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REPUBLIK OSTERREICH
Landesgericht fiir ZRS Wien

Im Namen der Republik

Das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien als Be-
rufungsgericht erkennt durch seinen Richter Dr. Ebhart
als Vorsitzenden sowie Mag. Fidler und Mag. Cadek-Paulin

als weitere Richterinnen in der Rechtssache der klagenden

partei Verband der (D 030 v"ien, (D
_ vertreten durch Dr. —
Rechtsanwalt in 1010 Wien, sowie der Nebenintervenientin
auf Seiten der klagenden Partei (GGG
G 020 vien, (D - :cten durch
Rechtsanvalt (N -
1020 Wien, wider die beklagte Partei Renate ((}} |j}JJ0 0D
1100 Wien, — vertreten durch Reiffen-
stuhl & Reiffenstuhl Rechtsanwaltspartnerschaft OG in
1010 Wien, wegen Duldung des Zutritts (Streitwert:

€ 7.000,-), infolge Berufung der beklagten Partei gegen
das Urteil des Bezirksgerichtes Favoriten vom 5.12.2019,

7 C 150/19%-38, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht:

Der Berufung wird Folge gegeben und das angefochtene
Urteil dahin abgeédndert, dass es zu lauten hat:

»1. Das Klagebegehren des Inhalts, die beklagte Par-
tei sei schuldig es gegeniber der klagenden Partei zu
dulden, dass mit deren dazu bereits gegebener Zustimmung
dem Grundeigentimer — AG der Zutritt auf

die Unterpachtparzelle 6, Grundstiick Nr. () =z (G
der KG 01102 Inzersdorf-Stadt zur Durchfihrung folgender
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BaumaBnahmen laut der in Rechtskraft erwachsenen Be-
schwerdevorentscheidung des Magistrats der Stadt Wien,
az: MA 37/ or 26.7.2018 gewdhrt werde: Abtra-
gen des ohne vorerwirkte baubehdrdliche Genehmigung im
Untergrund befindlichen, zu der an der Uferlinie des
Schwimmschulteichs situierten Stiitzmauer gehdrigen Veran-
kerungskorpers und Wiederherstellung des urspringlichen
Gelandeniveaus (Abhang), wird abgewiesen.

2. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten
Partei die mit € 2.585,82 (darin enthalten € 38,10 an
Barauslagen und € 424,62 an USt) bestimmten Kosten des
Verfahrens binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu

Handen des Beklagtenvertreters zu ersetzen.™

Die klagenden Partei ist schuldig, der beklagten Par-
tei die mit € 1.631,49 (darin enthalten € 628,10,-- an
Barauslagen und € 167,23 an USt) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes ibersteigt
€ 30.000.--.

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.

Begrindung

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstbericht dem
Duldungsbegehren der Klagerin statt und verpflichtete die
Beklagte zum Kostenersatz an die Klagerin sowie an die
Nebenintervenientin auf Seiten der klagenden Partei.

Dazu traf es die auf den Seiten 17 bis 25 (AS 261
bis AS 269) der Urteilsausfertigung wiedergegebenen Fest-

stellungen und erwog rechtlich, dass eine Bindungswirkung
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der Gerichte an rechtskraftige Bescheide der Verwaltungs-
behdrden bestehe, mit denen eine fiir den Zivilstreit maB-
gebliche Vorfrage entschieden wurde, selbst wenn der Be-
scheid fehlerhaft sein sollte. Dem Zivilrichter sei eine
Uberprifung der inhaltlichen Richtigkeit des Bescheides
versagt. Die Beklagte - als am Verwaltungsverfahren nicht
beteiligte Dritte - sei zwar nicht von der Rechtskraft
erfasst, wohl aber an die Gestaltungs- oder Tatbestands-
wirkung eines Bescheides gebunden. Flir die im Verfahren
wesentliche Frage, ob die Beklagte das Betreten ihres
Kleingartens zum Vollzug der mit rechtskraftigem Bescheid
angeordneten MaBnahmen zu dulden habe, komme es nicht auf
die vertraglich vereinbarte Erhaltungspflicht fir bauli-
che Anlagen auf der Pachtparzelle an. Im Ubrigen sei
Punkt 6.6 des Vertrages weder intransparent noch sitten-
widrig. Auch liege keine Unwirksamkeit nach § 864 a ABRGB
vor. Der Vollzug eines rechtskraftigen verwaltungsbehdrd-
lichen Bescheides stelle einen im Sinne des Pachtvertra-
ges wichtigen Grund dar, um die Beklagte zu verhalten das
Betreten des Pachtgegenstandes durch die Nebeninterveni-
entin zu dulden. Dass dadurch der Kleingarten ,untergehen
konne™, sei nicht anzunehmen, da Eingriffe in Bestand-
rechte immer unter mdglichster Schonung der Substanz zu
erfolgen hatten.

