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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Draxler und die Hofrate Dr. Wurth, Dr.
Leukauf, Dr. Giendl und Dr. Muller als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Gritsch, in der Beschwerdesache der
N gegen den Bescheid des Gemeinderates der Landeshauptstadt Graz vom 13. September 1990, ZI. A 17-K-2.202/1987-
15 (mitbeteiligte Partei: P), betreffend Versagung einer Baubewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat der Landeshauptstadt Graz Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von S 11.360,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Zur Vorgeschichte wird auf das hg. Erkenntnis vom 26. Janner 1989, ZI. 88/06/0020, verwiesen. Die damalige wie
nunmehrige Beschwerdefihrerin hatte am 7. Juli 1986 die Erteilung der Baubewilligung zur Errichtung einer
Feuerschutzwand (Gipskartonwand) im Stiegenhaus des 23. ObergescholRes zum 24. Obergeschol3 zwischen dem
vorhandenen Stiegengelander und der Wand neben der in ihrem Eigentum stehenden Wohnung Nr. n3 des Hauses A-
Gasse 1, Grundstuck Nr. 2502/2 in EZ 1668, KG X, angesucht. Mit Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt
Graz vom 14. Oktober 1986 wurde ohne Beiziehung der Ubrigen Miteigentimer diese Baubewilligung erteilt. Mit

"

Schreiben vom 16. September 1987 erhob die mitbeteiligte Partei gegen diesen Bescheid als Miteigentimerin "in
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offener Frist" die Berufung, in der sie Nachteile fur die von ihr bewohnte, im 24. Stock gelegene Wohnung durch die
bewilligte BaumalRnahme behauptete. Dieser Berufung wurde mit Bescheid des Gemeinderates der Landeshauptstadt
Graz vom 10. Dezember 1987 stattgegeben und das Bauansuchen abgewiesen. Dieser Bescheid wurde wiederum vom
Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 26. Janner 1989, ZI. 88/06/0020, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften deshalb aufgehoben, weil die Einhaltung der Berufungsfrist durch die Mitbeteiligte
(Zustellung des erstinstanzlichen Bescheides an sie) nicht hinreichend gepruft worden sei. Schon in diesem Erkenntnis
wurde jedoch aus verwaltungsdkonomischen Grinden darauf hingewiesen, daf3 dann, wenn sich die Berufung der
mitbeteiligten Partei als rechtzeitig erweisen sollte, die Berufungsbehorde mit Recht davon ausgegangen sei, dal3 es
sich bei der vorliegenden Baufiihrung um eine solche betreffend einen allgemeinen Teil des Hauses handle, zu der es
auf Grund der Bestimmungen des § 13 bzw. des 14 WEG 1975 der Zustimmung aller Miteigentimer oder der
Genehmigung des Gerichtes bedirfe. Eine Neuherstellung kénne nicht dem Begriff der ordentlichen Verwaltung
unterstellt werden, sondern stelle eine Veranderung dar.

Im Sinne dieses Erkenntnisses brachte die belangte Behdrde dem Vertreter der Beschwerdefihrerin zur Kenntnis, dal3
nach dem Zustellausweis die Mitbeteiligte den Baubewilligungsbescheid vom 14. Oktober 1986 am 9. September 1987
ibernommen habe; fiir eine allfallige AuBerung wurde eine Frist von einer Woche eingerdumt, weiters wurde der
Beschwerdefiihrer-Vertreter aufgefordert, innerhalb dieser Frist einen zwischenzeitig moglicherweise vorliegenden
Nachweis des subjektiven Baurechtes vorzulegen.

