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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.12.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Flick als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Wurz, Dr.Warta, Dr.Egermann und Dr.Niederreiter als Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Dr.Emmerich B***, Mittelschulprofessor, Wien 1, Domgasse 4/2/4/25, vertreten
durch Dr.Heinrich Wille, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1.) Cacilie R***, Pensionistin, 2.) Heinz
R*** Angestellter, beide Wien 1, Domgasse 4/2/3/23, vertreten durch Dr.Bernhard Kramer, Rechtsanwalt in Wien,
wegen Unterlassung (Streitwert S 100.000), infolge Rekurses der beklagten Parteien gegen den Beschlul3 des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 3.Mai 1989, GZ 17 R 59/89-10, womit das Urteil des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien vom 28. November 1988, GZ 22 Cg 183/88-5, aufgehoben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung

1.) am 19.0ktober 1989 den
BeschluB

gefaldt:

Spruch

Da die Losung der Rechtsfrage, ob dem Mieter ein Direktanspruch gegen einen in seine Mietrechte eingreifenden
Dritten zusteht, in der Judikatur des Obersten Gerichtshofes bisher gegenteilig behandelt wurde, wird der Senat durch
sechs weitere Mitglieder verstarkt;

und 2.) am 14.Dezember 1989 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Flick als Vorsitzenden und
die Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Schragel, Dr.Marold, Dr.Samsegger, Dr.Scheiderbauer,
Dr.Petrasch und Dr.Friedl sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Wurz, Dr.Warta, Dr.Egermann und
Dr.Niederreiter

den weiteren

BeschluB

gefaldt:

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Verfahrens vor dem Obersten Gerichtshof sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Zu 1.) Wesentlich fir die Entscheidung der Rechtssache ist die Lésung der Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung,
ob dem Mieter ein Direktanspruch gegen einen Dritten zusteht, der in seine Mietrechte eingegriffen hat. Da eine
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Bejahung dieses Direktanspruches des Mieters ein Abgehen von der Judikatur des Obersten Gerichtshofes bedeuten
wurde, hat der fir die Entscheidung zustandige Senat seine Verstarkung nach § 8 Abs. 1 Zi 1 OGHG beschlossen.

Zu 2.) Der Klager ist Mieter einer Wohnung im Hause Wien 1, Domgasse 4, wahrend die Erstbeklagte Mieterin der
darunter liegenden Wohnung ist, die sie gemeinsam mit dem Zweitbeklagten - ihrem Sohn - bewohnt.

Mit der Behauptung, die Beklagten storten durch haufiges grundloses Klopfen mit einem Besen gegen die
Zwischendecke die Ausubung der Mietrechte des Klagers, begehrt dieser, die Beklagten schuldig zu erkennen, ein
derartiges Klopfen zu unterlassen. Das Erstgericht hat das Klagebegehren mit der Begriindung abgewiesen, eine
analoge Anwendung des 8§ 364 Abs. 2 ABGB auf Bestandnehmer komme nicht in Frage, weshalb der Bestandnehmer
lediglich die Abwehr von dritter Seite hervorgerufener Emissionen durch den Vermieter mit Hilfe des 8 1096 ABGB
verlangen konne, nicht aber berechtigt sei, gegen den Dritten unmittelbar vorzugehen. Das Berufungsgericht hat die
Entscheidung des Erstgerichtes unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben und ausgesprochen, dal? der Wert des
Streitgegenstandes S 60.000 nicht jedoch "S 100.000" Ubersteigt. Es hat die Rechtsansicht vertreten, dem Bestandrecht
kdmen quasi-dingliche Wirkungen zu, weshalb man dem Bestandnehmer auch petitorischen Rechtsschutz unter
analoger Anwendung des § 364 Abs. 2 ABGB zuerkennen misse.