Der Antrag auf Einvernahme der Zeugen Mag. _
G - 0: @@ s zbzuweisen, da weder die Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen eine nachtragliche
Sanierung des baukonsenslosen Zustandes mdéglich ware,
noch, ob bzw dass die Nebenintervenientin dann auch kein
Interesse am Vollzug des Abbruchs mehr hatte, verfahrens-
gegenstidndlich sei. Im Ubrigen sei das Beweisthema der

genannten Zeugen zu wenig konkret ausgefihrt.
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Der Beweisantrag auf Einvernahme der Zeugen Dr.
e - & @8 - kein konkretes
Beweisthema genannt, sei ilberdies weit verspatet und so-
mit ebenso abzuweisen.

Im Ubrigen wiirde ein kollusionsartiges Zusammenspiel
der MA 37, MA 41 und MA 69 den Bescheid der MA 37 nicht
ungliltig machen. Es liege auch keine schikandse Rechts-
auslbung vor; ein in den Vordergrund tretender Schadi-
gungszweck sei nicht erkennbar, solange die Herstellung
des bauordnungsgemaben Konsens im Vordergrund stehe. Aus
diesen Grinden sei auch der Antrag auf Einholung mehrerer
Gutachten abzuweisen.Dagegen richtet sich die Berufung
der Beklagten aus den Berufungsgriinden der Mangelhaftig-
keit des Verfahrens, unrichtigen Tatsachenfeststellung
aufgrund unrichtiger Beweiswirdigung und unrichtiger
rechtlicher Beurteilung einschlieBlich sekundarer Fest-
stellungsmangel, verbunden mit einem Abanderungsantrag;
hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Kla&gerin und die Nebenintervenientin auf Seiten
der klagenden Partei beantragen, der Berufung nicht Folge
zu geben.

Die Berufung ist berechtigt.

Aus ZweckmabBigkeitsgrinden ist sogleich auf die
Rechtsrige einzugehen:

Im Rahmen der Rechtsrige moniert die Berufungswerbe-
rin, dass die Klagerin als Bestandgeberin gemal § 1096
ABGB verpflichtet sei, der Beklagten den ungestdrten Ge-
brauch der Bestandsache zu sichern. Daraus resultierend
sei die Kladgerin als Bestandgeberin verpflichtet - sowohl
aus dem Titel ihrer vertraglichen Beziehung zur Grundei-
gentlimerin, also der Nebenintervenientin, als auch gegen-

Uber der Stadt Wien als Liegenschaftsnachbarin - alle ge-
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eigneten (notfalls gerichtlichen) MaRnahmen zu ergreifen,
um der Beklagten den ungestdorten Gebrauch der Bestands-
ache zu gewdhrleisten. Im vorliegenden Fall sei die Kla-
gerin ihrer diesbezliglichen Behauptungs- und Beweis-
pflicht aber nicht nachgekommen, alle ihr zu Gebote ste-
henden Moglichkeiten ausgeschopft zu haben, sondern stel-
le diese sich unreflektiert und rechtswidrig auf den
Standpunkt, dass der baubehordlich erlassene Abbruchbe-
scheid allein geniige, das klagsgegenstandliche Duldungs-
gebot zu rechtfertigen. Schon davon ausgehend sei der
Duldungsanspruch abzuweisen.

Ausgehend von den erstgerichtlichen Feststellungen,
macht die Berufungswerberin damit im Ergebnis zutreffend
eine unrichtige rechtliche Beurteilung geltend.

Dazu ist auszufihren:

Gemal dem unstrittigen Inhalt des zwischen den Par-
teien im Mai 2014 geschlossenen Pachtvertrages ist (nur)
die Kleingartenparzelle Nr. 06, auf dem Grundstiick Nr.
- inneliegend der EZ -Wien Inzersdorf, Pachtge-
genstand und anteilige Gemeinschaftsflachen nur soweit
als die Klagerin deren Generalpachterin ist.

Generalpachterin des norddstlich an diese Liegen-
schaft angrenzenden, im Eigentum der Stadt Wien stehenden

,Uferstreifens™ zum (i sce, n&mlich Grundstiick Nr.

