen; nur 8%
der Vertrige enthielten dariiber hinaus eine vertrag-
liche Absicherung des Verkdufers, wie etwa eine
Bankgarantie.

5. Frist fiir den Erlag des Kaufpreises
durch den Kiufer, Riicktrittsrecht des
Verkiufers oder des Kiufers

In 26% der Fille wurde der Kaufpreis schon vor Ver-
tragsabschluss beim Treuhinder erlegt. In den ande-
ren Fillen wurde eine Frist zum Erlag des Kaufpreises
samt Nebenkosten durch den Kiufer vereinbart:
nimlich eine Zahlungsfrist bis zu einem Monat
(80%), ein bis drei Monate (13%), drei bis sechs Mo-
nate (1%), eine Zahlungsfrist von mehr als sechs Mo-
naten oder eine Ratenzahlung (1%); sonstiges (5%).
In einem Fall wurde der Kaufpreis bereits vor Ver-
tragsunterfertigung an den Verkiufer iiberwiesen.

31% der Kaufvertrige regelten fiir den Fall des
nicht fristgerechten Erlags des Kaufpreises Verzugs-
zinsen.

Fiir den Fall, dass der Kdufer den Kaufpreis samt
Nebengebiihren nicht fristgerecht erlegt, sahen 43%
der Kaufvertrige ein Riicktrittsrecht des Verkdufers
vor.

In 1% der Fille wurde zusitzlich eine Konventio-
nalstrafe zugunsten des Verkdufers, der berechtigter-
weise den Riicktritt erklirt, vereinbart. In 2% der
Fille wurde eine Anzahlung auf den Kaufpreis ver-

13) OGH RIS-Justiz RS0019951; 2 Ob 131/13y; 2 Ob 200/18b; 6 Ob
194/19a ecolex 2020/202.

14) Zur Vertragsauslegung nach dem Gesamtverhalten und den von den
Parteien abgegebenen Erklirungen RS0017807. Zu schliissigen Zu-
sicherungen, die einem generellen Gewihrleistungsausschluss vorge-
hen, RS00126093 [T 1]; RS0018523; 9 Ob 50/10h, 9 Ob 45/17 h;
8 Ob 111/19k ecolex 2020/330.
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einbart, in weiteren 2% ein ,,Angeld” (§ 908 ABGB).
In einem einzigen Fall wurde ein ,Reugeld® (§ 909
ABGB) vereinbart.

Ein Riicketrittsrecht des Kiufers wurde in 5% der
Fille vereinbart.

In 1% der Fille wurde ein Kompensationsverbot
(Aufrechnungsverbot) vereinbart. Ein Zuriickbehal-
tungsverbot wegen behaupteter Mingel war in kei-
nem der untersuchten Kaufvertrige enthalten.

6. Treuhandabwicklung

Der Zweck der Treuhandabwicklung — etwa tiber ei-
nen Rechtsanwalt oder Notar — besteht regelmif3ig
sowohl in der Absicherung des Verkidufers als auch
des Kiufers, manchmal auch eines Dritten, wie der
finanzierenden Bank:

Der Verkdufer will sein Eigentum an der Liegen-
schaft nicht aufgeben, bevor die Kaufpreiszahlung
durch vollstandigen Erlag des Kaufpreises samt Ne-
benkosten (Grunderwerbsteuer, Grundbuchseintra-
gungsgebiihr) gesichert ist und er durch die Auszah-
lungszusage des Treuhidnders die Sicherheit hat, den
ihm zustehenden Kaufpreis (abziiglich Immobilien-
ertragsteuer, ImmoESt) zu erhalten. Umgekehrt wird
der Kiufer durch die Treuhandabwicklung gesichert,
indem es der Treuhinder iibernimmt, den vom Kiu-
fer erlegten Kaufpreis samt Nebenkosten nur dann zu
verwenden und an grundbiicherlich gesicherte Glau-
biger und den Verkiufer (bzw das Finanzamt hin-
sichtlich der ImmoESt und der GrESt) auszufolgen,
wenn die erstrangige Verbiicherung des Eigentums-
rechts fiir den Kiufer und die komplette Lastenfrei-
stellung sichergestellt sind, oder zumindest alle fiir
die Verbiicherung notwendigen Urkunden und Be-
willigungen vorliegen. Auf diese Weise wird die Zug-
um-Zug-Erfillung des Kaufvertrags, die in dieser
yreinen Form®, wie sie dem § 1052 ABGB' vor-
schwebt, bei Liegenschaften praktisch nicht durch-
fithrbar wire, am besten erreicht.'?

Durch die Treuhandabwicklung soll eine Vorleis-
tung eines Vertragspartners an den anderen vermie-
den und eine Sicherstellung bei Insolvenz des Ver-
kiufers bzw des Kiufers erreicht werden.'” Der
Treuhidnder kann auch zugleich im Interesse der
den Kaufpreis finanzierenden Bank handeln, wobei
er es {ibernimmt sicherzustellen, dass deren Pfand-
recht zugleich mit dem Eigentumsrecht des Kaufers,
also ohne Zwischeneintrige, im vereinbarten Rang
eingetragen wird.!®

Durch die Einschaltung eines Treuhidnders ent-
steht allerdings auch zwangsldufig das Risiko, dass
sich eventuell der Treuhinder selbst ,,untreu verhilt
und den erlegten Kaufpreis missbriuchlich verwen-
det.?

In 89% der Fille wurde eine Treuhandabwick-
lung zur Durchfithrung des Zinshauskaufs verein-
bart. Die Treuhandvereinbarung selbst war entweder
im Kaufvertrag (79%) oder in einer gesonderten Ver-
einbarung (10%) enthalten. Die Treuhandabwick-
lung war wie folgt vereinbart:

In 93% der Fille durfte der Treuhinder den

Kaufpreis erst dann ausbezahlen, wenn bestimmte

Auszahlungsbedingungen erfiillt sind, und zwar un-
ter anderem

m Einverleibung oder Vormerkung des Eigentums-
rechts fiir den Kiufer (63%) und/oder

m grundbuchsfihige Unterfertigung des Kaufver-
trags (49%) und/oder

] Ubergabe einer erstrangigen Verduflerungsrang-
ordnung tiber die Liegenschaft mit einer Restlauf-
zeit von mindestens neun Monaten (47%) und/
oder

m Vorliegen verbiicherungsfihiger Loschungserkli-
rungen der Gliubiger (27%) und/oder

m Ubergabe des Kaufgegenstands an den Kiufer
(8%).

In 1% der Fille wurde der Treuhinder ermichrigt,
das Eigentum fiir den Kiufer schon vor vollstindi-
gem Erlag des Kaufpreises und der Nebenkosten zu
verbiichern (ohne dass zugleich eine Restkaufpreishy-
pothek zu verbiichern oder eine Bankgarantie oder
sonstige Sicherheit beizubringen gewesen wire).

In 31% der Fille hatte der Treuhinder auch fiir
den Verkiufer die Immobilienertragsteuer zu errech-
nen und aus dem bei ihm erlegten Kaufpreis an das
Finanzamt abzufiihren.

In 57% der Fille war die Liegenschaft mit einer
Hypothek oder mit sonstigen Geldlasten belastet.
Dazu wurden folgende Regelungen getroffen:

m Tilgung der Geldlast(en) aus dem Kaufpreis und
deren Loschung durch den Treuhdnder (28%);

m Tilgung der Geldlast(en) durch den Verkiufer
(6%);

m der Kiufer iibernimmt die Hypothek(en) in Ab-
sprache mit dem Gldubiger an Zahlung statt
(6%);

m Beibringung einer verbiicherungsfihigen Lo-
schungserklirung der betreffenden Gliubiger
durch den Verkdufer innerhalb einer vereinbarten
Frist (6%);

m die Tilgung der Geldlast(en) wurde im Vertrag
nicht erwihnt (11%).

15) Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1052 Rz 24 und 26.
16) Apathy/Perner in KBB, ABGB® § 1062 Rz 1 und 2; RS0000264.
Nach der Judikatur erfolgt beim Liegenschaftskauf die Abwicklung
Zug-um-Zug derart, dass der Kaufpreis bei Einreichung des Grund-
buchsgesuchs auf Einverleibung des Eigentumsrechts bezahlt wird
oder zumindest dessen Sicherstellung nachzuweisen ist (OGH
5 Ob 139/17b; 5 Ob 231/13a; 1 Ob 630/81); dennoch kann bei
dieser Abwicklung eine Liicke und somit ein Risiko insofern beste-
hen, falls in den letzten Stunden vor dem nunmehrigen Grundbuchs-
gesuch zur Eigentumseinverleibung mit zeitgleicher Zahlung eine im
Grundbuchsauszug noch nicht aufscheinende Grundbuchseingabe,
wie zB iiber einer Eigentumsiibertragung an einen Dritten oder der
Begriindung einer Hypothek fiir einen Dritten, beim Grundbuchs-
gericht eingelangt sein sollte und dafiir im Grundbuchsauszug noch
keine ,Plombe“ aufscheint. Die vom OGH als valide angeschene
Vorgangsweise ldsst sich nur verwirklichen, wenn zuvor eine Veriu-
Berungsrangordnung eingeholt wurde und nun die Zug-um-Zug-Ab-
wicklung unter deren Zuhilfenahme und in deren Rang erfolgt.
Apathy/Perner in KBB, ABGB® § 1062 Rz 3.

Dazu niher Apathy/Perner in KBB, ABGBC § 1062 Rz 4.

