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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann und Dr. Baumann und die Hofratinnen des
Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der aul3erstreitigen Rechtssache der
Antragstellerin Wohnungseigentumsgemeinschaft der EZ ***** KG ***** vertreten durch Dr. Erich Kafka, Dr. Manfred
Palkowits, Dr. Robert Steiner, Mag. Boris Knirsch, Mag. Michael Braun, Mag. Christian Fellner, Rechtsanwalte in Wien,
wider die Antragsgegner M#***#** & p**¥** GesmbH ***** vertreten durch Mag. Stephan Podiwinsky, Rechtsanwalt in
Wien, wegen§ 26 Abs 1 Z 5 WEG iVm§ 16 Abs 3 WEG, infolge Revisionsrekurses der Antragstellerin gegen den
Beschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 5. Februar 2002, GZ 41 R 341/01b-11,
womit der Beschluss des Bezirksgerichtes Josefstadt vom 29. August 2001, GZ 3 Msch 33/01m-5, bestatigt wurde,
folgendenDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann und Dr. Baumann und die
Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der auferstreitigen
Rechtssache der Antragstellerin Wohnungseigentumsgemeinschaft der EZ ***** KG ***** vertreten durch Dr. Erich
Kafka, Dr. Manfred Palkowits, Dr. Robert Steiner, Mag. Boris Knirsch, Mag. Michael Braun, Mag. Christian Fellner,
Rechtsanwadlte in Wien, wider die Antragsgegner M#***#*% & p**¥** GesmbH ***** vertreten durch Mag. Stephan
Podiwinsky, Rechtsanwalt in Wien, wegen Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 5, WEG in Verbindung mit Paragraph 16,
Absatz 3, WEG, infolge Revisionsrekurses der Antragstellerin gegen den Beschluss des Landesgerichtes fir
Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 5. Februar 2002, GZ 41 R 341/01b-11, womit der Beschluss des
Bezirksgerichtes Josefstadt vom 29. August 2001, GZ 3 Msch 33/01m-5, bestatigt wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs der Antragstellerin wird Folge gegeben und der angefochtene Beschluss aufgehoben.

Dem Erstgericht wird aufgetragen, Uber den verfahrenseinleitenden Antrag der Antragstellerin im Verfahren nach§ 52
Abs 1 Z 6 WEG unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurtickweisungsgrund nach Verfahrenserganzung neuerlich zu
entscheiden.Dem Erstgericht wird aufgetragen, Uber den verfahrenseinleitenden Antrag der Antragstellerin im
Verfahren nach Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer 6, WEG unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurlckweisungsgrund

nach Verfahrenserganzung neuerlich zu entscheiden.
Text
Begrindung:

Die Antragsgegnerin war in der Zeit vom 1. 1. 1992 bis 31. 3. 1998 Hausverwalterin der Liegenschaft ****%* jn **%** |n
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der Zeit vom 1. 1. 1992 bis 1994 bestand an der Liegenschaft einfaches Miteigentum. Im Jahr 1994 wurde die Zusage
der Einrdumung des Wohnungseigentumsrechts gemal3 § 24a WEG im Grundbuch angemerkt. Wohnungseigentum
begrindet und grundbucherlich einverleibt wurde erst nach Beendigung der Verwaltungstatigkeit der
Antragsgegnerin, namlich am 10. 7. 1998 zu TZ 2446/1998 des BG Josefstadt.Die Antragsgegnerin war in der Zeit vom 1.
1.1992 bis 31. 3. 1998 Hausverwalterin der Liegenschaft ***** jn ***** |n der Zeit vom 1. 1. 1992 bis 1994 bestand an
der Liegenschaft einfaches Miteigentum. Im Jahr 1994 wurde die Zusage der Einrdumung des
Wohnungseigentumsrechts gemal Paragraph 24 a, WEG im Grundbuch angemerkt. Wohnungseigentum begrindet
und grundbucherlich einverleibt wurde erst nach Beendigung der Verwaltungstatigkeit der Antragsgegnerin, namlich
am 10. 7. 1998 zu TZ 2446/1998 des BG Josefstadt.