- inneliegend der EZ -Wien Inzersdorf, ist
nicht die Klagerin, sondern der _ der Klein-

gartner und_ Osterreichs, der diesen seinerseits
im Ergebnis auch der Klagerin als Mitglied des Kleingar-
tenvereins ‘(P occen Entoelt zur gemeinsa-
men Nutzung zur Verfligung stellt.

Der Beklagten wurde gemeinsam mit dem Pachtgegen-

stand, der Kleingartenparzelle 06, der vorgelagerte Ufer-
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streifen zur gemeinsamen Nutzung mit allen udbrigen Ver-
einsmitgliedern, die auch Kleingartenpachter sind, lber-
geben. Der Uferstreifen stellt das Verbindungsstick zwi-
schen der Parzelle der Beklagten und dem See dar, wodurch
die Beklagte lber einen gemeinsam zu nutzenden direkten
Seezugang verfiigt. Fir die Benilitzung des Seeufergrund-
stliicks bezahlt die Beklagte - zuséadtzlich zum Pachtentgelt
flir die Kleingartenparzelle - Entgelt, das von der Kléage-
rin, respektive vom Zweigverein ,_‘, der
die Kleingartenanlage betreibt, eingehoben und an den
Zentralverband weitergeleitet wird, der seinerseits wie-
der die Generalpacht an die Stadt Wien bezahlt.

Auf der Parzelle 06 der Beklagten ist ein Kleingar-
tenhaus errichtet und befand sich in Richtung (P
G -ich bereits im Zeitpunkt der Ubergabe ein nahezu
ebenes Wiesen-/Badegrundstiick mit einem Fl&dchenausmal von
ca. 11 x 4m.

Auf dem davor gelegenen, im Eigentum der Stadt Wien
stehenden und an den Zentralverband verpachteten Ufer-
streifen wurde, vermutlich von vormaligen Unterpachtern
der Kleingartenparzelle 06 (nicht aber von der Beklagten
oder deren unmittelbarer Vorpachterin) eine 2,5m hohe und
10m lange Stitzwand sowie ein Stiegenabgang zum See er-
richtet und das Niveau des Wiesengrundstiicks auf der Par-
zelle 06 entsprechend angehoben und begradigt. Diese
Stiitzwand befindet sich zur Ganze auf der Nachbarliegen-
schaft, dem Uferstreifen zum See, ist aber mit Rickveran-
kerungskorpern im Untergrund der Parzelle 06 verankert.

Punkt 6.4 des zwischen den Streitteilen geschlosse-
nen Pachtvertrages normiert die Pflicht des Unterpach-
ters zur kleingartnerischen Bewirtschaftung der Garten-

flache und zur Erhaltung der darauf befindlichen Gebaude
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und baulichen Anlagen.

Nach dem Wortlaut dieser Vereinbarung ist der Unter-
pachter aber nicht zur Erhaltung baulicher Anlagen auBer-
halb seines Pachtgegenstandes und auch nicht von konsens-
los errichteten Verankerungskdrpern unterhalb desselben
oder des Geldndeniveaus als solchen verpflichtet.

Das Bundes-Kleingartengesetz enthalt verschiedene,
zum Teil dem MG bzw dem MRG nachgebildete (SZ 35/101)
Vorschriften. In allen anderen, nicht besonders geregel-
ten Punkten unterliegen aber auch (General- oder Unter-
pacht-)Vertrdage tber Kleingadrten den allgemeinen Bestim-
mungen der §§ 1090 ff. ABGB (vgl. SZ 35/101, RIS-Justiz
RS0063649) .

Der Bestandgeber im Teil- und Nichtanwendungsbereich
des MRG ist grundsatzlich gemi&R § 1096 ABGB nach Ubergabe
zur umfassenden Erhaltung des Bestandgegenstandes ver-
pflichtet, wobei ihm die Erhaltung im vertraglich bedun-
genen Zustand, mangels diesbeziiglicher Abrede in einem
brauchbaren Zustand obliegt, der sich nach dem vereinbar-
ten Verwendungszweck richtet und in mittlerer Art und
Gite zu erfolgen hat (Iro in KBB? § 1096 Rz 1 mwN, 2 Ob
215/10x) .

