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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.11.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als
Vorsitzende sowie die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann und die Hofratinnen des
Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei B*****
Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Dr. Johann Fontanesi, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei
Christa N***** vertreten durch Dr. Wilhelm Sluka und Dr. Alfred Hammerer, Rechtsanwalte in Salzburg, wegen
Aufhebung einer Miteigentimergemeinschaft (Streitwert EUR 109.081,92), Uber die Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 15. Mai 2004, GZ 16 R 38/04g-54, mit dem
das Urteil des Landesgerichtes fUr Zivilrechtssachen Wien vom 29. Dezember 2003, GZ 29 Cg 5/03y-49, abgeandert
wurde, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben.

Die Rechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an

das Prozessgericht erster Instanz zurlickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind als Kosten des weiteren Verfahrens zu behandeln.
Die beklagte Partei wird mit ihrem Rechtsmittel auf diese Entscheidung verwiesen.

Text

Begrindung:

Die Streitteile sind je zur Halfte Eigentimer der Liegenschaft EZ ***** bestehend aus den Grundstlicken Nr 305/1,
305/2 und 305/3. Die Ehegatten N***** haben auf ihr im Jahr 1981 ein Haus errichtet. Die Klagerin hat ihren
Halfteanteil im Jahr 1999 durch rechtswirksamen Zuschlag im Exekutionsverfahren 1 E 7454/97m des Bezirksgerichtes
Schwechat erworben, das gegen den mittlerweile verstorbenen Kurt N***** gef(ihrt worden war.

Die Klagerin begehrte die Teilung der Liegenschaft durch gerichtliche Feilbietung. Eine Naturalteilung der bebauten
Liegenschaft sei unmoglich bzw untunlich, weil hohe Umbaukosten notwendig seien und eine wesentliche
Wertminderung der Liegenschaft eintrate. Teilungshindernisse lagen nicht vor. In eventu beantragte die Klagerin -
veranlasst durch ein diesbezigliches Begehren der Beklagten - die Naturalteilung gemal § 2 Abs 2 Z 2 WEG 1975. Die
Beklagte beantragte primar die Abweisung des Teilungsbegehrens, wobei sie verschiedene (spater noch erwahnte,
jetzt aber nicht mehr relevante) Teilungshindernisse einwendete. Hilfsweise begehrte sie die Teilung durch die
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Begrindung von Wohnungseigentumsbegrindung gemdaR § 2 Abs 2 Z 2 WEG 1975. Die Liegenschaft lasse eine
derartige Teilung zu. Sollte die Begrindung von Wohnungseigentum nicht méglich sein, werde die Naturalteilung
beantragt. Im Zuge des Verfahrens erklarte sich die Beklagte bereit, im Fall einer realen Teilung den geringerwertigen
Anteil zu nehmen (ON 48, 2).Die Klagerin begehrte die Teilung der Liegenschaft durch gerichtliche Feilbietung. Eine
Naturalteilung der bebauten Liegenschaft sei unmaoglich bzw untunlich, weil hohe Umbaukosten notwendig seien und
eine wesentliche Wertminderung der Liegenschaft eintrate. Teilungshindernisse ldgen nicht vor. In eventu beantragte
die Klagerin - veranlasst durch ein diesbezugliches Begehren der Beklagten - die Naturalteilung gemaf3 Paragraph 2,
Absatz 2, Ziffer 2, WEG 1975. Die Beklagte beantragte primar die Abweisung des Teilungsbegehrens, wobei sie
verschiedene (spater noch erwahnte, jetzt aber nicht mehr relevante) Teilungshindernisse einwendete. Hilfsweise
begehrte sie die Teilung durch die Begrindung von Wohnungseigentumsbegrindung gemald Paragraph 2, Absatz 2,
Ziffer 2, WEG 1975. Die Liegenschaft lasse eine derartige Teilung zu. Sollte die Begriindung von Wohnungseigentum
nicht moglich sein, werde die Naturalteilung beantragt. Im Zuge des Verfahrens erklarte sich die Beklagte bereit, im Fall
einer realen Teilung den geringerwertigen Anteil zu nehmen (ON 48, 2).

Das Erstgericht gab dem Hauptbegehren der Klagerin statt. Es stellte (mit dem Hinweis auf angeschlossenen Plane des
Hauses und des Grundstlcks) im Wesentlichen fest:

Bei der gegenstandlichen Liegenschaft handelt es sich um ein ca 2.027 m2 groRes, anndhernd rechteckiges Areal im
Gemeindegebiet von *****_ Es liegt mit einer Strallenfront von ca 40 m an der B 15/ H***** StraRe und mit einer
StraBenfront von ca 44 m am S*****weg und hat eine Grundstlckstiefe zum S*****weg von ca 39 m. Auf der
Liegenschaft befindet sich ein ebenerdiges, voll unterkellertes Wohnhaus mit teilweise ausgebautem Dachgeschoss.
Das Erdgeschoss hat eine Nutzflache von 322,56 m2, der Keller von 321,30 m2. Im Keller befinden sich eine
Schwimmbhalle und der Heizraum, im Erdgeschoss liegt das 75,23 m2 grolRe Wohnzimmer mit Kamin. Ein
innenliegendes Stiegenhaus verbindet die beiden Geschosse; es besteht aber auch ein dul3erer Zugang zum Keller. An
der nordseitigen Grenze zur Nachbarliegenschaft steht eine Doppelgarage mit Flachdach. Aufgrund der Anordnung der
Zimmer und Anlagen im Haus und der Situierung des Stiegenhauses sowie der Doppelgarage ist eine Teilung der
Liegenschaft in zwei Teile mit anndahernd gleicher Beschaffenheit nicht moglich. Eine Teilung in zwei selbststandige
Teile, die allerdings nicht von gleicher Beschaffenheit waren, ware durch gréRere Umbauarbeiten erreichbar, die
zumindest 5 % des Verkehrswertes der Liegenschaft von EUR 863.353,26, mindestens also EUR 43.530, betragen
warden.