Zur Veruntreuung durch den gemeinsamen Treuhinder P. Bydlinski
in KBB, ABGB® § 1002 Rz 7; Ch. Rabl, Der untreue Treuhinder
(2002).
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7. Ubergabe des Kaufgegenstands,
Ubergabe-(Verrechnungs-)Stichtag

Nahezu alle untersuchten Vertrige (99%) regeln ex-
plizit einen ,,Ubergabestichtag® als Zeitpunkt fiir den
Ubergang der Gefahr auf den Kiufer (also der Risi-
kotragung fiir Beschiddigung und Untergang des
Kaufobjekts). In 1% der Fille wurde auf eine geson-
dert abgeschlossene Vereinbarung/Rahmenvereinba-
rung verwiesen. Doch sehen wir uns zunichst die ge-
setzliche Rechtslage an:

Nach dem Gesetz ist der Verkiufer verpflichtet,
die Kaufsache mit allen seinen Bestandteilen und Zu-
behor ,zu rechter Zeit“ — also zum vereinbarten Zeit-
punkt — ,und in eben dem Zustand, in welchem sie
sich bei SchlieSung des Vertrages befunden hat®,
dem Kiufer ,zum freien Besitz zu iibergeben® und
Letzterer ist zur Ubernahme verpflichte®® (§ 1047
ABGB).

Ankniipfend an diese Vorschrift {iber den Zeit-
punkt der bedungenen Ubergabe regelt das Gesetz
die Gefahrtragung: Wird die Kaufsache nach Ver-
tragsabschluss und vor ihrer Ubergabe beschadigt
oder zerstort, ohne dass dies eine der Parteien zu ver-
treten hat, so trifft die Gefahr den ,Schuldner®, dh
den Verkiufer. Dasselbe gilt, wenn sich der Verkiu-
fer beim zufilligen Ereignis im objektiven oder sub-
jektiven Verzug befindet.?)

Nach dem Zeitpunkt der bedungenen Ubergabe
oder bei Gldubigerverzug trifft die Gefahr zufilliger
Ereignisse den ,,Glaubiger®, dh den Kiufer; nicht
aber, wenn der Verzug aus Verschulden des Veriu-
Berers eintritt.?? Auf den Eigentumsiibergang
kommt es fiir den Gefahreniibergang nicht an; dies
ist gerade beim Liegenschaftserwerb, bei dem das Ei-
gentum erst durch Verbiicherung im Grundbuch
tibergeht,” von Bedeutung.??

Wird die Sache bis zur Ubergabe zur Ginze zer-
stért oder verliert sie durch die zufillige Beschidi-
gung tiber die Hilfte an Wert, so erlischt nach ABGB
der Vertrag.?® Bei geringerem Wertverlust bleibt der
Kaufvertrag bestehen und der Kiufer hat Anspruch
auf Verbesserung; ist die Verbesserung unmaoglich, so
kann er Preisminderung verlangen oder wahlweise
wandeln, sofern es sich nicht nur um einen geringfii-
gigen Mangel handelt.?%)

Aus Vertragsauslegung kommt ferner ein An-
spruch auf Herausgabe eines vom Schuldner (Ver-
kiufer) erlangten stellvertretenden Vorteils, wie
zum Beispiel ciner Versicherungsentschidigung, in
Betracht.?” Auch ein Liegenschaftskiufer, der nicht
in den Feuerversicherungsvertrag des Verkiufers ein-
tritt, partizipiert an dessen Versicherungsschutz,
wenn der Zeitpunkt des Ubergangs von Gefahr
und Nutzen vor der biicherlichen Eigentumseinver-
leibung und dem daraus resultierenden Eigentiimer-
wechsel liegt: Die den Stichtag fiir den Nutzeniiber-
gang festlegende Vertragsklausel ist im Zweifel als
Zession aller kiinftigen Forderungen gegen den Ver-
sicherer anzusehen.2®

92% der Vertrige erkliren den Ubergabestichtag
auch damit, dass mit diesem Tag ,,Gefahr und Zufall,
Vorteil und Lasten® (oder so dhnlich) auf den Kiufer
tibergehen.

8. Stichtag fiir die Aufteilung der
Mietertrige und Kostentragung
29)

Nach der gesetzlichen Regelung? gebiihren bis zur
Ubergabe die ,Nutzungen® des Kaufgegenstands,
also alle Vorteile aus dem Eigentumsrecht an dem
Vertragsobjekt und darauf bezogener vertraglicher
Abreden, dem Verkiufer: Dazu zihlen vor allem Ein-
kiinfte aus Miete und Pacht, Entschidigungen aus
einem Versicherungsvertrag oder eine etwaige Ent-
eignungsentschidigung.

Bei einem innerhalb der Vertragsperiode (Zinspe-
riode) liegenden Ubergabetermin ist nach der pro-
rata-temporis-Regel vorzugehen.’® Mietertrige sind
daher entsprechend den auf Verduflerer und Erwer-
ber entfallenden Zeitabschnitten der Zinsperiode
verhiltnismiQig aufzuteilen. Gleiches gilt auch fiir
wiederkehrend anfallende Kosten. Hatten Mieter
den Bestandszins vorausbezahlt, so kann der Kiufer
den auf den Ubergabetermin bezogenen verhiltnis-
mifligen Anteil vorausbezahlter Mietzinse verlan-
gen.’V

Ab dem Zeitpunkt des Gefahrentibergangs hat
der Kiufer die Lasten der Sache (zB Steuern, Abga-
ben) zu tragen. Periodisch wiederkehrende Lasten
sind pro rata temporis zu tragen, etwa vom Verkiufer
vorausbezahlte Versicherungsprimien.’

Die untersuchten Kaufvertrige enthielten folgen-
de Vertragsregelungen:

Danach ist der ,,Ubergabestichtag“
m der Tag des Vertragsabschlusses (38%);

m der Tag des vollstindigen Erlags des Kaufpreises
samt Nebenkosten beim Treuhinder (23%);

m cin von vornherein fix vereinbarter Termin, der
auf die rechtzeitige Zahlung von Kaufpreis und
Nebengebiihren nicht Bezug nimmt (14%);

m ecin vertraglich vereinbarter Termin, jedoch nicht

vor Erlag des Kaufpreises (9%);

20) Die ,Pflicht* zur Ubernahme ist idR allerdings nur eine Obliegen-
heit; vgl OGH SZ 37/108; Ch. Rabl, JB1 1997, 488 {f; F. Bydlinski in
Klang, ABGB? 1V/2, 348.

21) §§ 1048 und 1049 ABGB; OGH 2 Ob 287/24 SZ 6/161; vgl auch
6 0Ob 97/19 m.

22) OGH 7 Ob 243/73 JBI 1974, 423.

23) RS0011111; 8 Ob 12/19a.

24) Ch. Rabl, Die Gefahrtragung beim Kauf (2002) 86 ff; Apathy/Perner
in KBB, ABGB® § 1049 Rz 1 utta OGH 1 Ob 890/47 EvBI 1948/
165; 8 Ob 17/72 SZ 45/18.

25) § 1048 ABGB; OGH 6 Ob 660/95 SZ 69/181; zur Umwidmung
der Flichenwidmung, die eine Einschrinkung der Bebaubarkeit zur
Folge hat, OGH 6 Ob 97/19 m.

26) Ch. Rabl, Die Gefahrtragung beim Kauf, 224 ff; Apathy/Perner, KBB,

ABGB® § 1049 Rz 3.

Vgl Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 878 Rz 11; Griss/P. Bydlinski

in KBB® § 1447 Rz 10; OGH 9 ObA 157/98y SZ 71/205 = ZAS

2003, 26 (krit Bollenberger).

28) Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB*§ 1050 Rz 5 uHa OGH
7 Ob 18/82 SZ 55/32.

29) § 1050 ABGB.

30) OGH Jud 155 alt; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 1049 Rz 4.

31) OGH GIU 7518; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 1049 Rz 4.

32) OGH GIUNF 354; Apathy/Perner in KBB® § 1049 Rz 4.

27
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m der auf den vollstindigen Erlag des Kaufpreises
und der Nebenkosten nichstfolgende Monats-
letzte/Monatserste (6%);

m der Tag, zu dem ecine aufschiebende Bedingung,
wie zB eine (grundverkehrs-) behordliche Bewilli-
gung, eintritt (2%);

® ein vertraglich vereinbarter Termin, bei dem die
Ubergabe durch Besichtigung und/oder Schliis-
selitbergabe erfolgt, jedoch nicht vor Erlag des
Kaufpreises (2%);

m der Tag der Einverleibung des Eigentumsrechts
fiir den Kiufer im Grundbuch (1%).

Andere Regelungen wurden in 5% der Fille getrof-

fen.

Hiufig unterscheiden die Kaufvertrige zwischen
,,Ubergabestlchtag und ,Verrechnungsstichtag®.
Der ,,Ubergabestichtag bezieht sich dann auf den
Gefahrentibergang.’¥ Mit dem ,Verrechnungsstich-
tag” sind dann regelmiflig einerseits die mit der Lie-
genschaft verbundenen Verpflichtungen, Verbind-
lichkeiten einschliefflich Gebiihren und Steuern
und die Mietertrige andererseits gemeint. In der
Hilfte der untersuchten Kaufvertrige (50%) erfolgte
die Zuweisung der mit der Liegenschaft verbunde-
nen Aufwendungen (Verpflichtungen, Verbindlich-
keiten einschliefllich Steuern ui) einerseits und der
Ertrige andererseits nach dem Prinzip, dass diese
bis zum Verrechnungsstichtag vom Verkiufer zu tra-
gen sind bzw diesem zustehen, danach vom Kiufer
zu tragen sind bzw diesem gebiihren. In 1% der Fille
wurde explizit geregelt: Wenn der Verrechnungss-
tichtag nicht am Ende einer Zinsperiode (Monats-
ende) liegt, werden die Mietertrige zwischen Verkiu-
fer und Kiufer pro rata temporis aufgeteilt.

