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@ Veroffentlicht am 31.07.2019

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Jensik als Vorsitzenden sowie die Hofratin
Dr. Grohmann und die Hofrate Mag. Wurzer, Mag. Painsi und Dr. Steger als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei J*, vertreten durch Dr. Meinrad Einsle, Dr. Rupert Manhart und Dr. Susanne Manhart, Rechtsanwalte
in Bregenz, gegen die beklagte Partei H*, vertreten durch Ing. Mag. Hamza Ovacin, Rechtsanwalt in Dornbirn, wegen
Unterlassung (Streitwert 3.000 EUR) Uber den (Kosten-)Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichts Feldkirch als Berufungsgericht vom 2. April 2019, GZ 1 R 82/19w-10, mit dem das Urteil des
Bezirksgerichts Bregenz vom 14. Janner 2019, GZ 6 C 209/18m-6, als nichtig aufgehoben und die Rechtssache ins
auBerstreitige Verfahren verwiesen wurden, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

I. Der Kostenrekurs wird zuriickgewiesen.rémisch eins. Der Kostenrekurs wird zurtickgewiesen.
Il. Dem Rekurs wird Folge gegebenrdmisch zwei. Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben. Dem Berufungsgericht wird die Entscheidung Uber die Berufung der
klagenden Partei aufgetragen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Ill. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 706,46 EUR (darin enthalten
58,24 EUR USt und 357 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Rekurses zu ersetzen.romisch drei. Die klagende
Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 706,46 EUR (darin enthalten 58,24 EUR USt und
357 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Rekurses zu ersetzen.

Text

Begrindung:

Beide Parteien sind Mit- und Wohnungseigentiimer einer Liegenschaft.

Der Klager begehrt die Verpflichtung des Beklagten, das Abstellen und das Parken von Fahrzeugen auf der
Allgemeinflache der Liegenschaft zu unterlassen. Der Beklagte parke seit Monaten ein auf seinen Bruder zugelassenes
Kraftfahrzeug ohne Berechtigung durch eine Nutzungsvereinbarung oder einen Mietvertrag auf Allgemeinflachen (auf
dem Allgemeinparkplatz). Er sei der Ansicht, die Allgemeinflache allein benlUtzen zu durfen, weshalb

Wiederholungsgefahr bestehe. Der Klager sei berechtigt, zur Abwehr eigenmachtiger Eingriffe in das gemeinsame
Eigentum Unterlassungsanspriche gegen einen anderen Wohnungseigentimer geltend zu machen.
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Der Beklagte wendete ein, die explizit als Parkflaichen gewidmeten allgemeinen Abstellplatze aufgrund einer
Nutzungsvereinbarung berechtigt zu benutzen.

Das Erstgericht bejahte das Recht des Beklagten, die als allgemeine Parkplatzflachen gewidmeten Abstellplatze
aufgrund einer (festgestellten) Benutzungsvereinbarung zu benutzen und wies das Klagebegehren ab.

Aus Anlass der Berufung des Klagers hob das Berufungsgericht das Urteil des Erstgerichts einschlieBlich des
vorangegangenen Verfahrens (erkennbar ab Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftsatzes) als nichtig auf,
verwies die Rechtssache nach 8 838a ABGB in das auBerstreitige Verfahren und hob die Kosten des fuir nichtig erklarten
Verfahrens gegeneinander auf. In der Klage werde nicht behauptet, der Beklagte habe mit seinem Verhalten in eine
zuvor bestehende Nutzung des Klagers eingegriffen. Ziel des Klagers sei, die Bentitzung der gemeinsamen Sache selbst
zu erlangen. Ein Anspruch auf Mitbenitzung der gemeinsamen Sache gehore ins auBerstreitige Verfahren.Aus Anlass
der Berufung des Klagers hob das Berufungsgericht das Urteil des Erstgerichts einschlieBlich des vorangegangenen
Verfahrens (erkennbar ab Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftsatzes) als nichtig auf, verwies die Rechtssache
nach Paragraph 838 a, ABGB in das aul3erstreitige Verfahren und hob die Kosten des fur nichtig erklarten Verfahrens
gegeneinander auf. In der Klage werde nicht behauptet, der Beklagte habe mit seinem Verhalten in eine zuvor
bestehende Nutzung des Klagers eingegriffen. Ziel des Klagers sei, die Benltzung der gemeinsamen Sache selbst zu

erlangen. Ein Anspruch auf MitbenUtzung der gemeinsamen Sache gehdre ins aul3erstreitige Verfahren.
Rechtliche Beurteilung

