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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Baumann als Vorsitzenden sowie die Hofrate Dr. Veith,
Dr. E. Solé, Dr. Schwarzenbacher und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
S*x***gmbH, ***** vertreten durch Dr. Gerhard Fink, Dr. Peter Bernhart, Dr. Bernhard Fink, Rechtsanwalte in
Klagenfurt, sowie der Nebenintervenienten auf Seite der klagenden Partei 1. |*****gesellschaft m.b.H., *****
vertreten durch BKQ Quendler, Klaus & Partner Rechtsanwalte GmbH in Klagenfurt, 2. C***** Gesellschaft m.b.H.,
***%*% vertreten durch Mag. Astrid Wutte-Lang, Rechtsanwaltin in Klagenfurt, 3. B***** GmbH, *****, vertreten durch
Muhri & Werschitz Partnerschaft von Rechtsanwalten GmbH in Graz, gegen die beklagte Partei ,H***#**" *&k*%
Gesellschaft m.b.H., ***** vertreten durch Dr. Walter Brunner, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen Abgabe einer
Willenserklarung (Streitwert 500.000 EUR), Uber die Rekurse beider Streitteile gegen den Beschluss des Landesgerichts
Klagenfurt als Berufungsgericht vom 6. Juni 2008, GZ 1 R 39/08t-78b, womit das Urteil des Bezirksgerichts Klagenfurt
vom 20. November 2007, GZ 14 C 277/05t-71, aufgehoben wurde, beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Der Rekurs der beklagten Partei wird zurlickgewiesen.
Dem Rekurs der klagenden Partei wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und in der Sache selbst zu Recht erkannt, dass das Urteil des
Erstgerichts in der Hauptsache wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 72.906,42 EUR (darin 7.353,21 EUR USt und 21.440,54 EUR
Barauslagen) bestimmten Prozesskosten aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der Erstnebenintervenientin die mit 33.791,64 EUR (darin 5.631,94 EUR USt)
bestimmten Prozesskosten aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der Zweitnebenintervenientin die mit 33.460,56 EUR (darin 5.576,76 EUR USt)
bestimmten Prozesskosten aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der Drittnebenintervenientin die mit 43.126,92 EUR (darin 7.187,82 EUR USt)
bestimmten Prozesskosten aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Mit Pachtvertrag vom 9. 2. 2001 verpachtete die Beklagte ein zuvor von ihr betriebenes Pflegeheim mit 33 Betten sowie
die dazugehdrige Betriebsliegenschaft an die Klagerin auf unbestimmte Dauer um einen monatlichen Pachtzins von
12.000 EUR netto.
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Die fir den Rechtsstreit wesentlichen Bestimmungen dieses Pachtvertrags lauten:
X

Die Pachterin ist verpflichtet, das gegenstandliche Unternehmen ohne Unterbrechung zu betreiben (Betriebspflicht der
Pachterin). Eine Verletzung dieser Bestimmung berechtigt (aber nicht verpflichtet) die Verpachterin die sofortige
Auflésung des Pachtverhaltnisses zu erklaren.

Unter gleicher Sanktion fallt auch die Verpflichtung der Pachterin samtliche behdérdlichen Auflagen zu erfullen und
einzuhalten und alles zu tun, damit der Betrieb standig im Sinne der behérdlichen Auflagen aufrecht bleibt.

XI.

Bauliche Veranderungen dirfen nur mit ausdricklicher schriftlicher Genehmigung durch die Verpdchterin
durchgefihrt werden.

XIl.

Nebenvereinbarungen zu dieser Vereinbarung bedtrfen der Schriftform, mindlich getatigte Nebenabreden sind nicht
glltig. Auch eine Anderung dieser vertraglichen Bestimmung bedarf ausdriicklich der Schriftform."

Mit erganzendem Pachtvertrag vom 6. 5. 2003 wurde vereinbart, die Klagerin solle zusatzlich zum bereits bestehenden
Bau Um- und Neubauten mit weiteren 30 Pflegebetten vornehmen. Das Pachtverhaltnis wurde nunmehr auf 30 Jahre
befristet.

Die hier wesentlichen Bestimmungen des erganzenden Pachtvertrags lauten:
aV.