In 12% der Fille wurde auch geregelt: Wenn der
Ubergabestichtag nicht der 31. 12. ist, erfolgt die
Aufteilung der von den Mietern entrichteten Be-
triebskostenakonti und die Verrechnung mit den bis-
her tatsichlich aufgelaufenen Betriebskosten zwi-
schen Verkiufer und Kiufer zeitanteilig.?¥

9. Verwaltungsmafinahmen, Baupline und
Dokumentation des Hauses

Uber die laufende Verwaltung zwischen dem Zeit-
punkt des Abschlusses des Zinshaus-Kaufvertrags
und der Ubergabe enthalten 16% der Kaufvertrige
explizite Regelungen: So wird vereinbart, dass der
Verkiufer keine Mietvertrige mehr abschlieflen
(13%) und/oder keine VerwaltungsmafSnahmen
(5%) und/oder lediglich Geschifte ,,im Umfang der
ordentlichen Verwaltung® (2%) vornchmen darf.

In 8% der Fille wurde vereinbart, dass der Kiufer
ab dem Ubergabestichtag — unabhingig davon, ob er
bereits als Eigentiimer verbiichert ist — das Haus
selbst zu verwalten hat und fiir das Haus Mietver-
trige abschlieffen und Kiindigungen sowie vorzeitige
Vertragsaufldsungen aussprechen darf.

Zum Ubergang der Verkehrssicherungspflichten
mit dem Ubergabestichtag auf den Kiufer (zB Geh-
steig- und Schneeriumung, sonstige Schutz- und
Sorgfaltspflichten), gleichgiiltig ob dieser zum Zeit-
punke des Ubergabestichtags bereits als neuer Eigen-

tiimer grundbiicherlich eingetragen ist oder nicht,
enthielt keiner der Kaufvertrige eine Regelung (0%).
In 1% der Kaufvertrige verpflichtete sich der
Verkidufer, mit Vertragsabschluss dem Kiufer eine
Vollmacht zu erteilen, damit dieser in den Bauakt
der Gemeinde Einsicht nehmen, Kopien anfertigen
sowie Bauantrige auf eigene Kosten stellen kann.

10. Kautionen der Mieter, (Nicht-)I"Jbergabe
der Hauptmietzinsreserve

Der Kiufer der Liegenschaft, insb eines Zinshauses,
tritt bekanntlich mit der Ubergabe des Bestandob-
jekts (Miet- oder Pachtobjekts) ex lege in die Rechts-
stellung des Bestandgebers (Vermieters bzw Verpich-
ters) ein.® Maflgeblicher Zeitpunke fir den Uber-
gang des Mietverhiltnisses ist jener der Einrdumung
des Eigentumsrechts an den Erwerber, also bei Lie-
genschaften das Einlangen des Antrags auf Verbii-
cherung beim Grundbuchsgericht.?®

Bei Liegenschaften kann der Verkiufer dem noch
nicht verbiicherten Erwerber die Rechte aus dem Be-
standvertrag (Mietzinsanspruch; Gestaltungsrechte,
wie insb Kiindigungsrechte) durch Uberlassung von
Besitz und Verwaltung abtreten. Mangels Zustim-
mung des Bestandnehmers zu einem Volleintritt®”
des Erwerbers treffen den Verkiufer aber bis zur Ver-
biicherung des Eigentumsrechts fiir den Kdufer wei-
terhin die bestandvertraglichen Pflichten gegentiber
den Mietern.3®

Im Falle des Erwerbs eines bloffen Miteigentums-
anteils gehen die Mietverhiltnisse — auch bei sukzes-
siver Verduflerung von Miteigentumsanteilen — erst
dann auf den oder die Kiufer iiber, wenn a/le Mitei-
gentumsanteile verkauft wurden.?” Der Verkiufer ei-
nes Miteigentumsanteils kann jedoch dem Kiufer
seine Anspriiche auf anteiligen Mietzins abtreten,
bleibt jedoch gegeniiber den Mietern nach wie vor
maf3gebliche Mietvertragspartei aus dem Mietver-
trag. Dies kann Bedeutung haben, wenn der Mieter
aus Griinden, die der (die) Vermieter zu vertreten hat
(haben), geschidigt wird.

Mit Eintritt in die Position des Bestandgebers
iibernimmt der Erwerber der Llegenschaft dessen
Rechte und Pflichten in dem bei Ubergabe befind-
lichen Zustand.“ Dies gilt grundsitzlich auch fur
Nebenbedingungen, die mit dem Bestandvertrag in
einem sachlichen Zusammenhang stehen — wie zum
Beispiel in Bezug auf Weitergaberechte —, unabhin-

ig von der Kenntnis des Erwerbers und von ihrer
Ublichkeit,? im Vollanwendungsbereich des MRG
ist allerdings einschrinkend § 2 Abs 1 Satz 5 MRG

zu beachten.

33) Siche schon oben Punkt 6.

34) Sieche OGH 3 Ob 249/04 w Zak 2005/55; Binder/Kolmasch in Schwi-
mann/Kodek, ABGB4, § 914 Rz 190 a.

35) RS0021208; RS0104141.

36) OGH 1 Ob 512/93 SZ 66/148; 8 Ob 554/78, SZ 51/151.

37) OGH 5 Ob 102/04t.

38) OGH 3 Ob 507/95 WoBl 1996, 244 (Dirnbacher); RIS-Justiz
RS0021174.

39) RS0026168; aA Hoyer, WoBl 1991, 154.

40) RS0021158.

41) RS0002979.



Die bis zum Eintritt des Erwerbers fillig werden-
den Mietzinse gebiithren im Zweifel dem Verkiufer
der Liegenschaft.“? Mietzinsvorauszahlungen an den
Vorginger muss sich der Erwerber nicht entgegen-
halten lassen, sofern sie nicht grundbiicherlich ange-
merkt sind (§ 1102 ABGB).

Mit Ubergang des Mietverhiltnisses auf den Er-
werber der Liegenschaft ist dieser auch bei Beendi-
gung des Mietverhiltnisses zur Riickzahlung einer
vom Mieter seinerzeit noch an den Verkiufer geleis-
teten Kaution verpflichtet.*)

Da nach dem Vorgesagten der Kdufer der Liegen-
schaft das Mietverhiltnis auch in Bezug auf geleistete
Kautionen tibernimmt, hat auch er spiter bei Been-
digung des Mietverhiltnisses gegeniiber dem Mieter
die Kaution zuriickzuerstatten. Liegenschaftskaufver-
trige regeln daher hiufig — in 51% der Fille — das
Thema Mietkautionen: In den meisten Fillen (49%)
enthilt der Kaufvertrag die Verpflichtung des Ver-
kiufers, erhaltene Mietkautionen (wie zum Beispiel
Bargeld, Sparbiicher, Bankgarantien) dem Kiufer
auszuhindigen. Nur in seltenen Fillen (2%) wird
auch der Fall mitbedacht, dass eine Bankgarantie
an den bisherigen Eigentiimer als fritheren Vermieter
gerichtet ist. Diesfalls kann nach der Judikatur das
Recht zum Abruf der Garantie an den Kiufer abge-
treten werden, wenn dieses durch die Zession keine
Anderung zum Nachteil des Garanten erfihrt.*) In
1% der Fille regeln die Kaufvertrige eine Verpflich-
tung des Verkiufers, die als Mietkaution gegebene
Garantie auf Weisung des Kiufers abzurufen.

In 2% der Fille wird im Kaufvertrag explizit er-
wihnt, dass die Mieter keine Kautionen erlegt haben.

Die restlichen 49% der Kaufvertrige befassen
sich mit dem Thema Mietkautionen nicht.

Bekanntlich verpflichtet § 18 Abs 1 MRG den
Eigentiimer des Hauses, dessen Mietverhilenisse in
den Vollanwendungsbereich des MRG fallen, fiir
die Behebung ,.ernster Schiden®, also insb fiir Grof3-
reparaturen des Hauses, zunichst die Mietertrige der
letzten zehn Jahre zu verwenden, bevor er den darii-
ber hinausgehenden Deckungsfehlbetrag auf die
Mieter iiberwilzen kann. Deshalb wire es fiir den
Kiufer des Hauses wichtig, dass ihm der Verkiufer
der Liegenschaft zumindest eine vollstindige und
ordnungsgemifle Abrechnung der Hauptmietzinse
und iiber die daraus bezahlten Reparaturen samt Be-
legen ausfolgt. Erstaunlicherweise wird eine derartige
Verpflichtung des Verkiufers in den untersuchten
Vertrigen in keinem einzigen Fall explizit geregelt;
hiufig (50%) wird aber vereinbart, dass die Unter-
lagen der Hausverwaltung auf den Kiufer tibergehen
bzw ihm auszufolgen sind.

Formelhaft findet man in der Mehrzahl der Fille
(58%) eine Erwihnung der ,Mietzinsreserve® oder
y+Hauptmietzinsreserve der letzten zehn vollen Ka-
lenderjahre, die ,als verrechnet gilt® (45%) oder
yauf deren Verrechnung der Kiufer verzichtet®
(13%). Nur in einem einzigen Fall (= 0,2%) wurde
geregelt, dass die Hauptmietzinsreserve an den Kiu-
fer auszufolgen ist.