In der AuRerung hiezu stellte die Beschwerdefiihrerin Vermutungen dariiber an, daR der von der Behérde
herangezogene Zustellnachweis ein anderes Schriftstlick betroffen haben kénne; es sei seltsam, dal3 sich im Bauakt
keine Zustellnachweise befunden hatten, sondern der Rickschein erst spater dem Akt beigeschlossen worden sei. Der
Beschwerdefiihrerin sei die Mitteilung vom 21. August 1987 bereits mit Ruckscheinbrief vom 23. August 1987
zugemittelt worden; es bestehe kein verninftiger Grund, warum die Mitteilung an die Mitbeteiligte vom 21. August
1987 nicht ebenfalls bereits am 23. August 1987 zur Post gegeben worden sein solle. SchlieBlich verwies sie auf
Ausfiihrungen der belangten Behdrde und der Mitbeteiligten Uber die Unmdglichkeit einer friheren Zustellung, weil
sich die Mitbeteiligte im Ausland befunden habe; die Beschwerdefiihrerin gehe daher von der Annahme aus, daR der
Bescheid der Mitbeteiligten bereits spatestens am 25. August 1987 rechtswirksam zugestellt worden sei, sodaR die
Berufung als verspatet zu bezeichnen sei. Die Behdrde mdge daher genaue Ermittlungen Gber den Zeitpunkt der
Zustellung anstellen. Zur Frage des subjektiven Baurechtes fihrte die Beschwerdeflhrerin aus, daf} die Zustimmung
der Mehrheit genlige und eine Genehmigung durch den Auf3erstreitrichter nicht erforderlich sei.

Der daraufhin ergangene Bescheid des Gemeinderates der Landeshauptstadt Graz vom 6. April 1989, ZI. A 17-K-
2.202/87-5, wurde mit hg. Erkenntnis vom 26. April 1990, ZI. 89/06/0091, wegen Unzustandigkeit der belangten
Behorde aufgehoben, nachdem der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 2. Marz 1990, Zlen. V 116-132/89-5,
u.a., den § 19 Abs. 4 der Geschaftsordnung fir den Gemeinderat der Landeshauptstadt Graz als gesetzwidrig
aufgehoben hatte und damit die Beschluf3¢fassung ohne formlichen, auf einer Abstimmung beruhenden Beschluf? des
Kollegiums durch bloRe Auflage des Geschaftsstlickes als von einem unzustandigen Organ erlassen anzusehen war.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 13. September 1990 wurde neuerlich der Berufung der Mitbeteiligten
gemal 8 66 Abs. 4 AVG stattgegeben und das Bauansuchen der Beschwerdefuhrerin abgewiesen. Begriindend fuhrte
die belangte Behdrde aus, daRd alle Vermutungen und Annahmen der Beschwerdefihrerin nichts an dem vorliegenden
Zustellnachweis als offentliche Urkunde andern koénnten. Ein konkretes Beweisangebot zur Erschitterung der
Beweiskraft der 6ffentlichen Urkunde sei nicht erfolgt. Ein anderer als der vorliegende Zustellausweis liege nicht im
Geschaftsakt, auch die Beschwerdefiihrerin habe derartiges nicht konkret behaupten kénnen. Gegen die Vermutung
der Beschwerdefuhrerin, daR die beiden Schreiben an sie bzw. an die Mitbeteiligte gleichzeitig abgefertigt worden
seien, spreche nicht nur, daR fiir die Mitbeteiligte erst eine von einer anderen Dienststelle herzustellende Kopie des
erstinstanzlichen Bescheides hatte beigeschafft werden mussen, sondern auch, daB sie verschieden ausgefillt worden
seien (an die Beschwerdefihrerin mit Maschinschrift und der Bezeichnung "Feuerschutzwand", an die Mitbeteiligte
handschriftlich mit der Bezeichnung "Feuerschutzmauer"). Bei gleichzeitiger Ausfillung der Zustellscheine waren die
beiden (bis auf die Anschrift) gleichlautend und entweder beide in Maschinschrift oder beide in Handschrift von ein
und derselben Person ausgeflillt worden. Auch die Frage des Auslandsaufenthaltes ware nur dann von Bedeutung

gewesen, wenn in dieser Zeit Uberhaupt ein Zustellversuch vorgenommen worden ware.