Zustimmung der Verpachterin zum Bauen auf fremden Grund: Sohin erklart die Verpachterin, ausdricklich damit
einverstanden zu sein, dass auf der ihr gehorigen Liegenschaft die eingangs erwahnten Um- und Neubauten errichtet
werden, und zwar aufgrund von der Pachterin ausgearbeiteten und baubehérdlich bewilligten Bauplénen.

Diese Bauplane, die im Einvernehmen zwischen Verpachterin und Pachterin herzustellen sind, sowie die behérdlichen
Baubewilligungen bilden sohin einen integrierenden Bestandteil dieser Vereinbarung.

VII.

Mit Ablauf des Pachtvertrags gehen samtliche Investitionen sowohl fir Mobilien als auch fir Immobilien, die von der
Pachterin auf das Pachtobjekt getatigt wurden, ersatzlos und unentgeltlich an die Verpachterin Uber . [...]

XIl.

[..] Die Pachterin verpflichtet sich, die Investitionen an BaumafBnahmen und Mobilien sach- und fachgerecht,
insbesondere dem Standard der heutigen Technik entsprechend, jedoch nach den Prinzipien der Sorgfalt und
Sparsamkeit, durchzufihren [...]

XVI.

Nochmals wird ausdricklich zwischen den vertragschlieBenden Parteien festgehalten, dass die Regelungen im
ursprunglichen Pachtvertrag vom 9. 2. 2001 ihre Gultigkeit behalten, sofern durch die gegenstandliche erganzende
Pachtvereinbarung nicht anders lautende Regelungen getroffen wurden."

Sinn des erganzenden Pachtvertrags, der im Auftrag von Dr. Wilhelm G***** dem einzigen, selbststandig
vertretungsbefugten Geschaftsfuhrer der Beklagten, erstellt wurde, war die Errichtung eines Pflegeheims, das den
baubehdrdlichen und sanitatsbehérdlichen Auflagen des Landes Karnten entspreche.

Am 10. 12. 2002 erteilte der Geschaftsfihrer der Beklagten der Klagerin eine schriftliche Vollmacht zur Vertretung
gegenlUber Behorden im Rahmen des Bewilligungsverfahrens fur den geplanten Um- und Zubau. Die Vollmacht
umfasste alle zur Durchfihrung des gegenstandlichen Projekts notwendigen und gewdhnlichen
Vertretungshandlungen.

Die Zweitnebenintervenientin war fur die Verfassung und Erstellung der Plane, die Erstnebenintervenientin fur die
Errichtung des Bauwerks zustandig, die Drittnebenintervenientin lbte die Bauaufsicht aus.



Die urspringlich von der Zweitnebenintervenientin verfassten Plane fur das Bauvorhaben waren vom Geschaftsfihrer
des Beklagten unterfertigt und von den zustandigen Behorden bewilligt worden.

Bereits im urspringlichen Plan gab es zwischen Alt- und Neubau einen Unterschied in der Héhenkonstruktion und
waren Rampen zwischen Alt- und Neubau vorgesehen, lediglich das Erdgeschoss war auf gleichem Niveau.

Bei der Errichtung des Zubaus stellte sich beim Anschluss des Neubaus an den bestehenden Altbau heraus, dass auch
nicht geplante Hohendifferenzen zwischen Alt- und Neubau vorlagen. Deshalb wurden die urspringlichen Plane
adaptiert und von der Zweitnebenintervenientin zwei Anderungspldne hergestellt. Der Niveauunterschied der
Grundrissebenen wurde im Anderungsplan (bei den einzelnen GeschoBen um 0,30 bis 0,34 m) vergréRert. Aufgrund
der Hohendifferenz mussten die adaptierten Rampen entsprechend lange ausfallen, damit das Gefalle nicht zu grof3

wurde. Vor jeder TUr musste eine ebene Flache errichtet werden.

Der Geschéftsfuhrer der Beklagten nahm regelmaBig an Baubesprechungen wahrend der AdaptierungsmaBBnahmen

am Bauwerk teil. Er war auch bei Baubesprechungen anwesend, bei denen es um die Héhendifferenz ging.

