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@ Veroffentlicht am 29.04.2013

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Grohmann, Mag. Wurzer und Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei |¥**** H***%* yertreten durch Gabler Gibel & Ortner Rechtsanwalte GmbH in Wien, sowie des
Nebenintervenienten auf Seiten der klagenden Partei MMag. Dr. P***** \***** yertreten durch Haslinger/Nagele &
Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagten Parteien 1. DI R¥**%* Kx¥**% ) Mag, M***+* Kk¥rik
beide ***** vertreten durch Hopmeier & Wagner Rechtsanwalte OG in Wien, wegen Vertragszuhaltung (30.000 EUR)
und Feststellung (10.000 EUR), Uber den Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 28. Dezember 2012, GZ 11 R 146/12i-20, mit dem der Beschluss des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 22. Mai 2012, GZ 27 Cg 238/11k-12, aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Klagerin war bei Einbringung der Klage zu drei Funftel Eigentimerin einer Liegenschaft. Der auf ihrer Seite dem
Verfahren beigetretene Nebenintervenient ist zu einem Funftel Miteigentimer dieser Liegenschaft, auf der ein Haus
errichtet ist. Mit Kaufvertrag vom 4. 6. 2004 hatte die Klagerin den Beklagten jeweils ein Zehntel der Anteile an dieser
Liegenschaft zum Zweck des Ausbaus des DachgeschoRes und zur Begrindung von Wohnungseigentum verdulRert.
Der von ihnen ausgebaute Dachbodenteil liegt oberhalb der Wohnung des Nebenintervenienten.

Die Klagerin begehrt von den Beklagten, den Aufbau des FulRbodens bzw die Zwischendecke tber der Wohnung des
Nebenintervenienten dergestalt zu verbessern, dass eine Deckenkonstruktion mit einer dem heutigen Stand der
Technik, hilfsweise dem Stand der Technik zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags entsprechenden sehr
guten Trittschallddmmung errichtet werde. Dartiber hinaus erhebt sie ein Eventualbegehren und ein auf die Haftung
der Beklagten fiur alle weiteren Schaden gerichtetes Feststellungsbegehren. Mit den Beklagten sei die notwendige
Trittschallddmmung beim DachgeschoRausbau thematisiert worden. In Punkt IX. des Kaufvertrags hatten sich diese
verpflichtet, fir den Aus- und Umbau die entsprechenden O-Normen, insbesondere in Bezug auf die
Trittschallddmmung einzuhalten. Den Beklagten sei bei Abschluss des Kaufvertrags klar gewesen, dass eine dem Stand
der Technik entsprechende, sehr gute Schallschutzddmmung geschuldet werde.Die Klagerin begehrt von den
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Beklagten, den Aufbau des Ful3bodens bzw die Zwischendecke Uber der Wohnung des Nebenintervenienten dergestalt
zu verbessern, dass eine Deckenkonstruktion mit einer dem heutigen Stand der Technik, hilfsweise dem Stand der
Technik zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags entsprechenden sehr guten Trittschallddmmung errichtet
werde. Daruber hinaus erhebt sie ein Eventualbegehren und ein auf die Haftung der Beklagten flr alle weiteren
Schaden gerichtetes Feststellungsbegehren. Mit den Beklagten sei die notwendige Trittschallddmmung beim
DachgeschoRBausbau thematisiert worden. In Punkt rémisch neun. des Kaufvertrags hatten sich diese verpflichtet, fur
den Aus- und Umbau die entsprechenden O-Normen, insbesondere in Bezug auf die Trittschallddmmung einzuhalten.
Den Beklagten sei bei Abschluss des Kaufvertrags klar gewesen, dass eine dem Stand der Technik entsprechende, sehr
gute Schallschutzdammung geschuldet werde.

Das Erstgericht sprach aus, dass der streitige Rechtsweg unzuldssig und die Rechtssache im auRlerstreitigen Verfahren
zu fUhren sei. Es erklarte das bisherige Verfahren fiir nichtig und Gberwies die Sache an das sachlich und 6rtlich nicht
offenbar unzustandige Bezirksgericht.

Dem dagegen erhobenen Rekurs der Klagerin und des Nebenintervenienten gab das Rekursgericht zur Ganze, jenem
der Beklagten teilweise Folge. Es hob den Beschluss des Erstgerichts auf und trug diesem die Fortsetzung des
gesetzmaligen Verfahrens Uber die Klage auf. Die Klagerin stiitze ihren Anspruch auf Vornahme einer baulichen
MalRnahme an der gemeinschaftlichen Liegenschaft nicht auf das zwischen den Parteien bestehende
Miteigentumsverhaltnis, sondern begriinde diesen Anspruch mit der von den Beklagten im Kaufvertrag oder im Zuge
von dessen Abschluss Gbernommenen vertraglichen Verpflichtung.

