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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Priickner als Vorsitzenden sowie die
Hofrate und Hofrdtinnen Hon.-Prof. Dr. Sailer, Dr. Lovrek, Dr. Jensik und Dr. Fichtenau als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei O***** vertreten durch Doralt Seist Csoklich Rechtsanwalts-Partnerschaft in Wien,
gegen die beklagte Partei S***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Dr. Hans Gunther Medwed, Mag. Michael
Medwed und Mag. Johann Sparowitz, Rechtsanwalte in Graz, wegen Raumung, Uber die auRBerordentliche Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom
21. September 2009, GZ 3 R 66/09m-34, womit Uber Berufung der beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichts Graz-
West vom 5. Februar 2009, GZ 409 C 8/08g-27, abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Das Urteil des Berufungsgerichts wird dahin abgedndert, dass das Urteil des
Erstgerichts wieder hergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 737,48 EUR bestimmten Kosten der Rechtsmittelverfahren
(darin enthalten 92,08 EUR USt, 185 EUR Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Rechtsvorgingerin der beklagten Partei richtete 1954 ein Ansuchen an die Generaldirektion der OBB, ihr einen
geeigneten Raum im Gebdude des neuen Hauptbahnhofs in G***** zur Errichtung eines Kinos miet- oder pachtweise
zu Uberlassen. Sie hatte dabei die Absicht, die Bahngrundflache fir ausschlieBliche Zwecke der Kinogesellschaft zu
mieten oder zu pachten und ein Kinogebiude zu errichten. Der damalige Generaldirektor der OBB begriiRte diese
Bestrebungen. Er ging von der Erwagung aus, dass dem reisenden Publikum ein Dienst erwiesen wirde. Den auf einen
Anschluss wartenden Reisenden sollte, wie es auf vielen Bahnhofen des Auslands der Fall ist, eine angenehme
Wartemdglichkeit geschaffen werden.

Die Baubewilligung wurde antragsgemdafd am 22. Juni 1956 erteilt. Die eisenbahnbehdrdliche Genehmigung zur
Errichtung der Kinoanlage erging am 21. Februar 1956.

Die Rechtsvorganger der Streitteile schlossen am 16. Juni/21. Juli 1956 ein Grundbenitzungstubereinkommen. In
Punkt Il dieses Grundbenitzungsibereinkommens wurde der Kinogesellschaft das Recht eingeraumt, die fur die
Durchfuihrung des in Punkt | genannten Bauvorhabens erforderlichen Teilflaichen des Eisenbahngrundsticks in
Anspruch zu nehmen. Als Bauvorhaben ist die Errichtung eines ,Non-Stop-Kinos” am Hauptbahnhof genannt. Das
Recht zur Inanspruchnahme der entsprechenden Bahngrundflichen wurde gemaR Punkt Il dieses Ubereinkommens
der Kinogesellschaft oder deren Rechtsnachfolger auf unbestimmte Zeit eingeraumt.
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Mit Schreiben vom 28. Juni 1956 bestatigte die Rechtsvorgangerin der klagenden Partei einen Kiindigungsverzicht und
den Umstand, dass das Jahresentgelt gemal3 Punkt VIl des Grundbenitzungsibereinkommens auch das Entgelt fir die
Austubung einer Buffetkonzession innerhalb der Raumlichkeiten des Kinobetriebs enthalte. Im
Grundbenutzungsubereinkommen stimmte die Bestandgeberin der Errichtung eines Superadifikats zu.

Nach Ablauf von 50 Jahren ging das Superadifikat aufgrund des Ubergabsvertrags vom 2. Oktober/8. November 2006
in Verbindung mit einer Ergdnzungsvereinbarung vom 18. April/31. Mai 2007 ohne Zubehér entschadigungslos in das
Eigentum der klagenden Partei Gber. Ein (neuer) schriftlicher Bestandvertrag wurde nicht errichtet.

Im Bestandobjekt wurde von Beginn an das stadtbekannte ,,Non-Stop-Kino" gefuhrt.

Im Foyer waren zeitweise Spielautomaten aufgestellt. Es wurde ein Cafe betrieben. Seit dem Jahr 2000 befindet sich im
Kinosaal selbst eine Theke fur Getranke.

Der Kinobetrieb liegt im Erdgeschoss des Bahnhofsgebaudes. Er umfasst 300 Stehplatze und 184 Sitzplatze. Das Foyer
ist ca 200 m? gro. Dort kénnen sich etwa 150 Personen teils stehend, teils sitzend aufhalten.

Jedenfalls ab dem Jahr 1966 war die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei bestrebt, die tGberlassenen Baulichkeiten
auch fur andere gewerbliche Tatigkeiten zu nutzen. Die gewunschten Nutzungsanderungen wurden von der
Vermieterin jedoch abgelehnt. Es handelte sich dabei um das Aufstellen von Glicksspielautomaten, die Nutzung fur
einen Supermarkt sowie einen weiteren gewtinschten Branchenwechsel im Jahr 1999. Die klagende Partei wies darauf
hin, dass der Vertragszweck klar und eindeutig definiert sei und eine Anderung des Verwendungszwecks nur mit
Zustimmung der Vermieterin bei gleichzeitiger Anderung des Vertrags méglich wére. Die Rechtsvorgéangerin der
beklagten Partei hielt hingegen im Jahr 1966 in einem Schreiben fest, dass sie eine Vertragsauslegung, wonach der
Nutzer eines Betriebs bzw der Mieter auf 50 Jahre hinaus an eine bestimmte Nutzung gebunden ware, fur sittenwidrig
und wirtschaftsfeindlich halte. Sie trat der Rechtsauffassung der klagenden Partei, auf den Kinobetrieb beschrankt zu

sein, mehrfach entgegen, hielt sich jedoch an die Vorgaben des Vertragspartners.