Im Schreiben vom 11. 3. 1996 hielt die Antragsgegnerin gegenlber den Miteigentiimern der Liegenschaft fest, dass sie
seit Janner 1996 die verfahrensgegenstandliche Liegenschaft bereits wie ein Wohnungeigentumsobjekt abrechne. Mit
Schreiben vom 17. 6. 1998 gab die Antragsgegnerin den Miteigentimern der Liegenschaft bekannt, dass aus der
Reparaturrucklage per 31. 3. 1998 ein Guthaben von S 443.047,15 bestehe.

Mit dem verfahrenseinleitenden Antrag vom 3. 7. 2001 begehrt die Antragstellerin, der Antragsgegnerin die Ausfolgung
des Reparaturricklagenguthabens der WE-Gemeinschaft im Betrag von S 443.047,15 zuzlglich 4 % Zinsen seit 1. 4.
1998 zu Handen der nunmehrigen Hausverwalterin aufzutragen. Die Antragsgegnerin sei bisher ihrer aus § 16 Abs 3
WEG resultierenden Verpflichtung trotz Aufforderung nicht nachgekommenMit dem verfahrenseinleitenden Antrag
vom 3. 7. 2001 begehrt die Antragstellerin, der Antragsgegnerin die Ausfolgung des Reparaturriicklagenguthabens der
WE-Gemeinschaft im Betrag von S 443.047,15 zuzlglich 4 % Zinsen seit 1. 4. 1998 zu Handen der nunmehrigen
Hausverwalterin aufzutragen. Die Antragsgegnerin sei bisher ihrer aus Paragraph 16, Absatz 3, WEG resultierenden
Verpflichtung trotz Aufforderung nicht nachgekommen.

Die Antragsgegnerin bestritt das Begehren, beantragte Zurtckweisung, in eventu Abweisung des Antrags und wendete
ein, dass im Rechtsverhaltnis zwischen den Mit- und Wohnungseigentiimern und ihr weder § 16 Abs 3 WEG noch § 26
WEG anwendbar sei. Wahrend der gesamten Hausverwaltungstatigkeit der Antragsgegnerin sei namlich am Objekt
kein Wohnungseigentum begrindet gewesen, auch sei § 23 Abs 4 WEG idF der WRN 1999 noch nicht in Kraft gewesen.
Bis zum 31. 8. 1999 habe die Anwendung des WEG ausnahmslos die Einverleibung des Wohnungseigentums
vorausgesetzt. Erst seit 1. 1. 1999 (Inkrafttreten des& 23 Abs 4 WEG durch die WRN 1999) genlige fir die
Anwendbarkeit einiger Bestimmungen des WEG die Anmerkung der Zusage des Wohnungseigentumsrechts. Mangels
Anwendbarkeit des WEG sei ein Verfahren nach § 26 WEG unzuldssig, das angerufene Gericht sachlich und ortlich
unzustandig.Die Antragsgegnerin bestritt das Begehren, beantragte Zurtickweisung, in eventu Abweisung des Antrags
und wendete ein, dass im Rechtsverhaltnis zwischen den Mit- und Wohnungseigentiimern und ihr weder Paragraph 16,
Absatz 3, WEG noch Paragraph 26, WEG anwendbar sei. Wahrend der gesamten Hausverwaltungstatigkeit der
Antragsgegnerin sei namlich am Objekt kein Wohnungseigentum begriindet gewesen, auch sei Paragraph 23, Absatz 4,
WEG in der Fassung der WRN 1999 noch nicht in Kraft gewesen. Bis zum 31. 8. 1999 habe die Anwendung des WEG
ausnahmslos die Einverleibung des Wohnungseigentums vorausgesetzt. Erst seit 1. 1. 1999 (Inkrafttreten des
Paragraph 23, Absatz 4, WEG durch die WRN 1999) genlige fur die Anwendbarkeit einiger Bestimmungen des WEG die
Anmerkung der Zusage des Wohnungseigentumsrechts. Mangels Anwendbarkeit des WEG sei ein Verfahren nach
Paragraph 26, WEG unzuldssig, das angerufene Gericht sachlich und oértlich unzustandig.