Der Bestandgeber ist verpflichtet, dafiir zu sorgen,
dass der Bestandnehmer im vertraglich bedungenen Gebrauch
des Bestandobjekts nicht gestort wird. Er hat den Be-
standnehmer gegen die von Dritten ausgehenden Storungen
zu schitzen und ihn nicht bloB auf die ihm zustehenden
Abwehrmittel zu verweisen. Grundsédtzlich gebieten die be-
standvertragliche Verschaffungs- und Bewahrungspflicht
des Bestandgebers gegeniiber dem Bestandnehmer AbhilfemalB-
nahmen des Bestandgebers, wenn mit hoher Wahrscheinlich-

keit eine Beschréankung oder Beseitigung der Beeintrachti-



gung grundsatzlich moéglich erscheint. Die Wahl eines ge-
eignet erscheinenden Mittels, um dem beeintrachtigten
Mieter den bedungenen ordnungsgemdBen Gebrauch des Be-
standobjekts zu verschaffen bzw zu erhalten, ist dem Ver-
mieter Uberlassen (vgl Lindinger, Ausgleichsanspruch ver-
sus Mietzinsminderungsanspruch, immolex 2017, 106 (106)).

Die Klédgerin ist aufgrund des mit der Beklagten ge-
schlossenen Pachtvertrages verpflichtet, den Pachtgegen-
stand im vertraglich bedungenen Zustand zu erhalten, so-
weit sie diese Erhaltungspflichten nicht zuldssig auf die
Beklagte Uberwdlzt hat. Zudem ist sie als Bestandgeberin
verpflichtet, die Beklagte vor durch Dritte ausgehenden
Storungen zu schitzen bzw die Beseitigung von Beeintrdch-
tigungen zu fordern.

Den unbekampften Feststellungen folgend, wurde der
Beklagten der Pachtgegenstand von der Klagerin seinerzeit
schon mit den auch jetzt darauf befindlichen Baulichkei-
ten, einer nahezu ebenen Liegewiese und insbesondere da-
mit auch ohne Abhang zum _eich ibergeben.

Die Frage, ob die gemadB § 1096 ABGB dem Bestandgeber
obliegende Erhaltungspflicht flir Gebadude laut Pachtver-
trag zulassig auch hinsichtlich der Stiitzmauer auf die
Beklagte iUberwalzt wurde, stellt sich nicht, da sich die
inkriminierte Mauer ausschlieBlich auf der Nachbarliegen-
schaft der Stadt Wien Gst (}j inneliegend der Ez (i
befindet. Der zwischen den Parteien geschlossene Pacht-
vertrag bezieht sich dariiber hinaus nur insofern auch auf
Gemeinschaftsfldchen, als die Klagerin Generalpachterin
dieser Flachen ist. Das trifft jedenfalls auf den Ufer-
streifen, auf dem sich die Mauer befindet, nicht zu. Die-

ser steht im Eigentum der Stadt Wien und wurde an den

Zentralverband der _ verpachtet. Gemal Punkt
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7. des Unterpachtvertrages ist die Klagerin berechtigt
die nach dem K1GG obliegenden Verwaltungsaufgaben und Ab-
rechnungspflichten durch den Zweigverein besorgen zu las-
sen. Davon ausgehend erfiillt der Zweigverein () offen-
sichtlich fir die Klagerin Verwaltungsaufgaben im Zusam-
menhang mit der Verpachtung der Kleingartenflachen. Den
diesbeziiglich unstrittigen Feststellungen folgend, er-
folgt auch die Vorschreibung des zusadtzlichen Pachtent-
gelts fir die Mitbeniitzung des Uferstreifen der Stadt
Wien im Rahmen der Vereinsmitgliedschaft zu ,- In-
zersdorf“. Keinesfalls kann aber daraus abgeleitet wer-
den, dass sich der zwischen den Parteien geschlossene
Pachtvertrag auch auf das im Eigentum der Stadt Wien ste-
hende GST (i} erstreckt. Fiur die Beurteilung der gel-
tend gemachten Duldungspflicht der Beklagten, ist im
Lichte der bisherigen Ausfiihrungen daher nicht maBgeb-
lich, ob Erhaltungspflichten im Punkt 6.4 des zwischen
den Parteien geschlossenen Pachtvertrages zulassig lber-
walzt wurden.

Die Klédgerin begriindet ihren Duldungsanspruch gegen
die Beklagte auf Betreten des Pachtgegenstandes zur
Durchfiihrung der bescheidmaBig aufgetragenen Abrissarbei-
ten damit, dass der gegeniiber der Stadt Wien und der Ne-
benintervenientin ergangene rechtskraftige Bescheid der
MA 37 auch die Beklagte binde und sich diese vertragsma-
Big verpflichtet habe, das Betreten des Pachtgegenstandes
durch Organe des Generalpachters aus wichtigen Grinden zu
dulden.