Neben dem Kinobetrieb fanden im Bestandobjekt etwa seit 2000 fallweise auch ,Musikveranstaltungen” statt. Bis zum
Jahr 2003 wurden insgesamt etwa 10 derartige Veranstaltungen abgehalten. Dabei handelte es sich zunachst um teils
experimentelle Filme mit Musikbegleitung durch einen DJ; Live-Musik wurde im Kino zum damaligen Zeitpunkt nicht
gespielt. Bis 2003 traten keine Beschwerden auf. Die beklagte Partei war aufgrund anhangiger Rechtsstreitigkeiten
auch bemuht, Probleme mit dem Vertragspartner zu vermeiden.

Jedenfalls seit 2003 oder 2004 werden im Kino auch Live-Musik Darbietungen unter gleichzeitiger Vorfuhrung eines
Films veranstaltet. Bei einer dieser Veranstaltungen waren bis zu 150 Personen anwesend. Ab diesem Zeitpunkt kam
es auch zu vereinzelten Anzeigen: So wurde im Jahr 2003 eine Anzeige erstattet, weil im Kino ein discoartiger Betrieb
herrsche. Eine Anzeige aus 2004 bezog sich darauf, dass ein Musik-Event und keine Filmvorfiihrung abgehalten wurde.
Im Janner 2007 wurde bei einer Nachschau der Veranstaltungspolizei festgestellt, dass im Kino ein Film lief, vor dem
Ausgang des Kinos jedoch Musik gespielt wurde. Diese Veranstaltung war von sehr vielen Personen frequentiert.

Seit dem Jahr 2005 hat die Zahl der Veranstaltungen weiter zugenommen. Spatestens seit dem Frihjahr 2007 finden in
wochentlichem bzw 14-tdgigem Rhythmus Veranstaltungen aulRerhalb des Kinobetriebs statt. Diese Veranstaltungen
werden zum Teil von nur 30, je nach Veranstaltung aber auch von rund 200 oder mehr Personen besucht. Die
Veranstaltungen werden auf der eigenen Homepage des Kinos, dessen Schaukasten oder in Zeitungen angekundigt. Es
handelt sich bei den Veranstaltungen jedenfalls um Musik- oder Tanzveranstaltungen, bei welchen zumindest zum
Uberwiegenden Teil die Kinoleinwand des Kinos zur gleichzeitigen Vorfihrung eines Films genltzt wird.

Fir den Betrieb des Kinos holte die beklagte Partei eine Genehmigung nach dem mafRgeblichen Lichtspielgesetz ein.
Ob die Musikveranstaltungen noch in den Anwendungsbereich des Lichtspielgesetzes fallen oder
genehmigungspflichtige Veranstaltungen darstellen, wird von den zustandigen Referenten des Landes unterschiedlich
beurteilt. Vom Referat fiir Veranstaltungswesen der zustandigen Bundespolizeidirektion wurden ua die Veranstaltung
vom 13. Dezember 2003, vom 30. Mai 2005 und weitere, angekindigte Veranstaltungen mangels Vorliegens einer
Betriebsanlagengenehmigung untersagt.

Aufgrund der Veranstaltungen kommt es etwa seit 2006 zu Larmbelastigungen dadurch, dass sich wahrend der Dauer
der Veranstaltungen - nicht aber bei bloRem Kinobetrieb - im Zeitraum zwischen 22:00 Uhr bis etwa 4:00 Uhr frih,
allenfalls bis 6:00 Uhr morgens, betrunkene Personen vor dem Kino und auch vor dem in der Nahe situierten Hotel



aufhalten. Leute stehen in Gruppen vor dem Eingang. Die Gaste der Veranstaltungen schreien ab und zu. Die Musik ist
jedenfalls aullerhalb des Kinos auf dem Bahnhofsgelande zu héren. Im Hotel hdrt man die Basse der
Musikveranstaltungen auch bei geschlossenen Turen. Das Hotelunternehmen beschwerte sich seit Mai 2007 etwa
fanf Mal. Bereits friher wurde der damalige Standortleiter der klagenden Partei zumindest ein Mal auf die
Larmbelastigung angesprochen. Am 14. Juni 2008 wurde eine Anzeige erstattet, weil stdrender Larm etwa 100 m weg
vom Kino vernommen wurde. Beschwerden wegen des Larms stellen nun ein massives Problem dar.

Haufig kommen betrunkene Besucher der Musikveranstaltungen morgens in das Bahnhofsgebaude und schlafen dort
ihren Rausch aus, wodurch Reisende belastigt werden. Im Juni 2007 stellten Sicherheitsmitarbeiter der klagenden
Partei fest, dass die bahnsteigseitigen Turen des Kinos ge6ffnet waren. Von einer Veranstaltung der beklagten Partei
kommende, betrunkene Personen hielten sich im Gleisbereich auf. Auch nach Klageeinbringung kam es mindestens
drei Mal dazu, dass jugendliche Gaste der beklagten Partei auf den Bahnsteigen und in Zlgen feierten. Mindestens
ein Mal mussten sie von den Gleisen entfernt werden. Betrunkene Besucher einer Musikveranstaltung verschmutzten
am 12. April 2008 den Gehsteig und die Einfahrt zur Autoverladestelle. An diesem Abend wurden auch Obdachlose
und betrunkene ,Punks” vom Vorplatz des Bahnhofs verwiesen. Diese hatten einen Aschenbecherbrand am Bahnsteig
verursacht.

Finden Musikveranstaltungen statt, so kommt es auch zu erheblichen Verschmutzungen: Auf dem Bahnhofsvorplatz in
unmittelbarer Nahe des Hotels werden Flaschen und Unrat verstreut. Die Besucher stellen Flaschen auf die Autos der
Gaste. Auch das Bahnhofsgeldande wird mehr verschmutzt als sonst. Besucher der Veranstaltungen der beklagten
Partei lieBen Getrankedosen, Bierflaschen, Scherben und Plastikbecher zuriick. Auch verursachten sie in den
Bahnhofsgebduden und Stiegenhdusern Verunreinigungen, etwa durch Konfetti und rosafarbene Haarteile. Stiegen
wurden durch Spirituosen verklebt. Auch wahrend des laufenden Verfahrens kam es im Zuge von Veranstaltungen zu
Verunreinigungen im Bahnhofsbereich.

