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Der’l Oberste  Gerichtshof hat durch die
Senatsprisidentin des Obersten Gerichtshofs
Hon. Prof. Dr. Langer als Vorsitzende sowie die Hofréte des
Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Tittel und
Dr. Baumann sowie die Hofrdtin des Obersten Gerichtshofs

Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Auflerstreitsache des

Antragstellers

Rechtsanwalt in

vertreten durchd

Wien, wider den Antragsgegner \§ PR

H6n & In der Maur Rechtsanwilte OEG in Wien, wegen
§ 11 Abs 4 KIGG, infolge des Revisionsrekurses des
Antragstellers gegen den Sachbeschluss des Landesgerichtes
fiir Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom
27. November 2003, GZ 39 R 296/03y-37, womit der
Sachbeschluss des Bezirksgerichtes Donaustadt vom
30. Juni 2003, GZ 61 Msch 10007/02a-31, bestdtigt wurde,

nachstehenden
Sachbeschluss
gefasst:

Dem Revisionsrekurs des Antragstellers wird

nicht Folge gegeben.
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Begrindung:

Der Antragsteller ist Mitglied der
Antragsgegnerin und aufgrund des Unterpachtvertrages vom

24. 10. 1983 Unterpichter der Kleingartenparzelle §

Der Antragsgegner ist aufgrund des mit den
Eigentiimern der bezeichneten Liegenschaften
abgeschlossenen Generalpachtvertrages Generalpidchter der
Kleingartenanlage.

Zwischen dem Antragsgegner als Generalpichter
und den Verpichtesm. kam es«im Jahr 1998 zu einer
Vereinbarung, mit der der Gene&lp‘achtzi:ns grhoht wurde. Im
beklagten Verein haben dieser - ;:eEr;;,héhung in einer
auBerordentlichen Generalversammlung vom 18. 4. 1999 116
von 119 anwesenden Mitgliedern des Antragsgegners die
Zustimmung erteilt. Der Antragsteller widersprach diesem
Beschluss. Aufgrund dieser Erhdhung wurde dem
Antragsteller fiir das Jahr 2000 ein Gesamtpachtzins von
S 36.960,80 vorgeschrieben, worin ein Pachtzins von
S 31.046,40 enthalten ist. Der Unterpachtzins hatte davor (im
Jahr 1999) S 11.968,00 betragen.

In dem zwischen dem Antragsteller und dem
Antragsgegner abgeschlossenen Unterpachtvertrag ist in
Punkt 2 vereinbart: “Der Unterpachtzins fiir diese
Gartenparzelle betrdgt derzeit.... im Jahr. Er andert sich im
selben Verhiltnis, in dem sich der Pachtzins des

Hauptpachtvertrages édndert.”
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Der Obmann des Antragsgegners“

- ist Miteigentiimer einer der Pachtliegenschaften. Die
Parzelle des Antragstellers befindet sich auf der im Eigentum
VOn—stehenden Liegenschaft.

Der Hauptpachtvertrag ist ebenso wie der
Unterpachtvertrag nicht  befristet. Im Nachtrag zum
«Hauptpachtvertrag (Punkt*I1) von Juni 1999 wird auf eine
- Kiindigung des™ Hauptpaéhtvertf’éges fiir die Dauer von
40 Jahren verzichtet. Unter Punkt III dieses Nachtrags
(Beil. 5) zum Pachtvertrag wird der Pachtzins von jéhrlich
S 5,3 pro m? ab 1. 1. 1999 auf S 8 pro m? und am 1. 1. der
folgenden drei Jahre jeweils um S 2 pro m? erhoht, sodass der
Nettopachtzins ab dem 1. 1. 2002 jihrlich § 14 pro*¥n?
betrigt. Fiir Gebdude mit einer Grundfldche von iber 35 m?
jahrlich wird ein weiterer Zuschlag zum Pachtzins in Hdhe
von S 8 pro m? vereinbart.

