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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, Dr. Baumann und Dr. Hradil und die Hofratin des
Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als weitere Richter in der auBerstreitigen Rechtssache des Antragstellers Johann
D***** vertreten durch Dr. Felix Prandl, Dr. Alexander Klauser, Dr. Arno Brauneis, Rechtsanwalte in Wien, wider die
Antragsgegner 1. Helmut H***** vertreten durch Mag. Martin Paar, Rechtsanwalt in Wien, 2. Christa S*****, 3. Mag.
Jazek L***** vertreten durch Dr. Konrad Ferner, Dr. Walter Wienerroither, Dr. Robert Kribanetz, Rechtsanwalte in
Salzburg, wegen § 26 Abs 1 Z 2 WEG, infolge Revisionsrekurses der Erst- und Zweitantragsgegner gegen den Beschluss
des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 3. August 1999, GZ 41 R 379/99k-25, womit der
Beschluss des Bezirksgerichtes Meidling vom 5. Marz 1999, GZ 6 Msch 31/98p-15, aufgehoben wurde, folgendenDer
Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden sowie
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann und Dr. Hradil und die Hofratin des
Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als weitere Richter in der auBerstreitigen Rechtssache des Antragstellers Johann
D***** vertreten durch Dr. Felix Prandl, Dr. Alexander Klauser, Dr. Arno Brauneis, Rechtsanwalte in Wien, wider die
Antragsgegner 1. Helmut H***** vertreten durch Mag. Martin Paar, Rechtsanwalt in Wien, 2. Christa S*****, 3. Mag.
Jazek L***** vertreten durch Dr. Konrad Ferner, Dr. Walter Wienerroither, Dr. Robert Kribanetz, Rechtsanwalte in
Salzburg, wegen Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 2, WEG, infolge Revisionsrekurses der Erst- und Zweitantragsgegner
gegen den Beschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 3. August 1999, GZ 41 R
379/99k-25, womit der Beschluss des Bezirksgerichtes Meidling vom 5. Marz 1999, GZ 6 Msch 31/98p-15, aufgehoben
wurde, folgenden

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben, der angefochtene Beschluss aufgehoben und der Beschluss des
Erstgerichtes wiederhergestellt.

Text
Begrindung:

Die Parteien sind Mit- und Wohnungseigentimer des Hauses ***** n*¥**** Der Antragsteller begehrt, die
Zustimmung der Antragsgegner zum Betrieb eines Gastgartens, der auf 6ffentlichem Grund betrieben werden soll, zu
ersetzen. Er brachte im wesentlichen vor, dass mit seinem Mit- und Wohnungseigentumsanteil an der Liegenschaft das
Wohnungseigentum am Geschaftslokal (Gassenladen = GR II) verbunden sei, in dem seit Anfang der 80iger Jahre ein
Kaffeehaus betrieben werde. Dieses habe bereits urspringlich Gber einen Schanigarten verfugt. Die Bestandnehmerin
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p***** GmbH hatte dieses Kaffeehaus Ubernommen und bendtigte eine neue Bewilligung zum Betrieb eines
Schanigartens, wofur gemall § 2 Wiener GebrauchsabgabeG die Zustimmung samtlicher Wohnungseigentimer
erforderlich sei. Die Antragsgegner hdatten diese Zustimmung bisher verweigert, obwohl mit dem Betrieb des
Gastgartens fur sie keine wesentlichen oder dauernden Beeintrachtigungen verbunden seien.Die Parteien sind Mit-
und Wohnungseigentimer des Hauses ***** n***** Der Antragsteller begehrt, die Zustimmung der Antragsgegner
zum Betrieb eines Gastgartens, der auf &ffentlichem Grund betrieben werden soll, zu ersetzen. Er brachte im
wesentlichen vor, dass mit seinem Mit- und Wohnungseigentumsanteil an der Liegenschaft das Wohnungseigentum
am Geschaftslokal (Gassenladen = GR rémisch Il) verbunden sei, in dem seit Anfang der 80iger Jahre ein Kaffeehaus
betrieben werde. Dieses habe bereits urspriinglich Uber einen Schanigarten verfligt. Die Bestandnehmerin P*#****
GmbH hétte dieses Kaffeehaus Gibernommen und bendtigte eine neue Bewilligung zum Betrieb eines Schanigartens,
woflr gemal Paragraph 2, Wiener GebrauchsabgabeG die Zustimmung samtlicher Wohnungseigenttiimer erforderlich
sei. Die Antragsgegner hatten diese Zustimmung bisher verweigert, obwohl mit dem Betrieb des Gastgartens fir sie
keine wesentlichen oder dauernden Beeintrachtigungen verbunden seien.