Im zeitlichen Zusammenhang mit den im Kino durchgefiihrten Veranstaltungen kommt es fallweise zur Ablagerung von
Mullsacken im Stiegenhaus, das zum Kino und zu den anderen Bestandobjekten fiihrt. Ob das betreffende
Stiegenhaus zum Bestandobjekt gehort, ist nicht feststellbar. Von den Mullablagerungen geht eine Geruchsbelastigung
aus, die Gegenstand mundlicher und schriftlicher Beschwerden eines oberhalb des Bestandobjekts der beklagten
Partei situierten Zahnambulatoriums war, das sich auch Uber die Verunreinigungen im Stiegenhaus beschwerte.

Im Jahr 2006 beabsichtigte die beklagte Partei einen Umbau im Bestandobjekt durchzufihren, der auch den Einbau
einer LUftung umfassen sollte. Die klagende Partei erteilte jedoch keine Zustimmung.

Ursprunglich erfolgte die Mullentsorgung der beklagten Partei Uber Mdullkibel. Bis 2004 wurde kein Mdll im
Stiegenhaus gelagert. Vor dem Bahnhofsumbau im Jahr 2004 gab es keinen Mullraum im Bahnhofsgebaude.
2006 fuhrte die Geschaftsflhrerin der beklagten Partei mit einem Mitarbeiter der klagenden Partei ein Gesprach Uber
einen Zugang zum Mdllraum im Bahnhofsgeldnde. Der Mitarbeiter der klagenden Partei versprach, die Méglichkeiten
zu Uberprufen. Eine positive Rickmeldung wurde nicht erstattet. Auch von einer weiteren Mitarbeiterin der klagenden
Partei erhielt die Geschaftsfuhrerin der beklagten Partei letztlich keinen Schltssel zum Mdullraum. Im Rahmen des
Bestandvertrags ist keine Verrechnung von Mullentsorgungskosten an die beklagte Partei vorgesehen.

Im Bahnhofsgeldande halten sich tagstber Betrunkene und Obdachlose auf, die grundséatzlich von dort verwiesen
werden. Vereinzelt bleiben jedoch Obdachlose im Bahnhofsgeldande und Ubernachten dann in Zigen. ,Sandler” halten
sich auch im vor dem Bahnhofsgelande und vor dem Hotel gelegenen Park auf. Sie kommen in der Regel nicht in die
Nahe des Hotels. Betrunkene Besucher der Musikveranstaltungen halten sich jedoch auch vor dem Hotel auf. Finden
Veranstaltungen der beklagten Partei statt, halten sich wesentlich mehr Personen um das Bahnhofsgeldnde auf als
sonst im Zeitraum zwischen 21:00/22:00 Uhr bis etwa 4:00 Uhr frih. Zwischen 24:00 Uhr und 4:00 Uhr ist das
Bahnhofsgeldande gesperrt. Der einzige Zugang zu den Bahnsteigen erfolgt Uber eine Tur aus dem Kino. Sportliche
Personen kdnnten das Sperrgitter Uberwinden. Es wurde jedoch nie jemand beobachtet, der das Gitter Ubersteigen
wollte.

Die Gebdudeverwaltung am Standort obliegt einer Betriebsgesellschaft, die ortlich in V¥**** angesiedelt ist. Vor Ort
wurde die praktische und technische Hausverwaltung, nicht aber die rechtliche Vertragsabwicklung, nacheinander seit
2000 von drei verschiedenen ,Bahnhofsmanagern” ausgelbt. Dem zu diesem Zeitpunkt als Bahnhofsmanager tatigen
Mitarbeiter wurde etwa 2003 bis 2004 bekannt, dass Uber den Kinobetrieb hinausgehende Veranstaltungen bei der



beklagten Partei stattfanden. Dieser Mitarbeiter besuchte auch im Jahr 2004 oder 2005 mindestens eine dieser
Veranstaltungen. Er sah keine Veranlassung, andere Stellen der klagenden Partei von diesen Veranstaltungen zu
informieren. Die beklagte Partei Ubermittelte Einladungen zu ihren Veranstaltungen auch an Bedienstete der
klagenden Partei, die diesen Einladungen fallweise Folge leisteten. Im Jahr 2006 wurde auch der neue
Bahnhofsmanager von der beklagten Partei eingeladen. Er besuchte die Veranstaltung jedoch nicht. Dieser
Bahnhofsmanager informierte per E-Mail im Jahr 2006 seine Vorgesetzten von einer Veranstaltung im Non-Stop-Kino.
Er informierte seine Vorgesetzten ferner im April 2007 Uber eine Beschwerde wegen Geruchsbelastigungen. Der
Umstand, dass im Non-Stop-Kino auch Veranstaltungen aullerhalb des Kinobetriebs stattfinden, ist bei der klagenden
Partei seit dem Jahr 2006 erfasst. Uber persénliche Kontakte der beklagten Partei zu den Bahnhofsmanagern hatten
Mitarbeiter der klagenden Partei jedoch Kenntnis von Musikveranstaltungen. Die klagende Partei erteilte der beklagten
Partei zu keinem Zeitpunkt eine explizite Erlaubnis fir diese Veranstaltungen.

Erstmals mit Mahnschreiben vom 21. Mai 2007 forderte die klagende Partei die beklagte Partei auf, die
Veranstaltungen zu unterlassen.

