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Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr.

Baumann als Vorsitzenden und durch die Hofrate Dr. Veith, Dr. E. Solé, Dr. Schwarzenbacher sowie Dr. Nowotny als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R***** reg. Gen.m.b.H., ***** vertreten durch Doralt Seist
Csoklich Rechtsanwaltspartnerschaft in Wien, gegen die beklagte Partei Adelheid J*****, vertreten durch Liebenwein
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung und Herausgabe, Uber die Rekurse beider Parteien gegen den
Beschluss des Landesgerichts fir Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 31. Janner 2012, GZ 35 R 465/11h-
47, womit das Urteil des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien vom 30. September 2011, GZ 38 C 748/09x-41 als nichtig
aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Beiden Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer Rekursbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die Klagerin ist zu 7/9, die Beklagte zu 2/9 Miteigentimerin einer Liegenschaft in W***** Das auf Anteilen der
Beklagten grundbucherlich noch einverleibte Fruchtgenussrecht ist infolge Ablebens der Fruchtgenussberechtigten
materiell bereits erloschen.

Auf der Liegenschaft befindet sich ein palaisartiges Wohngebdude und ein kleines Portierhduschen. Das Wohngebaude
besteht aus drei Wohnebenen, wobei die Beklagte das Dachgeschol3 bewohnt. In den Garten des Hauses gelangt man
durch die Wohnung im Erdgeschol3 tber das Speisezimmer und die Bibliothek und dann die Veranda oder Uber den
Vorplatz bzw Vorgarten der Villa durch ein versperrtes weiteres Gartentor. Die Beklagte und ihr Ehemann nutzen
derzeit die gesamte Liegenschaft alleine. Sie sprechen sich ausdricklich gegen jegliches Betreten der Liegenschaft
durch Vertreter der klagenden Partei aus und drohen gerichtliche Schritte und den Einsatz von Kérpergewalt an. Auch
erklarten sie ausdrucklich, es nicht zu dulden, dass die klagende Partei die Schldsser auf eigene Kosten tauschen lasst
und der Beklagten als Miteigentimerin entsprechende Schlissel aushandigt. Zwischen den Miteigentiimern besteht
keine Benutzungsregelung. Die klagende Partei verflgt Uber keine passenden Schliissel zu den Toren der Liegenschaft
und zur Villa.

Die Klagerin begehrt die Beklagte zu verpflichten, es zu unterlassen, den Zutritt der Kldgerin zur Liegenschaft und zu
dem im Hauptgebadude gelegenen Erdgeschoss, ausgenommen die dortige Garconniere, dem ersten Stock und dem
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Portierhduschen samt Garage zu verhindern, und sie weiters zu verpflichten, der Klagerin naher bezeichnete Schlissel
zu diesem Objekt zu Ubergeben. Die Wohnung im ersten Stock sei bis zum Ableben der Fruchtgenussberechtigten von
diesen benutzt worden, das Erdgeschol3, mit Ausnahme der Garconniere, mietfrei. Die Klagerin kénne ihr auf das
Eigentum gestutzte Recht, die Liegenschaft und das darauf befindliche Gebdude zu betreten und zu nitzen, nicht
ausuliben, weil die Beklagte Schlésser der Turen, die zum Gebaude flhrten, ausgetauscht habe und die Herausgabe der
SchlUssel verweigere sowie das Betreten des Gebdudes durch die Klagerin vehement verhindere. Dies stelle einen

rechtswidrigen Eingriff in das Miteigentumsrecht der Klagerin dar.