Das Erstgericht wies den verfahrenseinleitenden Antrag wegen Unzuldssigkeit des auRerstreitigen Rechtswegs zurick.
Die Zustimmung zum Betrieb eines Kaffeehausgastgartens auf 6ffentlichem StraRengrund falle nicht unter die in § 13
Abs 2 Z 1 bis 3 WEG normierten Tatbestdnde. Von der beabsichtigten Anderung seien weder im Wohnungseigentum
stehende Teile der Liegenschaft, noch allgemeine Teile, auch nicht "sonstige Rdumlichkeiten iSd § 1 Abs 2 WEG"
umfasst.Das Erstgericht wies den verfahrenseinleitenden Antrag wegen Unzuldssigkeit des aul3erstreitigen Rechtswegs
zurilick. Die Zustimmung zum Betrieb eines Kaffeehausgastgartens auf 6ffentlichem StraRengrund falle nicht unter die
in Paragraph 13, Absatz 2, Ziffer eins bis 3 WEG normierten Tatbestinde. Von der beabsichtigten Anderung seien
weder im Wohnungseigentum stehende Teile der Liegenschaft, noch allgemeine Teile, auch nicht "sonstige
Raumlichkeiten iSd Paragraph eins, Absatz 2, WEG" umfasst.

Einem dagegen vom Antragsteller erhobenen Rekurs gab das Gericht zweiter Instanz Folge, hob den erstinstanzlichen
Beschluss auf und trug dem Erstgericht die Fortsetzung des gesetzmalligen Verfahrens auf. Es treffe zwar zu, dass
allen Tatbestanden des § 13 Abs 2 WEG gemeinsam sei, dass eine Duldungs- und/oder Zustimmungspflicht nur fur
Anderungen am Wohnungseigentumsobjekt vorgesehen sei, eine solche jedoch hier nicht angestrebt werde. Im WEG
sei der Fall der Inanspruchnahme einer 6ffentlichen Verkehrsflache nicht geregelt. Wegen des engen wirtschaftlichen
Zusammenhangs zwischen dem im Wohnungseigentumsobjekt betriebenen Unternehmen und dem geplanten
Gastgarten auf offentlicher Verkehrsflache sei jedoch eine analoge Anwendung des 8 13 Abs 2 WEG geboten. Das
entspreche auch der Interessenlage allenfalls beeintrachtigter Wohnungseigentiimer und schlieRlich sei auch die
Konstellation vorstellbar, dass ein Gastgarten teils auf der Liegenschaft selbst, teils auf 6ffentlichem Grund betrieben
werde, in welchem Fall eine getrennte Verfahrensfihrung - teils im streitigen - teils im auBerstreitigen Verfahren
undkonomisch und nicht sinnvoll sei.Einem dagegen vom Antragsteller erhobenen Rekurs gab das Gericht zweiter
Instanz Folge, hob den erstinstanzlichen Beschluss auf und trug dem Erstgericht die Fortsetzung des gesetzmaRigen
Verfahrens auf. Es treffe zwar zu, dass allen Tatbestdanden des Paragraph 13, Absatz 2, WEG gemeinsam sei, dass eine
Duldungs- und/oder Zustimmungspflicht nur fiir Anderungen am Wohnungseigentumsobjekt vorgesehen sei, eine
solche jedoch hier nicht angestrebt werde. Im WEG sei der Fall der Inanspruchnahme einer &ffentlichen Verkehrsflache
nicht geregelt. Wegen des engen wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen dem im Wohnungseigentumsobjekt
betriebenen Unternehmen und dem geplanten Gastgarten auf o6ffentlicher Verkehrsflache sei jedoch eine analoge
Anwendung des Paragraph 13, Absatz 2, WEG geboten. Das entspreche auch der Interessenlage allenfalls
beeintrachtigter Wohnungseigentiimer und schlie3lich sei auch die Konstellation vorstellbar, dass ein Gastgarten teils
auf der Liegenschaft selbst, teils auf offentlichem Grund betrieben werde, in welchem Fall eine getrennte
Verfahrensfiihrung - teils im streitigen - teils im auRerstreitigen Verfahren unékonomisch und nicht sinnvoll sei.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des Streitgegenstandes S 260.000 Ubersteige und der Revisionsrekurs
zulassig sei, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Anwendbarkeit des Verfahrens nach § 26 Abs 2 WEG infolge
analoger Anwendung des § 13 Abs 2 WEG auf Fragen der Zustimmung zur Errichtung eines Schanigartens auf einer
offentlichen Verkehrsflache fehle.Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des Streitgegenstandes S 260.000
Ubersteige und der Revisionsrekurs zulassig sei, weil hdchstgerichtliche Rechtsprechung zur Anwendbarkeit des
Verfahrens nach Paragraph 26, Absatz 2, WEG infolge analoger Anwendung des Paragraph 13, Absatz 2, WEG auf
Fragen der Zustimmung zur Errichtung eines Schanigartens auf einer 6ffentlichen Verkehrsflache fehle.
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Rechtliche Beurteilung