Zur Frage des Nachweises des subjektiven Baurechtes fihrte die belangte Behorde u.a. aus, dal? es sich bei dem
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Bauvorhaben um die Errichtung einer Feuerschutzmauer im Stiegenhaus handle, die zweifelsfrei eine Anderung
darstelle, die zu einer Beeintrachtigung schutzwirdiger Interessen anderer Miteigentimer fuhrten kdnnte, noch dazu
eine Anderung gemeinsamer Teile der Liegenschaft. Es sei daher nach den zivilrechtlichen Vorschriften, das sei das
Wohnungseigentumsgesetz 1975 (WEG 1975), als Vorfrage zu prufen, ob in einem solchen Fall die Zustimmung aller
Miteigentimer nachgewiesen werden musse. Unter Hinweis auf hdéchstgerichtliche Judikatur ging die belangte
Behorde davon aus, daR der AuRerstreitrichter, nicht aber die Baubehdrde zu untersuchen habe, ob das
Einstimmigkeitsprinzip gemal § 14 Abs. 3 WEG 1975 durchbrochen worden sei oder nicht. Mangels einer derartigen
Verfligung des Aulerstreitrichters habe die Baubehdrde vom Erfordernis der Zustimmung aller Miteigentimer
auszugehen. Da im vorliegenden Fall von Anfang an festgestanden sei, dal3 die Zustimmung samtlicher Miteigentimer
nicht vorliege, hatte die beantragte Baubewilligung mangels Nachweises des subjektiven Baurechtes nicht erteilt
werden dirfen. Es sei auch die zum Nachweis fur das subjektive Baurecht gesetzte Frist nicht zu kurz, da eine solche
Frist nur zur Vorlage der fehlenden Beilage angemessen sein musse, nicht aber zur Beschaffung fehlender Belege.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Sowohl die belangte Behdrde als auch die mitbeteiligte Partei erstatteten Gegenschriften.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

l.

ZUR RECHTZEITIGKEIT DER BERUFUNG DER MITBETEILIGTEN:

Wie schon in ihrer Stellungnahme beschrankt sich die Beschwerdefuhrerin zur Dartuung der Verspatung der Berufung
der Mitbeteiligten auf bloBe Vermutungen und rugt vor allem das Unterbleiben einer "Ermittlungstatigkeit" der
Behorde. Die Beschwerdefihrerin gibt jedoch nicht an, worin derartige "Ermittlungen" bestehen sollten, da die
belangte Behtrde ohnehin den Anschlul3 aller aulRerhalb des Aktes in der Kanzlei zurtickgebliebenen Riickscheine
angeordnet hat; darunter befand sich nicht nur der hier umstrittene, sondern auch der Rickschein tber die Zustellung
an die Beschwerdefiihrerin bzw. deren Vertreter. Vor allem aber gehen die Uberlegungen der Beschwerdefiihrerin an
dem Umstand vorbei, daR mangels einer ordnungsgemaRen Zustellung ein in der Folge erhobenes Rechtsmittel im
Zweifel als rechtzeitig angesehen werden muB. FUr den Lauf der Rechtsmittelfrist kommt es auch entgegen der
Annahme der Beschwerdefihrerin nicht etwa auf die Kenntnis des Vorhandenseins eines behordlichen Aktes an,
sondern ausschlieBlich darauf, daRR eine fir den Empfanger bestimmte Ausfertigung des Bescheides diesem
zugekommen ist. Daflir konnte aber die Beschwerdefiihrerin lediglich Vermutungen anbieten, die richtig, ebenso aber
auch unzutreffend sein kénnen; daher muBte im Zweifel von der Rechtzeitigkeit der Berufung der Mitbeteiligten
ausgegangen werden.

Auf die Uberlegungen zu § 8 und § 17 Abs. 3 des Zustellgesetzes muR schon deshalb nicht eingegangen werden, weil
eine Zustellung in Abwesenheit der Mitbeteiligten nicht aktenkundig und daher die Rechtswirksamkeit eines derartigen
Zustellvorganges nicht zu beurteilen ist.