Rechtliche Beurteilung

Der von den Beklagten gegen die Entscheidung des Berufungsgerichtes erhobene Rekurs ist nicht berechtigt. Die
Rechtsansicht des Erstgerichtes wurde bisher vom Obersten Gerichtshof in nahezu einhelliger Judikatur vertreten (SZ
52/5, SZ 47/140, SZ 25/124, SZ 23/188, SZ 22/149, SZ 22/208, MietSlg. 31.033 uva). Zwar wurde dem Bestandnehmer,
der sich schon im Besitz der Bestandsache befindet, von der Judikatur, meist unter analoger Anwendung des 8 372
ABGB, die publizianische Klage gegen Dritte wegen Behinderung der Austibung der Bestandrechte zuerkannt (MietSlg.
30.047, 17.029, SZ 22/149, SZ 21/45, SZ 11/50 uva), doch hat man im allgemeinen die Ausweitung dieser analogen
Anwendung auf 8 364 Abs. 2 ABGB abgelehnt. Hiebei hat der Oberste Gerichtshof mehrfach auch ausgefihrt, dal3 die
Wahl der Mittel, um dem Mieter den ordnungsgemallen Gebrauch des Bestandobjektes zu erhalten oder
wiederzubeschaffen, dem Vermieter Uberlassen bleiben musse (MietSlg. 35.170, 25.117, 24.136, 22.122 ua). Allerdings
wurde diese dezidierte Ablehnung vom Obersten Gerichtshof in einigen anderen Entscheidungen etwas abgeschwacht
und hiebei ausgesprochen, da3 dem Mieter wegen der Uber den personlichen Anspruch gegen den Vermieter auf
Gewahrung der Leistung hinausgehenden Beziehung zur Sache die petitorische Klage auch zur Abwehr von Eingriffen
in das Bestandrecht gegen jeden Dritten zustehen musse, der kein besseres oder zumindest gleichwertiges Recht
nachzuweisen vermag (MietSlg. 37.027, 33.033, 17.028 ua). Es hat sich hiebei allerdings meist um Falle gehandelt, in
denen die Austubung des Bestandrechtes entweder direkt behindert wurde oder in denen "starke" Eingriffe in die
Mietrechte vorlagen. Der Oberste Gerichtshof hat jedoch in einer Entscheidung (SZ 50/10) ausgeflihrt, eine
Beschréankung des petitorischen Schutzes des Mieters nach Art und Umfang des Eingriffes sei wohl kaum zu
rechtfertigen. Eine weitere, der Begrindung nach von der oben dargestellten Judikatur abweichende Entscheidung
(ImmzZ. 1980, 151) teilt zwar die Bedenken gegen die bisher weitgehend einheitliche Judikatur, ist jedoch nur schwer
auf den vorliegenden Fall anwendbar, weil ihr in Wahrheit ein Sachverhalt zugrunde lag, der mit dem petitorischen
Rechtsschutz des Mieters gegen Dritte nichts zu tun hatte. Dort wehrte sich namlich ein Mitmieter, der mit einem
zweiten Mitmieter eine Benitzungsregelung getroffen hatte, gegen Ubergriffe einer Person, fir die der Mitmieter
einzustehen hatte. Demnach konnte die Ldsung dieses Falles nicht unter dem Gesichtspunkt mietrechtlicher
Erwagungen, sondern unter Heranziehung der Regeln Uber die Austibung gemeinsamer Rechte erfolgen.

Es ergibt sich sohin, daB zwar eine Reihe von Entscheidungen (siehe die erwahnten MietSlg. 37.027, 30.047, 17.028)
gewisse Zweifel an der bis dahin herrschenden Judikatur anmelden, dafl3 jedoch eine Tendenz, von dieser Judikatur
abzugehen, nur der Entscheidung SZ 50/10 entnommen werden kann.

Wahrend die Judikatur fast einheitlich im Sinne der erstgerichtlichen Entscheidung ergangen ist, vertritt die Lehre seit
Ende des zweiten Weltkrieges praktisch einheitlich die gegenteilige Rechtsansicht. Bereits Ehrenzweig (System 11/1, 72)
will dem Mieter petitorischen Rechtsschutz gewahren. Eindeutig in diese Richtung weist auch Klang (Nachbarrecht und
Miete in 0JZ 1951, 1 f und "Nochmals: Der Schutz des Mieters gegen Dritte" in O)Z 1952, 149). Ebenfalls von Klang (in
Klang2 I, 168 f), Wirth (in Rummel ABGB Rz 2 zu §§ 1092-1094), Bydlinski (in Klang2 IV/2, 575) und Rummel
(Ersatzanspriiche bei summierten Immissionen, 14) wird die bisherige Judikatur zum Teil scharf kritisiert. Spielblchler
(in Rummel ABGB Rz 4 zu § 364 und Rz 5 zu § 372) gibt zwar die bisherige Judikatur wieder, flhrt jedoch aus, daR die
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Entscheidung SZ 50/10 eine Abkehr des Obersten Gerichtshofes von dieser Judikatur erwarten lasse. Die Art seiner
Ausfuhrungen lait den SchluB3 zu, dal3 Spielblchler nicht unbedingt die Richtigkeit der bisherigen Judikatur dartun will,
vielmehr das allfallige Abgehen von ihr als begrifRenswert empfinden durfte. Am eindeutigsten hat sich jedoch Apathy
(Die publizianische Klage, 71 ff, insbesondere 77) gegen die herrschende Judikatur gewandt. Er vertritt dort die
Rechtsansicht, der auch von der Judikatur zugelassene petitorische Rechtsschutz des Mieters kénne nur mit analoger
Anwendung des § 372 ABGB begriindet werden. Wende man aber8 372 ABGB auf den Mieter analog an, so bestehe
Uberhaupt keine Moglichkeit, eine analoge Anwendung des 8 364 Abs. 2 ABGB zu verneinen. Damit schlieRt Apathy
aber an die Argumentation Klangs in den vorgenannten Abhandlungen an. Andere Autoren (beispielsweise Bydlinski
aa0) begrinden die Gewdhrung des petitorischen Rechtsschutzes fiir den Bestandnehmer mit der in der
Gesetzgebung zum Ausdruck kommenden allgemeinen Rechtsauffassung.