Am 25. 3. 2004 fand eine Baubegehung statt, an der der Geschaftsfiihrer der Beklagten in Begleitung eines Architekten
teilnahm. Dabei wurde Uber die bestehende Hohendifferenz gesprochen, die Umbauarbeiten missten umfangreicher
und die Rampen entsprechend verlangert werden, die unmittelbar an die Rampen anschlieBenden Zimmer mussten

auch adaptiert werden. Der Geschaftsfiihrer der Beklagten nahm dies zur Kenntnis und sprach sich nicht dagegen aus.

Der Geschéftsfuihrer der Beklagten gratulierte mit Schreiben vom 5. 6. 2004 Rudolf O***** einem der Geschéftsfihrer

der Klagerin, zur Fertigstellung des Neubaus folgendermafien:
.Sehr geehrter Herr Q*****

In Anbetracht der Sachlage, dass das Pflegeheim Wt**** fertig gestellt wurde, kann ich mit Freude feststellen, dass

dieser Neubau in vollem Umfang gelungen ist. Ich kann Ihnen daher nur gratulieren zu diesem Erfolg!"

Obwohl der Bau samt den Adaptierungsarbeiten etwa Ende 2004 fertig war, wurde er bereits im August 2004 bezogen

und von der Sanitatsbehdrde die entsprechende Bewilligung erteilt.

Anlasslich einer Bauverhandlung am 16. 2. 2005 zog der Geschaftsfuhrer der Beklagten seine Vollmacht zurick und

verweigerte als Grundeigentiimer seine Zustimmung zu den Anderungsplanen.

In einem Gesprach nach dieser Bauverhandlung sicherte der Geschaftsfuhrer der Beklagten der Klagerin zu, er werde
die gegenstandlichen Plane unterfertigen, wenn von ihm gewiinschte Anderungen (die Anderung eines Balkongitters,
eine Anderung des Tores bzw die Errichtung eines Zaunes) durchgefihrt werden. Mit Ausnahme der Errichtung des

Zaunes wurden diese Anderungen durch die Klagerin ausgefuhrt.

In weiterer Folge erteilte jedoch der Geschaftsfuhrer der Beklagten nicht die Zustimmung zu den beiden

Auswechslungsplanen, da er dafiir von der Klagerin einen Geldbetrag von einigen hunderttausend Euro haben wollte.

Das Pflegeheim weist eine hundertprozentige Auslastung vor, weshalb es zu keinerlei finanziellen EinbuRRen
hinsichtlich der umsatzabhdngigen Pacht kam. Die vorhandene Hohendifferenz wirkt sich in keiner Weise stérend auf

den Betrieb des Heims aus.

Aus sanitatsbehordlicher Sicht ist die Ausgestaltung der Rampen ausreichend. Auch aus Sicht der Aufsichtsbehorde,
des Bau- und Amtssachverstandigen sowie aus technischer Sicht gibt es keinen Grund, die Betreibung des Heims nicht
zu genehmigen. Eine Baufertigstellungsmeldung ist jedoch erst dann mdglich, wenn das Bauvorhaben fertig und
bewilligt ist. Aus behordlicher Sicht fehlt fur die Bewilligung des Bauvorhabens nur mehr die Unterschrift des

Grundeigentiimers, ndmlich dessen Zustimmung zu den beiden klagsgegenstandlichen Anderungsplénen.

Die urspringlich geplante Bettenanzahl fur den Neubau ist trotz der AdaptierungsmafRnahmen gleich geblieben. Es
kam teilweise nur zu Nutzungsanderungen in einzelnen Raumen. Durch die gegenstandlichen Adaptierungsarbeiten

wurde auch der Bestand des Altbaus (Sanitaranlagen) verbessert.

Es konnte nicht festgestellt werden, dass zwischen den Streitparteien beim gegenstandlichen Bauvorhaben die

Geltung irgendwelcher ONORMEN vereinbart wurden.

Eine Adaptierung des bestehenden Baus an den urspringlichen baubewilligten Plan wirde einen Kostenaufwand von
ca 350.000 bis 400.000 EUR mit sich bringen.



Eine Wertminderung des Bauwerks aufgrund der AdaptierungsmafRnahmen konnte nicht festgestellt werden.

Es konnte nicht festgestellt werden, dass die Beklagte aufgrund der Adaptierungsarbeiten einen Schaden erlitt oder im
Jahr 2033 (Ende des Pachtverhaltnisses) erleiden wird.