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Revisionsrekurs der Erst- und Zweitantragsgegner, der aus den vom
Rekursgericht angefihrten Griinden zulassig, aber auch berechtigt ist.

Zutreffend haben die Vorinstanzen erkannt, dass das im verfahrenseinleitenden Antrag erhobene
Zustimmungsbegehren schon deshalb nicht unter § 13 Abs 2 WEG subsumiert werden kann, weil es nicht auf
Anderungen an der im Wohnungseigentum stehenden Wohnung oder sonstigen Rdumlichkeit abzielt, sondern auf die
Benultzung einer 6ffentlichen Verkehrsflaiche zum Betrieb eines Schanigartens.Zutreffend haben die Vorinstanzen
erkannt, dass das im verfahrenseinleitenden Antrag erhobene Zustimmungsbegehren schon deshalb nicht unter
Paragraph 13, Absatz 2, WEG subsumiert werden kann, weil es nicht auf Anderungen an der im Wohnungseigentum
stehenden Wohnung oder sonstigen Raumlichkeit abzielt, sondern auf die Benutzung einer 6ffentlichen Verkehrsflache

zum Betrieb eines Schanigartens.

Wie die Aufzahlung des8 37 Abs 1 MRG ist zweifellos auch jene des8 26 Abs 1 WEG taxativ. Nur fur die dort
aufgefuhrten Angelegenheiten ist das besondere aulerstreitige Verfahren zuldssig. Ansonsten gilt der allgemeine
Grundsatz, dass Rechtssachen, die nicht ausdrucklich oder doch wenigstens unzweifelhaft schlUssig ins
AuBerstreitverfahrenWie die Aufzahlung des Paragraph 37, Absatz eins, MRG ist zweifellos auch jene des Paragraph 26,
Absatz eins, WEG taxativ. Nur fur die dort aufgefihrten Angelegenheiten ist das besondere aulRerstreitige Verfahren
zulassig. Ansonsten gilt der allgemeine Grundsatz, dass Rechtssachen, die nicht ausdrticklich oder doch wenigstens

unzweifelhaft schlissig ins Aulerstreitverfahren
verwiesen sind, auf den streitigen Rechtsweg gehdren (SZ 54/129 =

EvBI 1981/61 = MietSlg 33.504/19). Dieser Grundsatz wird durch die 88 37 ff MRG ebensowenig bertiht wie durcts 26
WEG oder § 22 WGG (vgl Wurth in Miet- und WohnR20 Rz 3 zu8 37 MRG). Einer erweiterten Anwendbarkeit des
besonderen aullerstreitigen Verfahrens durch Analogie steht die Rechtsprechung ablehnend gegenulber (MietSlg
40.500, 43.295/36).EvBI 1981/61 = MietSIlg 33.504/19). Dieser Grundsatz wird durch die Paragraphen 37, ff MRG
ebensowenig beruht wie durch Paragraph 26, WEG oder Paragraph 22, WGG vergleiche Wirth in Miet- und WohnR20
Rz 3 zu Paragraph 37, MRG). Einer erweiterten Anwendbarkeit des besonderen aullerstreitigen Verfahrens durch
Analogie steht die Rechtsprechung ablehnend gegenutber (MietSlg 40.500, 43.295/36).