DarlUber hinaus bestehe die Aktivlegitimation der Antragstellerin nicht. Jeglicher sich aus der Abrechnung ergebende
Guthabensbetrag kdnne - dem Wesen des damals noch bestehenden schlichten Miteigentums entsprechend - nur von
jedem einzelnen Miteigentiimer im Ausmal seines Anteils geltend gemacht werden.

Im Weiteren bestritt die Antragsgegnerin ein Guthaben aus einer Reparaturriicklagenabrechnung in Hohe von S
443.047,15. Die Antragstellerin hielt dem entgegen, dass zwischen den Miteigentimern eine Verrechnung der
Aufwendungen unter Anwendung des WEG ausdrucklich vereinbart worden sei.

Im Zeitpunkt der Antragstellung sei jedenfalls ausschlieBlich die Antragstellerin zur Herausforderung der
Reparaturricklage legitimiert, welche nach gesetzlicher Vorschrift ein gesondertes Vermogen der Antragstellerin sei.
Die Reparaturriicklage sei bereits ab Entstehen der Wohnungseigentiimergemeinschaft ein ausschlieBlich dieser
zustehendes Sondervermaogen.
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Fir den Fall der Unzulissigkeit des auRerstreitigen Rechtswegs begehrte die Antragstellerin die Uberweisung der
Rechtssache in das streitige Verfahren sowie an das diesfalls sachlich und o6rtlich zustandige Bezirksgericht Finfhaus.

Das Erstgericht sprach zu 1. aus, dass der verfahrenseinleitende Antrag als Klage zu deuten und im streitigen
Rechtsweg zu behandeln sei. Unter Punkt 2. wies es das Klagebegehren zurtck und zu 3. das Begehren um
Uberweisung an das sachlich und értlich zustandige Bezirksgericht Fiinfhaus ab.

In rechtlicher Hinsicht begrindete das Erstgericht seine Entscheidung damit, dass wahrend des gesamten
Verwaltungszeitraums das WEG nicht anwendbar gewesen sei, auch § 23 Abs 4 WEG, der mangels Anordnung nicht
zuruickwirke, nicht in Geltung gestanden sei. Eine Rlcklage nach 8 16 WEG kdnne aber erst gebildet werden, wenn an
der Liegenschaft Wohnungseigentum begriindet sei. Ein Verfahren nach 8 26 Abs 1 Z 5 WEG setze die Anwendbarkeit
des 8 16 WEG voraus. Im Verfahren nach§ 26 WEG durfe nur entschieden werden, wenn es um die Abrechnung und
Herausgabe einer echten Ruiicklage im Sinn des8 16 WEG gehe (MietSlg XL/37; 41.495).In rechtlicher Hinsicht
begrindete das Erstgericht seine Entscheidung damit, dass wahrend des gesamten Verwaltungszeitraums das WEG
nicht anwendbar gewesen sei, auch Paragraph 23, Absatz 4, WEG, der mangels Anordnung nicht zurtickwirke, nicht in
Geltung gestanden sei. Eine Rlcklage nach Paragraph 16, WEG koénne aber erst gebildet werden, wenn an der
Liegenschaft Wohnungseigentum begriindet sei. Ein Verfahren nach Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 5, WEG setze die
Anwendbarkeit des Paragraph 16, WEG voraus. Im Verfahren nach Paragraph 26, WEG durfe nur entschieden werden,
wenn es um die Abrechnung und Herausgabe einer echten Rucklage im Sinn des Paragraph 16, WEG gehe (MietSlg
XL/37; 41.495).