Die Beklagte bestritt und brachte vor, den Zutritt der Klagerin zur Liegenschaft nicht zu verhindern. Das Haus sei mit
einem offen gestalteten Stiegenaufgang ausgestattet, sodass die von ihr bewohnten Raumlichkeiten im Dachgeschol3
fir jeden, der die Halle im ErdgeschoR betrete, unversperrt zugénglich seien. Im Ubrigen stiinde der Beklagten das
alleinige Nutzungsrecht am Garten zu. Das Portierhduschen sei eine als Dienstwohnung gewidmete Flache, die nicht

der allgemeinen Nutzung der Miteigentimer unterliege.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt und gelangte rechtlich zu dem Ergebnis, dass die Beklagte verpflichtet
sei, die von der Klagerin angestrebte Nutzung zu dulden. Ein alleiniges Nutzungsrecht der Beklagten am Garten liege
nicht vor. Auch durch den Zutritt der Kldagerin zum Portierhduschen werde in keine Rechte der Beklagten eingegriffen.

Aus der Berechtigung des Unterlassungsbegehrens folge auch die Stattgebung des Herausgabebegehrens.

Das Berufungsgericht hob das Urteil und das durchgefihrte Verfahren aus Anlass der Berufung als nichtig auf und
verwies die Sache in das aul3erstreitige Verfahren. Gemal? § 838a ABGB seien Streitigkeiten zwischen Teilhabern Uber
die Verwaltung und Benttzung der gemeinschaftlichen Sachen und damit unmittelbar zusammenhangende Rechte
und Pflichten im Verfahren aul3er Streitsachen zu entscheiden. Nach dem Wortlaut des Entscheidungsbegehrens und
den zu seiner Begrundung vorgebrachten Sachverhaltsbehauptungen liege hier eine solche Streitigkeit vor, wobei sich
die Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs erst im Rechtsmittelverfahren herausgestellt habe, weil die Parteien in
erster Instanz darauf nicht hingewiesen hatten und sich das Erstgericht mit dem Vorliegen der Prozessvoraussetzung
nicht befasst habe.Das Berufungsgericht hob das Urteil und das durchgefuhrte Verfahren aus Anlass der Berufung als
nichtig auf und verwies die Sache in das auRerstreitige Verfahren. Gemal3 Paragraph 838 a, ABGB seien Streitigkeiten
zwischen Teilhabern Uber die Verwaltung und Benltzung der gemeinschaftlichen Sachen und damit unmittelbar
zusammenhdngende Rechte und Pflichten im Verfahren auller Streitsachen zu entscheiden. Nach dem Wortlaut des
Entscheidungsbegehrens und den zu seiner Begrindung vorgebrachten Sachverhaltsbehauptungen liege hier eine
solche Streitigkeit vor, wobei sich die Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs erst im Rechtsmittelverfahren
herausgestellt habe, weil die Parteien in erster Instanz darauf nicht hingewiesen hatten und sich das Erstgericht mit
dem Vorliegen der Prozessvoraussetzung nicht befasst habe.

Gegen diese Entscheidung richten sich die Rekurse beider Streitteile.

Die klagende Partei beantragt das erstinstanzliche Urteil wiederherzustellen, in eventu die Sache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an die Vorinstanz zurlickzuverweisen.

Die beklagte Partei beantragt den angefochtenen Beschluss ersatzlos aufzuheben und dem Berufungsgericht die
Fortsetzung des Berufungsverfahrens aufzutragen.

Die Rekursbeantwortung der beklagten Partei richtet sich lediglich gegen den Rekursantrag der klagenden Partei auf
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils und bekraftigt ansonsten die Meinung beider Rekurse, dass die Sache
im streitigen Verfahren zu entscheiden sei.

Rechtliche Beurteilung

Die Rekurse sind analog§ 519 Abs 1 Z 1 ZPO zulassig, sie sind aber nicht berechtigt.Die Rekurse sind analog Paragraph
519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO zulassig, sie sind aber nicht berechtigt.