Wird zur Hauptmietzinsreserve nichts vereinbart,
so bildet nach geltender Rechtslage die ,,Mietzinsre-
serve” kein Zubehoér zum veriuflerten Haus, weshalb

sie vom Verkidufer nicht auszufolgen ist.* Nach Li-
teraturmeinungen hat der Verduflerer aber die Auf-
zeichnungen (Buchhaltung), die seine Mietertrige ei-
nerseits und die Instandhaltungsaufwendungen an-
dererseits enthalten, dem Kiufer der Liegenschaft he-
rauszugeben, um diesem eine korrekte Berechnung
der Hauptmietzinsreserve zu ermdglichen. Die Ver-
letzung dieser Nebenpflicht kénne auch Schadener-
satzfolgen nach sich ziehen.®

Obwohl die Ubergabe von Mietvertrigen, Kor-
respondenz mit Mietern und Professionisten, Rech-
nungen von Professionisten ud fiir den Kiufer von
erheblicher Bedeutung sein kénnen, wurde nur in
50% der untersuchten Vertrige die Ubergabe der
Verwaltungsunterlagen vereinbart. In 1% der Fille
wurde die Gewihrleistung fiir die Richtigkeit der
Verwaltungsunterlagen explizit ausgeschlossen.

In 12% der Fille wurde die Ubergabe von Bau-
plidnen vereinbart; in 1% wurde die Gewihrleistung
fur die Richtigkeit und die Einhaltung der Baupline
vertraglich ausgeschlossen.

In 2% der Fille wurde auch explizit die Ubergabe
von Dokumentationen der Professionistenarbeiten
vereinbart.

11. Gewihrleistung und Zusicherungen
des Verkiufers

a) Gesetzliche Gewibrleistung

Bekanntlich muss das Kaufobjekt — sofern die Ver-

tragsparteien nichts anderes vereinbaren —

m die im redlichen Verkehr gewdhnlich vorausge-
setzten oder die ausdriicklich oder schliissig be-
dungenen Eigenschaften aufweisen;

m die Kaufsache muss insb der ,nach der Natur des
Geschifts“ oder der ,getroffenen Vereinbarung
gemil}* verwendet werden kénnen und

m den vom Verkiufer in dffentlichen Auflerungen
oder in der Werbung gemachten Angaben ent-
sprechen.?”

m Der Verkidufer darf auch nicht ungewdhnliche
Mingel oder Lasten verschweigen und er haftet
auch dann, wenn er dem Kaufobjekrt ausdriicklich
oder vermoge der Natur des Geschifts stillschwei-
gend bedungene Eigenschaften beilegt oder wenn
er filschlich vorgibt, dass die Sache zu einem be-
stimmten Gebrauch tauglich oder von gewohnli-
chen Mingeln oder Lasten frei sei.*®

Umgekehrt besteht keine Gewihrleistungspflicht des

Verkiufers fiir dem Alter des Hauses entsprechende

oder mit gewisser Wahrscheinlichkeit zu erwartende

42) OGH 5 Ob 174/12t immolex 2013, 210 (Limberg).

43) OGH 10 Ob 26/08 h.

44) OGH 1 Ob 681/87 SZ 60/266 = OBA 1988/80, 390 (P.Bydlinski);
8 Ob 583/88 OBA 1989/168, 818 (PBydll'mki); 7 Ob 2410/96d
OBA 1997/651, 826; 7 Ob 48/07 w; 8 Ob 5/12m; Koziol in Apa-
thy/lrol Koziol, Bankvertragsrecht V? Rz 3/113 ff; Dullinger in Rum-
mel/Lukas’, § 880a Rz 22.

45) JBI 1957, 646; EvBl 1963/357; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek,
ABGB* § 1047 Rz 12.

46) So Nowotny, RAW 1990, 104.

47) § 922 ABGB; siche auch /. Reich-Rohrwig, NZ 2015, 442.

48) §923 ABGB.
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Mingel® und fiir offenkundige Mingel, die der Ver-
kdufer nicht arglistig verschwiegen hat.>® Fiir im
Grundbuch ersichtliche Lasten ist — mangels gegen-
teiliger Abrede — grundsitzlich nicht Gewihr zu leis-
ten (§ 928 Satz 1 ABGB); Gewihr zu leisten ist je-
doch grundsitzlich fiir Geldlasten (Hypotheken, Re-
allasten; § 928 Satz 2 ABGB).

b) Leistungsbeschreibung

Wird das Kaufobjekt im Kaufvertrag niher beschrie-
ben, indem negative Eigenschaften (,Mingel®) er-
wihnt werden (zB Sanierungsbediirftigkeit,”” Feuch-
tigkeit des Kellers, Lift entspricht nicht den gelten-
den Vorschriften, bei Teilen des Hauses gibt es Set-
zungen der Auflenmauern), so sind diese ,Mingel®
vertragskonform und stellen keinen Mangel im
rechtlichen Sinn dar, sondern eine (einschrinkende)
»Leistungsbeschreibung®.

¢) Vertragsregelungen zur Beschreibung
nachteiliger Eigenschaften

13% der untersuchten Kaufvertrige enthielten expli-
zite Hinweise auf nachteilige Eigenschaften oder
Mingel des Kaufobjekts, nimlich: ,Sanierungsbe-
diirfrigkeit oder ,reparaturbediirftig® (6%), ,,Ab-
bruchobjekt* (2,7%), Schimmelbildung bzw Was-
serschaden (0,8%), technische Einrichtungen ent-
sprechen nicht den geltenden Vorschriften oder
dem letzten Stand der Technik (0,7%), fehlende Be-
willigungen (0,7%) ,renovierungsbediirftige Fas-
sade“ (0,3%), Denkmalschutz (0,5%), Undichtheit
des Dachs (0,3%), oder sonstige nachteilige Eigen-
schaften (1%). In 5% aller Fille wurde die Gewihr-
leistung fir das Nichtvorliegen von Kontaminatio-
nen des Erdreichs oder des Gebdudes explizit ausge-
schlossen; in 0,3% wurde auf das Risiko eines mog-
licherweise kontaminierten Bodens hingewiesen.

Werden im Kaufvertrag bestimmte (konkrete)
Mingel oder nachteilige Eigenschaften offengelegt,
so ist in Bezug darauf nicht nur die Gewihrleistung,
sondern in der Regel auch eine Anfechtung und An-
passung des Vertrags nach irrcumsrechtlichen
Grundsitzen ausgeschlossen.’” Dasselbe gilt, wenn
der Kaufvertrag auf vorhandene Risken aufmerksam
macht.>

d) Lasten

Neben Hypotheken — dazu siche oben Punkt 6. und
11a — waren auf den Liegenschaften folgende Lasten
ersichtlich:

Die Anmerkung der Sicherheitszone eines Flug-
hafens (14%), Verdauflerungs- und Belastungsverbot
zugunsten Dritter (8%), die Pflicht zur Herstellung
der Hohenlage, zur Gehsteigherstellung und zur Ab-
tretung von Flichen an das offentliche Gut (7%),
Reallasten und Servituten, insb Bebauungsbeschrin-
kungen oder Zustimmungspflichten zugunsten von
Nachbarn (3%), Servitutsrecht des Wohnungsge-
brauchsrechts (3%) und des Fruchtgenussrechts
(3%), sonstige Servituten (4%), Vorkaufsrechte
(5%), Denkmalschutz (2%) und sonstige Belastun-
gen (5%).

In 3% der Fille verpflichtete sich der Kdufer auch
zur Ubernahme auferbiicherlicher Lasten.

e) Zusicherungen des Verkdufers

Regelmiflig enthalten die Kaufvertrige tiber Zins-

hiuser die explizite Zusicherung des Verkiufers, dass

der Kaufgegenstand frei von biicherlichen und au-

Rerbiicherlichen Lasten und Rechten Dritter in das

Eigentum des Kiufers iibergeht (oder die vorhande-

nen Lasten zumindest gleichzeitig zu tilgen sind): so

explizit 88% der Fille. In diesen Fillen wird in der

Regel auch ausdriicklich erwihnt, dass die offenge-

legten Mietverhiltnisse von dieser Zusicherung aus-

genommen sind.

Fallweise wird zusitzlich erwihnt, dass der Kauf-
gegenstand frei von Pfandrechten (5%), frei von Re-
allasten (2%), frei von Servituten und sonstigen Las-
ten (4%) ist, dass keine Abgabenriickstinde bestehen
(60%), dass dem Kiufer alle Dauerschuldverhiltnisse
offengelegt wurden (3%).

In 60% der Fille sicherten die Verkiufer zu, dass
der Kaufgegenstand nicht streitverfangen ist; in 1%
wurde hingegen eine Streitverfangenheit explizit er-
wihnt.

Hiufig gibt der Verkdufer auch Zusicherungen in
Bezug auf 6ffentlich-rechtliche Umstinde:

m dass die erforderlichen Baubewilligungen erteilt
sind (13%),

m dass die Beniitzungsbewilligungen, soweit zum
Zeitpunkt der Errichtung oder des Umbaus des
Hauses gesetzlich vorgeschen, erteilt sind (10%),

m dass keine behordlichen Verfahren in Bezug auf
den Kaufgegenstand anhingig sind oder drohen
(48%),

m dass keine nicht erfiillten baubehérdlichen Aufla-
gen (25%) und keine nicht erfiillcen baubehérd-
lichen Auftrige bestehen (61%).>9

Zu allen diesen vorangefiihrten Zusicherungen gab

es aber jeweils auch in 1% der Fille explizite gegen-

teilige Regelungen!

Ferner wurden folgende Zusicherungen vorge-
funden:

m Dass alle baurechdichen Anliegerleistungen, wie
Grundabtretungen, Beitrige zu den Kosten der
Herstellung offentlicher Verkehrsflichen etc er-
bracht wurden (1%),

49) OGH 7 Ob 156/16s.