Die klagende Partei begehrt mit der am 18. Juli 2007 eingebrachten Klage die Raumung des von der beklagten Partei
gemieteten Objekts. Der Aufhebungstatbestand des § 1118 erster Fall ABGB liege vor. Die Verwendung des Objekts zur
Abhaltung von Rock-Konzerten widerspreche dem vertraglichen Verwendungszweck. Dadurch seien Interessen der
klagenden Partei beeintrachtigt. Die Veranstaltung von Rock-Konzerten sei mit einer starken Larmentwicklung
verbunden, die das Ubliche und unvermeidliche AusmaR Uberstiegen. Diese Larmbelastigungen seien mit Gblichen
Beeintrachtigungen, mit welchen die Vermieterin auf einem Bahnhofsgeldnde zu rechnen habe, nicht vergleichbar. Es
komme auch zu einer unangenehmen Geruchsbelastigung durch Anhaufung von Mull im Keller. Dadurch sei Brand-
und Ungeziefergefahr gegeben. Die klagende Partei habe eine Verwendung des Objekts nur zum Betrieb eines Kinos
gestattet. Sie habe in der Vergangenheit mehrfach klargestellt, dass sie keine Zustimmung zu einer
Widmungsadnderung erteilen werde. Der klagenden Partei sei zwar seit dem Jahr 2000 bekannt, dass die beklagte Partei
das Bestandobjekt an manchen Tagen auch fur Clubbings verwendet habe. Dabei habe es sich jedoch nur um
gelegentliche Veranstaltungen neben dem Kinobetrieb gehandelt. Die Larmbelastigungen und Beschwerden hatten im
Laufe der letzten vier Jahre sukzessive zugenommen und nunmehr ein unertragliches und im Hinblick auf die
Sicherheit von Personen auch gefdhrliches Ausmall angenommen. So habe es Beschwerden durch das schrag
gegenlUber dem Kino situierte Hotel gegeben. Die Uber Jahre vorgenommene und in letzter Zeit massiv intensivierte
Veranstaltung von Clubbings stelle einen Dauertatbestand dar, bei welchem die Annahme eines Verzichts auf ein
Auflosungsrecht selbst dann nicht gerechtfertigt sei, wenn der Bestandgeber den Aufldsungsgrund nicht ohne Verzug
geltend mache.

Die beklagte Partei wendet ein, dass zwar das Bestandobjekt praktisch tGberwiegend als Kino genutzt worden sei, dass
aber von einem ausschlieB3lich vereinbarten Verwendungszweck ,Kinobetrieb” keine Rede sein kdnne. Die beklagte
Partei habe vielmehr viele Jahr hindurch mit Wissen und Willen der klagenden Partei einen Spielclub, einen
Videoverleih und einen Zeitschriftenvertrieb im Bestandobjekt betrieben. Sie veranstalte auch keine Rock-Konzerte,
sondern Filmvorfihrungen mit begleitender Musik. Solche Veranstaltungen seien bereits seit dem Jahr 2000
abgehalten worden. Die klagende Partei habe die Nutzungsart zumindest stillschweigend geduldet. Die beklagte Partei
halte ihre Veranstaltungen unter strikten Sicherheitsbedingungen ab. Unzumutbare Larm- oder sonstige
Belastigungen fur die klagende Partei seien mit den Veranstaltungen nicht verbunden. Dabei sei zu berucksichtigen,
dass das Bahnhofsgeldande zu den Problemzonen der Stadt gehdre. Die beklagte Partei habe sich in der Vergangenheit
gegen jede Veranderung der Nutzungsart geradezu reflexartig ausgesprochen. Die Veranstaltungen liefen legal im
Sinne des Lichtspielgesetzes ab. Selbst wenn das nicht der Fall sei, sei dieser Umstand der klagenden Partei seit vielen
Jahren bekannt. Auch Mitarbeiter der klagenden Partei hatten als geladene Gaste an Veranstaltungen teilgenommen.
Jedenfalls sei der klagenden Partei die tatsachliche Nutzungsart seit Jahrzehnten bekannt, weshalb sie aus dieser
Nutzung keinen Auflésungstatbestand ableiten konne.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es erachtete den Auflosungstatbestand des § 1118 erster Fall ABGB als
erfiillt. Zwischen den Streitteilen bestehe unstrittig seit dem Ubergabs- bzw Ergédnzungsvertrag ein Mietverhaltnis. Es
sei eine Nutzung des Objekts zum Zwecke eines Kinobetriebs vereinbart worden. Dabei sei es der Rechtsvorgangerin
der klagenden Partei um die Schaffung einer infrastrukturellen MaBnahme fir den Personenreiseverkehr gegangen.
Eine Anderung des Vertragszwecks sei nicht vereinbart worden. Die Rechtsvorgéngerin der klagenden Partei habe



niemals ihre Zustimmung zu einer solchen Anderung erteilt. Mit der Durchfiihrung von Musikveranstaltungen habe
sich die beklagte Partei von der vereinbarten Nutzung entfernt. Solche Veranstaltungen kdnnten, selbst wenn dabei
Filme vorgefuhrt wirden, vom typischen Sprachgebrauch her nicht als ,Kinobetrieb” bezeichnet werden. Sie
unterschieden sich von letzterem insbesondere durch die Larmintensitat in den Nachtstunden, das Verabreichen von
alkoholischen Getranken in erheblichem Ausmalf? und durch die damit verbundenen Folgen, namlich Ruhestérungen
und Verunreinigungen im Nahebereich des Lokals. Durch diese Nutzung seien auch wesentliche Interessen der
klagenden Partei beeintrachtigt. Es komme zu Larmbeldstigungen der Gaste des Hotels und offenbar weiterer
Anrainer. Auch wenn es sich bei dem Bahnhofsviertel um eine lebhafte Gegend handle, misse nicht mit stdrendem
Larm im festgestellten AusmaR in den Nachtstunden zwischen 24:00 Uhr und 4:00 Uhr friih gerechnet werden. In
dieser Zeit finde kein Bahnbetrieb statt. Auch eine Beeintrachtigung durch betrunkene Besucher liege vor. Es bestehe
ein legitimes wirtschaftliches Interesse der klagenden Partei, im Interesse des reibungslosen Bahnbetriebs, zufriedener
Kunden und friktionsfreier Bestandverhaltnisse ein weiteres Absinken des Standorts zur Problemzone zu verhindern.
Angesichts der vorgenommenen Gesamtbewertung koénne es dahinstehen, ob die beklagte Partei auch
Rechtsvorschriften Ubertreten habe. Zwar sei ein wichtiger Auflésungsgrund grundsatzlich unverziiglich geltend zu
machen. Bei Erflillen eines Dauertatbestands kdnne jedoch die Aufldsung solange geltend gemacht werden, als die
Auflosungsgrinde bestiinden, es sei denn, aus dem Verhalten des Betroffenen koénne ein Verzicht auf die
Geltendmachung des Auflésungsgrundes abgeleitet werden. Zwar sei den unmittelbar Beteiligten schon seit langerer
Zeit bekannt gewesen, dass Kinovorfihrungen mit Musikbegleitung stattfanden. Jedoch hatten die damit
einhergehenden Beeintrachtigungen erst in letzter Zeit ein AusmalR mit der Folge angenommen, dass sich die
Beschwerden der Anrainer und Mieter gehauft hatten. Ein Verzicht der klagenden Partei auf den Auflosungsgrund des
nachteiligen Gebrauchs sei daher nicht gegeben.