Der verstarkte Senat hat folgendes erwogen:

Die Bestimmung des & 364 ABGB gilt ihrem Wortlaut nach zwar nur fur den Eigentimer, doch wurde ihre Anwendung
von der einheitlichen Judikatur (SZ 55/172, SZ 50/84, SZ 47/140 ua) auch auf sonst dinglich Berechtigte ausgedehnt. Die
Beantwortung der hier strittigen Frage hangt demnach davon ab, ob der nachbarrechtliche Schutz des § 364 ABGB auf
den dinglich Berechtigten zu beschranken, oder ob dieser Schutz auch auf den Bestandnehmer, der ohne
Verbucherung kein dingliches, sondern ein obligatorisches Recht hat, auszudehnen ist. Ob die sich aus dem rémischen
Recht ergebende

strenge Abgrenzung zwischen dinglichen = absoluten und
obligatorischen = relativen Rechten in ihrer Allgemeinheit noch

zeitgemal ist, muB hier nicht ndher untersucht werden. Allgemein wurde namlich anerkannt, dal in der
Osterreichischen Gesetzgebung dem Bestandrecht schon seit langem gewisse dingliche Wirkungen zukommen (vgl.
etwa § 1120 ABGB). Die Gesetzgebung in Mietsachen hat seit Jahrzehnten die Tendenz erkennen lassen, die Position
des Mieters wesentlich zu starken, was vielfach auf dem Wege einer Angleichung seiner Rechte an die Rechte eines
dinglich Berechtigten geschehen ist. Ob man deshalb das Bestandrecht bereits als ein quasi-dingliches Recht
bezeichnen kann oder nach wie vor als ein obligatorisches Recht mit starken dinglichen Elementen, ist eine Frage der
Diktion. Fest steht jedenfalls, da3 das Bestandrecht nach dem heutigen Gesetzesstand nicht als bloR obligatorisches
Recht im alten Sinne angesehen werden kann. Es wurde namlich allgemein anerkannt, dal} der Mieter Uber den
persénlichen Anspruch gegen den Vermieter auf Gewahrung der Leistung hinausgehende Beziehungen zur Sache hat,
die eine Starkung der Rechte des Mieters zum Teil auch gegen Dritte erforderlich machen (vgl. etwa die oben zitierte
Entscheidung MietSlg. 37.027). Berlcksichtigt man diesen Umstand, so erscheint die Kritik der eingangs dargelegten
Literatur daran, da von der Judikatur ein dem § 364 Abs. 2 ABGB vergleichbarer Unterlassungsanspruch mit dem
blofRen Hinweis auf den obligatorischen Charakter des Bestandrechtes verweigert wird, berechtigt. Mit Recht wirft die
Literatur der Judikatur Inkonsequenz vor. Auch die Bestimmung des & 372 ABGB bezieht sich nur auf dinglich
Berechtigte. Trotzdem hat die Judikatur diese Bestimmung analog auch auf den Bestandnehmer angewendet. Sie hat
hiebei ausdriicklich auf die persdnlichen Beziehungen des Bestandnehmers zu der Bestandsache verwiesen und
daraus die Notwendigkeit eines generellen Schutzes des Bestandnehmers gegen die Entziehung der Bestandsache
oder gegen gravierende Eingriffe in die Bestandrechte abgeleitet. Jene Umstdnde, die die Judikatur veranlal3t haben,
dem Bestandnehmer einen & 372 ABGB nachgebildeten Anspruch gegen Dritte zu geben, sprechen aber auch fir eine
analoge Anwendung des§ 364 Abs. 2 ABGB auf den Bestandnehmer. Auch auf den ersten Blick weniger
schwerwiegende Einwirkungen von aullen kénnen fir den Bestandnehmer eine Beeintrachtigung seiner Rechte in
nahezu dem gleichen Ausmal} bewirken wie jene Eingriffshandlungen, gegen die der Oberste Gerichtshof den
Direktanspruch des Bestandnehmers bejaht hat. Grundsatzlich besteht kein Unterschied zwischen schweren oder
weniger schweren Eingriffen. Zutreffend verweist die Entscheidung SZ 50/10 darauf, daf3 die Art und der Umfang des
Eingriffes kein Kriterium fur die Abgrenzung zwischen Gewahrung oder Nichtgewahrung eines Rechtsschutzes sein
kénnen.