Mit dem verfahrenseinleitenden Antrag begehrte
der Antragsteller die Uberpriifung der Angemessenheit des
ihm fir das Jahr 2000 vorgeschriebenen erhdhten
Unterpachtzinses in Hohe von S 36.960,80. Er brachte dazu
vor, dass zu der fiir dem 23. 8. 1998 anberaumten
Generalversammlung keine schriftliche Information der
Mitglieder vorgelegen sei. Der Antragsteller habe auch bei
den jeweiligen Abstimmungen gegen die vorgeschlagene
Erhdhung des Generalpachtzinses gestimmt. Es sei zu keiner
Vereinbarung zwischen dem  Antragsteller und dem
Antragsgegner iiber die ErhShung des Unterpachtzinses
gekommen. Ein Generalversammlungsbeschluss ersetze nicht
die Vereinbarung zwischen Antragsteller und Antragsgegner.
Die im Unterpachtvertrag im Vorhinein enthaltene

Zustimmung zu einer Erh6hung der Unterpachtzinse sei
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sittenwidrig und unwirksam, da dem Antragsteller dadurch
jegliche Moglichkeit einer Priifung entzogen werde. Soferne
festgestellit werde, dass doch eine Vereinbarung zustande
gekommen sei, werde deren Angemessenheit und die
Angemessenheit der Vorschreibung bestritten.

Im Weiteren verwies der Antragsteller darauf,
dass der Obmann des Antragsgegners zugleich einer der
Miteigentiimer der verpachteten Liegenschaften sei.

In der miindlichen Verhandlung vom 19. 11. 2002
fithrte der Antragsteller noch aus, dass vor der Frage der
Angemessenheit des begehrten Unterpachtzinses zu priifen
sei, ob sich die fiir die Bemessung mafigeblich gewesenen
Umstande wesentlich geédndert hitten.

Unbestritten liel der Antragsteller, dass der neue
Generalpachtzins gem#B den entsprechenden Vorschriften
ziffernmiBig richtig fiir seine Parzelle berechnet worden sei.

Der Antragsgegner widersprach dem Antrag,
beantragte dessen Abweisung und erhob die Einrede der
Unzuldssigkeit des  aufBlerstreitigen  Rechtswegs, die
zwischenzeitig rechtskriftig verworfen wurde.

Der Antragsgegner wendete ein, dass der fiir das
Jahr 2000 vorgeschriebene Unterpachtzins zwischen dem
Generalpachter und dem Antragsgegner vereinbart worden
sei. Dieser sei auch angemessen. Dem Antragsteller stehe
nicht das Recht zu, die Priifung der Angemessenheit des
Hauptpachtzinses zu verlangen. Aus dem Vorbringen des
Antragstellers ergebe sich, dass weder eine Streitigkeit tliber
die Angemessenheit des Unterpachtzinses im Sinn des § 11
Abs 4 erster noch zweiter Fall KIGG vorliege. In Wahrheit
begehre der Antragsteller die Uberpriifung der
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Angemessenheit des Generalpachtzinses, was ihm verwehrt
sei. Ein solches Recht stehe nur dem Generalpéchter zu.

Aus § 11 Abs 1 und 2 KIGG ergebe sich
zwingend die Zulassigkeit einer  Erhdhung des
Unterpachtzinses, wenn der Generalpachtzins erhoht werde.
Im Ubrigen habe auch der mit dem Antragsteller
abgeschlossene Unterpachtvertrag eine solche automatische
Anpassung vorgesehen.

Einem Unterpiachter stehe nach § 11 Abs 4 KIGG
erster Fall nur eine beschriankte Uberpriifungsmdglichkeit zu.
Er konnte nur iiberpriifen lassen, ob er zuviel an anteiligen
Gebiihren und Abgaben, Verwaltungskosten oder Kosten fir
Gemeinschaftsanlagen bezahle oder das Verhéltnis des von
ihm anteilig zu entrichtenden Betrags zum Generalpachtzins
unangemessen sei. Letzteres werde aber vom Antragsteller
nicht bestritten. § 11 Abs 4 zweiter Fall KIGG sei nicht
anwendbar, weil tatsichlich eine Vereinbarung iiber die Hohe
des Unterpachtzinses mit dem Antragsteller bestehe.

Die maBgeblichen Umsténde hdtten sich im Sinn
des § 11 Abs 3 KIGG wesentlich gedndert, weil
zuldssigerweise und fir den Antragsteller uniiberpriifbar, sich
der Generalpachtzins erhéht habe.

Das Erstgericht wies den verfahrenseinleitenden
Antrag ab.