Die Klagerin begehrte, die Beklagte als Eigentimerin der Liegenschaft ***** pestehend aus dem Grundstlck Nr.
***%* flr schuldig zu erkennen, gegenliber dem Burgermeister der Landeshauptstadt Klagenfurt (Magistrat der
Landeshauptstadt Klagenfurt) als Baubehodrde ihre Zustimmung zu den von der klagenden Partei im Bauverfahren zu
Mag.ZI. ***** yorgelegten zwei Anderungspldnen (Auswechslungsplane), je datiert mit 2. 3. 2005, ndmlich Plan Nr.
***%* (Grundrisse) und Plan Nr. ***** (Ansichten-Schnitte-Lageplan), zu erteilen.

Die Klagerin brachte vor, die Beklagte verweigere vertrags- und rechtswidrig ihre Zustimmung zu den zwei
klagsgegenstandlichen Anderungsplénen. Aus dem ergénzenden Pachtvertrag vom 6. 5. 2003 seien konkrete
Bedingungen fur die bauliche Ausgestaltung des Baus nicht zu entnehmen. Durch die vom Geschaftsfuhrer der
Beklagten gesetzten Verhaltensweisen (kein Protest gegen die Rampen bei Besuchen auf der Baustelle, Gratulation zur
Fertigstellung) sei zumindest von einer schlissigen Zustimmung der Beklagten auszugehen. Der Neubau entspreche

den verwaltungsrechtlichen Vorschriften.

Die Beklagte bestritt und brachte vor, nach Punkt V. des erganzenden Pachtvertrags vom 6. 5. 2003 sei sie nicht
verpflichtet, den gegenstandlichen Auswechslungsplanen zuzustimmen. Die tatsachlichen Abweichungen seien so
gravierend, dass sie der Beklagten wirtschaftlich nicht zumutbar seien, abgesehen davon entspreche die tatsachliche
Ausfuhrung des baulichen Vorhabens nicht dem Stand der Technik und nicht den einschlagigen 6ffentlichrechtlichen
Vorschriften. Es sei nicht maligeblich, ob das Bauwerk nach den verwaltungsrechtlichen Vorschriften
genehmigungsfahig sei oder nicht, sondern ob es der Vereinbarung zwischen den Streitteilen entspreche oder nicht.
Die Beklagte habe der tatsachlichen Bauausfihrung niemals schlissig zugestimmt. Eine Behebung der
Beeintrachtigung sei nur durch den Abbruch des Neubaus und seiner Wiederrichtung auf der Grundlage der
bewilligten Einreichplane maglich.

Die oben erwdhnten Nebenintervenientinnen auf Klagsseite schlossen sich im Wesentlichen dem Klagsvorbringen an,
die Drittnebenintervenientin brachte darlber hinaus vor, die nunmehrige Weigerung der Beklagten, die dringend
notwendigen baulichen Abanderungen zu genehmigen, sei schikands und widerspreche dem Grundsatz von Treu und
Glauben.

Das Erstgericht wies rechtskraftig den Antrag der Beklagten, die Beitrittserklarungen der Nebenintervenientinnen
zurlickzuweisen, ab und gab dem Klagebegehren statt.

Es fuhrte in rechtlicher Hinsicht aus, die erst wahrend des Baus aufgetretenen Hohendifferenzen seien von den
Parteien nicht vorhergesehen gewesen und hatten demnach auch keinen Niederschlag im ergénzenden Pachtvertrag
gefunden. Wenn das Mittel der Wortauslegung unter Berucksichtigung des Parteiwillens versage und damit eine Licke
vorliege, habe die erganzende Vertragsauslegung stattzufinden. Als deren Mittel kdmen der hypothetische Parteiwille,
der Grundsatz von Treu und Glauben sowie die Ubung des redlichen Verkehrs in Betracht. Da bei Erkennen der
Hoéhendifferenz das Bauwerk zum GroRteil schon errichtet gewesen sei, hatten redliche und vernlnftige Parteien fur
diesen Fall die gegenstandlich durchgefiihrte Adaptierung vereinbart, da die Alternative, ndmlich das Abreil3en des
bereits errichteten Bauwerks insbesondere aus 6konomischer Sicht unverantwortlich gewesen ware. Die Klagerin und
die drei Nebenintervenientinnen hatten aufgrund des Verhaltens des Geschaftsfihrers der Beklagten (Teilnahme an
mehreren Baubesprechungen und Baubegehungen, bei denen die H6hendifferenz und die Adaptierungsmalinahmen
Thema waren; Gratulationsschreiben zum fertig gestellten Bau) davon ausgehen kénnen, der Geschaftsfihrer der
Beklagten habe nicht nur zumindest konkludent den AdaptierungsmaBnahmen zugestimmt, sondern werde auch die
notwendige Genehmigung als Grundeigentimer erteilen.