Da das Gesetz keinen Unterschied zwischen gravierenderen und weniger gravierenderen Eingriffen macht, ergaben
sich hier zudem Abgrenzungsprobleme, die aus dem Gesetz nicht geldst werden kdnnen. Tatsachlich 18Rt sich bei
einem Vergleich der den einzelnen Entscheidungen zugrundegelegenen Sachverhalte keine nachvollziehbare Linie
finden. So wurde etwa in einem Fall (MietSlg. 37.027) eine schwere Storung, die dem Mieter einen direkten
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Unterlassungsanspruch gegen den Storer gibt, im Verstellen eines abgemauerten, derzeit unbenultzbaren Zuganges
zum Mietobjekt erblickt, wahrend in einem anderen Fall bei Behinderung der BenuUtzung eines zweiten, offenen
Zuganges zum Mietobjekt dem Mieter die direkte Klage verweigert wurde. Dieses Beispiel zeigt aber, da8 die bisher
von der Judikatur vorgenommene Abgrenzung in der Praxis nur sehr schwer méglich ist. In den Fallen der Entziehung
der Bestandsache oder der schweren Stérung der Ausubung des Bestandrechtes hat der Oberste Gerichtshof den
Umweg Uber die Durchsetzung der Rechte des Bestandnehmers gegen den Bestandgeber als nicht ausreichende
rechtliche Méglichkeit erachtet. Es ist daher nicht einzusehen, warum der Bestandnehmer diesen komplizierten Weg in
anderen Fallen, die im Hinblick auf die Austibung seiner Bestandrechte unter Umstanden den schweren Stérungen
gleichzuhalten sind, wahlen muB. Ihm aber grundsatzlich einen Unterlassungsanspruch gegen den Dritten zu
verweigern, wadre logisch nur dann begrindbar, wenn man diese auf den obligatorischen Charakter des
Bestandrechtes gegriindete Verweigerung fur alle Falle aufrecht erhalten wirde. Gibt man aber dem Bestandnehmer
ein analoges Recht im Sinne des § 372 ABGB, so erfordert es wegen der praktischen Gleichartigkeit der Rechts- und
Interessenlage die Logik, diese Analogie auch auf § 364 Abs. 2 ABGB auszudehnen (vgl. hiezu Klang in den beiden oben
erwahnten Artikeln in 0JZ 1951, 1 f, OJZ 1952, 149). Der Gesetzgeber hat eben iber Jahrzehnte erkennen lassen, daR
er die Position des Mieters aus der eines bloR relativ Berechtigten herausheben und der Position eines dinglich
Berechtigten annahern will. Dem lag die Erwagung zugrunde, dal} die Beziehung des Mieters zur Bestandsache doch
eine derart starke ist, daB sie sich einem absolutem Recht anndhert. Geht man von dieser Erkenntnis aus, so war die
analoge Anwendung des § 372 ABGB auf den Mieter durch die Judikatur ein notwendiger Ausbau des Rechtsschutzes
des Mieters. Ist die Judikatur aber diesen naheliegenden Schritt gegangen, so muB dies, wie schon Klang, aber auch
die anderen genannten Autoren, Uberzeugend dartun, zu einer Weiterentwicklung des Analogiegedankens in Richtung
§ 364 Abs. 2 ABGB fiihren. Der Schutz des Mieters kann allerdings nicht zur Beeintrachtigung gutglaubig erworbener
Rechte Dritter fuhren. Wenn sich daher der Dritte auf ein ihm vom selben Vermieter eingeraumtes Recht besonderer
Art, das der klagende Mieter behauptet, beruft, so ware im Falle der Unterlassungsklage des Mieters das Recht des
Dritten nicht das schwachere Recht (8 374 ABGB).