Das Berufungsgericht gab der dagegen von der beklagten Partei erhobenen Berufung Folge und dnderte das Ersturteil
im Sinne einer Abweisung des Rdumungsbegehrens ab. Es sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei.

Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichts und ging rechtlich davon aus, dass sich die
klagende Partei die Kenntnis ihres Verwalters von der Verwendungsart zurechnen lassen musse. Der damals
zustandige ,Bahnhofsmanager” habe von den Veranstaltungen ab dem Jahr 2003 Kenntnis gehabt. In der
Nichtgeltendmachung des Auflésungsgrundes des vertragswidrigen Verhaltens bis zur Einbringung der Raumungsklage
sei ein Verzicht zu erblicken. Die beklagte Partei habe gewusst, dass die klagende Partei die ,etwas gedanderte Nutzung”
kenne. Sie habe daher das Zuwarten der klagenden Partei als Verzicht werten kdnnen. Selbst wenn man von einem
vertragswidrigen Handeln ausginge, sei der Aufhebungstatbestand nicht verwirklicht. Daflir mussten wesentliche
Interessen der Bestandgeberin beeintrachtigt sein. Eine solche Beeintrachtigung kdnne weder im verursachten Larm
noch im groBeren Mullanfall erblickt werden. Bei der Bahnhofsumgebung handle es sich um ein eher lebhaftes
Stadtviertel. Betrunkene hielten sich dort vermehrt auf. Eine wesentliche Verschlechterung des Bahnhofsmilieus sei
aufgrund der Veranstaltungen nicht eingetreten.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichts wendet sich die auBerordentliche Revision der klagenden Partei mit dem
Antrag auf Abadnderung dahin, dass das Urteil des Erstgerichts wiederhergestellt werde. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragt in der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.

In ihrer Revision macht die klagende Partei ua geltend, dass ihre Kenntnis von gelegentlichen Musikveranstaltungen
nicht die Beurteilung rechtfertige, sie habe auch den in der Folge intensivierten und mit Belastigungen verbundenen
Veranstaltungen zugestimmt bzw auf eine Auflésung des Bestandverhaltnisses verzichtet.

Die beklagte Partei vertritt dazu in der Revisionsbeantwortung den Standpunkt, die klagende Partei habe durch ihre
mehr als sieben Jahre wahrende Untatigkeit zum Ausdruck gebracht, gegen ein allfallig vertragswidriges Verhalten der
beklagten Partei nicht (mehr) vorgehen zu wollen.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig: Zwar kommt der Frage, ob ein schlUssiger Verzicht vorliegt, grundsatzlich keine tber den
Einzelfall hinausgehende Bedeutung zu (RIS-Justiz RS0107199). Allerdings ist das Berufungsgericht hier von den vom
Obersten Gerichtshof entwickelten Grundsdtzen zur Beurteilung eines Kindigungs(-auflosungs-)verzichts bei
Dauertatbestanden abgewichen. Die Revision ist auch berechtigt.


https://www.jusline.at/entscheidung/387980

1. Der Revisionsgrund der Aktenwidrigkeit liegt nicht vor € 510 Abs 3 ZPO).

2. Auf die in der Revision erhobene Tatsachenrige der klagenden Partei ist nicht einzugehen: Gemaf 468 Abs 2 ZPO
ist die in erster Instanz obsiegende Partei gehalten, primare Verfahrensmangel und ihr nachteiligen Feststellungen - sei
es wegen unrichtiger Beweiswurdigung, sei es wegen Aktenwidrigkeit (E. Kodek in Rechberger, ZPO3 8 468 Rz 5 und
8§ 473a RZ 2; Zechner in Fasching/Konecny2 IV/1 8 503 ZPO Rz 177) - in der Berufungsbeantwortung zu rigen, sofern
sich der Berufungswerber ausdrucklich auf Feststellungen des Erstgerichts bezieht. Der Oberste Gerichtshof vertritt
seit der Entscheidung1 Ob 41/99g = SZ 72/75 in standiger Rechtsprechung die Rechtsansicht, dass sich der
Berufungswerber im Fall einer Rechtsriige nach deren prozessualem Wesen auf alle Feststellungen bezieht, die
ausdrucklich als solche im so bezeichneten Abschnitt des Ersturteils zusammengefasst wurden. Ausschlie8lich dann,
wenn der Berufungswerber seine Rechtsrige auf in anderen Urteilsabschnitten ,verborgene” Feststellungen stiitzen
will, musste er sich darauf ausdrucklich beziehen, um damit eine Rigepflicht des Berufungsgegners in der
Berufungsbeantwortung nach 8 468 Abs 2 Satz 2 iVm § 473a Abs 1 ZPO auszultsen (RIS-Justiz RS0112020; RS0119339).