Unbestritten steht fest, dass durch die Umsetzung
von Punkt 2. des Spruchs des mit Beschwerdevorentschei-
dung vom 26.7.2018 abgeanderten Bescheids vom 15.5.2018

(schon allein) die der Beklagten in Bestand gegebene Fla-
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che in der Form verandert wirde, dass - dem Bescheid fol-
gend - anstelle einer zu ebener Fladche aufgeschiitteten
Wiesenflache das urspringliche (offenbar vor der Verpach-
tung an die Beklagte gegebene) Gelandeniveau in Form ei-
nes Abhanges wieder hergestellt wird, womit der im Zeit-
punkt des Abschluss des Bestandvertrags bestandene und
bedungene Zustand des Bestandgegenstandes, namlich ein
nahezu ebenes Liegewiesengrundstick als solches in seiner
Gebrauchstauglichkeit wesentlich abgeédndert wilirde.

Da der Inhalt des Bestandvertrages die Gebrauchs-
Uberlassung ist und der Bestandnehmer somit primdr ein
Nutzungs- und kein Substanzinteresse hat, liegt eine Man-
gelhaftigkeit im Sinne § 1096 ABGB vor, wenn der Mangel
der Bestandsache zu einer Gebrauchsbeeintrachtigung
fihrt. Schon allein der Umstand, dass bei Durchfihrung
der bescheidmaBig aufgetragenen Abrissarbeiten, das nur
44 m? groBe Wiesen-/Badegrundstiick abgeschragt (,Abhang")
und der (derzeit durch Stufen iUberwindbare) ca 2,5m tie-
fer liegende Zugang zum See, zu dessen uneingeschrankter
Benlitzung die Beklagte vertraglich berechtigt ist, nur
mehr Uber einen Abhang mdglich ist, macht die Gebrauchs-
beeintrachtigung evident. Auch ein Rechtsmangel, bei-
spielsweise durch das Fehlen einer baubehdrdlichen Bewil-
ligung (vgl MietSlg 29.179), kann eine Mangelhaftigkeit
eines Bestandgegenstandes darstellen, sofern dadurch eine
Gebrauchsbeeintrachtigung bewirkt wird.

Vorliegend wird der Punkt 2. des Spruchs des mit Be-
schwerdevorentscheidung vom 26.7.2018 abgednderten Be-
scheids vom 15.5.2018 (MA37/ ) it der konsens-
losen, ohne BRaubewilligung erfolgten Errichtung der
Stitzmauer samt Ruckverankerungskdrper (und daraus resul-

tierende Verdnderung des Gelandeniveaus) begriindet. Un-
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strittig bestand dieser im Bescheid dargelegte baukon-
senslose Zustand bereits im Zeitpunkt der Ubergabe der
Kleingartenparzelle an die Beklagte. Die Umsetzung des
behordlichen Auftrags fihrt - wie bereits darlegt - aus-
gehend vom bedungenen Zustand wie bei der Ubergabe zur
Gebrauchsbeeintrachtigung.

Wenn die Klagerin damit argumentiert, sie sei an die
rechtskraftige Beschwerdevorentscheidung der MA 37 gebun-
den, 1ist ihr entgegen zu halten, dass der Bestandgeber
Einschrankungen des Gebrauchsrechts des Mieters nicht da-
mit rechtfertigen darf, dass zum bedungenen Gebrauch not-
wendige behodrdliche Bewilligungen fehlen. Vielmehr muss
er die erforderlichen Bewilligungen beschaffen, bzw alles
unternehmen, um diese zu erlangen. Im Rahmen seiner Ge-
brauchsverschaffungs- bzw Gebrauchserhaltungspflicht muss
er alle MaBnahmen setzen, die zur Beseitigung des Rechts-
mangels notwendig sind. Dazu zahlt auch die Beschaffung
der erforderlichen behdrdlichen Bewilligungen und sogar -
bis zur Grenze der Unwirtschaftlichkeit - die Vornahme
eines fir die bewilligungskonforme Beniitzung erforderli-
chen Umbaus, einer Adaptierung oder Reparatur des Be-
standgegenstandes (vgl. Pletzer in GeKo Wohnrecht T
§ 1096 ABGB (Stand 1.10.2017, rdb.at, Rz 20; MietSlg
32.169, RS0021006). Nur wenn das Erreichen der Bewilli-
gung aussichtslos ist oder von der Behdrde endgiltig ver-
weigert wird, ohne dass dies der Bestandgeber absichtlich
vereitelt hat, ist die Gewahrung des bedungenen Gebrauchs
unmdéglich (RS0020726). Die Behauptungs- und Beweislast
dafir, alle rechtlich zur Verfiigung stehenden Mittel aus-
geschopft zu haben, dem Bestandnehmer den bedungenen Ge-
brauch zu gewdhren, trifft jedoch stets den Bestandgeber

(vgl 1 Ob 573/94 MietSlg 38.143).