I. Der Rekurs des Beklagten gegen die Kostenentscheidung der zweiten Instanz ist nach§ 528 Abs 2 Z 3 ZPO jedenfalls
unzuldssig und deshalb zurtckzuweisen.romisch eins. Der Rekurs des Beklagten gegen die Kostenentscheidung der

zweiten Instanz ist nach Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 3, ZPO jedenfalls unzulassig und deshalb zurtickzuweisen.

Il. Der - beantwortete - Rekurs des Beklagten ist jedenfalls zuldssig (RIS-JustizRS0043890; RS0116348) und auch
berechtigt.romisch zwei. Der - beantwortete - Rekurs des Beklagten ist jedenfalls zuldssig (RIS-JustizRS0043890;
RS0116348) und auch berechtigt.

1. Im Zweifel gehodren alle in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden Sachen auf den Prozessweg RS0012214). Fur die
Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs sind zunachst die Klagsbehauptungen maf3geblich (RS0005896; RS0005861). Die
Berechtigung des geltend gemachten Anspruchs ist hingegen irrelevant (RS0013639).

2. Jeder Mit- und Wohnungseigentimer ist berechtigt, eigenmachtige Eingriffe auch eines anderen Mit- oder
Wohnungseigentimers in das gemeinsame Eigentum mit der Eigentumsfreiheitsklage abzuwehren (RS0012137;
RS0012112). Solche Klagen gehéren nach der Rechtsprechung ungeachtet des8 838a ABGB auf den streitigen
Rechtsweg (5 Ob 275/08i [Abstellen von Motorradern und Dekorationsgegenstanden auf allgemeinen Teilen der
Liegenschaft durch eine Wohnungseigentimerin und ihren Ehegatten] = RS0013199 [T2]; 9 Ob 18/13g; Sailer in KBB5
§ 838a ABGB Rz 3).2. Jeder Mit- und Wohnungseigentimer ist berechtigt, eigenmachtige Eingriffe auch eines anderen
Mit- oder Wohnungseigentimers in das gemeinsame Eigentum mit der Eigentumsfreiheitsklage abzuwehren
(RS0012137; RS0012112). Solche Klagen gehdren nach der Rechtsprechung ungeachtet des Paragraph 838 a, ABGB auf
den streitigen Rechtsweg (5 Ob 275/08i [Abstellen von Motorradern und Dekorationsgegenstanden auf allgemeinen
Teilen der Liegenschaft durch eine Wohnungseigentimerin und ihren Ehegatten] = RS0013199 [T2]; 9 Ob 18/13g; Sailer
in KBB5 Paragraph 838 a, ABGB Rz 3).

3. Die Klage ist aufgrund der vorgebrachten anspruchsbegrindenden Tatsachen und dem verfolgten Rechtsschutzziel
(Unterlassung der Benutzung von Allgemeinflachen) als Eigentumsfreiheitsklage iSd 8 523 ABGB anzusehen.3. Die Klage
ist aufgrund der vorgebrachten anspruchsbegrindenden Tatsachen und dem verfolgten Rechtsschutzziel
(Unterlassung der Benutzung von Allgemeinflachen) als Eigentumsfreiheitsklage iSd Paragraph 523, ABGB anzusehen.

3.1 Der Klager beruft sich auf sein Recht, als Wohnungseigentimer eine Unterlassungsklage zur Abwehr
eigenmachtiger Eingriffe in das gemeinsame Eigentum durch einen anderen Wohnungseigentiimer zu erheben. Den
eigenmachtigen Eingriff sieht er darin, dass der Beklagte standig und dauernd ein Fahrzeug auf einer Allgemeinflache
abstellt, was weder durch eine Nutzungsvereinbarung noch durch einen Mietvertrag gedeckt sei. Eine bestehende
Vereinbarung erlaube nur ein ,temporares” Abstellen von Fahrzeugen.