1. Beide Rekurse machen Ubereinstimmend und zusammengefasst geltend, dass hier kein Anwendungsfall des§ 838a
ABGB vorliege, weil nach dem allein maRgebenden Klagsvorbringen keine Streitigkeit zwischen den Teilhabern Gber
mit der Verwaltung und Benltzung der gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhéngende Rechte und
Pflichten vorlage. Anspriiche, bei denen es um die Abwehr eines eigenmachtigen Eingriffs eines Miteigentiimers in das
Miteigentum an gemeinsamen Teilen gehe, seien weiterhin im streitigen Verfahren zu beurteilen. Auch fir
Eigentumsfreiheitsklagen zwischen Miteigentimern iSd § 523 ABGB stehe nach wie vor der streitige Rechtsweg
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offen.1. Beide Rekurse machen Ubereinstimmend und zusammengefasst geltend, dass hier kein Anwendungsfall des
Paragraph 838 a, ABGB vorliege, weil nach dem allein mal3gebenden Klagsvorbringen keine Streitigkeit zwischen den
Teilhabern Gber mit der Verwaltung und Benltzung der gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhangende
Rechte und Pflichten vorlage. Anspriche, bei denen es um die Abwehr eines eigenmadchtigen Eingriffs eines
Miteigentimers in das Miteigentum an gemeinsamen Teilen gehe, seien weiterhin im streitigen Verfahren zu
beurteilen. Auch fur Eigentumsfreiheitsklagen zwischen Miteigentimern iSd Paragraph 523, ABGB stehe nach wie vor
der streitige Rechtsweg offen.

2.1. Der mit 1. 5. 2005 in Kraft getretene § 838a ABGB sieht vor, dass Streitigkeiten zwischen den Teilhabern Uber die
mit der Verwaltung und BenUtzung der gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhangenden Rechte und
Pflichten im Verfahren auRer Streitsachen zu entscheiden sind.2.1. Der mit 1. 5. 2005 in Kraft getretene Paragraph 838
a, ABGB sieht vor, dass Streitigkeiten zwischen den Teilhabern Uber die mit der Verwaltung und Benultzung der
gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten im Verfahren auRer Streitsachen zu
entscheiden sind.