Das Berufungsgericht gab mit dem angefochtenen Beschluss der Berufung der Beklagten Folge, hob das Urteil des
Erstgerichts auf und verwies die Rechtssache an das Erstgericht zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrensergadnzung zurlck. Es ging rechtlich im Wesentlichen von folgenden Erwdgungen aus: Der Bestandgeber
musse bauliche Veranderungen dulden, die zur Erreichung des bedungenen Gebrauchs erforderlich seien. Eine Grenze
fur die Gestattung solcher baulichen Verdnderungen bildeten nur schutzwirdige Interessen des Bestandgebers.
Beweispflichtig fir Art und Umfang der baulichen Veranderungen und fir die Notwendigkeit der Baufihrung zur
vertragsgemalen Objektsverwendung, somit fir das Eingriffsrecht des Bestandnehmers, sei dieser, wahrend die



Beweislast fur die Substanz- oder Interessenverletzung den Bestandgeber treffe. Die Einreichplane seien Bestandteil
der Pachtvereinbarung geworden. Fir nicht mit diesen Einreichplanen Ubereinstimmende Adaptierungsarbeiten liege
daher keine Genehmigung der Beklagten vor. Ob und inwieweit die Beklagte nachtraglich der erfolgten planwidrigen
Hohendifferenz und den weiteren Adaptierungsarbeiten nach 8 1098 ABGB zustimmen musse, kénne noch nicht
beurteilt werden. Die Klagerin, die sich bisher damit begnigt habe, unter Hinweis auf die vorgelegten Plane zu
behaupten, es handle sich um geringfiigige AdaptierungsmaRnahmen, miisse konkret vorbringen, welche Anderungen
- sei es nun aufgrund der planwidrigen Hohendifferenz, sei es aufgrund der dadurch notwendig gewordenen
Verbesserungsarbeiten - den Auswechslungsplanen zugrunde lagen. Das Erstgericht werde die Kldgerin zu diesem
Vorbringen anleiten missen. Im Rahmen der erforderlichen erganzenden Vertragsauslegung hatten redliche und
vernlinftige Parteien fur den von ihnen nicht bedachten vorliegenden Fall vereinbart, Adaptierungsmalinahmen
vorzunehmen (da zumindest nach den bisherigen Verfahrensstand eine Verbesserung moglich sei), und nicht, wie die
Beklagte begehre, den Neubau abzureiRen und wieder aufzubauen. Die Beklagte habe ihre Zustimmung unter der
Voraussetzung, dass ihre Interessen als Bestandgeberin nicht verletzt wirden, auch zu einem wie hier vorliegenden
nicht von vornherein aussichtslosen Ansuchen zu erteilen. Dass der Geschaftsfihrer der Beklagten bei den einzelnen
Baubesprechungen anwesend gewesen sei, die eingetretene planwidrige Hohendifferenz kommentarlos zur Kenntnis
genommen und zur Errichtung des Neubaus gratuliert habe, kénne eine schlissige Zustimmung zu den den
Auswechslungsplanen zugrunde liegenden Bauanderungen allein noch nicht begriinden. Auf die von der Beklagten
geltend gemachte Zug-um-Zug-Einrede (Bezahlung von 500.000 EUR von der Klagerin an die Beklagte) misse im
vorliegenden Verfahrensstadium nicht eingegangen werden.

Das Berufungsgericht lieB den Rekurs an den Obersten Gerichtshof zu, weil zur Frage, ob und inwieweit ein
Bestandgeber einer durch einen Baufehler verursachten Anderung und allfalligen dadurch notwendig gewordenen

Verbesserungsarbeiten zustimmen mdusse, keine oberstgerichtliche Entscheidungen vorlagen.
Gegen den Beschluss des Berufungsgerichts richten sich dieRekurse beider Streitteile.