50) Soweit der sehr kurz gefasste und somit oberflichlich wiedergegebene
Inhalt von § 928 Satz 1 ABGB. Falls der Verkiufer trotz Offenkun-
digkeit des Mangels die Mingelfreiheit oder bestimmte Eigenschaften
ausdriicklich zusagt, so hat er Gewihr zu leisten (§ 928 Satz 1
ABGB), sofern nicht die Auslegung der Vertragsklausel ergibt, dass
die Parteien die Gewihrleistungszusage einschrinkend gemeint hat-
ten (OGH 2 Ob 570/94 NZ 1995, 129; 1 Ob 61/20g Zak 2020/
433).

51) OGH 7 Ob 156/16s; 2 Ob 176/10 m.

52) OGH 8 Ob 99/08¢; 3 Ob 111/09h; 2 Ob 176/10 m.

53) OGH 2 Ob 176/10m; 1 Ob 14/13k; zum risikogerichteten Infor-
mationswert von Vertragsklauseln A. Reich-Rohrwig, Aufklirungs-
pflichten vor Vertragsabschluss 65 ff mwN.
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Jeder der angegebenen Prozentsitze ist fiir jede einzelne Zusicherung
zu sehen; infolge dessen, dass Kaufvertrige zum Teil auch mehrere
dieser Zusicherungen enthalten, iibersteigt die Summe der angegebe-
nen Prozentsitze 100%.



m dass fiir den Kaufgegenstand (ausreichender) Ver-
sicherungsschutz gegen iibliche Elementarereig-
nisse besteht (8%),

m dass keine Riickstinde fiir Versicherungsprimien
bestehen (17%).

Zusicherungen tiber das Fehlen von Kontaminatio-

nen oder Altlasten des Erdreichs oder des Gebiudes

wurden in 38% der Fille gegeben, in 5% der Fille
explizit ausgeschlossen. Das Fehlen gesundheitsge-
fihrdender Baumaterialien, wie zB Asbest, Eternit
oder Bleirohre, wurde in 2% der Fille zugesichert.”

Dass alle technischen Einrichtungen des Hauses,

Schaltapparate, Elekerik, Heizung, Wasser-, Gas-,

Klima- und Liiftungsinstallationen dem aktuellen

Stand der Technik und den gesetzlichen oder be-

hérdlichen Vorschriften entsprechen und die héchst-

zuldssigen Emissionswerte einhalten, wurde in 1%

der Fille zugesichert.

Dass der vorhandene Lift den geltenden Sicher-
heitsvorschriften entspricht oder dass der vorhandene
Heizkessel den gesetzlichen Vorschriften entspricht
und die vorgeschriebenen Abgaswerte einhilt, wurde
in keinem einzigen Fall explizit erwihnt.

Die Zusicherung, dass das Kaufobjekt nicht unter
Denkmalschutz steht und auch kein diesbeziigliches
Verfahren anhingig ist, wurde in 15% der Fille ge-
geben.

Beim Kauf eines Zinshauses spielen naturgemifd
die Mietverhiltnisse eine wesentliche Rolle. Regel-
miflig fithre der Kaufinteressent dariiber eine Due-
Diligence-Priifung durch (dazu siche die statistische
Auswertung unter Punke D.). Zusitzlich enthalten
die Kaufvertrige explizit folgende Zusicherungen:

m dass der Verkiufer dem Kiufer alle Mietverhilt-
nisse (einschliefllich der geleisteten Kautionen)
offengelegt hat (27%);

m dass die Mietrechte vorhandener Mieter nicht
ausdriicklich oder stillschweigend, etwa durch
Duldung, erweitert und auch keine Nebenabre-
den getroffen wurden (40%);

m dass kein Mieter ein Miet- oder Beniitzungsrecht
am Dachboden erworben hat, sodass dieser ohne
Einschrinkung durch Rechte von Mietern aus-
baubar ist (30%) — in letzteren beiden Fillen
wurde in 1% der Fille Gegenteiliges geregelt;

m dass die in der Gibergebenen Zinsliste (29%) oder
Kautionsliste (6%) angegebenen Daten richtig
sind;

m dass der Kiufer in die offengelegten Mietverhilt-
nisse zu den in den vorliegenden schriftlichen
Mietvertrigen angefithrten Bedingungen (ein-
schliefSlich aller zwischenzeitig eingetretenen
Mietzinsanhebungen) eintritt (24%);

m dass die in der Zinsliste enthaltenen Mietzinse
rechesgiiltig vereinbart sind und das gesetzlich
hochstzuldssige Ausmafd (Richtwert, angemesse-
ner Mietzins) nicht iiberschreiten (4%);

m dass keine Verfahren mit Mietern oder ehemali-
gen Mietern bei Schlichtungsstelle oder Gericht
anhingig sind oder drohen (41%);

m zur Frage guter Bonitit von Mietern oder Anzei-
chen fiir eine bevorstehende Insolvenz von Mie-
tern enthilt kein einziger Mietvertrag irgendwel-
che Zusicherungen;

m dass der Verkiufer den Kiufer iiber alle fiir die
Beurteilung des Kaufgegenstands wesentlichen
Umstinde informiert hat (6%);

m dass simtliche vom Verkiufer an den Kiufer er-
teilten Informationen richtig und vollstindig sind
(5%);

m dass Mieter keine Mietzinsvorauszahlungen an
den Verkidufer geleistet haben, die noch zu ver-
rechnen wiren (21%);

m dass einzelne (niher bezeichnete) Wohnungen be-
standfrei iibergeben werden (22%);

m dass der gesamte Kaufgegenstand an den Kiufer
bestandfrei tibergeben wird bzw mit allen Mietern
giiltige Rdumungsvergleiche abgeschlossen wur-
den (6%).

In 2% der Kaufvertrige vereinbarten die Vertrags-

teile, dass die Ercragsfihigkeit des Hauses zu den

kaufpreisbestimmenden Faktoren gehort. 2% der

Kaufvertrige enthielten die Aufklirung tber das

mogliche Risiko einer Haftung des Kiufers als Ver-

mogensiibernehmer gem § 1409 ABGB, mit einer
entsprechenden Regressverpflichtung (Freistellungs-
verpflichtung) des Verkiufers.>®

Keiner der Kaufvertrige enthielt eine Klausel,
wonach der Verkiufer erklirt und zusichert, dass
das auf der Liegenschaft errichtete Gebiude in sei-
nem Eigentum als Grundeigentiimer steht und kein

Superidifikat darstellt.>”

P Einschrinkung der Zusicherung
wnach Kenntnis“ oder ,,nach bestem Wissen
des Verkdufers

Bemerkenswert ist, dass alle oder manche dieser Zu-
sicherungen in 44% der Fille eingeschrinkt und so-
mit abgeschwicht sind auf ,nach Kenntnis des Ver-
kiufers” oder ,,nach bestem Wissen des Verkiufers®.
In 1% der Fille definiert der Kaufvertrag zusitzlich,
was mit der Klausel ,,nach Kenntnis des Verkiufers®
bzw ,nach bestem Wissen des Verkiufers“ gemeint
ist.

Nur 11% der untersuchten Kaufvertrige definie-
ren, auf welchen Zeitpunke sich die Zusicherungen
oder Garantien des Verkiufers beziehen:

m auf den Zeitpunke des Vertragsabschlusses (4%),

m auf den im Kaufvertrag definierten Ubergabe-
stichtag (5%) oder

m auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und

des Ubergabestichtags (2%).

Selten regeln die Kaufvertrige explizit die Rechtsfol-
gen, wenn einzelne Zusicherungen oder Garantien
nicht zutreffen (3%). In 2% der Fille schlief$t der
Kaufvertrag das Recht des Kiufers zur Wandlung ex-
plizit aus, falls zugesicherte Eigenschaften oder Um-
stinde nicht zutreffen sollten.

Ein vom gesetzlichen Gewihrleistungsrecht ab-
weichendes Konzept fiir Ersatzleistungen des Ver-
kiufers an den Kiufer — etwa nach schadenersatz-
rechtlichen Grundsitzen — sehen die Kaufvertrige
nur in 1% der Fille vor.

55) Vgl OGH 2 Ob 176/10 m.

56) Zu Mingeln beim Zinshaus siche auch /. Reich-Rohrwig, NZ 2015,
441, 445 mwN.

57) Vgl OGH 6 Ob 38/14b ecolex 2015/32.

I MIETRECHT

I immolex 2020 381



MIETRECHT I

382 immolex 2020

In 1% der Fille wird auch eine Beteiligung des
Kiufers an den Kosten der Behebung von Mingeln
geregelt. Eine Vorteilsanrechnung fiir den Fall, dass
im Falle der Gewihrleistung dem Kiufer durch den
Austausch oder durch die Reparatur mangelhafter
Sachen ein nachhaltiger Vorteil entsteht (,neu fir
alt“)*® und dass der Kdufer zur Abgeltung dieses Vor-
teils an den Verkdufer verpflichtet wire, wurde in
keinem einzigen Fall geregelt. Ebenso wenig finden
sich Vertragsregelungen, die eine Pflicht zur Mingel-
behebung im Falle des Fehlens zugesicherter Eigen-
schaften ausschlieffen, wenn der Behebungsaufwand
unverhilenismiflig wire.>”

In 26% der Fille wird explizit angefiihrt, dass
weitere als die im Kaufvertrag ausdriicklich zugesag-
ten Gewihrleistungen und Zusicherungen nicht ge-
geben werden.

g) Betragliche Beschrinkung der

Gewdibrleistungsanspriiche

2% der Kaufvertrige enthalten cine de-minimis-
Klausel: Danach kann der Kiufer Gewihtleistungs-,
Preisminderungs- und Schadenersatz-Anspriiche ge-
gen den Verkiufer nur geltend machen, wenn diese
Anspriiche einen Mindestbetrag tiberschreiten. In
90% dieser Fille handelt es sich um eine ,Frei-
grenze®, in 10% der Fille um einen ,Freibetrag” iS
der steuerlichen Terminologie. Soweit solche de-mi-
nimis-Klauseln vereinbart wurden, wurde die Unter-
grenze in 40% der Fille mit € 50.000,~ und in je-
weils 20% der Fille mit € 20.000,—, € 10.000,—
oder € 5.000,- festgelegt.