Am 1. 1. 1991 wurde zwischen Kurt N***** jun. einerseits und den Hauseigentimern Christa und Kurt N***** sen,
andererseits ein als "dinglicher Mietvertrag" bezeichneter Vertrag abgeschlossen, der vorsieht, dass Kurt N***** jun,
unbefristet kostenlos Teile des Hauses (insbesondere im Kellergeschoss) benitzen kann. Kurt N***** jun. verbringt
das Jahr zum Teil in Amerika, zum anderen Teil in Osterreich. Ist er in Osterreich, wohnt er im gegenstandlichen Haus.
Rechtlich fihrte das Erstgericht aus, dass gemalR § 830 ABGB jeder Teilhaber die Aufhebung der Gemeinschaft
beantragen kdnne, jedoch nicht zur Unzeit oder zum Nachteil der Ubrigen, sofern es sich bloB um voribergehende
Umstande handle. Das obligatorische Benltzungs- und Wohnrecht des Sohnes der Beklagten sei kein
Teilungshindernis; den wegen der Sanierungsbedurftigkeit des Hauses erhobenen Einwand der Unzeit habe die
Beklagte nicht bewiesen. Eine Naturalteilung scheitere daran, dass wegen der verschiedenartigen Nutzflachen bzw
Objekte (insbesondere Schwimmbhalle, Heizraum, Garage) nicht zwei gleichartige Teile geschaffen werden kénnten.Am
1. 1. 1991 wurde zwischen Kurt N***** jun. einerseits und den Hauseigentimern Christa und Kurt N***** sen,
andererseits ein als "dinglicher Mietvertrag" bezeichneter Vertrag abgeschlossen, der vorsieht, dass Kurt N***** jun,
unbefristet kostenlos Teile des Hauses (insbesondere im Kellergeschoss) beniltzen kann. Kurt N***** jun. verbringt
das Jahr zum Teil in Amerika, zum anderen Teil in Osterreich. Ist er in Osterreich, wohnt er im gegenstandlichen Haus.
Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, dass gemaR Paragraph 830, ABGB jeder Teilhaber die Aufhebung der
Gemeinschaft beantragen kdnne, jedoch nicht zur Unzeit oder zum Nachteil der Ubrigen, sofern es sich blo3 um
vorubergehende Umstande handle. Das obligatorische Benutzungs- und Wohnrecht des Sohnes der Beklagten sei kein
Teilungshindernis; den wegen der Sanierungsbedurftigkeit des Hauses erhobenen Einwand der Unzeit habe die
Beklagte nicht bewiesen. Eine Naturalteilung scheitere daran, dass wegen der verschiedenartigen Nutzflachen bzw
Objekte (insbesondere Schwimmhalle, Heizraum, Garage) nicht zwei gleichartige Teile geschaffen werden kdnnten.

Das Eventualbegehren der Beklagten auf Schaffung von Wohnungseigentum sei sowohl materiell- als auch
verfahrensrechtlich noch nach dem WEG 1975 zu beurteilen. Das WEG 2002 sei gemal3 8 56 Abs 2 (richtig: Abs 3) WEG
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2002 nur auf jene Teilungsverfahren anzuwenden, die nach dem 30. 6. 2002 eingeleitet wurden. Der
Teilungsstreitbeklagte, der die Sonderform der Naturalteilung nach§ 2 Abs 2 Z 2 WEG 1975 anstrebe, habe die
Moglichkeit zur Begrindung von Wohnungseigentum zu behaupten und zu beweisen, entsprechende Zweifel gingen
zu seinen Lasten. Mangels Erlag des aufgetragenen Kostenvorschusses, der konkret zum Thema "Mdglichkeit der
Begrindung von Wohnungseigentum" aufgetragen worden sei, sei die Beklagte ihrer Beweispflicht nicht
nachgekommen, weshalb das Thema Wohnungseigentum nicht weiter zu erkunden gewesen sei.Das
Eventualbegehren der Beklagten auf Schaffung von Wohnungseigentum sei sowohl materiell- als auch
verfahrensrechtlich noch nach dem WEG 1975 zu beurteilen. Das WEG 2002 sei gemaR Paragraph 56, Absatz 2, (richtig:
Absatz 3,) WEG 2002 nur auf jene Teilungsverfahren anzuwenden, die nach dem 30. 6. 2002 eingeleitet wurden. Der
Teilungsstreitbeklagte, der die Sonderform der Naturalteilung nach Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 2, WEG 1975
anstrebe, habe die Mbdglichkeit zur Begrindung von Wohnungseigentum zu behaupten und zu beweisen,
entsprechende Zweifel gingen zu seinen Lasten. Mangels Erlag des aufgetragenen Kostenvorschusses, der konkret
zum Thema "Moglichkeit der Begrindung von Wohnungseigentum" aufgetragen worden sei, sei die Beklagte ihrer
Beweispflicht nicht nachgekommen, weshalb das Thema Wohnungseigentum nicht weiter zu erkunden gewesen sei.