3. Die Rechtsriige der klagenden Partei ist berechtigt. Dabei ist von den erstgerichtlichen Feststellungen auszugehen:
Die beklagte Partei wiederholt zwar in ihrer Revisionsbeantwortung die bereits in der Berufung erhobenen, dort
auBerst polemisch formulierten Vorwlrfe gegen die erstgerichtliche Beweiswurdigung und beklagt, dass
Berufungsgerichte ,quasi in 79 von 80 Fallen” keine Beweiswiederholung durchfiihren; sie erstattet diese
Ausfuhrungen allerdings in Erwiderung auf die in der Revision enthaltene Mangelrige und rugt ihrerseits die
Erledigung der Beweisriige durch das Berufungsgericht nicht als mangelhaft. Der Oberste Gerichtshof ist daher an
diese vom Berufungsgericht Gbernommenen Feststellungen des Erstgerichts gebunden.

3.1 Bei Errichtung eines Bauwerks aufgrund eines zeitlich beschrankten Grundbenutzungsrechts liegt ein Superadifikat
vor. Die Vereinbarung des Heimfalls des Gebaudes an den Grundeigentimer nach Ablauf des zeitlich beschrankten
Grundnutzungsrechts (hier: nach 50 Jahren) andert nichts daran, dass fir den Erbauer nicht die Absicht besteht, das
Gebdude fur dessen wirtschaftlich zu erwartende Lebensdauer zu gebrauchen (RIS-Justiz RS0009934). Das dem
konkreten Anlassfall zugrundeliegende Grundnutzungsverhdltnis (entgeltliche Uberlassung der fiir die Errichtung des
Kinogebdudes erforderlichen Bahngrundflache) ist - worauf die beklagte Partei in ihrer Berufung zutreffend
verwies - als Mietvertrag zu qualifizieren. Der entschadigungslose Eigentumsuibergang an die klagende Partei und die
daran anschlieBende entgeltliche Weiterbeniitzung des Kinogebdudes durch die beklagte Partei ist daher als
Fortsetzung des bereits seit 1956 bestehenden Mietverhaltnisses, allerdings nun mit dem Gebdude als Bestandsache,
zu beurteilen. Anhaltspunkte daflr, dass sich der urspriinglich vereinbarte Verwendungszweck durch die
Eigentumsubertragung 2006 nach dem Parteiwillen andern sollte, bestehen nicht.

3.2 Die beklagte Partei steht auf dem Standpunkt, mangels Nennung eines ausschlieRlichen Verwendungszwecks im
Grundbenutzungstibereinkommen liege eine ,branchenfreie” Vermietung vor. Allerdings ergibt - wie bereits das
Erstgericht  zutreffend erkannte - eine Auslegung der Vereinbarung, dass die in Il des
Grundbenutzungstibereinkommens Ubernommene Verpflichtung, die erforderlichen Teilflichen fur die Errichtung
eines ,Non-Stop-Kinos” zur Verfigung zu stellen, gleichzeitig auch den bedungenen Verwendungszweck definiert. Nur
Uber die Errichtung eines Gebadudes fUr den Kinobetrieb wurde zwischen den urspringlichen Vertragsparteien
verhandelt. Nur auf dieses Vorhaben bezog die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei ihre eisenbahnbehérdlichen
und baubehdrdlichen Ansuchen. Vor Abschluss des Grundbenutzungstibereinkommens hatte die Rechtsvorgangerin
der beklagten Partei ihre Absicht mitgeteilt, Fldachen zur Errichtung eines Kinogebdudes in Bestand zu nehmen. Diese
Absicht wurde vom damaligen Generaldirektor der OBB aus infrastrukturellen Griinden gebilligt. Der bedungene
Verwendungszweck war daher die Nutzung als Kinobetrieb.

3.3 Erheblich nachteiliger Gebrauch gemaR § 1118 erster Fall ABGB umfasst sowohl den Tatbestand des nachteiligen
Gebrauchs iSd § 30 Abs 2 Z 3 erster Fall MRG als auch jenen des unleidlichen Verhaltens iSd § 30 Abs 2 Z 3 zweiter Fall
MRG (RIS-Justiz RS0020956). Nachteiliger Gebrauch setzt neben einem erheblichen Nachteil fir den Vermieter eine
wiederholte langerwahrende (RIS-Justiz RS0102020) vertragswidrige BenUtzung der Bestandsache durch den
Bestandnehmer voraus. Dabei ist nach standiger Rechtsprechung erheblich nachteiliger Gebrauch nicht nur dann
gegeben, wenn die korperliche Substanz des Bestandgegenstands beschadigt wird, sondern auch dann, wenn sich der
Bestandnehmer eines solchen Verhaltens oder Vorgehens schuldig macht, das geeignet ist, den Ruf oder wichtige
wirtschaftliche oder sonstige Interessen des Bestandgebers zu schadigen (RIS-Justiz RS0020940; 7 Ob 321/99b =
SZ 73/29 mwN). Wahrend bei widmungsgemalRer Benutzung des Bestandobjekts der Auflésungsgrund nach § 1118
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erster Fall ABGB (entsprechend dem Kiindigungsgrund gemalf3 § 30 Abs 2 Z 3 zweiter Fall MRG) nur dann verwirklicht
ist, wenn die mit dem Betrieb verbundenen Belastigungen das bei Unternehmen dieser Art Ubliche oder
unvermeidbare Ausmald Ubersteigen (7 Ob 613/80 = MietSlg 32.334 [Tanzschule];7 Ob 512/84 = MietSlg 36.394
[Konditorei]; 10 Ob 521/94 = MietSlg 47.344 [Gastwirtschaft]; weitere Beispiele beiWurth/Zingher/Kovanyi, Miet- und
Wohnrecht22, 8 30 MRG Rz 19), berechtigt eine widmungswidrige Verwendung den Vermieter zur Auflésung wegen
nachteiligen Gebrauchs (entsprechend dem Kindigungsgrund gemal 8§ 30 Abs 2 Z 3 erster Fall MRG) bereits dann,
wenn die mit der widmungswidrigen Verwendung zusammenhdngenden Stérungen zwar das Ubliche Ausmal nicht
Ubersteigen, die Nutzung aber eine erhebliche Interessenbeeintrachtigung des Vermieters bewirkt (5 Ob 501/92 =
wobl 1992/113 [bordelldhnlicher Betrieb statt Kaffeehaus]; Wurth/Zingher/Kovanyi aaO § 30 MRG Rz 17 mwnN). Falls
hingegen der widumungswidrige Gebrauch nicht zugleich erheblich nachteilig ist, kann der Vermieter zwar die
Unterlassung begehren, nicht aber den Bestandvertrag nach 8 1118 erster Fall ABGB auflésen (3 Ob 248/75 =
SZ 48/132; 5 Ob 501/92).