Der gegenstindliche Antrag unterliege § 11
Abs 4 KIGG. Gerade die Uberpriifung der Zuldssigkeit oder
Unzuldssigkeit der Erhohung der Unterpachtzinse sei
Gegenstand des in dieser Gesetzesstelle vorgesehenen
AuBerstreitverfahrens. Das treffe auch fiir den Fall zu, dass
szwischen den Parteien eine automatische Verdnderung der

Hohe des Unterpachtzinses abhidngig vom Generalpachtzins
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vereinbart sei. Eine solche Verdnderung sei nach § 11 Abs 1
KIGG iVm § 11 Abs 4 KIGG einer Uberpriifung zuldssig. Der
Unterpachter habe daher die Mdéglichkeit, eine gerichtliche
Entscheidung iiber die Hohe des ihm vorgeschriebenen
Unterpachtzinses zu erwirken. Dabei betreffe der erste Fall
des § 11 Abs 4 KIGG den Streit iiber die Angemessenheit des
vereinbarten Unterpachtzinses. § 11 Abs 1 iVm Abs 2 regle
dabei, woraus der Gesamtunterpachtzins bestehe. Die Frage
der Angemessenheit des Generalpachtzinses gehdre nicht zu
den im Verfahren nach § 11 Abs 4 KIGG zu iiberpriifenden
Bestandteilen des Unterpachtzinses. Eine solche
Angemessenheitspriifung stehe nach § 5 Abs 3 KIGG nur den
Vertragspartnern des  Generalpachtvertrages zu. Der
Unterpichter kénne nach § 11 Abs 4 erster Fall KIGG nur
iiberpriifen lassen, ob der ihm vorgeschriebene Anteil des
vom Generalpichter zu leistenden Pachtzinses dem Verhiltnis
der Flache des einzelnen Kleingartens zur Gesamtfliche
entspreche. Eine diesbeziigliche Unangemessenheit habe der
Antragsteller aber nicht behauptet.

Nach § 11 Abs 4 zweiter Fall KIGG sei
Voraussetzung, dass keine Vereinbarung iiber die Anderung
des Unterpachtzinses zustande gekommen sei. Diese
Voraussetzung treffe hier aber mnicht zu, sei doch die
Antragsgegnerin aufgrund der mit dem Antragsteller in Punkt
2 des Unterpachtvertrages getroffenen Vereihbarung
berechtigt gewesen, den Unterpachtzins im selben Verhiltnis
zu erhdhen, in dem sich der Generalpachtzins dndere. Eine
Gesetz- oder Sittenwidrigkeit dieser Vereinbarung sei nicht
zu erkennen. Die dem Antragsteller zustehende beschrinkte
Uberpriifungs- bzw  Mitwirkungsmoglichkeit an  der

Gestaltung des Generalpachtzinses werde vom
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Kleingartengesetz hingenommen. Dem einzelnen Unterpédchter
verbleibe die Moglichkeit im Rahmen seines
Mitbestimmungsrechts im  Verein, auf entsprechende
Entscheidungen hinzuwirken.

Im Ergebnis habe dies zur Abweisung des
verfahrenseinleitenden Uberpriifungsantrags zu fiihren.

Einem dagegen vom Antragsteller erhobenen
Rekurs gab das Gericht zweiter Instanz nicht Folge.

Der Uberpriifungsantrag des Antragstellers sei
auf die Rechtsfrage zu reduzieren, ob der Antragsgegner ab
dem Jahr 2000 infolge der von der auBerordentlichen
Generalversammlung beschlossenen und sodann durch
Anderung des Generalpachtvertrages vereinbarten Erhdhung
des Generalpachtzinses vom Antragsteller einen anteilsméfig
entsprechend erhdhten Unterpachtzins verlangen durfte,
obwohl zwischen dem Antragstelier und dem Antragsgegner
keine neue Unterpachtzinsvereinbarung zustande kam.
Weiters gehe der Antragsteller davon aus. ihm stehe ein
Anspruch auf Uberpriifung zu, ob die Voraussetzungen des
§ 11 Abs 3 KIGG vorldgen, ob also der Generalpachtzins
zulidssigerweise erh6ht worden sei.