Eine Hochstgrenze (,Deckelung®, ,Cap®) der
Anspriiche des Kiufers wurde in 4% der Kaufver-
trige vereinbart. Dabei wurde als Hochstgrenze fest-
gelegt
m 10% des Kaufpreises oder eine geringere Hochst-
grenze (62%),

20% des Kaufpreises (4%),

50% des Kaufpreises (8%),

90% bis 100% des Kaufpreises (23%),

® cin pauschaler Betrag von € 100.000,~ (3%).

In 15% dieser Fille wurde zusitzlich zur Héchst-
grenze bei Sachmingeln mit 10% eine weitere
Haéchstgrenze bei Rechtsmingeln von bis zu 100%
des Kaufpreises festgelegt.

Soweit Kaufvertrige Zusicherungen oder Garan-
tien geben, wurde in 16% der Fille ,jede dariiber
hinausgehende Haftung des Verkidufers/Gewihrleis-
tung/Anfechtung oder Anpassung des Kaufvertrages*
explizit ausgeschlossen. In 8% der Fille wurde die
Gewihrleistung fiir Sach- und Rechtsmingel ausge-
schlossen, in weiteren 12% der Fille wurde die Haf-
tung nur fir Sachmingel explizit ausgeschlossen. In
4% der Fille wurde die Gewihrleistung fiir Rechts-
mingel explizit aufrechterhalten. Oft enthielten die
Kaufvertrige noch weitergehende Haftungsaus-
schliisse; darauf wird zu lit b und zu Punkt 12 niher
eingegangen.

Gewihrleistungsfrist: In 5% der Fille wird die
Gewihrleistungsfrist im Kaufvertrag explizit ange-
sprochen und in 2% auf ein Jahr,*” in 0,8% auf zwei
Jahre und in 0,2% auf 30 Monate verkiirzt. In 1%
der Fille wird die Gewihrleistungsfrist verlingert.

Die Beweislast fiir das Vorliegen eines Mangels
zum mafigeblichen Zeitpunke wird in 1% der Fille
dem Kiufer auferlegt, auch wenn der Mangel inner-
halb von sechs Monaten nach Ubergabe hervor-
kommt.®V

h) Regelung sonstiger Anfechtungsmaoglichkeiten

Das Recht zur Anfechtung oder Anpassung des Kauf-
vertrags wegen Irrtums wird in 37%, das Recht zur
Anfechtung wegen Wegfalls der Geschiftsgrund-
lage in 10% der Fille ausgeschlossen.

Einen ausdriicklichen Verzicht auf die Anfech-
tung des Vertrags wegen Verkiirzung iiber die
Hilfte des wahren Werts enthalten 44% der Ver-
trige. In weiteren 17% der Fille enthalten die Kauf-
vertrige eine Klausel folgenden (oder dhnlichen) In-
halts: ,,Durch Unterfertigung dieses Vertrages erkli-
ren alle Vertragspartner, dass der Kaufpreis und der
Kaufgegenstand als gleichwertig zu betrachten sind,
Leistung und Gegenleistung ihren wirtschaftlichen
Vorstellungen entsprechen und erkliren iS des
§ 935 ABGB den wahren Wert des Kaufobjektes
zu kennen.”

Die dreijahrige Verjihrungsfrist zur Anfechtung
des Kaufvertrags wegen Irrtums wurde lediglich in
zwei Fillen vertraglich verkiirze.

12. Haftungs- und Anfechtungsausschluss
oder -beschrinkung

74% der Kaufvertrige enthalten explizite Ausschliisse
der Haftung des Verkiufers, und zwar wie folgt:
m fiir eine bestimmte Beschaffenheit® des Kaufob-

jekts (61%),
m fiir ein bestimmtes Ausmafd des Kaufgegen-
stands“ (51%), wohl gemeint fiir Grundstiicks-
grofle und Wohnnuezfliche,
Lfir einen bestimmten Ertrag” (43%),
Jfiir einen bestimmten Zustand® (44%),
Jfiir eine bestimmte Verwendbarkeit (23%),
Lfr eine bestimmte Eigenschaft“®? (18%),
L eine bestimmte Ertragsfahigkeit (6%),
ftir im Verkehr gewohnlich vorausgesetzte Eigen-
schaften des Kaufgegenstands® (2%).
In 67% der Kaufvertrige wird erwihnt, dass der
Kiufer die Moglichkeit hatte, den Kaufgegenstand
zu besichtigen und/oder er den Kaufgegenstand be-
sichtigt hat.

In 3% der Fille erwihnt der Kaufvertrag, dass der
Kiufer die Moglichkeit hatte, den Kaufgegenstand
eingehend zu besichtigen und unter Beizichung von

58) Die Judikatur lehnt die Abgeltung ,neu fiir alt“ iZm Gewihrleis-
tungsanspriichen ab: RS0018699; vgl aber Abzug ,,neu fiir alt“: Danzl/
in KBB> § 1323 Rz 19.

59) Vgl OGH 1 Ob 14/05y und P. Bydlinski in KBB> § 932 Rz 18.

60) Dazu, dass bei einer der Arglist nahekommenden Vorgangsweise des
Verkiufers seine Berufung auf die auf 6 Monate vertraglich verkiirzte
Gewihrleistungsfrist gegen Treu und Glauben verstofit, s OGH
2 Ob 2140/96 m ecolex 1996, 910 (911).

61) Vgl § 924 ABGB.

62) Siche dazu /. Reich-Rohrwig, Unklare Vertragsklauseln in Liegen-
schaftskaufvertrigen, NZ 2016, 41, 43 unter Hinweis auf OGH
25.1.2000, 5 Ob 104/99a WoBI 2000/199 (aber auch unter Ver-
weis auf gegenteilige Rechtsprechung FN 6).



Sachverstindigen zu priifen und deshalb jede Ge-
wihrleistung und Anfechtung/Anpassung des Kauf-
vertrags wegen Irrtums ausgeschlossen wird. Diese
Verkniipfung der Besichtigungsméglichkeit mit der
Rechtsfolge des umfinglichen Gewihtleistungsaus-
schlusses hat in der Judikatur zu einer einschrinken-
den Auslegung des Gewihrleistungsausschlusses ge-
fithre.%® Will man in solchen Fillen den Gewihileis-
tungsausschluss nicht nur auf die bei der Besichti-
gung erkennbaren Mingel beschrinken, sondern
umfassender — etwa auch auf nicht erkennbare Min-
gel, versteckte Mingel oder geheime Mingel — aus-
dehnen, so miisste dies entsprechend formuliert wer-
den. Zur Einschrinkung des Gewihrleistungsaus-
schlusses bei ,,Besichtigungsklauseln® siche die Judi-
katur.®9

Nur 1% der Kaufvertrige ordnen das Risiko un-
bekannt gebliebener, ,geheimer® oder ,versteckter
Mingel“ dem Kiufer explizit zu.

In 15% der Vertrige vereinbaren die Vertragsteile
die Zession von Gewihrleistungs- und Schadener-
satzanspriichen, die dem Verkiufer allenfalls gegen-
iiber Baumeister, Professionisten und/oder Hausver-
walter iZm einem Mangel/Schaden des Hauses oder
der Liegenschaft zustehen, an den Kiufer. 1% der
Vertrige schlieSen dabei die Haftung des Verkiufers
fur die Richtigkeit und Einbringlichkeit der abgetre-
tenen Forderungen explizit aus.

13. Ubergabe des Energieausweises

Gemil Energicausweisvorlagegesetz (EAVG) ist der
Verkiufer der Liegenschaft grundsitzlich verpflich-
tet, dem Kiufer vor Vertragsabschluss einen Energie-
ausweis auszuhindigen. In 69% der untersuchten
Kaufvertrige wird die Ubergabe des Energieauswei-
ses im Kaufvertrag jeweils ausdriicklich bestitigt.