Vorliegend behauptet aber die Klagerin nicht einmal,
dass sie ihre Moglichkeiten zur Erhaltung oder (neuerli-
chen) Verschaffung des bedungenen Gebrauchs ausgeschopft
hatte. Weder behauptet sie, dass sie gegeniliber der Grund-
eigentimerin als ihrer Vertragspartnerin gefordert héatte,
eine entsprechende Genehmigung im Verwaltungsverfahren zu
erwirken bzw sie aufgefordert zu haben nachbarrechtliche
Anspriche gegen die Stadt Wien zu stellen, noch dass sie
ihrerseits - beispielsweise durch Errichtung einer neuen,
baubehdérdlich bewilligten Stitzmauer auf der Kleingarten-
parzelle der Beklagten den bedungenen Gebrauch zu erhal-
ten versucht hatte. Dass die Errichtung einer bewilli-
gungsfahigen Stiitzmauer nicht vollig ausgeschlossen ist,
folgt schon aus der unbestrittenen Feststellung, dass bei
vielen anderen am gegenstandlichen See gelegenen Klein-
gartenparzellen Stiitzmauern, wie die gegenstandliche be-
stehen. Auch behauptet die Klagerin nicht, dass die dar-
gelegten Schritte, insbesondere die Geltendmachung der
ihr zustehenden rechtlichen Moglichkeiten gegen die
Grundeigentimerin als ihrer Vertragspartnerin unwirt-
schaftlich seien.

Soweit die Klagerin ihren Duldungsanspruch auf die
vertragliche Verpflichtung nach Punkt 6.6 des Pachtver-
trages stitzt ist dem entgegen zu halten, dass sie mit
dem klagegegenstandlichen Begehren nicht nur - wie ver-
traglich vereinbart - das Betreten des Pachtgegenstandes,
sondern dariber hinaus das Betreten zur Durchfiihrung von
Abrissarbeiten und die damit verbundene Herstellung eines
Abhanges auf der Parzelle der Beklagten begehrt.
AuBerhalb des Vollanwendungsbereichs des MRG regelt §
1098 ABGB die Duldungspflichten des Bestandnehmers. Der

Bestandnehmer hat gemaB § 1098 ABGB Eingriffe in seine



Bestandrechte durch den Bestandgeber soweit =zu dulden,
als diese seine Bestandrechte nicht wesentlich erschweren
oder beeintrachtigen und sich aus der Abwagung der Inter-
essen aller Beteiligter (auch wirtschaftlicher Art) die
Zumutbarkeit der beabsichtigten Arbeiten des Vermieters
ergibt (vgl. RS0021120, RS0020851, RS0020936). Wenn-
gleich also nach den zu § 1098 ABGB entwickelten Grund-
satzen dem Vermieter grundsatzlich das Recht zusteht,
auch gegen den Willen des Mieters den Bestandgegenstand
zu betreten und Arbeiten vorzunehmen (vgl Wirth in Rummel
IT Rz 10 zu § 1098 ABGB), findet dieses Recht darin seine
Grenzen, dass fir den Vermieter ein wichtiger Grund vor-
liegen muss, der das Interesse des Mieters, den Vermieter
vom Betreten des Bestandsobjektes auszuschlieRen, Uber-
wiegt. Jedenfalls unterliegt der Vermieter bei jedem Ein-
griff - es sei denn es besteht Gefahr in Verzug - dem
Schonungsprinzip.

Den vorliegenden Ausfiithrungen folgend halt aber der
Duldungsanspruch der Klagerin der anzustellenden Interes-
sensabwagung nicht Stand, da die Klagerin ihrerseits we-
der behauptet, noch bewiesen hat, dass sie ihre Mdglich-
keiten zur Schonung der Bestandrechte der Beklagten aus-
geschopft hat oder auch nur versucht hatte den vertrag-
lich bedungenen Zustand aufrecht zu erhalten.