Die Beklagte beantragt, der Oberste Gerichtshof mége die Entscheidungen der Vorinstanzen im Sinne einer ganzlichen
Klagsabweisung abandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt, der Oberste Gerichtshof moge das Urteil des Erstgerichts wiederherstellen.

Beide Streitteile sowie die drei Nebenintervenientinnen haben Rekursbeantwortungen erstattet. Die Beklagte
beantragt in ihrer Rekursbeantwortung, dem Rekurs der Klagerin nicht Folge zu geben. Die Klagerin
sowie die drei Nebenintervenientinnen auf Klagsseite beantragen jeweils, den Rekurs der Beklagten mangels
erheblicher Rechtsfrage zurlickzuweisen, hilfsweise ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs der Beklagten ist unzulassig, der Rekurs der Klagerin hingegen ist zulassig und berechtigt.

Das Berufungsgericht hat mit seiner Begrindung des Zulassigkeitsausspruchs keine erhebliche Rechtsfrage gemal}
§ 502 Abs 1 ZPO aufgezeigt: Ob und inwieweit ein Bestandgeber einer durch einen Baufehler verursachten Anderung
und allfalligen dadurch notwendig gewordenen Verbesserungsarbeiten zustimmen muss, ist hier - wie die
Vorinstanzen an sich zutreffend erkannt haben - letztlich eine Frage der Auslegung des ,erganzenden Pachtvertrags".
Die Vertragsauslegung stellt aber nur dann eine erhebliche Rechtsfrage dar, wenn infolge einer wesentlichen
Verkennung der Rechtslage ein unvertretbares Auslegungsergebnis erzielt wurde (RIS-Justiz RS0042936). Inwieweit ein

solches vorliegt, wird bei der Behandlung des Rekurses der Klagerin ausgefuhrt.
1. Zum Rekurs der Beklagten:

Auch die Beklagte zeigt in ihrem Rekurs keine erhebliche Rechtsfrage auf. Die Beklagte meint, im vorliegenden Fall liege
gar keine Vertragslicke vor; selbst wenn eine solche vorlage, ware dispositives Recht und somit die gesetzliche
Gewahrleistungs- und Schadenersatzregelung anzuwenden. Diese sdahe primar die Verbesserung des Bauwerks und

nicht die ,Duldung ohne Wenn und Aber" ohne Ersatz bzw Entgelt vor.

Die Ausfuhrungen der Beklagten gehen insofern nicht vom festgestellten Sachverhalt aus, als von ,derart erheblichen
Baufehlern" und von einem ,verpfuschten" Bau die Rede ist. Weiters ergabe sich weder nach Gewahrleistungs- noch

nach Schadenersatzrecht die von der Beklagten gewinschte Rechtsfolge, namlich der Abriss des bestehenden
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Neubaus und die véllige Neuausfuhrung desselben. Angesichts der dafur notwendigen festgestellten Kosten und der
bereits erfolgten Adaptierungsarbeiten ware die ,Verbesserung" durch Abriss und Neubau ,verglichen mit der anderen
Abhilfe mit einem unverhaltnismaBig hohen Aufwand verbunden" (8 932 Abs 2 ABGB) bzw - schadenersatzrechtlich
gesehen - ,nicht tunlich" (§ 1323 ABGB).

Zu den weiteren Ausfihrungen der Beklagten Uber die Duldungspflicht des Bestandgebers betreffend Veranderungen
des Bestandobjekts wird die Beklagte auf die vorstehenden Ausfihrungen zur Begriindung des berufungsgerichtlichen
Zulissigkeitsausspruchs verwiesen. Da das Erstgericht die Vereinbarung irgendwelcher ONORMEN nicht feststellen
konnte, eriibrigen sich darauf gestiitzte weitere Uberlegungen (RIS-Justiz R50038622). Mag es nach den Feststellungen
auch zutreffen, dass ein Bauen entsprechend den einschlagigen ONORMEN dem Stand der Technik entspricht, so kann
daraus doch nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass jegliches Bauen, das gewissen ONORMEN nicht
entspricht, schon dadurch allein dem Stand der Technik nicht genligt. Die Behauptung der Beklagten, das Pflegeheim
entspreche nicht dem heutigen Stand der Technik, kann daher (allein) aus Widerspriichen des Bauwerks zu
bestimmten ONORMEN nicht begriindet werden und findet auch keine Grundlage in den erstgerichtlichen
Feststellungen.