3.2 Er beruft sich somit inhaltlich darauf, dass das (ihn stdrende) Parkverhalten des Beklagten nicht mit einem Titel,
insbesondere einer bestehenden Benutzungsvereinbarung zu rechtfertigen ist, strebt aber keine (neue) Regelung der
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Benutzung der Allgemeinflachen an, die festlegen soll, welche Wohnungseigentimer in welchem Ausmal3
Allgemeinflachen benutzen dirfen (8 17 Abs 2 iVm § 52 Abs 1 Z 3 WEG). Der Klager begehrt auch nicht die Festellung
seines ausschliel3lichen Nutzungsrechts an einer Allgemeinflache. Ein derartiges Begehren ware im aullerstreitigen
Verfahren zu erledigen (9 Ob 7/12p).3.2 Er beruft sich somit inhaltlich darauf, dass das (ihn stérende) Parkverhalten
des Beklagten nicht mit einem Titel, insbesondere einer bestehenden Benutzungsvereinbarung zu rechtfertigen ist,
strebt aber keine (neue) Regelung der BenuUtzung der Allgemeinflichen an, die festlegen soll, welche
Wohnungseigentimer in welchem Ausmaf3 Allgemeinflachen benutzen durfen (Paragraph 17, Absatz 2, in Verbindung
mit Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer 3, WEG). Der Klager begehrt auch nicht die Festellung seines ausschlieBlichen
Nutzungsrechts an einer Allgemeinflache. Ein derartiges Begehren ware im aullerstreitigen Verfahren zu erledigen
(9 0b 7/12p).

3.3 Auch mit dem Vorbringen zur Wiederholungsgefahr typisierte der Klager sein Rechtsschutzbegehren als auf die
Abwehr eigenmachtiger Eingriffe in das gemeinsame Eigentum (§ 828 ABGB) gerichtete Unterlassungsklage.3.3 Auch
mit dem Vorbringen zur Wiederholungsgefahr typisierte der Klager sein Rechtsschutzbegehren als auf die Abwehr
eigenmachtiger Eingriffe in das gemeinsame Eigentum (Paragraph 828, ABGB) gerichtete Unterlassungsklage.

34 Zu9 Ob 18/13g bejahte der Oberste Gerichtshof die Zulassigkeit des streitigen Rechtswegs fir die
Unterlassungsklage eines Miteigentimers, der einem Miteigentiimer verbieten wollte, einen Weg entgegen einer
bestehenden BenlUtzungsregelung  bzw  faktischen  Gebrauchsordnung  (,rechtsmissbrauchlich”  oder
LUberproportional”) zu befahren. Mit einer derartigen Unterlassungsklage ist das hier erhobene Rechtsschutzbegehren
vergleichbar.

4. Das Berufungsgericht hat somit zu Unrecht die Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs und die Nichtigkeit des
Urteils und des durchgefihrten Verfahrens angenommen. Es wird im fortgesetzten Verfahren inhaltlich Gber die
Berufung zu entscheiden haben (9 Ob 18/13g mwN).

5. Im Berufungsverfahren sind bei der Prifung der Zuldssigkeit des Rechtswegs keine von der Verfolgung des
Hauptanspruchs zu trennenden Kosten angefallen, weshalb die Entscheidung Uber die Kosten der
Rechtsmittelschriftsatze gemaR § 52 Abs 1 ZPO vorzubehalten ist. Das Rekursverfahren vor dem Obersten Gerichtshof
betrifft ausschlieBlich den Zwischenstreit Uber die Zuldssigkeit des Rechtswegs, der nunmehr abschliefend erledigt ist.
Der in diesem Zwischenstreit unterlegene Klager hat dem Beklagten die Kosten des Rekurses nach den 88 41 und 50
ZPO zu ersetzen.5. Im Berufungsverfahren sind bei der Prifung der Zuldssigkeit des Rechtswegs keine von der
Verfolgung des Hauptanspruchs zu trennenden Kosten angefallen, weshalb die Entscheidung Uber die Kosten der
Rechtsmittelschriftsatze gemaR Paragraph 52, Absatz eins, ZPO vorzubehalten ist. Das Rekursverfahren vor dem
Obersten Gerichtshof betrifft ausschlieBlich den Zwischenstreit Uber die Zuldssigkeit des Rechtswegs, der nunmehr
abschlieBend erledigt ist. Der in diesem Zwischenstreit unterlegene Klager hat dem Beklagten die Kosten des Rekurses
nach den Paragraphen 41 und 50 ZPO zu ersetzen.
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