Il.
ZUM NACHWEIS DES SUBJEKTIVEN BAURECHTES:

Zu Recht ist die belangte Behérde entgegen der Annahme der Beschwerdeflihrerin davon ausgegangen, dal3 nach § 14
Abs. 3 WEG 1975 die bloBe Zustimmung der Mehrheit der Miteigentimer keineswegs von vornherein das
Einstimmigkeitsprinzip durchbricht; dieser MehrheitsbeschluR ist vielmehr notwendige Voraussetzung dafur, daf der
AuBerstreitrichter die Zustimmung der Ubrigen fUr eine Verdnderung gemeinsamer Teile des Hauses ersetzt, wobei er
insbesondere auch zu prifen hat, ob dabei Interessen der Uberstimmten durch die Verbesserung nicht (iberméaRig
beeintrachtigt werden (§8 14 Abs. 3 Z. 3 WEG 1975). Der Beschwerdefiihrerin ist zuzugeben, dal zeitweise die Gerichte
zweiter Instanz diese Rechtslage verkannt und die Zuldssigkeit des AulRerstreitverfahrens verneint haben. Inzwischen
hat jedoch der Oberste Gerichtshof in mehreren Entscheidungen in Ubereinstimmung mit der Lehre klargestellt, daR
der den Voraussetzungen des § 14 Abs. 3 Satz 2 WEG 1975 geniigende MehrheitsbeschluB zu seiner Wirksamkeit der
Genehmigung durch den AuBerstreitrichter in einem Verfahren nach § 26 Abs. 1 Z. 3 WEG 1975 bedarf; der Umstand,
daB die von der Mehrheit beschlossene Verdanderung schon durchgefihrt wurde, steht einer nachtraglichen
Genehmigung nicht entgegen (so etwa ausdricklich das im vorliegenden Rechtsstreit zwischen der Mitbeteiligten und
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der Beschwerdefuhrerin ergangene Urteil des Obersten Gerichtshofes vom 11. Dezember 1990, 5 Ob 104/90; ebenso
schon vorher Oberster Gerichtshof 12. Dezember 1989, 5 Ob 46/89). Gerade aus dem von der Beschwerdefuhrerin
zum Beweis des Gegenteils vorgelegten Urteil des Obersten Gerichtshofes vom 11. Dezember 1990, 5 Ob 104/90,
ergibt sich eindeutig, dal3 der Oberste Gerichtshof im Rahmen der Prifung der Voraussetzungen des § 14 Abs. 3 Satz 2
WEG 1975 eine Interessenabwdagung hinsichtlich der Frage vorgenommen hat, ob die tGberstimmte Minderheit durch
die von der Beschwerdeflhrerin errichtete Feuerschutzwand UbermaRig beeintrachtigt wird oder nicht; dabei kam er
zum Ergebnis, daR nicht gesagt werden kdnne, dall die Wand keinesfalls geeignet sei, irgendwelchen schutzwirdigen
Interessen der Beschwerdeflhrerin zu dienen, andererseits aber die festgestellten Beeintrachtigungen nicht so
erheblich seien, daR deren Hinnahme den Uberstimmten als (ibermaRig nicht zugemutet werden kénnten. Damit hat
auch der Oberste Gerichtshof eindeutig klargelegt, daR erst durch die gerichtliche Genehmigung - nach
entsprechender Interessenabwagung - die Zustimmung der Uberstimmten fiir eine MaRnahme nach § 14 Abs. 3 WEG
1975 ersetzt wird; daR er dies hier im streitigen Verfahren vornehmen mufRte, weil dem an sich vorgesehenen
AuBerstreitverfahren ein rechtskraftiger, wenn auch objektiv rechtswidriger ZurlckweisungsbeschluB des
AuBerstreitrichters entgegenstand, kann an der klaren Rechtslage nichts andern.

Damit ist der Nachweis des subjektiven Baurechtes erst durch die Zustellung des Urteils des Obersten Gerichtshofes
frihestens am 30. Jdnner 1991 eingetreten; der angefochtene Bescheid ist daher mit Recht davon ausgegangen, dal3
im Zeitpunkt seiner Erlassung der vom Gesetz geforderte Nachweis des subjektiven Baurechtes nicht gegeben war.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Rechtskraft der Abweisung des Bauansuchens steht allerdings der Einbringung eines gleichartigen neuerlichen
Bauansuchens im Hinblick auf die inzwischen ergangene Entscheidung des Obersten Gerichtshofes, mit der die
Zustimmung der Uberstimmten Minderheit ersetzt wurde, nicht entgegen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff. VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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