2.2. Die Gesetzesmaterialien (ErlRV 471 BIgNR 22. GP 33) fihren dazu aus, dass in Miteigentumsangelegenheiten die
Frage, ob ein Anspruch im streitigen oder auRerstreitigen Verfahren durchzusetzen sei, relativ unklar und wenig
einsichtig differenziert werde. Es empfehle sich daher, die Unwegbarkeiten durch eine eindeutige, Zustandigkeits- und
Rechtswegsstreitigkeit nicht provozierende Regel mdglichst auszurdumen. Der neue § 838a ABGB gelte nur fur
Streitigkeiten zwischen den Miteigentimern, nicht aber mit Dritten. Auseinandersetzungen zwischen den
Miteigentiimern Uber die Bestellung, den Wechsel und die Enthebung eines Verwalters kdnnten kinftig allein im
AuBerstreitverfahren entschieden werden, gleiches gelte etwa fir Anspriiche eines Miteigentimers gegen die anderen
Teilhaber aus von diesen beschlossenen Handlungen des Verwalters. Uber den Anspruch auf Durchsetzung von
Mehrheitsentscheidungen oder den Anspruch auf Rechnungslegung gegen einen nicht der Gemeinschaft
angehorenden dritten Verwalter sei dagegen weiterhin im Prozess zu entscheiden. In das AuRerstreitverfahren
dagegen fielen auch die mit der Verwaltung und Benultzung unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten
der Teilhaber. Dies betreffe jedenfalls die dem Richter nach den §§ 833 bis 838 ABGB zukommenden Aufgaben, aber
auch Streitigkeiten aus einer Benutzungsregelung, den Anspruch auf Rechnungslegung und die Verteilung des Erldses
zwischen den Miteigentimern bzw die Verteilung des Nutzens und des Aufwandes unter ihnen. Dabei mache es
keinen Unterschied, ob der Auseinandersetzung der Teilhaber eine Vereinbarung zu Grunde liege oder nicht. Die
Verweisung in das AufBerstreitverfahren erstrecke sich aber auch auf die mit der Verwaltung und BenUtzung
unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten. Anspriche, die nicht nur auf das Miteigentumsverhaltnis,
sondern dartber hinaus auch noch auf weitere Rechtsgrundlagen gestitzt wiirden (etwa Besitzstorungsanspruche,
Schadenersatzanspriiche, Bereicherungsanspriche oder ein auf das Nachbarrecht gestutzter Unterlassungsanspruch
zwischen Miteigentimern) seien weiterhin im streitigen Verfahren geltend zu machen.2.2. Die Gesetzesmaterialien
(ErlRV 471 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 33, ) fuhren dazu aus, dass in Miteigentumsangelegenheiten die Frage, ob
ein Anspruch im streitigen oder aulerstreitigen Verfahren durchzusetzen sei, relativ unklar und wenig einsichtig
differenziert werde. Es empfehle sich daher, die Unwegbarkeiten durch eine eindeutige, Zustandigkeits- und
Rechtswegsstreitigkeit nicht provozierende Regel moglichst auszurdumen. Der neue Paragraph 838 a, ABGB gelte nur
far Streitigkeiten zwischen den Miteigentimern, nicht aber mit Dritten. Auseinandersetzungen zwischen den
Miteigentimern Uber die Bestellung, den Wechsel und die Enthebung eines Verwalters kdnnten kinftig allein im
AuBerstreitverfahren entschieden werden, gleiches gelte etwa fir Anspriche eines Miteigentimers gegen die anderen
Teilhaber aus von diesen beschlossenen Handlungen des Verwalters. Uber den Anspruch auf Durchsetzung von
Mehrheitsentscheidungen oder den Anspruch auf Rechnungslegung gegen einen nicht der Gemeinschaft
angehorenden dritten Verwalter sei dagegen weiterhin im Prozess zu entscheiden. In das AuRerstreitverfahren
dagegen fielen auch die mit der Verwaltung und Benultzung unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten
der Teilhaber. Dies betreffe jedenfalls die dem Richter nach den Paragraphen 833 bis 838 ABGB zukommenden
Aufgaben, aber auch Streitigkeiten aus einer Benutzungsregelung, den Anspruch auf Rechnungslegung und die
Verteilung des Erléses zwischen den Miteigentimern bzw die Verteilung des Nutzens und des Aufwandes unter ihnen.
Dabei mache es keinen Unterschied, ob der Auseinandersetzung der Teilhaber eine Vereinbarung zu Grunde liege oder
nicht. Die Verweisung in das AuBerstreitverfahren erstrecke sich aber auch auf die mit der Verwaltung und Benutzung
unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten. Anspriche, die nicht nur auf das Miteigentumsverhaltnis,
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sondern daruber hinaus auch noch auf weitere Rechtsgrundlagen gestutzt wirden (etwa Besitzstérungsanspruche,
Schadenersatzanspriiche, Bereicherungsanspriche oder ein auf das Nachbarrecht gestutzter Unterlassungsanspruch
zwischen Miteigentimern) seien weiterhin im streitigen Verfahren geltend zu machen.

3.1. Nach Einfuhrung dieser Bestimmung hat der Oberste Gerichtshof in4 Ob 76/07s das Begehren auf Ersetzung der
fehlenden Zustimmung zur Kindigung eines mit einem Miteigentimer abgeschlossenen Bestandvertrags in das
AuBerstreitverfahren verwiesen.

3.2. In7 Ob 204/07m wurden Rechnungslegungsanspruche gegen den verwaltenden Miteigentimer ebenfalls dem
AuBerstreitverfahren zugewiesen.

3.3. Demgegentber bejahte der Oberste Gerichtshof in 10 Ob 53/08d die Zuldssigkeit des streitigen Rechtswegs fur
einen Raumungsanspruch zwischen Miteigentimern im Hinblick auf eine frihere vermietete und danach von einem
Miteigentimer allein benutzte Wohnung.