Das von der Beklagten angerufene Gericht zweiter Instanz dnderte diese Entscheidung dahin ab, dass es die
Miteigentumsgemeinschaft der Streitteile an der verfahrensgegenstandlichen Liegenschaft durch die Begrindung von
Wohnungseigentum gemal § 2 Abs 2 Z 2 WEG 1975 aufhob (und zwar mit Kostenfolgen fur die Beklagte, weil damit
dem Eventualbegehren der Klagerin entsprochen wurde).Das von der Beklagten angerufene Gericht zweiter Instanz
anderte diese Entscheidung dahin ab, dass es die Miteigentumsgemeinschaft der Streitteile an der
verfahrensgegenstandlichen Liegenschaft durch die Begriindung von Wohnungseigentum gemaR Paragraph 2, Absatz
2, Ziffer 2, WEG 1975 aufhob (und zwar mit Kostenfolgen fur die Beklagte, weil damit dem Eventualbegehren der
Klagerin entsprochen wurde).

Den von der Beklagten geltend gemachten Verfahrensmangel, dass verabsaumt worden sei, den in der Verhandlung
anwesenden Sachverstandigen auch zur Moglichkeit einer Teilung der Liegenschaft durch die Begriindung von
Wohnungseigentum zu befragen (was vom Erstgericht wegen des von der Beklagten nicht erlegten Kostenvorschusses
abgelehnt worden war), erachtete das Berufungsgericht als nicht entscheidungsrelevant, weil die Beklagte aufgrund
der vorhandenen Beweisergebnisse ohnehin aufgezeigt habe, dass die Begrindung von Wohnungseigentum
grundsatzlich moglich sei.

Rechtlich ergebe sich demnach Folgendes:

Die Einrdumung von Wohnungseigentum sei eine Sonderform der Naturalteilung, die gemal§ 843 ABGB Vorrang vor
der Zivilteilung genieRe. Naturalteilung sei moglich, wenn die Sache ohne wesentliche Wertminderung geteilt werden
kénne und der Teilung rechtliche Hindernisse nicht entgegenstehen. Sie sei tunlich, wenn eine Sache ohne
Notwendigkeit eines unverhaltnismaRig hohen Wertausgleiches in Teile zerlegt werden kann, sodass der Wert des
Ganzen in den Teilen erhalten bleibt. Jeder Miteigentiimer musse dabei einen Teil annahernd gleicher Beschaffenheit
und einen seiner Quote entsprechenden Wert erhalten. Relativ geringfligige Wertunterschiede kdnnten allerdings in
Geld ausgeglichen werden, weil die vom Gesetz bevorzugte Realteilung sonst nur in den seltensten Fallen zu
verwirklichen ware. Dabei seien auch die Kosten fir notwendige UmbaumalRnahmen zu berlcksichtigen, die im
Verhéltnis zum Wert der Liegenschaft nicht unverhaltnismaRig hoch sein dirfen (Gamerith in Rummel3 § 843 Rz 2
mwN; zum Wertausgleich RIS-Justiz RS0013829; zu den Teilungskosten RIS-JustizRS0013865). Als VergleichsgroRe zur
Qualifizierung der VerhaltnismaRigkeit der Teilungskosten sei der Verkehrswert der Liegenschaft heranzuziehen. Bei
der vom Gesetzgeber bevorzugten Teilung durch Begrindung von Wohnungseigentum koénnten die Kosten, die fur
eine Teilung in Kauf zu nehmen sind, generell hdher veranschlagt werden (nach 5 Ob 17/01p, 5,4 bis 6,84 %; in5 Ob
222/02m sei die Begrindung von Wohnungseigentum bei Umbaukosten von 7,97 % als zulassig erachtet worden,
wobei der Oberste Gerichtshof die Frage, ob diese einen unverhaltnismaRig hohen Aufwand darstellen wirden, als
nicht erheblich qualifiziert habe).Die Einrdumung von Wohnungseigentum sei eine Sonderform der Naturalteilung, die
gemal Paragraph 843, ABGB Vorrang vor der Zivilteilung genielRe. Naturalteilung sei moglich, wenn die Sache ohne
wesentliche Wertminderung geteilt werden kénne und der Teilung rechtliche Hindernisse nicht entgegenstehen. Sie sei
tunlich, wenn eine Sache ohne Notwendigkeit eines unverhaltnismaf3ig hohen Wertausgleiches in Teile zerlegt werden
kann, sodass der Wert des Ganzen in den Teilen erhalten bleibt. Jeder Miteigentimer musse dabei einen Teil
annahernd gleicher Beschaffenheit und einen seiner Quote entsprechenden Wert erhalten. Relativ geringfligige
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Wertunterschiede kénnten allerdings in Geld ausgeglichen werden, weil die vom Gesetz bevorzugte Realteilung sonst
nur in den seltensten Fallen zu verwirklichen ware. Dabei seien auch die Kosten fiir notwendige Umbaumafinahmen zu
berucksichtigen, die im Verhaltnis zum Wert der Liegenschaft nicht unverhaltnismaRig hoch sein durfen (Gamerith in
Rummel3 Paragraph 843, Rz 2 mwN; zum Wertausgleich RIS-Justiz RS0013829; zu den Teilungskosten RIS-Justiz
RS0013865). Als VergleichsgroRe zur Qualifizierung der VerhaltnismaRigkeit der Teilungskosten sei der Verkehrswert
der Liegenschaft heranzuziehen. Bei der vom Gesetzgeber bevorzugten Teilung durch Begrindung von
Wohnungseigentum konnten die Kosten, die fir eine Teilung in Kauf zu nehmen sind, generell héher veranschlagt
werden (nach5 Ob 17/01p, 5,4 bis 6,84 %; in5 Ob 222/02m sei die Begrindung von Wohnungseigentum bei
Umbaukosten von 7,97 % als zuldssig erachtet worden, wobei der Oberste Gerichtshof die Frage, ob diese einen
unverhaltnismalig hohen Aufwand darstellen wiirden, als nicht erheblich qualifiziert habe).