Soweit der Abanderungsantrag der Beklagten auf die Zurlickweisung der Klage gerichtet sei, komme deren
Rechtsmittel keine Berechtigung zu. Fragen der Aktivlegitimation betrafen die materielle Berechtigung des geltend
gemachten Anspruchs und seien daher nicht im Rahmen der Prifung der Zulassigkeit des (aul3erstreitigen) Rechtswegs
zu klaren. DemgegenlUber sei das Rechtsmittel der Beklagten jedoch berechtigt, soweit sich diese gegen die
Uberweisung des Feststellungsbegehrens in das AuRerstreitverfahren wendeten. In diesem Umfang sei auch deren
Rechtsmittel erfolgreich.

Der Revisionsrekurs sei zuldssig, weil der Oberste Gerichtshof zur Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs ,in einer
Konstellation, wie sie hier vorliegt”, noch nicht Stellung genommen habe.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Beklagten ist in Ermangelung einer Rechtsfrage von der Bedeutung gemaR§ 528 Abs 1 ZPO
nicht zulassig.Der Revisionsrekurs der Beklagten ist in Ermangelung einer Rechtsfrage von der Bedeutung gemal
Paragraph 528, Absatz eins, ZPO nicht zulassig.

1.1 Bei der Beurteilung, ob eine Rechtsache im streitigen oder im auBerstreitigen Verfahren zu erledigen ist, ist nicht
auf die Bezeichnung der Parteien, sondern ausschlieBlich auf den Inhalt des Begehrens und das Parteienvorbringen
abzustellen (& 40a JN). Ohne Einfluss fur diese Frage ist, was der Gegner einwendet, oder ob der behauptete Anspruch
begrindet ist (RIS-Justiz RS0005861; RS0013639). An diesen Grundsdtzen hat auch der mit dem Familien- und
Erbrechts-Anderungsgesetz 2004 (FamErbRAG 2004, BGBI | 2004/58) eingefilhrte§ 838a ABGB nichts geandert
(8 Ob 111/11y = EvBI 2012/61, 416 = immolex 2012/70, 214 [Prader]).1.1 Bei der Beurteilung, ob eine Rechtsache im
streitigen oder im aulRerstreitigen Verfahren zu erledigen ist, ist nicht auf die Bezeichnung der Parteien, sondern
ausschlieflich auf den Inhalt des Begehrens und das Parteienvorbringen abzustellen (Paragraph 40 a, JN). Ohne
Einfluss fur diese Frage ist, was der Gegner einwendet, oder ob der behauptete Anspruch begriindet ist (RIS-Justiz
RS0005861; RS0013639). An diesen Grundsatzen hat auch der mit dem Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz 2004
(FamErbRAG 2004, BGBI | 2004/58) eingefilhrte Paragraph 838 a, ABGB nichts gedndert 8 Ob 111/11y = EvBIl 2012/61,
416 = immolex 2012/70, 214 [Prader]).

1.2 Nach § 838a ABGB ist Uber Streitigkeiten zwischen den Teilhabern Uber die mit der Verwaltung und Bentitzung der
gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten im Verfahren auRer Streitsachen zu
entscheiden. Weiterhin auf den streitigen Rechtsweg gehoren jedoch Anspriche, die nicht nur auf das
Miteigentumsverhaltnis gegriindet sind, sondern auch auf weitere Rechtsgrundlagen wie die in den
Gesetzesmaterialien (ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 33) beispielhaft genannten Besitzstdrungs-, Schadenersatz- und
Bereicherungs- sowie nachbarrechtlichen Unterlassungsklagen (Sailer in KBB® § 838a Rz 3). Auch nach der
Rechtssprechung des Obersten Gerichtshofs zu &8 838a ABGB sind Streitigkeiten zwischen Miteigentimern nur dann


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/528
https://www.jusline.at/gesetz/jn/paragraf/40a
https://www.jusline.at/entscheidung/459952
https://www.jusline.at/entscheidung/480667
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2004/58
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/838a
https://www.jusline.at/entscheidung/1149215
https://www.jusline.at/entscheidung/459952
https://www.jusline.at/entscheidung/480667
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2004/58
https://www.jusline.at/entscheidung/1149215
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/838a
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/838a