3.4. In 3 Ob 144/08k wurde ein Begehren auf Unterlassung der weiteren Demontage eines Personenlifts als ein einem
nachbarrechtlichen Unterlassungsanspruch gleichzuhaltender Streit und nicht als eine Streitigkeit Uber die mit der
Verwaltung und Benutzung der gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten iSd
§ 838a ABGB angesehen.3.4. In 3 Ob 144/08k wurde ein Begehren auf Unterlassung der weiteren Demontage eines
Personenlifts als ein einem nachbarrechtlichen Unterlassungsanspruch gleichzuhaltender Streit und nicht als eine
Streitigkeit Uber die mit der Verwaltung und Beniitzung der gemeinschaftlichen Sache unmittelbar
zusammenhangenden Rechte und Pflichten iSd Paragraph 838 a, ABGB angesehen.

3.5. In5 Ob 275/08i wurde auch fur eine Eigentumsfreiheitsklage nach8 523 ABGB die Zulassigkeit des Rechtswegs
bejaht, dies in einem Fall, in dem ua eine Wohnungseigentimerin Motorrdder bzw Dekorationsgegenstande auf
allgemeinen Teilen des gemeinsamen Objekts abgestellt hatte.3.5. In5 Ob 275/08i wurde auch fur eine
Eigentumsfreiheitsklage nach Paragraph 523, ABGB die Zuladssigkeit des Rechtswegs bejaht, dies in einem Fall, in dem
ua eine Wohnungseigentimerin Motorrader bzw Dekorationsgegenstande auf allgemeinen Teilen des gemeinsamen
Objekts abgestellt hatte.

3.6. Nach 4 Ob 56/09b ist der aus der Abrechnung des verwaltenden Miteigentiimers resultierende Ersatzanspruch
betreffend anteiligen Aufwand der mit der Verwaltung und Beniitzung der gemeinschaftlichen Liegenschaft
unmittelbar zusammenhangenden Lasten gegenlber einem anderen Miteigentiimer im Verfahren auller Streitsachen
zu erledigen (vgl auch RIS-Justiz RS0124971; ebenso flr Streitigkeiten aus der Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache
durch einen Miteigenttiimer RIS-Justiz RS0122986).3.6. Nach 4 Ob 56/09b ist der aus der Abrechnung des verwaltenden
Miteigentliimers resultierende Ersatzanspruch betreffend anteiligen Aufwand der mit der Verwaltung und Benlitzung
der gemeinschaftlichen Liegenschaft unmittelbar zusammenhdngenden Lasten gegeniber einem anderen
Miteigentimer im Verfahren auRer Streitsachen zu erledigen vergleiche auch RIS-Justiz RS0124971; ebenso fir
Streitigkeiten aus der Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache durch einen Miteigentimer RIS-Justiz RS0122986).

3.7. In 6 Ob 233/10y wurde die Feststellung eines Benltzungsrechts in das Verfahren auller Streitsachen verwiesen
und ausgesprochen, dass es keinen Unterschied mache, ob die Feststellung des Benutzungsrechts fir sich selbst oder
auch fur Rechtsnachfolger begehrt werde.

3.8. Weiters wurde in 5 Ob 40/11k ein Begehren auf Zahlung ruckstandiger Betriebskosten und laufender Akonti gegen
einen Wohnungseigentimer als Begehren auf Zahlung von mit der Verwaltung der Liegenschaft zusammenhangenden
Betrdgen in den Anwendungsbereich des& 838a ABGB und damit in das auBerstreitige Verfahren fallend
erachtet.3.8. Weiters wurde in5 Ob 40/11k ein Begehren auf Zahlung rickstéandiger Betriebskosten und laufender
Akonti gegen einen Wohnungseigentimer als Begehren auf Zahlung von mit der Verwaltung der Liegenschaft
zusammenhadngenden Betrdgen in den Anwendungsbereich des Paragraph 838 a, ABGB und damit in das
auBerstreitige Verfahren fallend erachtet.