Beantragt der Beklagte im Teilungsverfahren die Naturalteilung durch Wohnungseigentumsbegriindung nach der hier
gemal §8 56 Abs 3 WEG 2002 anzuwendenden Bestimmung des§ 2 Abs 2 Z 2 WEG 1975, dann habe er die Moglichkeit
zur Begrundung von Wohnungseigentum zu behaupten und zu beweisen, wobei dies sinnvollerweise durch einen
konkreten Teilungsvorschlag geschehe, auch wenn ein solcher nicht zwingend notwendig sei (RIS-Justiz RS0110441,
insbesondere 10 Ob 285/00k). Bei evidenten Hindernissen musse der Beklagte konkretes Vorbringen erstatten, welche
die offensichtlichen Hindernisse, seien es solche rechtlicher Natur oder wegen Untunlichkeit, entkréften und die
Méglichkeit einer Teilung durch Begrindung von Wohnungseigentum belegen (RIS-Justiz RS0106355). Evidente
Hindernisse seien etwa Wohnungen gemaR§ 1 Abs 3 WEG 1975 (5 Ob 374/97a), ein Schloss mit riesigem
Wohnkomplex von unterschiedlichem Bauzustand und Brauchbarkeit (Rittersaal im 1. Stock, Wirtschaftsrdume im
Parterre:Beantragt der Beklagte im Teilungsverfahren die Naturalteilung durch Wohnungseigentumsbegriindung nach
der hier gemald Paragraph 56, Absatz 3, WEG 2002 anzuwendenden Bestimmung des Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 2,
WEG 1975, dann habe er die Moglichkeit zur Begrindung von Wohnungseigentum zu behaupten und zu beweisen,
wobei dies sinnvollerweise durch einen konkreten Teilungsvorschlag geschehe, auch wenn ein solcher nicht zwingend
notwendig sei (RIS-Justiz RS0110441, insbesondere 10 Ob 285/00k). Bei evidenten Hindernissen musse der Beklagte
konkretes Vorbringen erstatten, welche die offensichtlichen Hindernisse, seien es solche rechtlicher Natur oder wegen
Untunlichkeit, entkraften und die Moglichkeit einer Teilung durch Begriindung von Wohnungseigentum belegen (RIS-
Justiz RS0106355). Evidente Hindernisse seien etwa Wohnungen gemald Paragraph eins, Absatz 3, WEG 1975 (5 Ob
374/97a), ein Schloss mit riesigem Wohnkomplex von unterschiedlichem Bauzustand und Brauchbarkeit (Rittersaal im
1. Stock, Wirtschaftsrdume im Parterre:

5 Ob 89/99w = MietSlg 51.511 = immolex 2000/74) oder bauliche Hindernisse eines Wohnhauses 6 Ob 14/97p und 10
Ob 285/00k). Wirde bei einer Naturalteilung einer im Halfteeigentum stehenden Liegenschaft ein Teilstlick
héherwertig bleiben als ein ideeller Anteil und erklart der auf Zivilteilung geklagte Miteigentiimer, mit der Zuweisung
des geringerwertigen Teiles ohne Verlangen einer Ausgleichszahlung einverstanden zu sein, habe die Naturalteilung
den Vorrang. In einem solchen Fall komme es nicht darauf an, dass bei einer Naturalteilung alle Teilhaber dem Werte
nach gleichgehalten werden mussen und nur geringfligige Wertunterschiede in Geld ausgeglichen werden kdnnen (RIS-
Justiz RS0013838, insbesondere 5 Ob 15/02w).

Gelingt dem Beklagten der Beweis, dass die Begrindung von Wohnungseigentum maéglich ist, so kdnne der Klager, will
er an seinem Zivilteilungsbegehren festhalten, immer noch behaupten und beweisen, dass diese Sonderform der
Naturalteilung iSd § 843 ABGB unmdéglich oder untunlich ist, etwa weil sie zu einer betrachtlichen Verminderung des
Wertes der gemeinsamen Sache fuhrt (I Ob 144/98b = NZ 1999, 216; 10 Ob 285/00k).Gelingt dem Beklagten der Beweis,
dass die Begrindung von Wohnungseigentum moglich ist, so kdnne der Klager, will er an seinem Zivilteilungsbegehren
festhalten, immer noch behaupten und beweisen, dass diese Sonderform der Naturalteilung iSd Paragraph 843, ABGB
unmoglich oder untunlich ist, etwa weil sie zu einer betrachtlichen Verminderung des Wertes der gemeinsamen Sache
fahrt (I Ob 144/98b = NZ 1999, 216; 10 Ob 285/00k).

Ein (der Teilung ins Wohnungseigentum) stattgebendes Urteil setze lediglich voraus, dass an der Liegenschaft
Wohnungseigentum zu begrinden ist. Darauf durfe sich das Gericht aber nur beschranken, wenn der Teilungsklager
keinen konkreten Teilungsvorschlag erstattete. Enthalt das Urteil keinen Teilungsvorschlag kdnne der Exekutionsantrag
nach § 351 EO einen solchen enthalten, doch sei dies kein zwingendes Inhaltserfordernis. Das Exekutionsgericht sei
daran nicht gebunden. Es habe jedenfalls Uber den Teilungsvorschlag kontradiktorisch zu verhandeln und danach - im
Exekutionsbewilligungsbeschluss - die konkreten Eintragungsvoraussetzungen far die
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Wohnungseigentumsbegrindung zu schaffen (Wurth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht21, 8 3 WEG Rz 9 f; RIS-
Justiz RS0113832).Ein (der Teilung ins Wohnungseigentum) stattgebendes Urteil setze lediglich voraus, dass an der
Liegenschaft Wohnungseigentum zu begrinden ist. Darauf durfe sich das Gericht aber nur beschranken, wenn der
Teilungsklager keinen konkreten Teilungsvorschlag erstattete. Enthalt das Urteil keinen Teilungsvorschlag kénne der
Exekutionsantrag nach Paragraph 351, EO einen solchen enthalten, doch sei dies kein zwingendes Inhaltserfordernis.
Das Exekutionsgericht sei daran nicht gebunden. Es habe jedenfalls Uber den Teilungsvorschlag kontradiktorisch zu
verhandeln und danach - im Exekutionsbewilligungsbeschluss - die konkreten Eintragungsvoraussetzungen flr die
Wohnungseigentumsbegrindung zu schaffen (Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht21, Paragraph 3, WEG Rz
9 f; RIS-Justiz RS0113832).