auf den aulerstreitigen Rechtsweg verwiesen, wenn der Anspruch auf keine weitere Rechtsgrundlage als das
Miteigentumsverhaltnis selbst gegrindet ist (vgl8 Ob 111/11y; 2 Ob 71/12y = EvBI 2013/38, 265 [Schwab] =
immolex 2013/26, 84 [Limberg]).1.2 Nach Paragraph 838 a, ABGB ist Uber Streitigkeiten zwischen den Teilhabern tber
die mit der Verwaltung und Benutzung der gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhangenden Rechte und
Pflichten im Verfahren auller Streitsachen zu entscheiden. Weiterhin auf den streitigen Rechtsweg gehdren jedoch
Anspruche, die nicht nur auf das Miteigentumsverhaltnis gegriindet sind, sondern auch auf weitere Rechtsgrundlagen
wie die in den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 471 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 33, ) beispielhaft genannten
Besitzstorungs-, Schadenersatz- und Bereicherungs- sowie nachbarrechtlichen Unterlassungsklagen (Sailer in KBB?
Paragraph 838 a, Rz 3). Auch nach der Rechtssprechung des Obersten Gerichtshofs zu Paragraph 838 a, ABGB sind
Streitigkeiten zwischen Miteigentimern nur dann auf den aul3erstreitigen Rechtsweg verwiesen, wenn der Anspruch
auf keine weitere Rechtsgrundlage als das Miteigentumsverhadltnis selbst gegrindet ist vergleiche 8 Ob 111/11y;
2 Ob 71/12y = EvBI 2013/38, 265 [Schwab] = immolex 2013/26, 84 [Limberg]).

1.3 Die Klagerin begehrt Vertragszuhaltung und leitet damit ihren Anspruch auf bauliche Verbesserung aus einem
eigenstandigen, vom Miteigentumsverhaltnis unabhdngigen Rechtsgrund ab. Der zwischen ihr und den Beklagten
abgeschlossene Kaufvertrag als Grundlage fur den geltend gemachten Anspruch war auch keine Vereinbarung der
Teilhaber Uber die unmittelbar mit der Verwaltung unter Benltzung der gemeinschaftlichen Sache
zusammenhangenden Rechte und Pflichten der Teilhaber im Sinne der8 838a ABGB. Die Entscheidung des
Rekursgerichts entspricht damit der standigen Rechtsprechung, nach der die Rechtsdurchsetzung im aul3erstreitigen
Verfahren nur stattfindet, wenn eine Sache durch das Gesetz ausdricklich oder zumindest schlUssig in diese
Verfahrensart verwiesen ist (RIS-Justiz RS0012214 [T1]; RS0005948; vgl auchRS0109644). Da auch das Fehlen von
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu einer konkreten Fallgestaltung noch keine erhebliche Rechtsfrage
aufwirft (RIS-Justiz RS0102181), ist der Revisionsrekurs der Beklagten zurtckzuweisenl.3 Die Klagerin begehrt
Vertragszuhaltung und leitet damit ihren Anspruch auf bauliche Verbesserung aus einem eigenstandigen, vom
Miteigentumsverhaltnis unabhangigen Rechtsgrund ab. Der zwischen ihr und den Beklagten abgeschlossene
Kaufvertrag als Grundlage fir den geltend gemachten Anspruch war auch keine Vereinbarung der Teilhaber Uber die
unmittelbar mit der Verwaltung unter BenlUtzung der gemeinschaftlichen Sache zusammenhdngenden Rechte und
Pflichten der Teilhaber im Sinne der Paragraph 838 a, ABGB. Die Entscheidung des Rekursgerichts entspricht damit der
standigen Rechtsprechung, nach der die Rechtsdurchsetzung im aulerstreitigen Verfahren nur stattfindet, wenn eine
Sache durch das Gesetz ausdricklich oder zumindest schlissig in diese Verfahrensart verwiesen ist (RIS-Justiz
RS0012214 [T1]; RS0005948; vergleiche auchRS0109644). Da auch das Fehlen von Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zu einer konkreten Fallgestaltung noch keine erhebliche Rechtsfrage aufwirft (RIS-Justiz RS0102181), ist
der Revisionsrekurs der Beklagten zurlckzuweisen.

2. Einer weiteren Begriindung bedarf dieser Beschluss nicht & 528a ZPO iVm§ 510 Abs 3 ZPQ).2. Einer weiteren
Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht (Paragraph 528 a, ZPO in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

3. Uber die Zul3ssigkeit der Nebenintervention ist noch nicht abgesprochen. Die Legitimation des
Nebenintervenienten zur Revisionsrekursbeantwortung ergibt sich daher aus § 18 Abs 3 ZP0.3. Uber die Zul3ssigkeit
der Nebenintervention ist noch nicht abgesprochen. Die Legitimation des Nebenintervenienten zur
Revisionsrekursbeantwortung ergibt sich daher aus Paragraph 18, Absatz 3, ZPO.

4. Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 Abs 1 ZPO. Ein selbstandiger Zwischenstreit Uber die Zuldssigkeit des
Rechtswegs lag nicht vor, weil die Frage nach der Zulassigkeit des (streitigen) Rechtswegs von Amts wegen aufgegriffen
wurde (8 Ob 89/06f).4. Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO. Ein selbstandiger
Zwischenstreit Uber die Zuladssigkeit des Rechtswegs lag nicht vor, weil die Frage nach der Zulassigkeit des (streitigen)
Rechtswegs von Amts wegen aufgegriffen wurde (8 Ob 89/06f).
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