3.9. Nach 8 Ob 111/11y ist das Unterlassungsbegehren der Minderheit gegen die Durchfihrung einer mehrheitlich
beschlossenen MaRnahme, das sich auf die Behauptung fehlerhafter Willensbildung stitzt, im auBerstreitigen
Verfahren zu erledigen (RIS-Justiz RS0127563).

3.10. In5 Ob 2/11x wurde fiur ein ausdrucklich auf§ 523 ABGB gestitztes Begehren eines Wohnungseigentiimers
gegen einen anderen, wonach dieser das Mietverhaltnis Gber seine Eigentumswohnung beenden und die Mieterin, die
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den Klager mit Strafanzeige etc verfolgt hatte, entfernen sollte, dem streitigen Verfahren zugewiesen.3.10. In
5 Ob 2/11x wurde fur ein ausdrucklich auf Paragraph 523, ABGB gestiutztes Begehren eines Wohnungseigentiimers
gegen einen anderen, wonach dieser das Mietverhaltnis Gber seine Eigentumswohnung beenden und die Mieterin, die
den Klager mit Strafanzeige etc verfolgt hatte, entfernen sollte, dem streitigen Verfahren zugewiesen.

4.1. In der Lehre gehtH. Bohm inKlete?ka/Schauer 8 838a ABGB Rz 12 davon aus, dass der von den
Gesetzesmaterialien geforderte unmittelbare Zusammenhang mit der Verwaltung und Benutzung dann nicht gegeben
sei, wenn der Anspruch nicht nur auf das Miteigentumsverhdltnis, sondern daruber hinaus auf weitere
Rechtsgrundlagen (wie etwa Besitzstérung, Schadenersatz, Bereicherung oder nachbarrechtliche Unterlassung)
gestltzt werde, wobei er bei Bereicherungs- und Schadenersatzansprichen allerdings differenziert und bei
Unterlassungs- und Beseitigungsansprichen fir maRgeblich hélt, ob sie auf das dingliche Recht (§ 523 ABGB allenfalls
iVm § 364 Abs 2 oder § 372 ABGB) oder auf die Behauptung fehlerhafter Willensbildung gestitzt werden4.1. In der
Lehre geht H. Bohm in Klete?ka/Schauer Paragraph 838 a, ABGB Rz 12 davon aus, dass der von den
Gesetzesmaterialien geforderte unmittelbare Zusammenhang mit der Verwaltung und Benltzung dann nicht gegeben
sei, wenn der Anspruch nicht nur auf das Miteigentumsverhaltnis, sondern darUber hinaus auf weitere
Rechtsgrundlagen (wie etwa Besitzstdrung, Schadenersatz, Bereicherung oder nachbarrechtliche Unterlassung)
gestltzt werde, wobei er bei Bereicherungs- und Schadenersatzansprichen allerdings differenziert und bei
Unterlassungs- und Beseitigungsansprichen fir maRRgeblich halt, ob sie auf das dingliche Recht (Paragraph 523, ABGB
allenfalls in Verbindung mit Paragraph 364, Absatz 2, oder Paragraph 372, ABGB) oder auf die Behauptung fehlerhafter
Willensbildung gestutzt werden.

4.2. Vonkilch, Zur (Un-)Rechtmaligkeit GbermaRigen Gebrauchs der gemeinsamen Sache durch einen Miteigentimer,
wobl 2006, 138 ff, meint, dass gegen den die gemeinsame Sache UbermaRig gebrauchenden Miteigentiimer gerichtete
Raumungs- und Verwendungsanspriche, wie sie der Bekampfung unrechtmaBiger Eingriffe in das Anteilsrecht der
Ubrigen dienten, wohl der Kategorie von Anspriichen zuzuordnen seien, die nicht unmittelbar mit der Benltzung und
Verwaltung der gemeinsamen Sache zusammenhangen.