Allein der Umstand, dass ein behdrdlicher Ab-
bruchauftrag ergangen ist, geniligt nicht. Dies gilt umso
mehr, als hier nur eine Beschwerdevorentscheidung der MA
37 vorliegt und weder der Instanzenzug ausgeschopft noch
zumutbare Bemiihungen behauptet wurden, die vorhandene
Stiitzmauer im Einvernehmen mit der Grundeigentimerin ei-
ner Sanierung und sodann baubehdrdlichen Genehmigung zu-

zufilthren. Wie bei der Frage eines allfalligen Unterganges
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der Bestandsache gilt auch hier, dass solange noch eine
rechtlich und wirtschaftlich zumutbare M&glichkeit be-
steht, die behdrdliche Bewilligung zu erlangen, die Ver-
pflichtungen aus dem Bestandvertrag aufrecht bleiben.
Allein die Rechtskraft eines Bescheides steht dem nicht
entgegen, weil Abbruchbescheide bei Anderung des Sachver-
haltes nicht mehr zu vollstrecken sind (SZ 63/106,
63/137; MietSlg 20.168/25 = Sz 41/83), beispielsweise
wenn eine Wiederherstellung erfolgt (MietSlg. 58.137). Es
kann daher dahin gestellt bleiben, ob tatsdchlich, wie
von der Beklagten behauptet, die Vornahme der bescheidma-
BRig angeordneten MaBnahmen zum Untergang der bestandge-
genstandlichen Kleingartenparzelle fihren wiirde, was wohl
nur bei einem Abrutschen der gesamten Landflache mit al-
len Baulichkeiten angenommen werden koénnte.

Nachdem es die Klagerin ohnehin verabsaumt hat ihrer
Behauptungs- und Beweispflicht betreffend dem Vorliegen
einer allfalligen nachtraglichen Unmdglichkeit der Leis-
tung nachzukommen und alle ihr zu Gebote stehenden Mittel
ausgeschopft zu haben, der Beklagten den unbeeintrachtig-
ten Gebrauch des Pachtgegenstandes wie bei der Ubergabe
zu gewahrleisten, steht dem Duldungsanspruch der Klagerin
zur Ermbdglichung der Herstellung eines Abhanges auf der
Pachtparzelle der Beklagten die Wiederherstellungs- bzw
Gebrauchserhaltungspflicht des § 1096 ABGB entgegen.

Davon ausgehend war der Berufung schon aufgrund der
zutreffenden Rechtsriige Folge zu geben und das klagsge-
genstandliche Duldungsbegehren abzuweisen. Ein Eingehen
auf die Mangel- und Tatsachenriige konnte unterbleiben.

Die Kostenentscheidung im erstinstanzlichen Verfah-
ren grindet sich auf § 41 ZPO. Unter einem waren die

nachtradglich entstandenen, bescheinigten Barauslagen



(Zeugengebuhren Werner _ zuzusprechen.

Zur Kostenriige der Klagerin und der Nebeninterveni-
entin ist auszufihren:

Eingangs ist festzuhalten, dass nur solche vorberei-
tende Schriftsatze nach TP 3A I 1. 1lit d) RATG zu hono-
rieren sind, die nach § 257 Abs 3 ZPO zulassig sind oder
vom Gericht aufgetragen werden (vgl. Obermaier Kosten-
handbuch® Rz 3.63f). Schriftsdtze, die nicht in TP 1 oder
TP 3 aufgezahlt sind, sind - wenn iberhaupt - nach TP 2
I.1. 1lit e) RATG zu honorieren (Obermaier aaO). Der An-
trag auf Beischaffung und Verlesung des Aktes der Stadt
Wien, MA 37/539171-2017-1 wurde entgegen der Ausfiithrungen
der Klagerin bereits mit Schriftsatz vom 27.3.2019 ge-
stellt. In der Verhandlung am 4.4.2019 trug das Erstge-
richt der Beklagten eine Prazisierung des Beweisantrags
auf, die konkret beizuschaffenden Aktenbestandteile =zu
bezeichnen; dies erfolgte mit Antrag vom 11.4.2019. Da
die Beklagte dem Gerichtsauftrag entsprochen hat, war der
Schriftsatz zuladssig, gleichzeitig auch zweckmaBig, da
der Akt dadurch bis zur nachsten miindlichen Verhandlung
am 3.6.2019 beigeschafft und in dieser verlesen werden
konnte. Das mit der Prazisierung des Beweisantrags unter
einem erstattete (erganzende) Vorbringen und die weiteren
Beweisantrage hatten allerdings bereits im Schriftsatz
vom 27.3.2019 bzw in der Verhandlung am 4.4.2019 erstat-
tet werden konnen, sodass insgesamt nur eine Honorierung
nach TP 2 des RATG vorzunehmen war.