Als erhebliche Rechtsfrage releviert die Beklagte schlieRlich, es fehle oberstgerichtliche Rechtsprechung dazu, ob die
Abweisung des Eventualbegehrens der Beklagten, notfalls nur Zug um Zug gegen eine Gegenleistung der Klagerin
verurteilt zu werden, im Spruch oder nur in der Begrindung des Urteils zu erfolgen habe.

Die Beklagte hat in der Verhandlung vom 28. 6. 2007 vorgebracht, fir den Fall, dass die fehlende Zustimmung der
Beklagten durch Urteil ersetzt werden sollte, begehre die Beklagte, sie nur Zug-um-Zug gegen Bezahlung von
500.000 EUR zu verurteilen. Der Betrag werde als Ersatz fur Nachteile begehrt, den die Beklagte dann in Kauf nehmen
bzw fir die notwendige Anpassung des Objekts an den genehmigten Zustand ausgeben musse.

Nach standiger und gesicherter oberstgerichtlicher Rechtsprechung ist die Verurteilung Zug-um-Zug kein aliud
sondern ein minus (RIS-Justiz RS0041067; RS0041069). Kommt ein Gericht zum Ergebnis, das Klagebegehren sei
vollinhaltlich berechtigt, so hat es im Spruch lediglich den Beklagten zu verurteilen, nicht aber auch noch einen
Eventualantrag des Beklagten, dem Klager nur weniger als das, was er begehrt, zu geben, abzuweisen. Da diese
Rechtslage klar und eindeutig ist, liegt auch insoweit keine erhebliche Rechtsfrage vor (vgl RIS-Justiz RS0042656).

Mangels aufgezeigter erheblicher Rechtsfragen war der Rekurs der Beklagten zurtickzuweisen.
2. Zum Rekurs der Klagerin:

Die Klagerin begrindet die Zulassigkeit ihres Rekurses im Wesentlichen damit, das Berufungsgericht sei von der
standigen Rechtsprechung zum Vorliegen einer konkludenten Zustimmung abgewichen und habe trotz Vorliegens der
Voraussetzungen eine solche nicht fir gegeben erachtet. Aufgrund der festgestellten Verhaltensweisen des
Geschéftsfihrers der Beklagten ab dem Zeitpunkt, wo die (zusatzlichen) Héhendifferenzen zwischen Altbau und
Neubau bekannt waren, habe die Beklagte schlUssig den Adaptierungen im Bereich des Neubaus bzw der Schnittstelle
vom Neubau zum Altbau zugestimmt.

Gemal? § 863 Abs 1 ABGB kann man seinen Willen nicht nur ausdrtcklich durch Worte und allgemein angenommene
Zeichen, sondern auch stillschweigend durch solche Handlungen erklaren, welche mit Uberlegung aller Umstinde
keinen vernlnftigen Grund, daran zu zweifeln, Ubrig lassen. Im vorliegenden Fall ist schon darauf zu verweisen, dass
nach den Feststellungen bereits in den urspringlichen Planen aulRer im Erdgeschol3 Niveauunterschiede und Rampen
zwischen Alt- und Neubau vorgesehen waren. Eine allfallige Vermehrung von Stellen, wo Rampen notwendig sind, bzw
eine allfallige Verlangerung von Rampen wegen grolRerer Niveauunterschiede gegenliber dem urspringlichen Bauplan
macht also grundsatzlich keinen qualitativen, sondern nur einen quantitativen Unterschied. Der Geschéaftsfuhrer der
Beklagten war bei den Baubesprechungen und bei der Baubegehung, bei denen gerade auch die Hohendifferenzen
besprochen wurden, anwesend, nahm dies zur Kenntnis und sprach sich nicht dagegen aus. Danach gratulierte er
einem Geschéftsfuhrer der Klagerin schriftlich mit den Worten, ,dass dieser Neubau in vollem Umfang gelungen ist".