Dazu fiihrte das Rekursgericht aus, dass § 11
Abs 4 erster Fall KIGG keine gesetzliche Grundlage fiir
Unterpachtzinsiiberpriifungsantrige jeglichen Inhalts biete.
Der AuBerstreitrichter sei nach dieser Bestimmung auf die
Uberpriifung des nach § 11 Abs 1 KIGG vereinbarten
Unterpachtzinses hinsichtlich seiner Angemessenheit sowie
auf die Neufestsetzung eines bestimmten Unterpachtzinses im
Falle des § 11 Abs 3 KIGG beschrinkt. Ob sich maBgebliche
Umstinde im Sinn des § 5 Abs 2 KIGG gedndert hétten, was

eine Erhdhung des Generalpachtzinses zuldssig mache, kénne
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nicht aus Anlass einer vom Unterpdchter nach § 11 Abs 4
KIGG angestrebten Uberpriifung, sondern nur von den
Parteien des Generalpachtvertrages releviert werden.

Eine Erhohung des Generalpachtzinses zdhle zu
den nach § 11 Abs 3 KIGG maBgeblichen Umsténden, die eine
Erhéhung des Unterpachtzinses rechtfertigten. Dass eine
Erhohung des Generalpachtzinses stattgefunden hitte, sei
nicht zu bezweifeln, weil die Mehrheit der Vereinsmitglieder
und somit die Antragsgegnerin dem zugestimmt hitten.

Im Weiteren teilte das Rekursgericht die Ansicht
des Erstgerichtes, dass die Vereinbbarung in Punkt 2 des
Unterpachtvertrages, die die Hohe des Unterpachtzinses an
die Verdnderungen des Generalpachtzinses kniipfe, nicht
rechts- und sittenwidrig sei. Eine solche Vereinbarung stelle
nichts anderes als eine an die Verdnderung des
Generalpachtzinses gekniipfte Wertsicherungsvereinbarung
dar. Die beschrinkte Uberpriifungsméglichkeit ergebe sich
aus § 11 Abs 4 KIGG iVm § 11 Abs 1 lit a KIGG. Der
Unterpachter konne nur iberpriifen lassen, ob der ihm
vorgeschriebene Unterpachtzins verhdltnismédfBig richtig
berechnet worden sei. Dieser Umstand sei aber nicht strittig.

Das habe zur Abweisung des Antrags zu fiihren.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes EUR 10.000 nicht dbersteige, der
Revisionsrekurs jedoch zuldssig sei, weil keine Judikatur des
Obersten Gerichtshofes zur Frage bestehe, ob dem
Unterpichter nach § 11 Abs 4 erster Fall KIGG ein Anspruch
auf Uberpriifung der Héhe des Generalpachtzinses zustehe.

Gegen diesen Sachbeschluss richtet sich der
Revisionsrekurs des Antragstellers mit dem Antrag auf

Abinderung dahin, dass festgestellt werde, dass eine ihm iiber
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den Betrag von EUR 869,75 hinaus getitigte Vorschreibung
eines Unterpachtzinses unwirksam sei. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Der Antragsgegner beantragte, dem
Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.

Der Revisionsrekurs ist aus den vom
Rekursgericht bezeichneten Griinden zuldssig. Er ist jedoch
nicht berechtigt.

Zutreffend hat zundchst das Erstgericht die
Bestimmung des § 11 Abs 4 erster Fall dahin ausgelegt, dass
diese auch eine Uberpriifungsméglichkeit von
Vorschreibungen eines Unterpachtzinses trdgt, die der
Generalpichter aus der Vereinbarung iiber den Unterpachtzins
ableitet. Wie im Verfahren nach § 37 Abs 1 Z 8 MRG muss in
berichtigender Auslegung die zu priifende “Angemessenheit”
stets als “Zuldssigkeit” verstanden werden (vgl SZ 52/2;
MietSlg 35.420, 36.492/40 ua).

Insofern ist also der verfahrenseinleitende Antrag
auf Uberpriifung der Angemessenheit des fiir das Jahr 2000
vorgeschriebenen Unterpachtzinses ein “Streit tliber die
Angemessenheit des vereinbarten Unterpachtzinses” im Sinn
des § 11 Abs 1 Z 4 KIGG. Insofern teilt der erkennende Senat
die in MietSlg 52.516 vertretene Ansicht des LGZ Wien
nicht.

Mit Sicherheit enthidlt der vorliegende Antrag
kein Begehren auf Festsetzung eines  gednderten
Unterpachtzinses durch das Gericht im Sinn des § 11 Abs 4
zweiter Fall.