3.4 Eine nach objektiven Kriterien 5 Ob 501/92 mwN) anzustellende Gesamtbetrachtung fuhrt zu einer Bejahung der
Verletzung wichtiger Interessen der Vermieterin: Jedenfalls die spatestens seit dem Frihjahr 2007 in wéchentlichem
bzw 14-tagigem Rhythmus stattfindenden (Live-)Musik- und Tanzveranstaltungen sind auch unter Zugrundelegung der
Tatsache, dass dabei im Regelfall Uberdies Filme vorgefuhrt werden, nicht mehr mit dem vereinbarten
Verwendungszweck ,Kinobetrieb” in Einklang zu bringen. Durch die Musikdarbietungen entstehen - anders als bei
einem Ublichen Kinobetrieb - weitaus mehr Larmbeldstigungen. Diese resultieren nach den Feststellungen einerseits
aus der Lautstarke der Musik selbst, die auch aullerhalb des Kinos auf dem Bahnhofsgeldande zu hoéren ist,
andererseits daraus, dass Besucher der Veranstaltungen Larm erzeugen. Wesentlich ist nicht nur die gesteigerte
Intensitat der Larmerregung, sondern auch deren zeitliches Ausmal3 und die Tatsache, dass sich das Verhalten der
Gaste, die im Unterschied zu Kinobesuchern auch aktiv eingebunden sind (,Tanzveranstaltungen”) grundlegend vom
Verhalten des typischen Kinobesuchers unterscheidet. So halten sich nach den Feststellungen wahrend der Dauer der
Veranstaltungen im Zeitraum zwischen 22:00 - 4:00 Uhr morgens, allenfalls bis 6:00 Uhr morgens, betrunkene
Personen vor dem Kino und auch vor dem Hotel auf. Die klagende Partei war mit mehrfachen Beschwerden wegen des
Larms konfrontiert. Die beklagte Partei kann ihr Verhalten auch nicht mit dem ,Ublichen Bahnhofsmilieu”
rechtfertigen. Dabei ist hervorzuheben, dass das Bahnhofsgelande zwischen 24:00 Uhr und 4:00 Uhr frih gesperrt ist
und in diesem Zeitraum der Zugang zu den Bahnsteigen nur Uber eine Tur aus dem Kino méglich ist. Das Erstgericht
stellte in diesem Zusammenhang ausdrticklich fest, dass die Beldstigungen durch die Besucher der Veranstaltungen
der beklagten Partei erheblich grof3er sind als die sonst Ublichen Beldstigungen durch Betrunkene und Obdachlose, die
sich auf dem Bahnhofsgeldande aufhalten. Wahrend nach den Feststellungen nur vereinzelt Obdachlose in der Nacht im
Bahnhofsgeldnde bleiben und in Zigen Ubernachten, halten sich betrunkene Besucher der Musikveranstaltungen vor
dem Hotel auf; haufig kommen betrunkene Besucher ins Bahnhofsgebdude und schlafen dort ihren Rausch aus. Auch
die festgestellten Verschmutzungen, insbesondere aber das auftretende Risiko durch betrunkene Gaste, die sich im
Gleisbereich aufhalten, beeintrachtigen die Interessen der klagenden Partei maRgeblich. Dem Erstgericht ist darin
beizupflichten, dass ein legitimes wirtschaftliches Interesse der klagenden Partei daran zu bejahen ist, im Interesse des
reibungslosen Bahnbetriebs, zufriedener Kunden und friktionsfreier Bestandverhaltnisse ein weiteres Absinken des
Standorts zur Problemzone zu verhindern.

Aus dem maBgeblichen Gesamtzusammenhalt ergibt sich somit nicht nur, dass die Durchfihrung von
Musikveranstaltungen durch die beklagte Partei erheblich vom malgeblichen schon im Jahr 1956 vereinbarten
Verwendungszweck der Betreibung eines ,Non-Stop-Kinos” abweicht, sondern auch, dass es ungeachtet der
abweichenden Nutzungsart zu gravierenden Beeintrachtigungen der Anrainer (Larm, Schmutz) und Uberdies zu einem
erheblichen Sicherheitsrisiko kam. Die in erster Instanz aufgestellte Behauptung, die beklagte Partei halte ihre
Veranstaltungen unter strikten Sicherheitsbedingungen ab, hat sich nicht erwiesen. Der Auflésungstatbestand des
§ 1118 erster Fall ABGB ist daher, wie das Erstgericht zutreffend erkannte, verwirklicht.