4.3. Call verweist in einer Glosse zu3 Ob 144/08k, wobl 2008/133 [367 f], darauf, dass sich als Losungsweg die
Unterscheidung zwischen Verfligungsrecht/Anteilsrecht des einzelnen Miteigentiimers gemafd 88 828, 829 ABGB und
andererseits der gemeinschaftlichen Nutzung sowie Verwaltung einschlieBlich der Willensbildung der Teilhaber iSd
88 833 bis 840 ABGB anbiete. Sowohl aus systematischen Grinden im Hinblick auf den Regelungsort der Bestimmung
als auch bei teleologischer Betrachtungsweise sei die Durchsetzung von Ansprichen im AuBerstreitverfahren auf die
gemeinschaftlichen Rechte und Pflichten der Miteigentiimer gestutzt, die in den 88 833 bis 840 ABGB verankert seien,
wahrend alle aus dem Anteilsrecht erflieRenden Anspriiche, also Verfligungen jedes einzelnen, mehrerer oder aller
Teilhaber weiterhin dem streitigen Rechtsweg vorbehalten seien. Die Trennlinie zwischen Verfliigung und Verwaltung
im 16. Hauptstick des ABGB solle auch fir die Abgrenzung der Verfahrensart herangezogen werden.4.3. Call verweist
in einer Glosse zu 3 Ob 144/08k, wobl 2008/133 [367 f], darauf, dass sich als Lésungsweg die Unterscheidung zwischen
Verflgungsrecht/Anteilsrecht des einzelnen Miteigentimers gemal Paragraphen 828, 829, ABGB und andererseits der
gemeinschaftlichen Nutzung sowie Verwaltung einschlieBlich der Willensbildung der Teilhaber iSd Paragraphen 833 bis
840 ABGB anbiete. Sowohl aus systematischen Grinden im Hinblick auf den Regelungsort der Bestimmung als auch
bei teleologischer Betrachtungsweise sei die Durchsetzung von Ansprichen im AuBerstreitverfahren auf die
gemeinschaftlichen Rechte und Pflichten der Miteigentimer gestltzt, die in den Paragraphen 833 bis 840 ABGB
verankert seien, wahrend alle aus dem Anteilsrecht erflieBenden Anspriiche, also Verfigungen jedes einzelnen,
mehrerer oder aller Teilhaber weiterhin dem streitigen Rechtsweg vorbehalten seien. Die Trennlinie zwischen
Verfigung und Verwaltung im 16. Hauptstick des ABGB solle auch fir die Abgrenzung der Verfahrensart
herangezogen werden.

4.4. Nach Sailer in KBB3 § 838a ABGB Rz 3 gehodren auf den streitigen Rechtsweg weiterhin Anspriche auf
Durchsetzung einer Mehrheitsentscheidung, auf Rechnungslegung durch einen nicht der Gemeinschaft angehdrigen
Verwalter sowie solche, die nicht nur auf das Miteigentumsverhaltnis gegrindet sind, sondern auch auf weitere
Rechtsgrundlagen wie die in den Materialien ausdricklich erwdhnte besitzstérungs-, schadenersatz- und
bereicherungs- sowie nachbarrechtlichen Unterlassungsklagen.4.4. Nach Sailer in KBB3 Paragraph 838 a, ABGB Rz 3
gehoren auf den streitigen Rechtsweg weiterhin Anspriiche auf Durchsetzung einer Mehrheitsentscheidung, auf
Rechnungslegung durch einen nicht der Gemeinschaft angehorigen Verwalter sowie solche, die nicht nur auf das
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Miteigentumsverhaltnis gegrindet sind, sondern auch auf weitere Rechtsgrundlagen wie die in den Materialien
ausdrucklich  erwahnte  besitzstérungs-, schadenersatz- und bereicherungs- sowie nachbarrechtlichen
Unterlassungsklagen.