Bei der von der Antragsgegnerin eingehobenen “Rucklage” kdnne es sich also mangels Begrindung von
Wohnungseigentum nicht um eine solche nach 8 16 WEG gehandelt haben. Ein Herausgabeanspruch gegentber der
Antragsgegnerin bestehe Uberhaupt nur nach den 88 1009, 1012 ABGB. Der auBerstreitige Rechtsweg sei dem
Begehren der Antragstellerin verwehrt, weshalb ihr Antrag gemal § 40a JN in eine Klage umzudeuten und die
Rechtssache ins streitige Verfahren zu Uberweisen sei. Diesfalls bestehe aber eine sachliche Unzustandigkeit des
angerufenen Gerichtes, was zur Zuriickweisung der Klage zu fiihren habe, weil es fiir eine Uberweisung an das sachlich
zustandige Gericht keine gesetzliche Grundlage gebe.Bei der von der Antragsgegnerin eingehobenen “Rucklage” kénne
es sich also mangels Begrindung von Wohnungseigentum nicht um eine solche nach Paragraph 16, WEG gehandelt
haben. Ein Herausgabeanspruch gegenuber der Antragsgegnerin bestehe Uberhaupt nur nach den Paragraphen 1009,,
1012 ABGB. Der aulRerstreitige Rechtsweg sei dem Begehren der Antragstellerin verwehrt, weshalb ihr Antrag gemaf3
Paragraph 40 a, JN in eine Klage umzudeuten und die Rechtssache ins streitige Verfahren zu Gberweisen sei. Diesfalls
bestehe aber eine sachliche Unzustandigkeit des angerufenen Gerichtes, was zur Zurlckweisung der Klage zu fihren
habe, weil es fiir eine Uberweisung an das sachlich zustandige Gericht keine gesetzliche Grundlage gebe.

Fir die gegenstandliche Rechtssache bestehe auch keine Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichtes, weil das
Klagebegehren auf Leistung eines Betrages von S 443.047,15 sA gerichtet sei. Mangels Kausal- und Wertzustandigkeit
komme eine Ubertragung an das Bezirksgericht Fiinfhaus nicht in Betracht. Dieses sei offensichtlich unzustandig,
weshalb der entsprechende Uberweisungsantrag abzuweisen sei (8§ 261 Abs 6 ZPO).Fir die gegenstindliche
Rechtssache bestehe auch keine Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichtes, weil das Klagebegehren auf Leistung eines
Betrages von S 443.047,15 sA gerichtet sei. Mangels Kausal- und Wertzustindigkeit komme eine Ubertragung an das
Bezirksgericht Funfhaus nicht in Betracht. Dieses sei offensichtlich unzustandig, weshalb der entsprechende
Uberweisungsantrag abzuweisen sei (Paragraph 261, Absatz 6, ZPO).

Einem dagegen von der Antragstellerin erhobenen Rekurs gab das Gericht zweiter Instanz nicht Folge. Es teilte die
Rechtsmeinung des Erstgerichtes (88 500a, 526 Abs 3 ZPO) und flhrte in einer Zusatzbegrindung noch aus:Einem
dagegen von der Antragstellerin erhobenen Rekurs gab das Gericht zweiter Instanz nicht Folge. Es teilte die
Rechtsmeinung des Erstgerichtes (Paragraphen 500 a,, 526 Absatz 3, ZPO) und fUhrte in einer Zusatzbegriindung noch

aus:

Im Rahmen der Privatautonomie sei grundsatzlich die Vereinbarung zulassig, fur ein Vertragsverhaltnis eine konkrete
gesetzliche Regelung anzuwenden. Allerdings sei eine solche Vereinbarung auf die materiellrechtlichen Vorschriften
beschrankt, Verfahrensvorschriften seien nicht vereinbar (fir den Bereich des MRG: Wirth/Zingher20 Rz 4 zu § 1 MRG;
Bohm in Schwimann? Rz 42 zu § 1 MRG).Im Rahmen der Privatautonomie sei grundsétzlich die Vereinbarung zuléssig,
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fir ein Vertragsverhaltnis eine konkrete gesetzliche Regelung anzuwenden. Allerdings sei eine solche Vereinbarung auf
die materiellrechtlichen Vorschriften beschrankt, Verfahrensvorschriften seien nicht vereinbar (fir den Bereich des
MRG: Wurth/Zingher20 Rz 4 zu Paragraph eins, MRG; B6hm in Schwimann? Rz 42 zu Paragraph eins, MRG).