3.5 Aber auch der Einwand, die klagende Partei habe jahrelang von der gednderten Nutzungsart Kenntnis gehabt; sie
habe daher auf die Geltendmachung des Auflosungsgrundes des 8§ 1118 erster Fall ABGB verzichtet bzw
stillschweigend ihre Zustimmung zu einer gednderten Nutzungsart erteilt, ist nicht stichhaltig:

3.5.1 Klarzustellen ist zunachst, dass die beklagte Partei in ihrem erstinstanzlichen Vorbringen selbst zutreffend darauf
verwies, dass die klagende Partei in der Vergangenheit ausdriicklich alle an sie herangetragenen Winsche nach einer
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Nutzungsanderung ablehnte. Auch wenn man davon ausgeht, dass das Wissen der jeweiligen ,Bahnhofmanager” Gber
die Nutzung des Objekts der klagenden Partei zuzurechnen ist, - welchen Umstand die klagende Partei in erster
Instanz gar nicht in Abrede stellte, hat sie doch ausdrticklich zugestanden, dass ihr seit dem Jahr 2000 die Abhaltung
gelegentlicher Musikveranstaltungen bekannt war - darf nicht Ubersehen werden, dass die beklagte Partei zwar nach
den Feststellungen bereits seit 2000 auch ,,Musikveranstaltungen” abhielt, dass jedoch bis zum Jahr 2003 lediglich etwa
vier Mal jahrlich Veranstaltungen ohne Live-Musik stattfanden und bis zu diesem Zeitpunkt auch keinerlei
Beschwerden erhoben wurden. Erst danach kam es zu vereinzelten Anzeigen, wobei die gravierenderen
Larmbeldstigungen erst seit etwa 2006 auftreten und die beklagte Partei Veranstaltungen (erst) seit dem Jahr 2005
weiter intensiviert hat und nunmehr in wéchentlichem bzw 14-tdgigem Rhythmus Musikveranstaltungen abhalt. Selbst
wenn man daher aus der Kenntnis der ,Bahnhofsmanager” tber diese Musikveranstaltungen eine (stillschweigende)
Zustimmung der klagenden Partei zur Abhaltung von etwa vier Musikveranstaltungen jahrlich ableiten wollte, kann
eine solche stillschweigende Zustimmung jedenfalls nicht fur die nun in wéchentlichem bzw in 14-tdgigem Rhythmus
stattfindenden Musikveranstaltungen, mit denen nach den Feststellungen eine weitaus starkere Larmbelastigung als in
der Vergangenheit verbunden ist, angenommen werden. Dabei ist auf den allgemeinen Grundsatz hinzuweisen, dass
bei Beurteilung der Frage, ob eine schliissige Zustimmung iSd &8 863 ABGB zu einer Anderung der urspriinglich
bedungenen Verwendungsart vorliegt, ein strenger Maf3stab anzulegen ist (RIS-Justiz RS0014312). Von der in der
Revision behaupteten, Uber siebenjahrigen widerspruchslosen Duldung der gednderten Nutzungsart kann jedenfalls in
Ansehung der erst seit 2005 intensivierten und mit erheblichen Beldstigungen einhergehenden Veranstaltungen, die
mit Mahnschreiben aus M&rz 2007 beanstandet wurden, keine Rede sein. Eine Anderung des Verwendungszwecks
wurde daher auch nicht schllssig vereinbart.

3.5.2 Es ist aber auch nicht davon auszugehen, dass die klagende Partei auf ihr Auflosungsrecht nach § 1118 erster Fall
ABGB verzichtet hatte: Der Grundsatz, dass Aufldsungs- und Kindigungsgrinde ohne unndétigen Aufschub geltend
gemacht werden miussen (RIS-Justiz RS0014427), kann uneingeschrankt nur auf zu einem bestimmten Zeitpunkt
abgeschlossene Tatbestdnde, nicht aber auf Dauertatbestdnde angewendet werden, weil bei letzteren grundsatzlich
nicht auf einen Verzicht auf die Geltendmachung des Kundigungsgrundes geschlossen werden kann (stRsp; RIS-Justiz
RS0067134). Das gilt insbesonders flr den Kindigungsgrund des§ 30 Abs 2 Z 3 MRG (6 Ob 129/04w; 4 Ob 1566/95 uva;
Wirth/Zingher/Kovanyi aaO § 30 MRG Rz 24), der dem Aufhebungsgrund des § 1118 erster Fall ABGB entspricht. Die
Anwendung dieses Grundsatzes auch auf Vertragsaufhebungsgriinde wurde vom Obersten Gerichtshof bereits bejaht
(9 Ob 16/08f mwN).

Auch bei erheblich nachteiligem Gebrauch und unleidlichem Verhalten ist - wenngleich unter Anlegung des allgemein
streng anzusetzenden Mal3stabs - ein stillschweigender Verzicht auf die Geltendmachung eines bereits verwirklichten
Kiandigungs(-auflésungs-)grundes moglich. Davon zu unterscheiden ist jedoch, dass dieser Verzicht nicht fur
zukUnftiges weiteres vertragswidriges Verhalten gilt. Das in der Revisionsbeantwortung selbst als ,plastisch drastisch”
bezeichnete Beispiel des Mieters, der den Vermieter zunachst viermal jahrlich und in der Folge acht Mal jahrlich
ohrfeigt, ohne dass der Vermieter Konsequenzen zieht, belegt die Richtigkeit dieses Grundsatzes eindrucksvoll:
Selbstverstandlich kann der Vermieter in diesem von der beklagten Partei gewahlten Beispielsfall das Mietverhaltnis
auflésen, wenn der Mieter ihn nun im achten Jahr 25-30 Mal jahrlich ohrfeigt. Die in der Revisionsbeantwortung
offenbar vertretene Auffassung, die Duldung der Ohrfeigen in der Vergangenheit bewirke, dass der Vermieter sich
auch in Zukunft und Uberdies weitaus haufiger ohrfeigen lassen musse, ohne das Bestandverhaltnis auflésen zu
kdnnen, ist schlicht unhaltbar und mit den dargestellten Grundsatzen der Rechtsprechung nicht in Einklang zu bringen.

Daraus folgt, dass in Abanderung der Entscheidung des Berufungsgerichts das Ersturteil wiederherzustellen ist.
Die Entscheidung Uber die Kosten der Rechtsmittelverfahren griindet sich auf 88 41, 50 ZPO.
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