Im gegenstandlichen Fall habe die Beklagte die Beweislast fur die Moglichkeit zur Begriindung von Wohnungseigentum
getroffen. Das Erstgericht habe nun festgestellt, dass eine Teilung in zwei selbststandige Teile, welche nicht von
vergleichbarer Beschaffenheit waren, durch Umbauarbeiten mit Kosten von mindestens 5 % des Verkehrswertes der
Liegenschaft (EUR 43.530) erreichbar ware. Die Beklagte habe (in erster Instanz) vorgebracht, bereit zu sein, den
geringerwertigen realgeteilten Grundsticksteil zu nehmen. In der mindlichen Berufungsverhandlung habe die
Beklagte klar gestellt, dass sie hiebei auf eine Ausgleichszahlung verzichte. Fir eine Realteilung durch
Wohnungseigentumsbegrindung sei somit nicht mehr erforderlich, dass die den Streitteilen zugewiesenen Teile von
annahernd gleicher Beschaffenheit sind und einen annahernd gleichen Wert reprasentieren. Damit habe die Beklagte
aufzeigen koénnen, dass die Begriindung von Wohnungseigentum grundsatzlich mdglich ist. Zumal auch keine
Anhaltspunkte fur dagegenstehende rechtliche Hindernisse vorlagen, sei das erstgerichtliche Urteil entsprechend
abzuandern gewesen. Die Entscheidung des Berufungsgerichtes enthalt den Ausspruch, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes EUR 20.000 Ubersteigt, die ordentliche Revision jedoch nicht zuldssig sei. Letzteres wurde
damit begriindet, dass sich das Berufungsgericht an die zitierte oberstgerichtliche Judikatur gehalten habe; Uberdies
sei bei den zu I6senden Rechtsfragen auf die Umstande des konkreten Falls Bedacht zu nehmen gewesen.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes hat die Klagerin aulRerordentliche Revision mit dem Antrag erhoben, es so
abzuandern, dass die Entscheidung des Erstgerichtes wiederhergestellt wird. Hilfsweise wurde ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Beklagte hat die Kostenentscheidung der zweiten Instanz mit "auBerordentlicher Revision, in eventu
(auBerordentlichem) Revisionsrekurs" angefochten.

Der Beklagten wurde die Beantwortung der Revision der Klagerin freigestellt. Sie hat von dieser AuRerungsméglichkeit
Gebrauch gemacht und in ihrer Revisionsbeantwortung primar die Zurickweisung des gegnerischen Rechtsmittels
mangels Vorliegens der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO beantragt; hilfsweise soll der Revision nicht Folge
gegeben werden.Der Beklagten wurde die Beantwortung der Revision der Klagerin freigestellt. Sie hat von dieser
AuRerungsméglichkeit Gebrauch gemacht und in ihrer Revisionsbeantwortung primar die Zuriickweisung des
gegnerischen Rechtsmittels mangels Vorliegens der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO beantragt;
hilfsweise soll der Revision nicht Folge gegeben werden.

Rechtliche Beurteilung
1.) Zur Revision der Klagerin.

Sie ist zulassig und iS ihres Aufhebungsantrags auch berechtigt. Die Klagerin bekampft primar die rechtliche
Beurteilung der Streitsache durch das Berufungsgericht und macht daraus resultierende sekunddre
Feststellungsmangel geltend. Diese Beurteilungsfehler rechtfertigten die Anrufung des Obersten Gerichtshofes, weil
einzelne Rechtsfragen abweichend von der einschlagigen Judikatur geldst worden seien; andere Rechtsfragen hatten
sich im Anlassfall erstmals gestellt. Unabhdngig davon habe das Berufungsgericht durch die BerUcksichtigung der
Bereitschaft der Beklagten, sich im Fall einer Wohnungseigentumsbegriindung mit dem geringerwertigen Teil der
Liegenschaft (der kleineren Wohnung) zufrieden zu geben, das Neuerungsverbot verletzt.

Die Argumente der Rechtsriige gehen im Wesentlichen dahin, dass die Sache auf Basis des festgestellten Sachverhalts
noch gar nicht entscheidungsreif sei, weil wichtige Voraussetzungen der Teilung ins Wohnungseigentum (ob
wohnungseigentumsfahige Objekte gebildet werden kdnnen, ob eine Wertminderung der Liegenschaft droht, ob
unangemessen hohe Umbaukosten zu erwarten sind) nicht ausreichend geklart seien. Die erst im Berufungsverfahren
erklarte Bereitschaft der Beklagten, sich angesichts der Unmoglichkeit, anndhernd gleichartige und gleichwertige
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Wohnungen herzustellen, ohne Ausgleichszahlung mit dem geringwertigeren Teil zu begntgen, erlbrige keineswegs
die Erdrterung anderer Teilungshindernisse. Es stelle sich beispielsweise die Frage der Wertminderung der
Liegenschaft und auch die H6he der Umbaukosten sei nicht ausreichend erértert worden. Schliellich ware zu
Uberlegen, ob nicht nach der neuen Rechtslage (dem seit 1. 7. 2002 geltenden WEG 2002) schon mit dem Teilungsurteil
ein fur die Verbuicherung des Wohnungseigentums tauglicher Titel geschaffen werden musste. Die Beklagte sieht so
wie das Berufungsgericht alle angesprochenen Teilungshindernisse durch ihre Bereitschaft entkraftet, ohne
Ausgleichszahlung den geringwertigeren Teil der Liegenschaft zu Ubernehmen. Diese Bereitschaft habe sie schon im
erstinstanzlichen Verfahren erklart; die Erganzung des Verfahrens in zweiter Instanz habe lediglich der Prazisierung des
betreffenden Vorbringens gedient. AuBerdem koénnte die Berlcksichtigung von Neuerungen gar keinen