Folgt man in der Argumentation zur Begrindung eines Abwehranspruches des Mieters gegen die Beeintrachtigung der
Bestandrechte durch Dritte nicht der Judikatur und dem Grof3teil der Lehre (analoge Anwendung des § 372 ABGB),
sondern Bydlinski (Ableitung eines solchen Anspruches aus der allgemein anerkannten Anschauung betreffend
Mietrechte), so gelangt man ebenfalls zu dem Ergebnis, dal dieser Gedanke auch auf jeglichen Abwehranspruch gegen
Stérungen auszudehnen ist. Ob ein Dritter dem Bestandnehmer die Bestandsache entzieht oder ob er die Ausibung
des Bestandrechtes auf andere Weise beeintrachtigt, ist ein bloR gradueller, aber kein prinzipieller Unterschied. Aus
diesem Grunde muRte, falls man aus dem Wesen des Bestandrechtes einen entsprechenden "natirlichen
Rechtsgrundsatz" ableitet, der sich auf die Erwagung stlitzt, dall der Mieter durch eine ausgebaute
Mieterschutzgesetzgebung aus Grinden des Schutzes der personlichen Lebensfihrung des einzelnen nachtraglich
gegenlUber dem Vermieter geschitzt ist, es demnach unbegreiflich ware, wenn er gerade gegenlber dem, vielleicht
offensichtlich rechtswidrig handelnden Dritten schutzlos bliebe (Bydlinski aaO), dies zu einem allgemeinen Schutz des
Bestandnehmers gegentiber Dritten fihren.

Der verstarkte Senat des Obersten Gerichtshofes schliet sich allerdings der Argumentation (insbesondere Klangs aaO
und Apathys aa0O) an, dal3 ein solcher Rechtsschutz des Mieters auf dem Wege der Analogie erlangt werden kann. Die
Judikatur hat namlich die Anwendung der Bestimmung des § 364 ABGB auf andere dinglich Berechtigte etwa den
Servitutsberechtigten, ausgedehnt. Zwischen dem Inhalt der Austibung des Bestandrechtes einerseits und derjeniger
gewisser Servituten andererseits (etwa der Dienstbarkeit der Wohnung) bestehen aber solche Ahnlichkeiten, die eine
analoge Anwendung der Durchsetzungsvorschriften fir Servituten auf das Bestandrecht erfordern. Dazu kommt, daf
das MRG durch eine Reihe von Bestimmungen (etwa § 12, § 13) bewulRt eine weitere Starkung der Position des Mieters

vorgenommen hat.
Der verstarkte Senat gelangt demnach zu folgendem Rechtssatz:

"Gegen jede rechtswidrige Beeintrachtigung des Bestandrechtes an einer unbeweglichen Sache durch Dritte steht dem
Bestandnehmer eine Unterlassungsklage gegen den Stérer zu. Diese Klage kann nicht zum Erfolg fuhren, wenn der
gemeinsame Bestandgeber dem Dritten als Bestandnehmer ein Recht eingerdumt hat, dessen Ausibung zu der
Storung fuhrt, und der Dritte dieses Recht gutgldaubig erworben hat."

Ob diese Grundsatze auch fiir die Miete beweglicher Sachen gelten, war hier nicht zu erértern.
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Auf die weiteren Ausfihrungen des Rekurses ist derzeit nicht einzugehen. Der Klager macht nicht etwa Rechte Dritter
geltend, sondern die Storung seiner Bestandrechte einerseits dadurch, dal3 er personlich durch das Klopfen belastigt
wird, und andererseits, dall dadurch das Klavierspielen seiner mit ihm im gemeinsamen Haushalt lebenden Ehegattin,
die dieses Klavierspiel im Rahmen der Ausibung des Bestandrechtes betreibt, behindert wird. Inwieweit das Verhalten
der Beklagten einen rechtswidrigen Eingriff in die rechtmaRige Austbung der Bestandrechte des Klagers darstellt bzw.
ob es sich hiebei um eine berechtigte Abwehrhandlung gegen Uber die Bestandrechte des Klagers hinausgehende
Belastigungen der Beklagten seitens des Klagers handelt, kann vor Feststellung des entsprechenden Sachverhaltes
nicht abschlieBend beurteilt werden. Da die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes betreffend die Passivlegitimation
der Beklagten vom Obersten Gerichtshof gebilligt wird, ist eine Prifung des Sachverhaltes notwendig. Der

Aufhebungsbeschluld ist daher gerechtfertigt.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf8 52 ZPO.
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