Zutreffend ist, dass iUber die Kosten des Rekurses
der Beklagten gegen den Beschluss vom 30.4.2019 im Re-
kursverfahren zu entscheiden war; die Entscheidung dar-
lber erging auch bereits mit Beschluss des Landesgerich-

tes fur ZRS Wien vom 28.8.2019, zu 38 R 167/19v.
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Nachdem die Klagerin bereits in der Tagsatzung am
4.4.2019 Vorbringen dazu erstattete, wonach die Instand-
haltungspflichten vertraglich auf die Beklagte iberbunden
worden seien, hatte die Beklagte ihren Zwischenantrag auf
Feststellung der Unwirksamkeit wvon Punkt 6.4 des Bestand-
vertrages bereits in dieser Tagsatzung stellen konnen,
ebenso der Antrag auf Unterbrechung des Verfahrens. Der
Schriftsatz vom 10.5.2019 war daher zutreffend nicht zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung erforderlich und da-
her nicht zu honorieren.

In der Verhandlung am 3.6.2019 wurde der Beklagten
(nur) die Vorlage einer &arztlichen Bestdtigung iber ihre
Erkrankung aufgetragen; die diesem Auftrag entsprechende
Urkundenvorlage vom 5.6.2019 war daher zuldssig und ent-
sprechend nach TP 1 des RATG zu honorieren (9 Ob A
176/95) .

Zutreffend wenden sich die Kladgerin und die Nebenin-
tervenientin gegen die Honorierung der verzeichneten Kom-
mission am 17.7.2019. Fir die Honorierung sonstiger aus-
wartiger Leistungen ist, soweit nicht ein anderer Tarif-
posten anzunehmen ist, TP 7 RATG heran zu ziehen, wobei
sowohl die mit der Ausfihrung des Geschéafts verbrachte
Zeit, als auch die Notwendigkeit der anwaltlichen Inter-
vention zu bescheinigen ist (vgl Obermaier, Kostenhand-
buch?®, RZ 3.81 und RZ 3.86). Mangels Bescheinigung war
daher die Kommission vom 17.7.2019 nicht zu honorieren.

Im Ergebnis zutreffend, wenden sich die Klagerin und
die Nebenintervenientin auch gegen die Honorierung des
Beweisantrags vom 8.8.2019. Eingangs ist auf das bereits
Ausgefiihrte zur Zuladssigkeit von Schriftsdtzen zu verwei-
sen. Dariiber hinaus ist zur ZweckmadBigkeit Folgendes aus-

zufihren: Der Akt der MA 37_ wurde bereits in
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der Tagsatzung am 3.6.2019 verlesen; fehlende Aktenbe-
standteile hatte bereits im Zuge der Verlesung geriligt
werden konnen. Der Beweisantrag auf Einvernahme der Zeu-
gen Dr. (D stefarn (D v2o- G vc Gerald
-enthalt kein konkretes Beweisthema, sodass dieser
auch aus der ex ante Sicht nicht zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendig war.

Die Kostenentscheidung des Berufungsverfahrens grin-
det sich auf die §§ 41, 50 ZPO.

Die ordentliche Revision ist gemaB § 502 Abs 1 ZPO
nicht zuldssig, weil die Frage, ob die klagende Verpach-
terin alle ihr zur Verfiigung stehenden Mdglichkeiten aus-
geschoépft hat, um der beklagten Pachterin den bedungenen
Gebrauch am Pachtgegenstand zu erhalten oder sich selbst
einem unabwendbaren Auftrag der Behdrde gegeniiber sieht,
die urspringlich mit einer nahezu ebenmaBigen Rasenflache
ilbergebene Liegenschaft der beklagten Partei, nach Weg-
nahme einer Stiitzmauer am Nachbargrund in einen Abhang zu
verandern bzw ob auch sonst keine zumutbaren Malnahmen
zur Gewahrleistung des bedungenen Gebrauches moglich
sind, nur den Einzelfall betrifft und keine dariber hin-

aus bedeutsame Rechtsfrage vorliegt.

Landesgericht fir ZRS Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 38, am 29. Juli 2020

Dr. Ebhart

elektronische Ausfertigung
gemall § 79 GOG
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	Davon ausgehend war der Berufung schon aufgrund der zutreffenden Rechtsrüge Folge zu geben und das klagsgegenständliche Duldungsbegehren abzuweisen. Ein Eingehen auf die Mängel- und Tatsachenrüge konnte unterbleiben.