Verfahrensmangel begriinden.
Zu diesen Argumenten wurde erwogen:

Klarzustellen ist zunachst, dass die Mdéglichkeit der Begrindung von Wohnungseigentum - wie beide Vorinstanzen
zutreffend erkannt haben - noch anhand der Bestimmungen des 8 2 Abs 2 Z 2 WEG 1975 zu beurteilen ist, weil das
gegenstandlichen Verfahren vor dem 1. 7. 2002 eingeleitet wurde (8 56 Abs 3 zweiter Satz WEG 2002). Das gilt auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht (Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterr. Wohnrecht, Rz 12 zu § 56 WEG 2002 mwN),
sodass die Frage, ob die neue Gesetzeslage schon im Erkenntnisverfahren die Schaffung eines unmittelbar
verbucherbaren Titels fur das angestrebte Wohnungseigentum verlangt, auf sich beruhen kann.Klarzustellen ist
zunachst, dass die Moéglichkeit der Begrindung von Wohnungseigentum - wie beide Vorinstanzen zutreffend erkannt
haben - noch anhand der Bestimmungen des Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 2, WEG 1975 zu beurteilen ist, weil das
gegenstandlichen Verfahren vor dem 1. 7. 2002 eingeleitet wurde (Paragraph 56, Absatz 3, zweiter Satz WEG 2002). Das
gilt auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht (Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterr. Wohnrecht, Rz 12 zu Paragraph 56,
WEG 2002 mwnN), sodass die Frage, ob die neue Gesetzeslage schon im Erkenntnisverfahren die Schaffung eines
unmittelbar verbtcherbaren Titels fir das angestrebte Wohnungseigentum verlangt, auf sich beruhen kann.

Was die vermeintliche Verletzung des Neuerungsverbots durch das Berufungsgericht betrifft, ist der Beklagten
beizupflichten, dass dieser Umstand keinen Revisionsgrund, insbesondere nicht jenen des § 503 Z 2 ZPO bildet (Kodek
in Rechberger2, Rz 6 zu § 482; 5 Ob 223/98t = immolex 1998, 340/213; 3 Ob 224/97f = OBA 1999, 563/801 ua). In der
Sache selbst hat das Berufungsgericht zwar zutreffend erkannt, dass der im Teilungsstreit Beklagte, der die
Begrindung von Wohnungseigentum verlangt, nur die grundsatzliche Méglichkeit der Wohnungseigentums-
Begrindung behaupten und beweisen muss, wogegen der Nachweis von Hindernissen, die der an sich privilegierten
Realteilung entgegenstehen (etwa zu hohe Teilungskosten) dem Klager obliegt (1 Ob 144/98b = wobl 1999/11 ua).
Dennoch war es verfehlt, nach der Klarstellung der Beklagten, sich ohne Ausgleichszahlung mit dem geringerwertigen
Teil der Liegenschaft abzufinden, sofort das Zivilteilungsbegehren der Klagerin abzuweisen, weil sie den ihr
obliegenden Beweis von Hindernissen, die der privilegierten Teilung ins Wohnungseigentum entgegenstehen, nicht
angetreten bzw nicht erbracht habe. Mit der prozessentscheidenden Relevierung ihrer Beibringungsobliegenheit
musste namlich die Klagerin nach der Verfahrenslage nicht rechnen; ihr hatte im Berufungsverfahren Gelegenheit
gegeben werden mussen, die vom Erstgericht bewusst ausgeklammerten Teilungshindernisse (Umstande, die aus
ihrer Sicht der grundsatzlich méglichen Begrindung von Wohnungseigentum entgegenstehen) geltend zu machen.Was
die vermeintliche Verletzung des Neuerungsverbots durch das Berufungsgericht betrifft, ist der Beklagten
beizupflichten, dass dieser Umstand keinen Revisionsgrund, insbesondere nicht jenen des Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO
bildet (Kodek in Rechberger2, Rz 6 zu Paragraph 482 ;, 5 Ob 223/98t = immolex 1998, 340/213; 3 Ob 224/97f = OBA
1999, 563/801 ua). In der Sache selbst hat das Berufungsgericht zwar zutreffend erkannt, dass der im Teilungsstreit
Beklagte, der die Begrindung von Wohnungseigentum verlangt, nur die grundsatzliche Maoglichkeit der
Wohnungseigentums-Begrindung behaupten und beweisen muss, wogegen der Nachweis von Hindernissen, die der
an sich privilegierten Realteilung entgegenstehen (etwa zu hohe Teilungskosten) dem Klager obliegt (1 Ob 144/98b =
wobl 1999/11 ua). Dennoch war es verfehlt, nach der Klarstellung der Beklagten, sich ohne Ausgleichszahlung mit dem
geringerwertigen Teil der Liegenschaft abzufinden, sofort das Zivilteilungsbegehren der Klagerin abzuweisen, weil sie
den ihr obliegenden Beweis von Hindernissen, die der privilegierten Teilung ins Wohnungseigentum entgegenstehen,
nicht angetreten bzw nicht erbracht habe. Mit der prozessentscheidenden Relevierung ihrer Beibringungsobliegenheit
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musste namlich die Klagerin nach der Verfahrenslage nicht rechnen; ihr hatte im Berufungsverfahren Gelegenheit
gegeben werden mussen, die vom Erstgericht bewusst ausgeklammerten Teilungshindernisse (Umstande, die aus
ihrer Sicht der grundsatzlich mdglichen Begriindung von Wohnungseigentum entgegenstehen) geltend zu machen.