14. Versicherungsvertrige

Das Versicherungsvertragsgesetz (VersVG) enthilt
mehrere Regelungen iZm dem Ubergang von Versi-
cherungsvertrigen im Falle der ,Verduerung der
versicherten Sache®, hier der versicherten Liegen-
schaft. Die nachstehenden Ausfithrungen behandeln
den Verkauf des Alleineigentums an der Liegenschaft
oder simtlicher Miteigentumsanteile in einem Ver-
kaufsvorgang einerseits und den blofSen Verkauf ein-
zelner Miteigentumsanteile andererseits getrennt:

a) Verkauf der gesamten Liegenschaft
Eintritt in den Versicherungsvertrag

Nach der gesetzlichen Regelung gehen Versiche-
rungsvertrige in Bezug auf die gekaufte Liegenschalft,
die ,,versicherte Sache* — also meist Gebiudeversiche-
rungen —, grds auf den Kiufer tiber.®” Fiir riickstin-
dige Versicherungsprimien aus der laufenden Versi-
cherungsperiode haften Verkdufer und Kiufer zur
ungeteilten Hand.®®

Anzeigepflicht

Die Parteien des Liegenschaftskaufs haben die Ver-
duflerung der ,versicherten Sache®, dh der verkauften
Liegenschaft, dem Versicherer unverziiglich anzuzei-

gen. Die Anzeigepflicht entsteht unverziiglich mit
der Veriuflerung der versicherten Liegenschaft iSd
§ 69 VersVG:

Unter ,,Veriuerung“ kénnte nun bereits der Ab-
schluss des , Verdulerungsvertrags“ (Kaufvertrags),
der vereinbarte oder tatsichliche Ubergabe(stich)tag
oder der Tag des zivilrechdlichen Eigentumserwerbs
durch Einverleibung des Kiufers im Grundbuch ge-
meint sein: Hier hat sich die Rechtsprechung darauf
festgelegt, dass es auf die grundbiicherliche und so-
mit zivilrechtlich wirksame Einverleibung (Eintra-
gung) des Eigentumsrechts fiir den Kiufer im
Grundbuch ankommt.®”

Wenn weder Kiufer noch Verkiufer die Anzeige
der Verduflerung der versicherten Sache und somit
des Ubergangs des Versicherungsvertrags an das Ver-
sicherungsunternechmen erstatten, so ist der Versi-
cherer unter Umstinden leistungsfrei,®® wenn der
Versicherungsfall mehr als einen Monat nach dem
Zeitpunke eintritt, in welchem die erwihnte Anzeige
dem Versicherer hitte zugehen miissen.®”

Kiindigungsrecht

Neben dem Recht des Versicherers, die Versicherung
anlisslich des Eigentiimerwechsels aufzukiindigen,
hat auch der Kiufer der Liegenschaft das Recht,
das Versicherungsverhilenis zu kiindigen. Die Kiin-
digung durch den Kidufer kann nur entweder mit so-
fortiger Wirkung oder auf den Schluss der laufenden
Versicherungsperiode erfolgen. Das Kiindigungs-
recht erlischt, wenn es nicht innerhalb eines Monats
nach dem Erwerb der Liegenschaft ausgeiibt wird;
hat jedoch der Erwerber von der Versicherung keine
Kenntnis, so bleibt sein Kiindigungsrecht bis zum
Ablauf eines Monats ab Kenntnis durch den Erwer-
ber bestehen. Im Falle einer solchen Kiindigung
durch den Erwerber haftet dieser nicht fiir die Ver-
sicherungsprimie.”” Im Falle der Kiindigung des
Versicherungsvertrags durch den Kiufer ist der Ver-
sicherer unter Umstidnden berechtigt, einen gegen-
tiber dem Verkiufer als bisherigem Versicherungs-
nehmer gewihrten Dauerrabatt zuriickzuverlan-
gen.”Y Im Zusammenhang mit dem Kiindigungs-

63) OGH 8 Ob 9/19k; 4 Ob 197/16y. Nach der Rsp ist die Reichweite

eines vertraglichen Gewihrleistungsverzichts durch Auslegung zu er-

mitteln. Im Zweifel sind Verzichtserklirungen restriktiv auszulegen:

OGH 8 Ob 111/19k ecolex 2020/330.

Nachweise bei /. Reich-Rohrwig, Haftungsausschluss bei Liegen-

schaftskaufvertrigen, NZ 2015, 441 (451).

65) § 69 Abs 1 VersVG.

66) § 69 Abs 2 VersVG.

67) RS0080665; 7 Ob 74/17 h; 7 Ob 18/82; RIS-Justiz RS0011278, wo-
nach das im § 70 Abs 2 VersVG angefiihrte Kiindigungsrecht des
Erwerbers des versicherten Gegenstands von diesem erst nach der Zu-

64

=

=

stellung des Beschlusses iiber die Einverleibung seines Eigentums-
rechts ausgeiibt werden kann.
68) Siche niher § 71 Abs 2 VersVG.
69) § 71 Abs 1 VersVG.
70) § 70 VersVG; dazu Schauer, NZ 1992, 41t Palten in Fenyves/Schauer,
Kommentar zum VersVG § 70 Rz 18.
Zur Frage der Zulissigkeit der Riickforderung sieche RS0126072;
7 Ob 211/12y; 7 Ob 81/17 p: Eine Klausel, die die Riickvergiitung

eines Dauerrabatts bei vorzeitigem Vertragsende vorsicht, muss

=

71

=

grundsitzlich so gestaltet sein, dass sich die vom Versicherer riickfor-

derbaren Betrige streng degressiv entwickeln.
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recht des Erwerbers lief$ eine dltere Entscheidung des
OGH"? zwar bereits die Kiindigung des Versiche-
rungsvertrags mit Einbringung des Grundbuchsge-
suchs auf Eigentumseinverleibung zu, spiter riickte
die Judikatur’® davon ab.”®

Haben die Vertragsparteien des Liegenschafts-
kaufs das Thema der Kiindigung des Versicherungs-
vertrags durch den Kiufer nicht angesprochen und
haben sie nicht geregelt, dass der Kdufer in den be-
stehenden Versicherungsvertrag einzutreten hat, so
triffe — falls der Kdufer kiindigt und der Versicherer
den Dauerrabatt zuriickfordert — die Last der Riick-
zahlung den Verkiufer.”

63% der untersuchten Kaufvertrige enthalten
Regelungen oder Belehrungen der Vertragsparteien
zum Thema Versicherungsvertrige: 38% der Ver-
trige erwihnen das Kiindigungsrecht des Kiufers.
Dariiber hinaus enthalten einige Kaufvertrige auch
m cine Belehrung tiber die Anzeigepflicht gegeniiber

dem Versicherer (13%) und
m einen Hinweis auf das eventuell bestehende Recht

des Versicherers, gewihrte Praimienrabatte an den

Verkiufer nachzuverrechnen (22%).

Einen Hinweis auf die mogliche Leistungsfreiheit des
Versicherers bei unterbliebener Anzeige (2%) oder
einen Hinweis auf die Solidarhaftung von Verkiufer
und Kiufer fur riickstindige Versicherungsprimien
(3%) enthielten nur wenige Kaufvertrige.

In 33% der Kaufvertrige wurde vereinbart, dass
der Verkdufer die vom Versicherer gegebenenfalls
riickgeforderten Primienrabatte selbst zu tragen
hat, in 5% der Fille, dass diese der Kiufer dem Ver-

kiufer zu ersetzen hat.

b) Verkauf von Miteigentumsanteilen
an der Liegenschaft

VerdufSert der Alleineigentiimer einer Liegenschaft
alle Miteigentumsanteile — in Summe 100% der Lie-
genschaft — an zwei oder mehrere Erwerber, so steht
dies vom Schutzzweck des Gesetzes der Gesamtver-
duflerung gleich und gilt als ,Verduflerung der ver-
sicherten Sache®, fiir die das oben zu lit a Gesagte
gleichermaflen gilt. Die neuen Eigentiimer treten da-
her anstelle des Verkdufers grds in den Versiche-
rungsvertrag ein,’® sie kdnnen diesen aber auch kiin-
digen.

Verduflert der Alleineigentiimer nur einen Mitei-
gentumsanteil (ME-Anteil) an einen Dritten, so tritt
der Erwerber des ME-Anteils dem Versicherungsver-
trag in sinngemifler Anwendung des § 69 VersVG
bei. Er wird zweiter Versicherungsnehmer, aus dieser
Miteigentumsgemeinschaft wird ex lege auch eine
Vertragsgemeinschaft.”” Gab es von vornherein
mehrere Miteigentiimer, die als Versicherungsneh-
mer versichert waren, und findet die Verduflerung
von ME-Anteilen im Kreis der Miteigentiimer statt,
so scheidet der betreffende Verkiufer aus der Ge-
meinschaft und aus dem Versicherungsvertrag aus.
Der Vertrag wird von den restlichen Miteigentiimern
als Versicherungsnehgler fortgesetzt. Dieselben
Grundsitze gelten bei Ubertragung von Wohnungs-
eigentum sinngemifs.”® In Analogie wird auch der
Vertragsiibergang vom Alleineigentiimer (Bautriger)
auf die Wohnungseigentiimergemeinschaft bejaht.””

Kiindigungsrecht beim Erwerb von Miteigen-
tumsanteilen

Die Judikatur bejaht das Kiindigungsrecht der Er-
werber von Miteigentumsanteilen und des Versiche-
rers nach dem Uberwiegensprinzip: Werden mehr
als 50% der ME-Anteile veriuflert, so wird dies der
ginzlichen Verduflerung der versicherten Sache
gleichgestellt und die Kiindigung des Versicherungs-
vertrags durch die Miteigentumsgemeinschaft als
Versicherungsnehmer einerseits®® und durch den
Versicherer andererseits®” analog § 70 VersVG zuge-
lassen. Gleiches gilt, wenn mehrere sukzessiv erfol-
gende ME-Anteilsverduflerungen schlieSlich insge-
samt die 50%-Grenze tibersteigen.®?

15. Aufschiebende Bedingungen

4,7% der Kaufvertrige enthalten aufschiecbende Be-

dingungen. Als solche wurden vereinbart:

m Bewilligung durch das Pflegschaftsgericht (0,8%),

m Bewilligung durch das Verlassenschaftsgericht
(1,7%),

m Bewilligung durch die Grundverkehrsbehorde
oder Auslindergrundverkehrsbehérde (0,3%),

m die Genehmigung durch ein Organ des Verkiu-
fers oder Kiufers, wie zB des Aufsichtsrats oder
der Generalversammlung (0,9%), oder

m cine sonstige Bedingung (1%).

16. Kosten, Immobilienertragsteuer,
Grunderwerbsteuer

99% der Kaufvertrige regeln, dass der Kiufer die
Kosten der Grunderwerbsteuer und der Grundbuch-
eintragungsgebiihr allein trigt; 1% der Kaufvertrige
sicht die Kostentragung durch den Verkiufer allein
vor.