Selbst bei Feststehen der behaupteten Vereinbarung der Anwendbarkeit des WEG auf die Verwaltung der Liegenschaft
schon vor Wohnungseigentumsbegrindung sei der auBerstreitige Rechtsweg fur das Begehren der Antragstellerin
unzulassig. Die Abrechnung und Herausgabe einer nicht auf den Bestimmungen des WEG beruhenden, nach
privatrechtlicher Vereinbarung gebildeten Vermdgensmasse stelle eine Angelegenheit dar, die weder ausdrucklich
noch zwingend schlUssig in das aulerstreitige Verfahren nach dem WEG verwiesen sei (MietSlg 41.495). Entscheidend
sei allein, dass zum Zeitpunkt der Beendigung der Verwaltungstatigkeit der Antragsgegnerin (31. 3. 1998)
Wohnungseigentum noch nicht begriindet war und daher die Anwendung des § 26 Abs 1 Z 5 WEG welche ausdriicklich
auf8§ 16 Abs 3 WEG verweise, nicht moglich seiSelbst bei Feststehen der behaupteten Vereinbarung der
Anwendbarkeit des WEG auf die Verwaltung der Liegenschaft schon vor Wohnungseigentumsbegrindung sei der
auBerstreitige Rechtsweg flir das Begehren der Antragstellerin unzuldssig. Die Abrechnung und Herausgabe einer
nicht auf den Bestimmungen des WEG beruhenden, nach privatrechtlicher Vereinbarung gebildeten Vermdgensmasse
stelle eine Angelegenheit dar, die weder ausdricklich noch zwingend schlissig in das auBerstreitige Verfahren nach
dem WEG verwiesen sei (MietSlg 41.495). Entscheidend sei allein, dass zum Zeitpunkt der Beendigung der
Verwaltungstatigkeit der Antragsgegnerin (31. 3. 1998) Wohnungseigentum noch nicht begrindet war und daher die
Anwendung des Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 5, WEG, welche ausdricklich auf Paragraph 16, Absatz 3, WEG
verweise, nicht maéglich sei.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes EUR 20.000 Ubersteige und der
Revisionsrekurs zuldssig sei, weil bisher keine Entscheidung des Hochstgerichts zur hier vorliegenden intertemporalen
Problematik vorliege. Auch sei die rechtliche Konstellation der in MietSlg 41.495 zugrundeliegenden nicht véllig
gleichzuhalten, Uberdies sei durch das

3. WAG die Wohnungseigentiimergemeinschaft zur Tragerin des Sondervermdgens Riicklage geworden. In5 Ob 96/01f
habe der Oberste Gerichtshof allerdings eine Ubernahme der Riicklagenverrechnung aus einer Zeit vor
Wohnungseigentumsbegrindung in die Zeit danach durch stillschweigende Billigung aller Beteiligten flr rechtlich
zulassig erachtet. Es liege daher eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung vor.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Revisionsrekurs der Antragstellerin mit dem Begehren auf Aufhebung der
BeschlUsse der Vorinstanzen und Auftrag an das Erstgericht zur Durchfihrung eines Erganzungsverfahrens und
neuerlichen Entscheidung.

Die Antragsgegnerin beantragt, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus den vom Rekursgericht bezeichneten Griinden zuldssig. Er ist auch berechtigt.

Zunachst trifft es zu, dass § 23 Abs 4 WEG, durch Art Il Z 8 lit b WRN 1999 angefligt, erst mit 1. 9. 1999 in Kraft getreten
ist und keine Ruckwirkung dieser Bestimmung gesetzlich angeordnet wurde. Art IX Z 11 der WRN 1999 lautet: Im
Ubrigen sind die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes ab dem jeweiligen Zeitpunkt ihres Inkrafttreten auch auf
Vertrage anzuwenden, die vor diesem Zeitpunkt geschlossen worden sind. Damit ist die standige Rechtsprechung zu
gleichartigen Ubergangsregelungen seit 8 43 MRG anzuwenden (vgl Wiirth/Zingher Wohnrecht 2000 Anm 5 zu WRN
1999, S 368).Zunachst trifft es zu, dass Paragraph 23, Absatz 4, WEG, durch Art romisch Il Ziffer 8, Litera b, WRN 1999
angeflgt, erst mit 1. 9. 1999 in Kraft getreten ist und keine Rickwirkung dieser Bestimmung gesetzlich angeordnet
wurde. Art rémisch IX Ziffer 11, der WRN 1999 lautet: Im Ubrigen sind die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes ab
dem jeweiligen Zeitpunkt ihres Inkrafttreten auch auf Vertrage anzuwenden, die vor diesem Zeitpunkt geschlossen
worden sind. Damit ist die stdndige Rechtsprechung zu gleichartigen Ubergangsregelungen seit Paragraph 43, MRG
anzuwenden vergleiche Wurth/Zingher Wohnrecht 2000 Anmerkung 5 zu WRN 1999, S 368).