Es ist daran zu erinnern, dass das Erstgericht dem Zivilteilungsbegehren der Klagerin stattgab, weil eine echte
Naturalteilung nicht moglich sei und die Beklagte den ihr obliegenden Nachweis einer prinzipiellen Méglichkeit der
Teilung ins Wohnungseigentum nicht angetreten habe. Zu diesem Beweisthema sei die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens vorgesehen gewesen, was am Nichterlag des der Beklagten auferlegten
Kostenvorschusses gescheitert sei. Folgt man dieser Rechtsansicht, bestand kein Anlass fur die Klagerin, spezielle
Hinderungsgrunde fiir die besondere Realteilung nach 8 2 Abs 2 Z 2 WEG 1975 (etwa zu hohe Teilungskosten) geltend
zu machen, weil es schon an der ersten, von der Beklagten zu erflllenden Voraussetzung der
Wohnungseigentumsbegrindung durch ein Teilungsurteil fehlte. Die beilaufige Feststellung im Urteil des Erstgerichtes,
die Schaffung von zwei (nach Art und GroéRe unterschiedlichen Objekten) wirde Umbaukosten von "zumindest" 5 %
des Verkehrswertes der Liegenschaft erfordern, war aus der Sicht des Erstgerichtes nicht entscheidungswesentlich und
musste auch von der Klagerin nicht als nachteilig erkannt werden, weil ihrem Zivilteilungsbegehren mit einer in sich
schlissigen Begriindung ohnehin stattgegeben worden war. Daran anderte sich vorderhand auch nichts, als die
Beklagte die unterlassene Beweisaufnahme zu den konkreten Teilungskosten (insbesondere zu den Umbaukosten)
zum Gegenstand der Rilge eines primaren Verfahrensmangels machte und das Problem ansprach, ob es tatsachlich
gerechtfertigt war, diesbezlgliche Fragen an den in der Verhandlung anwesenden Sachverstandigen nur deshalb nicht
zuzulassen, weil die Beklagte den ihr aufgetragenen Kostenvorschuss nicht erlegt hatte. Noch immer stand im Raum,
dass die Begriindung von Wohnungseigentum schon prinzipiell an der Hohe der Teilungskosten scheitern muss, wenn
man zu den Umbaukosten auch die Ausgleichszahlung an den bei der Naturalteilung zu kurz gekommenen
Miteigentimer und den Wertverlust der Liegenschaft durch die Umgestaltung veranschlagt (zur Richtigkeit dieser
Vorgangsweise vgl5 Ob 131/03f = immolex 2004/117). Erst mit der Klarstellung, dass die Beklagte auf eine
Ausgleichszahlung verzichtet, stellte sich die Frage nach sonstigen, von der Klagerin darzulegenden
Teilungshindernissen.Es ist daran zu erinnern, dass das Erstgericht dem Zivilteilungsbegehren der Klagerin stattgab,
weil eine echte Naturalteilung nicht moglich sei und die Beklagte den ihr obliegenden Nachweis einer prinzipiellen
Moglichkeit der Teilung ins Wohnungseigentum nicht angetreten habe. Zu diesem Beweisthema sei die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens vorgesehen gewesen, was am Nichterlag des der Beklagten auferlegten
Kostenvorschusses gescheitert sei. Folgt man dieser Rechtsansicht, bestand kein Anlass fur die Klagerin, spezielle
Hinderungsgrinde fur die besondere Realteilung nach Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 2, WEG 1975 (etwa zu hohe
Teilungskosten) geltend zu machen, weil es schon an der ersten, von der Beklagten zu erfullenden Voraussetzung der
Wohnungseigentumsbegrindung durch ein Teilungsurteil fehlte. Die beilaufige Feststellung im Urteil des Erstgerichtes,
die Schaffung von zwei (nach Art und GroRe unterschiedlichen Objekten) wirde Umbaukosten von "zumindest" 5 %
des Verkehrswertes der Liegenschaft erfordern, war aus der Sicht des Erstgerichtes nicht entscheidungswesentlich und
musste auch von der Kldgerin nicht als nachteilig erkannt werden, weil ihrem Zivilteilungsbegehren mit einer in sich
schlUssigen Begriindung ohnehin stattgegeben worden war. Daran dnderte sich vorderhand auch nichts, als die
Beklagte die unterlassene Beweisaufnahme zu den konkreten Teilungskosten (insbesondere zu den Umbaukosten)
zum Gegenstand der Rlge eines primaren Verfahrensmangels machte und das Problem ansprach, ob es tatsachlich
gerechtfertigt war, diesbezlgliche Fragen an den in der Verhandlung anwesenden Sachverstandigen nur deshalb nicht
zuzulassen, weil die Beklagte den ihr aufgetragenen Kostenvorschuss nicht erlegt hatte. Noch immer stand im Raum,
dass die Begriindung von Wohnungseigentum schon prinzipiell an der Hohe der Teilungskosten scheitern muss, wenn
man zu den Umbaukosten auch die Ausgleichszahlung an den bei der Naturalteilung zu kurz gekommenen
Miteigentimer und den Wertverlust der Liegenschaft durch die Umgestaltung veranschlagt (zur Richtigkeit dieser
Vorgangsweise vergleiche5 Ob 131/03f = immolex 2004/117). Erst mit der Klarstellung, dass die Beklagte auf eine
Ausgleichszahlung verzichtet, stellte sich die Frage nach sonstigen, von der Klagerin darzulegenden
Teilungshindernissen.