Diese hohe iibereinstimmende Vertragspraxis,
wonach in 99% der Fille der Kiufer die Nebenkos-
ten (GrESt und Eintragungsgebiihr) allein zu tragen
hat, wird mE als Verkehrssitte zu betrachten sein,
sodass insbesondere bei miindlichen Kaufvereinba-
rungen, bei denen die Nebenkosten nicht bedacht

72) OGH 3 Ob 462/59 SZ 32/151 = ]JBI 1960, 295 (Wahle).

73) OGH 7 Ob 74/17h; 7 Ob 18/82; RIS-Justiz RS0011278, wonach
das im § 70 Abs 2 VersVG angefiihrte Kiindigungsrecht des Erwer-
bers des versicherten Gegenstands von diesem erst nach der Zustel-
lung des Beschlusses iiber die Einverleibung seines Eigentumsrechts
ausgeiibt werden kann.

74) Palten in Fenyves/Schauer, VersVG § 70 Rz 21.

75) H.B. Wachter, NZ 1991, 196f.

76) OGH 3 Ob 221/55 SZ 28/130 = JBl1 1955, 451 (Ehrenzweig); 7 Ob

297199y VersE 1862.

Palten in Fenyves/Schauer, VersVG § 69 Rz 25 utta OGH 7 Ob 297/

99y VersE 1862; 7 Ob 148/00s VersE 1892; 7 Ob 258/07b RAW

2008/488; 7 Ob 108/08 w RAW 2009/36 = VR 2009/826.

78) Palten in Fenyves/Schauer, VersVG § 69 Rz 25.

79) OGH 7 Ob 176/12a; Palten, 2aO § 69 Rz 30.

80) OGH 7 Ob 258/07b RdW 2008/488; 7 Ob 108/08 w RAW 2009/
36 = VR 2009/826; Palten, aaO, § 70 Rz 46f.

81) OGH 7 Ob 297/99y VersE 1862; 7 Ob 148/00s VersE 1892; 7 Ob
258/07b RdW 2008/488; 7 Ob 108/08 w RdW 2009/36 = VR
2009/826.

82) OGH 7 Ob 297/99y VersE 1862; 7 Ob 258/07 b RAW 2008/488;
7 Ob 108/08 w RdW 2009/36 = VR 2009/826.
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und nicht explizit erwihnt werden, der Kiufer die
Nebenkosten allein zu tragen hat und nicht — wie
dies aufgrund der gesetzlichen Solidarhaftung von
Verkdufer und Kiufer fiir GrESt und Eintragungsge-
biihr geschlossen werden konnte (vgl § 896 ABGB) —
beide Teile je zur Hilfte.

In keinem der 5% der Fille, in denen die Option
zur Umsatzsteuer ausgeiibt wurde — was ja primir im
Interesse des Verkidufers ist, der ggf die Umsatzsteuer
berichtigen muss®® und diese durch die Option zur
Umsatzsteuer auf den Kiufer iiberwilzen kann und
auf diese Weise ersetzt erhilt —, wurde eine Kosten-
tragung der dadurch entstehenden zusitzlichen
Grunderwerbsteuer und Grundbuchseintragungsge-
bithr durch den Verkiufer vorgesehen.

Bekanntlich ist anlisslich des Verkaufs von Lie-
genschaften die Immobilienertragsteuer an das Fi-
nanzamt abzufiithren, wenn der Verkiufer eine natiir-
liche Person ist oder — falls der Verkiufer eine Perso-
nengesellschaft ist — natiirliche Personen an dieser
Personengesellschaft beteiligt sind. In 34% jener
Kaufvertrige, in denen Verkdufer natiirliche Perso-
nen oder solche Personengesellschaften waren, wird
die Immobilienertragsteuer angesprochen. 33% der
Kaufvertrige sahen die Tragung der Immobiliener-
tragsteuer durch den Verkiufer, 1% durch den Kiu-
fer vor.

Die Kosten der Vertragserrichtung und der Treu-
handabwicklung tibernahm in 93% der Fille der
Kiufer allein, in 4% der Fille der Verkiufer allein;
1% sahen eine Kostenteilung zwischen Kiufer und
Verkiufer vor. 2% der Kaufvertrige enthielten keine
Regelung,.

Die Kosten der Lastenfreistellung (Loschung von
Hypotheken, Reallasten ud) wurde in den untersuch-
ten Kaufvertrigen wie folgt abweichend geregelt: Da-
nach hatte in 33% der Fille die Kosten der Lasten-
freistellung der Verkdufer allein zu tragen, in 2% der
Fille der Kaufer; 65% der Kaufvertrige enthielten
keine Regelung.

17. Sonstige Vereinbarungen

Die Vertrige enthielten ferner folgende Klauseln:

m einen Schriftformvorbehalt (75%),

eine salvatorische Klausel (64%),

eine Gerichtsstandvereinbarung (45%),

eine Rechtswahl fiir dsterreichisches Recht (25%),
eine Rechtswahl fiir auslindisches Recht (0%).

D. Analyse der Vertragsanbahnung
und des Kiufer-Verhaltens

Zur Vervollstindigung des Bilds, wie es zur Anbah-
nung des Zinshauskaufs kommt und welche Maf3-
nahmen der Kiufer zu seiner besseren Information
und Absicherung setzt, habe ich das Kiufer-Verhal-
ten mittels einer Fragebogen-Aktion untersucht.
Rund 19% der Kiufer haben mir die gestellten Fra-
gen beantwortet. Nachstehend erfolgt die Auswer-
tung dieser Antworten:

Frage 1: Wie hatten Sie von der Gelegenheit zum
Kauf der gegenstindlichen Liegenschaft erfahren?

Hier gaben die Kdufer an, von der Kaufgelegenheit
durch direkten Kontakt mit dem Verkiufer (28%),
iiber Freunde/Bekannte (15%), iiber einen Makler
(48%), iiber eine Internetseite oder iiber eine Ver-
kaufsplattform (5%) oder auf sonstige Weise (4%)

Kenntnis erlangt zu haben.

Frage 2: Wurde Ihnen verkiuferseitig eine nihere
Beschreibung (Exposé) oder ein Gutachten iiber
die Liegenschaft iibergeben?

39% der Kiufer verneinten die Frage. 55% der Kiu-
fer gaben an, cine detaillierte Beschreibung (Exposé)
erhalten zu haben, 4% erhielten das Gutachten eines
Immobiliensachverstindigen. In 2% der Fille erhielt
der Kiufer sowohl eine detaillierte Beschreibung (Ex-
posé) als auch das Gutachten eines Immobiliensach-
verstindigen vom Verkidufer ausgefolgt.

Frage 3: Haben Sie (der Kiufer) selbst, allenfalls
unter Beiziehung von Sachverstindigen, das
Kaufobjekt gepriift?

19% der Kiufer verneinten diese Frage.

62% der Kiufer gaben an, das Kaufobjeke selbst
gepriift zu haben, weil sie fachlich versiert sind. Un-
geachtet dessen haben Kiufer in 18% der Fille fach-
lich versierte Mitarbeiter des Kiufer-Unternehmens/
Konzerns und in 39% der Fille externe Fachleute
beigezogen, ndmlich Statiker (7%), Baumeister
(4%), Architekten (26%) und/oder sonstige Fach-
leute (11%). Keiner der Befragten gab an, Dachde-
cker, Spengler oder Heizungs-, Liiftungs- und Kli-
matechniker beigezogen zu haben.

Frage 4: Haben Sie vor dem Ankauf eine Priifung
nachstehender Unterlagen vorgenommen oder
durch beigezogene Sachverstindige vornehmen
lassen?

5% der Befragten verneinten diese Frage.

Die restlichen Kdufer gaben an, selbst oder mit
Hilfe beigezogener Sachverstindiger eine Priifung
vorgenommen zu haben, nimlich
m durch Einsicht in das Grundbuch und Priifung

der dort ersichtlichen Lasten (89%),

m durch Einsicht in den Altlastenkataster (41%),

m durch Priffung der Mietvertrige (81%),

m durch Priifung der Altersstruktur der Mieter, und
ob eintrittsberechtigte Personen vorhanden sind
(49%),

m durch Priifung der Zinslisten und Zinsertrige
(76%),

m durch Priffung der Baupline (65%)

® durch Priifung der Bau- und Beniitzungsbewilli-
gung (43%),

m durch Prifung von Bescheiden und sonstigen
Auflagen (47%),

m durch Priifung der Statik des Hauses (24%),

m durch Priifung der Ausbaubarkeit des Dachbo-
dens (48%),

83) § 12 Abs 10 UStG.
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® durch Prifung neuer Verwendungsmoglichkei-
ten/Ausbaufihigkeit der Liegenschaft/des Hauses
(50%),

® durch Priifung ciner moglichen Kontaminierung
der Liegenschaft (19%).

Frage 5: Die abschlieflende Frage lautete, ob es
nach dem Kauf zu Meinungsverschiedenheiten/
Streitigkeiten zwischen Kiufer und Verkiufer
iiber den Zustand oder sonstige Eigenschaften der
gekauften Liegenschaft kam.

95% der Kiufer verneinten diese Frage; 5% gaben
solche Streitigkeiten an (davon 4% auflergerichdlich,
1% gerichtlich).

SCHLUSSSTRICH

All jenen Kiufern, die durch Beantwortung der
Fragebogen zum Erfoly dieser Studie beigetragen
haben, sei an dieser Stelle nochmals mein herzlicher
Dank ausgesprochen.

Insgesamr hoffe ich, dem geneigten Leser auf
diese Weise einen realistischen Einblick in die Ver-
tragspraxis und auch diese oder jene Anregung fiir
kiinftige Vertragsgestaltungen gegeben zu haben.