Mit dem Erstgericht ist auch der Oberste Gerichtshof der Ansicht, dass in den dargestellten Verhaltensweisen eine
schlissige Zustimmung der Beklagten, vertreten durch ihren Geschaftsfiihrer, zu den gegenstandlichen Anderungen
vorliegt, ist doch bei Uberlegung aller Umstinde kein verniinftiger Grund, daran zu zweifeln (§ 863 Abs 1 ABGB),
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ersichtlich. Das Berufungsgericht hat seine Beurteilung, eine schltssige Zustimmung liege nicht vor, nicht begrindet
und keine nachvollziehbaren Zweifel am Erklarungsverhalten des Geschaftsfuhrers der Beklagten formuliert.

Wenn die Beklagte in diesem Zusammenhang in ihrer Rekursbeantwortung im Hinblick auf das im urspringlichen
Pachtvertrag festgelegte Schriftformerfordernis fur Nebenvereinbarungen bzw Nebenabreden auf8 884 ABGB
verweist, so ist dem zu entgegnen: Nach standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung kénnen die Parteien vom
Formvorbehalt einverstandlich abgehen, auch ohne Einhaltung der Schriftform und nicht nur ausdrucklich, sondern
auch konkludent (RIS-Justiz RS0038673; RS0014378). Das gilt selbst fur den - hier vorliegenden - Fall, dass die Parteien
die Schriftform auch fir das Abgehen vom Erfordernis der Schriftlichkeit vereinbart haben (5 Ob 37/06m = RIS-Justiz
RS0038673 [T7] = RS0014378 [T12]).

Da somit die Beklagte den gegenstiandlichen Anderungen zugestimmt hat, ist sie auch verpflichtet, die fir die
entsprechenden behdérdlichen Genehmigungen des Baus erforderlichen Unterschriften auf den Auswechslungsplanen

zu leisten.

Far die Verurteilung der Beklagten Zug-um-Zug gegen Bezahlung von 500.000 EUR durch die Klagerin an die Beklagte
fir allfallige Nachteile aufgrund der Anderungen besteht schon deshalb kein Raum, weil nach den Feststellungen
weder eine Wertminderung des Bauwerks aufgrund der Adaptierungsmalinahmen noch ein dadurch der Beklagten
verursachter Schaden feststellbar war.

Aufgrund dieser rechtlichen Beurteilung erweist sich die Sache als spruchreif im Sinne des erstgerichtlichen Urteils,
weshalb dieses in der Hauptsache wiederherzustellen war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf§ 41 ZPO, fur das Rechtsmittelverfahren auf die §8 41 und 50 ZPO. Dabei hat
nach der neueren Rechtsprechung des erkennenden Senats der (teilweise) Erfolg der Berufung im Kostenpunkt auf die
Kostenentscheidung fur das Berufungsverfahren keinen Einfluss (RIS-Justiz RS0119892 [T3, T4]; RS0087844 [T3, T4, T5]).

FUr die Kostenentscheidung der Kosten erster Instanz waren die in der Berufung der Beklagten vorhandene
Kostenrige hinsichtlich der Kosten der Klagerin sowie der Zweit- und Drittnebenintervenientin und die
diesbeziiglichen Repliken in den Berufungsbeantwortungen der Zweit- und Drittnebenintervenientin zu
bertcksichtigen. Die Klagerin ist der berechtigten Kostenrlige der Beklagten nicht entgegengetreten. Die beiden
Schriftsatze der Zweitnebenintervenientin vom 1. 2. 2006 und vom 16. 2. 2007 waren keine nach § 257 Abs 3 ZPO
zuldssigen und auch keine vom Gericht aufgetragenen Schriftsatze (TP 3 A 1. 1. lit d), sondern sind als
Urkundenvorlagen nach TP 1 (l. lit a) zu honorieren. Die Drittnebenintervenientin hat schon in ihrer Kostennote in
erster Instanz darauf hingewiesen, dass ihr Rechtsvertreter ihr standiger Vertreter ist, zu dem ein besonderes
Vertrauensverhaltnis besteht und der sie auch in Parallelverfahren vertritt. Der doppelte Einheitssatz fir die Betrauung
eines auswartigen Rechtsanwalts steht daher zu. Aus der Aktenlage ist auch nicht widerlegt, dass der Vertreter der
Drittnebenintervenientin vom Entfall der Verhandlungen am 27. 3. 2006 und am 10. 1. 2007 nicht rechtzeitig
verstandigt wurde.
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