Der Antragsteller will ausschlieBlich geklart
wissen, ob der ihm fiir das Jahr 2000 vorgeschriebene

Unterpachtzins (rechnerisch richtig errechnet) auf einem
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angemessenen Pachtzins im Sinn des § 5 Abs 1 KIGG beruht
und insofern die Vorschreibung zuléssig ist.

Der erkennende Senat folgt der Rechtsansicht der
Vorinstanzen, dass § 11 Abs 4 erster Fall KIGG iVm § 11
Abs 1 lit a bis d KIGG keinen Anhaltspunkt dafiir liefern,
dass die Angemessenheit der Vertragsgestaltung zwischen
anderen Vertragsparteien in einem Verfahren zwischen
Unterpichter und Generalpichter gepriift werden kdnnte. Dem
steht zum einen entgegen, dass § 5 Abs 3 KIGG einen Streit
iiber die Angemessenheit des vereinbarten Generalpachtzinses
nur den Vertragsteilen des Generalpachtvertrages ermdglicht,
andererseits der Umstand, dass § 11 Abs | lit a KIGG nur den
“vom Generalpidchter zu leistenden Pachtzins” nennt und
dabei jeglichen Hinweis auf die Angemessenheit dieses
Betrages unterldsst. Zum Unterschied von der Regelung der
zuldssigen Hohe des Pachtzinses bei General- und
Einzelpachtvertrdgen ist fiir den Unterpachtzins nur der
flaichenmiBige Anteil nach dem Kostendeckungsprinzip zu
errechnen (vgl Wiirth in Rummel? Rz 24 zu § 1092 bis § 1094
ABGB).

Trotz der Verwendung des Begriffes
“Angemessenheit des vereinbarten Unterpachtzinses” in § 11
Abs 4 KIGG ist durch den Bezug auf § 11 Abs 1| klargestellt,
dass der vom Generalpdchter tatsdchlich zu leistende
Pachtzins, nicht aber dessen Angemessenheit Gegenstand
eines solchen Verfahrens sein kann.

Dass der vom Generalpdchter zu Ileistende
Pachtzins der zwischen den Parteien des
Generalpachtvertrages getroffenen Vereinbarung entspricht,
steht nicht mehr in Zweifel. Damit stehen auch die

Voraussetzungen des § 11 Abs 3 KIGG fest, ndmlich dass sich
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die fiir die Bemessung des Unterpachtzinses mafBigeblich
gewesenen Umstidnde wesentlich gedndert haben.

Soweit sich der Antragsteller darauf beruft, einer
Anderung des Unterpachtzinses nicht zugestimmt zu haben,
ist auf die zutreffenden Ausfiilhrungen der Vorinstanzen zu
verweisen, die als Vorfrage das wirksame Zustandekommen
einer Vereinbarung zwischen dem Antragsteller und dem
Antragsgegner bejaht haben. Die in Punkt 2 des
Unterpachtvertrags getroffene Vereinbarung, der
Antragsteller verpflichte sich, den Unterpachtzins jeweils an
die Hohe des vom Generalpichter zu leistenden Pachtzinses
anzupassen, ist jedenfalls in dem Fall unbedenklich, den § 11
Abs 3 KIGG vorsieht, namlich im Fall einer wesentlichen
Anderung der Hohe des vom Generalpdchter zu leistenden
Pachtzinses. Das Gesetz selbst sieht fiir solche Fiélle eine
Anpassungsméglichkeit vor. Ob die zwischen den Parteien
getroffene Vereinbarung eine jeweils automatische Anpassung
auch geringfiigiger Anderungen zuldssig macht, die von § 11
Abs 3 KIGG nicht umfasst wiren, muss hier nicht gepriift
werden. Richtig ist, dass dem Antragsteller damit ein Streit
nach § 11 Abs 4 zweiter Fall KIGG, nédmlich eine Festsetzung
des gednderten Unterpachtzinses durch das Gericht verwehrt
ist. Das allein lisst die Vereinbarung jedoch weder
rechts- noch sittenwidrig sein, legt man sie im dargestellten
Sinn, namlich entsprechend § 11 Abs 3 KIGG aus.

Dem Revisionsrekurs des Antragstellers war
daher im Ergebnis der Erfolg zu versagen.

Oberster Gerichtshof,

Wien, am 28. September 2004.
Dr.Langer

Fir die Richtigkeit der Ausfertigung (// C/ _
der Leiter der Geschéftsabteilung: .@Z /taOW