Fur die vom Rekursgericht vorgenommene Analogie ware hingegen eine planwidrige, vom Gesetzgeber nicht gewollte
Licke Voraussetzung (SZ 49/5; SZ 55/51; SZ 60/128; zuletzt etwa OBA 1996, 479; NZ 1997, 181 ua). Bei einer
eindeutigen gesetzlichen Regelung ist fur die Anwendung von Analogie kein Raum. Ohne jeden Zweifel trifft dies auf
die Bestimmung des8& 13 Abs 2 WEG zu, dass sie ausschlieBlich Fragen der Zustimmung betreffend der im
Wohnungseigentum stehenden Objekte oder sonstigen Raumlichkeiten im Auge hat.Fir die vom Rekursgericht
vorgenommene Analogie ware hingegen eine planwidrige, vom Gesetzgeber nicht gewollte Licke Voraussetzung (SZ
49/5; SZ 55/51; SZ 60/128; zuletzt etwa OBA 1996, 479; NZ 1997, 181 ua). Bei einer eindeutigen gesetzlichen Regelung
ist fur die Anwendung von Analogie kein Raum. Ohne jeden Zweifel trifft dies auf die Bestimmung des Paragraph 13,
Absatz 2, WEG zu, dass sie ausschliel3lich Fragen der Zustimmung betreffend der im Wohnungseigentum stehenden
Objekte oder sonstigen Raumlichkeiten im Auge hat.

Auch das Argument, allfallige Interessensbeeintrachtigungen von Wohnungseigentimern kdnnten in einem Verfahren
nach8& 26 Abs 1 Z 2 WEG gewahrt werden, tragt in Anbetracht dessen nicht, dass eine solche Prifung im
Verwaltungsverfahren ohnedies zu gewahrleisten ist.Auch das Argument, allfallige Interessensbeeintrachtigungen von
Wohnungseigentimern kdnnten in einem Verfahren nach Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 2, WEG gewahrt werden,
tragt in Anbetracht dessen nicht, dass eine solche Priifung im Verwaltungsverfahren ohnedies zu gewahrleisten ist.

Auch unter § 26 Abs 1 Z 3 WEG ist der vorliegende Anspruch nicht zu subsumieren, weil nach den Anordnungen des
zweiten Teils des 16. Hauptstiicks des ABGB Uber die hier entscheidende Frage nicht im Verfahren aulRer Streitsachen
zu entscheiden ist. Fur die rechtsgestaltende Mitwirkung des Gerichts bei der Willensbildung der
Miteigentiimergemeinschaft ist das auBerstreitige Verfahren nur insoweit bestimmt, als die Verwaltung der
gemeinsamen Sache davon betroffen ist (vgl ABGB MGA35 E 48 f zu§ 833 ABGB). Das ist aber, weil es um die
Benltzung aulRerhalb der gemeinschaftlichen Liegenschaft, namlich auf 6ffentlichem Grund befindlicher Flachen geht,
nicht der Fall.Auch unter Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 3, WEG ist der vorliegende Anspruch nicht zu subsumieren,
weil nach den Anordnungen des zweiten Teils des 16. Hauptstiicks des ABGB Uber die hier entscheidende Frage nicht
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im Verfahren auller Streitsachen zu entscheiden ist. Fir die rechtsgestaltende Mitwirkung des Gerichts bei der
Willensbildung der Miteigentimergemeinschaft ist das aullerstreitige Verfahren nur insoweit bestimmt, als die
Verwaltung der gemeinsamen Sache davon betroffen ist vergleiche ABGB MGA35 E 48 f zu Paragraph 833, ABGB). Das
ist aber, weil es um die BenlUtzung auBerhalb der gemeinschaftlichen Liegenschaft, namlich auf offentlichem Grund
befindlicher Flachen geht, nicht der Fall.

Damit ist dem Antragsteller zur Durchsetzung seines Begehrens der auRerstreitige Rechtsweg verschlossen.
Der Revisionsrekurs der Erst- und Zweitantragsgegner war insofern berechtigt.

Bei der hier gegebenen Sach- und Aktenlage erweist sich eine Umdeutung des verfahrenseinleitenden Antrags in eine
Klage (vgl SZ 54/129 = MietSlg 33.574/19; 36.483/47) als nicht zielfhrend, weshalb davon Abstand genommen
wurde.Bei der hier gegebenen Sach- und Aktenlage erweist sich eine Umdeutung des verfahrenseinleitenden Antrags
in eine Klage vergleiche SZ 54/129 = MietSlg 33.574/19; 36.483/47) als nicht zielfuhrend, weshalb davon Abstand

genommen wurde.
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