Nach dem Inhalt des Protokolls Uber die mundliche Berufungsverhandlung am 5. 5. 2004 wurde diese Frage nicht
diskutiert; das Berufungsgericht verneinte vielmehr mit dem Hinweis auf den in der Verhandlung klargestellten
Verzicht der Beklagten auf eine Ausgleichszahlung die Entscheidungsrelevanz des geltend gemachten
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Verfahrensmangels und lastete der Klagerin die Nichterfullung ihrer Beibringungsobliegenheit zum Thema sekundarer
Teilungshindernisse (insbesondere den fehlenden Nachweis hoherer Teilungskosten als "zumindest" 5 % des
Verkehrswertes der Liegenschaft) an.

Das Berufungsgericht hat damit der rechtlichen Beurteilung des Streitfalls eine Uberraschende Wendung gegeben,
ohne der Klagerin die Mboglichkeit einer sachdienlichen Stellungnahme einzurdumen. Diese Verletzung der
richterlichen Anleitungspflicht (vgl RIS-Justiz RS0108816 und RS0037300) hat dazu gefuhrt, dass die von der Klagerin
darzulegenden Teilungshindernisse keine erschépfende Erdrterung erfahren haben, was wiederum eine grindliche
rechtliche Beurteilung der Streitsache verhinderte (8 496 Abs 1 Z 2 ZPO). Die Klagerin hat dies zwar nicht namentlich
als Mangel des Berufungsverfahrens iSd§ 503 Z 2 ZPO gerlgt (dem eine Verletzung des Verbots von
Uberraschungsentscheidungen zu unterstellen ist: RIS-Justiz RS0037325), doch schadet ihr die fehlerhafte Bezeichnung
des Anfechtungsgrundes nicht, weil sie mit ausreichender Deutlichkeit geltend gemacht hat, durch eine
Uberraschungsentscheidung daran gehindert worden zu sein, besondere Teilungshindernisse geltend zu machen (§ 84
Abs 2 ZPO). Den in diesem Zusammenhang angesprochenen Teilungshindernissen (ob Uberhaupt
wohnungseigentumsfahige Objekte gebildet werden kénnen, dass eine Wertminderung der Liegenschaft droht und
unangemessen hohe Umbaukosten zu erwarten sind) kann nicht von vornherein die Entscheidungsrelevanz
abgesprochen werden, sodass eine Erganzung des Verfahrens unumganglich ist. Sie wird, da die rechtliche Beurteilung
des Berufungsgerichtes inhaltlich nicht zu beanstanden ist und sich damit auch keine Notwendigkeit ergibt, die in der
Berufung der Beklagten enthaltene Mangelriige einer neuerlichen Behandlung zuzufiihren, zweckmaRiger Weise vom
Erstgericht durchzufihren sein. Dieses hat als neuen Tatumstand zu berlcksichtigen, dass die Beklagte auf eine
Ausgleichszahlung verzichtet hat, was die Teilungskosten verringert.Das Berufungsgericht hat damit der rechtlichen
Beurteilung des Streitfalls eine Uberraschende Wendung gegeben, ohne der Klagerin die Madglichkeit einer
sachdienlichen Stellungnahme einzurdumen. Diese Verletzung der richterlichen Anleitungspflicht vergleiche RIS-Justiz
RS0108816 und RS0037300) hat dazu geflihrt, dass die von der Klagerin darzulegenden Teilungshindernisse keine
erschopfende Erdrterung erfahren haben, was wiederum eine grindliche rechtliche Beurteilung der Streitsache
verhinderte (Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO). Die Klagerin hat dies zwar nicht namentlich als Mangel des
Berufungsverfahrens iSd Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO gerlgt (dem eine Verletzung des Verbots von
Uberraschungsentscheidungen zu unterstellen ist: RIS-Justiz RS0037325), doch schadet ihr die fehlerhafte Bezeichnung
des Anfechtungsgrundes nicht, weil sie mit ausreichender Deutlichkeit geltend gemacht hat, durch eine
Uberraschungsentscheidung daran gehindert worden zu sein, besondere Teilungshindernisse geltend zu machen
(Paragraph 84, Absatz 2, ZPO). Den in diesem Zusammenhang angesprochenen Teilungshindernissen (ob Uberhaupt
wohnungseigentumsfahige Objekte gebildet werden kénnen, dass eine Wertminderung der Liegenschaft droht und
unangemessen hohe Umbaukosten zu erwarten sind) kann nicht von vornherein die Entscheidungsrelevanz
abgesprochen werden, sodass eine Erganzung des Verfahrens unumganglich ist. Sie wird, da die rechtliche Beurteilung
des Berufungsgerichtes inhaltlich nicht zu beanstanden ist und sich damit auch keine Notwendigkeit ergibt, die in der
Berufung der Beklagten enthaltene Mangelriige einer neuerlichen Behandlung zuzufiihren, zweckmaRiger Weise vom
Erstgericht durchzufihren sein. Dieses hat als neuen Tatumstand zu berUcksichtigen, dass die Beklagte auf eine
Ausgleichszahlung verzichtet hat, was die Teilungskosten verringert.

2.) Zum Rechtsmittel der Beklagten:

Die Aufhebung des Berufungsurteils beseitigte den Beschwerdegegenstand, sodass auf die Zulassigkeit und
Berechtigung der Anfechtung nicht einzugehen ist.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.
Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf § 52 ZPO.Die Kostenentscheidung stutzt sich auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung
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