Zutreffend ist auch, dass die Vereinbarung der Zustandigkeit des Aulerstreitverfahrens absolut unwirksam ist (vgl
Ballon in Fasching Rz 78 zu & 1 JN; JBI 1950, 384). Auf eine solche prozessrechtliche Vereinbarung hat sich die
Antragstellerin aber nicht berufen. Schon vor Inkrafttreten des § 23 Abs 4 WEG durch die WRN 1999 hat sich die
jingere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fur die analoge Anwendung von wohnungseigentumsrechtlichen
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Verwaltungsbestimmungen fur das Vorstadium des Wohnungseigentums ausgesprochen (immolex 1999, 16; WoBlI
1999/12 [zust Call]); was zuletzt noch in jungeren Entscheidungen, etwa5 Ob 38/01a oder5 Ob 96/01f bekraftigt
wurde. Das bedeutet, dass schon bisher Wohnungseigentumsbewerbern, fur die eine Zusage Uber die Einrdumung des
Wohnungseigentums grundbticherlich angemerkt war, der auf3erstreitige Rechtswegs nach § 26 WEG offen stand (vgl
zuletzt 5 Ob 38/01a; implizite5 Ob 96/01f; WoBI 1999/12). Abweichend von friherer Rechtsprechung schon
ausgesprochen, dass dann, wenn im Vorstadium des Wohnungseigentums (offenbar auf vertraglicher Grundlage)
“Wohnbeitrage” eingehoben wurden und daraus eine Ricklage gebildet wurde, zugrunde zu legen ist, dass es dadurch
zu einer (zumindest wirtschaftlich vergleichbaren) Ricklagenbildung gekommen sein kann (vgl 5 Ob 96/01f; Call in
Glosse zu WoBI 1999/12).Zutreffend ist auch, dass die Vereinbarung der Zustandigkeit des Aulerstreitverfahrens
absolut unwirksam ist vergleiche Ballon in Fasching Rz 78 zu Paragraph eins, JN; JBI 1950, 384). Auf eine solche
prozessrechtliche Vereinbarung hat sich die Antragstellerin aber nicht berufen. Schon vor Inkrafttreten des Paragraph
23, Absatz 4, WEG durch die WRN 1999 hat sich die jingere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fur die analoge
Anwendung von wohnungseigentumsrechtlichen  Verwaltungsbestimmungen fir das Vorstadium des
Wohnungseigentums ausgesprochen (immolex 1999, 16; WoBIl 1999/12 [zust Call]); was zuletzt noch in jungeren
Entscheidungen, etwa5 Ob 38/01a oder5 Ob 96/01f bekraftigt wurde. Das bedeutet, dass schon bisher
Wohnungseigentumsbewerbern, fir die eine Zusage Uber die Einrdumung des Wohnungseigentums grundbucherlich
angemerkt war, der aul3erstreitige Rechtswegs nach Paragraph 26, WEG offen stand vergleiche zuletzt 5 Ob 38/01a;
implizite 5 Ob 96/01f; WoBI 1999/12). Abweichend von friherer Rechtsprechung schon ausgesprochen, dass dann,
wenn im Vorstadium des Wohnungseigentums (offenbar auf vertraglicher Grundlage) “Wohnbeitrage” eingehoben
wurden und daraus eine Rilcklage gebildet wurde, zugrunde zu legen ist, dass es dadurch zu einer (zumindest
wirtschaftlich vergleichbaren) Ricklagenbildung gekommen sein kann vergleiche 5 Ob 96/01f; Call in Glosse zu WoBI
1999/12).