4.5. Egglmeier-Schmolke in Schwimann, Ta-Komm$§ 838a ABGB Rz 2 nennt den Anspruch auf Mitbenltzung der
gemeinsamen Sache als ersten jener Anspriche, die in das aulRerstreitge Verfahren gehdren.4.5. Egglmeier-Schmolke
in Schwimann, Ta-Komm Paragraph 838 a, ABGB Rz 2 nennt den Anspruch auf Mitbenltzung der gemeinsamen Sache
als ersten jener Anspruche, die in das auRerstreitge Verfahren gehoren.

5. Nach dem allein mal3geblichen Klagsvorbringen (RIS-Justiz RS0013639; RS0005896) hat die Klagerin ihr Recht das
Gebdude zu betreten und zu nutzen allein auf ihr Miteigentum gestutzt; ihr Ziel ist es, die Mitbenltzung der
gemeinsamen Sache zu erreichen. Dagegen wurde weder 8 523 ABGB angezogen noch behauptet, dass die Klagerin
das Objekt jemals tatsachlich benutzt und die Beklagte in diese bestehende Benutzung eingegriffen hatte.5. Nach dem
allein maRgeblichen Klagsvorbringen (RIS-Justiz RS0013639; RS0005896) hat die Klagerin ihr Recht das Gebdude zu
betreten und zu nutzen allein auf ihr Miteigentum gestitzt; ihr Ziel ist es, die Mitbenltzung der gemeinsamen Sache zu
erreichen. Dagegen wurde weder Paragraph 523, ABGB angezogen noch behauptet, dass die Klagerin das Objekt
jemals tatsachlich benutzt und die Beklagte in diese bestehende Benutzung eingegriffen hatte.

Es ist daher im konkreten Einzelfall davon auszugehen, dass hier ein nur auf das Miteigentumsrecht - und nicht einen
weiteren zusatzlichen Rechtsgrund - gestltztes Unterlassungs- und Leistungsbegehren gestellt wurde, das die
Benltzung der gemeinsamen Sache betrifft (Zutritt zum Objekt) bzw mit der Benitzung der gemeinsamen Sache in
unmittelbarem Zusammenhang steht (Aushandigung von Schlisseln), sodass § 838a ABGB zur Anwendung kommt
und Uber die Sache im Sinne der Berufungsentscheidung im auRerstreitigen Verfahren zu entscheiden ist.Es ist daher
im konkreten Einzelfall davon auszugehen, dass hier ein nur auf das Miteigentumsrecht - und nicht einen weiteren
zusatzlichen Rechtsgrund - gestUtztes Unterlassungs- und Leistungsbegehren gestellt wurde, das die Benutzung der
gemeinsamen Sache betrifft (Zutritt zum Objekt) bzw mit der Benultzung der gemeinsamen Sache in unmittelbarem
Zusammenhang steht (Aushandigung von Schlusseln), sodass Paragraph 838 a, ABGB zur Anwendung kommt und
Uber die Sache im Sinne der Berufungsentscheidung im auRerstreitigen Verfahren zu entscheiden ist.

6. Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8§ 40, 50 Abs 1 ZPO. Die Rekursbeantwortung der beklagten Partei war
nicht zu honorieren, weil sie nicht zur Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs, sondern lediglich zur Frage des Antrags
der klagenden Partei auf Wiederherstellung der stattgebenden erstinstanzlichen Entscheidung Ausfiihrungen enthalt
und daher zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung in concreto nichts beitrug.6. Die Kostenentscheidung griindet
sich auf Paragraphen 40, 50, Absatz eins, ZPO. Die Rekursbeantwortung der beklagten Partei war nicht zu honorieren,
weil sie nicht zur Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs, sondern lediglich zur Frage des Antrags der klagenden Partei
auf Wiederherstellung der stattgebenden erstinstanzlichen Entscheidung Ausfihrungen enthalt und daher zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung in concreto nichts beitrug.
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