Kam es also im vorliegenden Fall - wie bisher nicht geprift - zu einer (auch stillschweigenden) Vereinbarung, dass
analog§ 16 WEG eine angemessene Rucklage zur Vorsorge fir Aufwendungen zu bilden sei, wurde eine solche
daraufhin tatsachlich gebildet und bei Beendigung der Verwaltung sogar als solche abgerechnet, fihrt dies im Sinn der
oben dargestellten Rechtsprechung zur Zulassigkeit eines Verfahrens nach § 26 Abs 1 Z 5 WEG (nunmehr 8 52 Abs 1 Z
6 WEG), auch wenn im Zeitpunkt der Beendigung der Verwaltung und Falligkeit des Herausgabeanspruchs weder
Wohnungseigentum begriindet war, noch &8 23 Abs 4 WEG in Geltung stand.Kam es also im vorliegenden Fall - wie
bisher nicht geprift - zu einer (auch stillschweigenden) Vereinbarung, dass analog Paragraph 16, WEG eine
angemessene Rucklage zur Vorsorge fur Aufwendungen zu bilden sei, wurde eine solche daraufhin tatsachlich gebildet
und bei Beendigung der Verwaltung sogar als solche abgerechnet, fihrt dies im Sinn der oben dargestellten
Rechtsprechung zur Zulassigkeit eines Verfahrens nach Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 5, WEG (nunmehr Paragraph
52, Absatz eins, Ziffer 6, WEG), auch wenn im Zeitpunkt der Beendigung der Verwaltung und Falligkeit des
Herausgabeanspruchs weder Wohnungseigentum begriindet war, noch Paragraph 23, Absatz 4, WEG in Geltung stand.

Zur Aktivlegitimation:

§ 16 Abs 2 WEG (nunmehr8 31 Abs 2 WEQG regelt, dass die Ricklage ein gebundenes Vermodgen der
Wohnungseigentimergemeinschaft ist. Hier ist die Wohnungseigentimergemeinschaft rechtlich erst nach Beendigung
der Verwaltungstatigkeit und somit erst nach Falligwerden des Anspruchs auf Herausgabe der Ricklage entstanden ist.
Wie der erkennende Senat bereits grundsatzlich in5 Ob 96/01f ausgesprochen hat, steht nach Entstehen der
Wohnungseigentimergemeinschaft nur noch dieser, nicht aber den einzelnen Mit- und Wonungseigentimern der
Anspruch auf Herausgabe einer rechtlich einer Rucklage gleichzuhaltenden, auf vertraglicher Grundlage im WE-
Vorstadium gebildeten Vermdgensmasse an den neuen Verwalter zu.Paragraph 16, Absatz 2, WEG (nunmehr
Paragraph 31, Absatz 2, WEG) regelt, dass die Ricklage ein gebundenes Vermdgen der
Wohnungseigentimergemeinschaft ist. Hier ist die Wohnungseigentimergemeinschaft rechtlich erst nach Beendigung
der Verwaltungstatigkeit und somit erst nach Falligwerden des Anspruchs auf Herausgabe der Ricklage entstanden ist.
Wie der erkennende Senat bereits grundsatzlich in5 Ob 96/01f ausgesprochen hat, steht nach Entstehen der
Wohnungseigentimergemeinschaft nur noch dieser, nicht aber den einzelnen Mit- und Wonungseigentimern der
Anspruch auf Herausgabe einer rechtlich einer Rucklage gleichzuhaltenden, auf vertraglicher Grundlage im WE-
Vorstadium gebildeten Vermogensmasse an den neuen Verwalter zu.

Unter den noch zu prifenden Voraussetzungen (vertragliche, auch stillschweigende Vereinbarung einer “Ricklage” im
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WE-Vorstadium und Bildung einer solchen) ist die Aktivlegitimation der Antragstellerin zu bejahen.Unter den noch zu
prufenden Voraussetzungen (vertragliche, auch stillschweigende Vereinbarung einer “Rucklage” im WE-Vorstadium und
Bildung einer solchen) ist die Aktivlegitimation der Antragstellerin zu bejahen.

Im Weiteren fehlen dann noch Feststellungen tber die Hohe des behaupteten (abgerechneten?) Uberschusses.
Eine Aufhebung erweist sich damit als unumganglich.
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