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REPUBLIK OSTERREICH
Handalsgericht Wien

Im Namen der Republik

. _24 Cg 34/08w-110

Das Handelsgericht' Wien erﬁennt durch die Richterin
Mag. Christa Puschmann in der Rechtssache der klagenden
Parteil Wiener Cottage Verein, SternwartestraBe 53, 1180
Wien, vertreten durch Dr. Horst Auer, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Bbdrsegasse 10, wider die beklagte Partei

Profekt Invest Bautrdger CmbH, Grinzinger Allee 3/6,

1190 Wien, vertreten durch Dr. Wilhelm Klade, Rechtsan-
walt in 1010 Wien, Spiegelgasse 2, wegen Unterlassung
(Streitwert EUR 36.000,--) nach &ffentlicher miindlicher

Verhandlung zu Recht:

Die Bekiagte ist dem Klager gegeniiber schuldig,
jegiiches Bauvorhaben auf der Liegenschaft EZ 2249, KG
01514 Wahring mit dem Grundstlick 1238 Baufliche, insbe-
sondere Jjenes, flr das sie die Baubewilligung und BRe-
scheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratsabtei-
lung 37 Baupolizei, Bezirksstelle fiir den 5. und 18.
Bezirk, wvon 10.12.2004, MA 37/18 - Cottagegasse
1295/2003, erwirkt hat oder jeénes, flir das sie-die Bau-
bewilligung vom 2.2.2006 MA 37/18 - Cottagegasse
50a/5742-1/2005, in der Fassung des Berufungsbescheides
der Bauoberbehdrde flir Wien vom 26.2.2008, BOB-661/07,

exrwirkt hat, zu unterlassen,das
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a) mehr als Erdgeschoss, 2 Obergeschossze und héchstens
ein ausgebautes Dachgeschoss aufweist bzw. aufweisen
soll oder

b} mehr als 2 Wohnungen mit den entsprechenden Neben-

einrichtungen grof igt bzw. werden soll.

Die Beklagte ist schuldig, dem Kliger die mit EUR
25.551,24 bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen zu
Handen des Klégevertreters Zu ersetzen.

Begrindung:

Der Kliger, der Wiener Cottage Verein, brachte

vor, er seil 1872_gegr&ndet worden, um eine Anlage wvon
Ein- und Zweifamilienh8usern mit Girten (sogenannten
Cottages) im Bereich des heutigen 18. und 19. Bezirkes
zZu errichten. Die Idee und Initiative zur Schaffung ei-
ner derartigen stadtnahen Anlage im‘Grﬁnen sei vom Ar-
chitékten Heinrich von Ferstl ausgegangen, der auch der
ergste Obmann des Vereines gewesen sei. Dieser habe ohne
Gewinnabsicht den groRfen Teil der verfligharen Grund-
- stlcke erworben, parzélliert und an die Bauwerber wei-
terverkauft. In dem beschriebenen Cottage-Charakter der
Anlage auf Dauer zu sichern, habe der Verein das Prin-
zip gegenseitiger RlUcksichtnahme zur Maxime erhoben und
habe die Liegenschaftserwerber zu baﬁlichen und gewerb-
lichen Beschrinkungen durch die sogenannte "Cottage-
Servitut"”, die in den jeweiligen Kaufvertriagen veran-
kert worden und im Grundbuch eingetragen worden sei,
verpflichtet. Der Inhalt der Cottage—Servitut seil zwi-

schen 1873 und 1890 dahingehend entwickelt worden, dass-



im wesentlichen Bebauungsvorschriften, wie sie heute
aufgrund der Flachenwidmungs- und Bebauungspline beste-
hen, auf zivilrechtlicher Basis festgeschrieben worden
seien, insbesondere‘ hinsichtlich der grundsdtzlichen
Arﬁ der Verbauung (nur sogenannte Familienhéuser in
villendhnlichem Stil), der maximalen Verbaubarkeit der
einzelnen Grundstlcke, der GroRe und der Ausgestaltung
des Vorgartens, der maximalen Gebdudehdhe (zumeist
"héchstens =zwei Stdckwerke") und des Verbotes, Gewerbe
zu betreiben, die aufgrund von L&rm- und Geruchéeinwir—
kung eine Beléstigung darstellen konnen. Die Erhaltung
des Cottage als Wohngebiet in Form eines Gartenviertels
stelle auch heute noch die primdre Aufgabe des Wiener
Cottage Vereins dar. - | ,
Die Eeklagte sel Eigentiimerin der'Liegenschaft EZ
2249, KG 01514 Wahring mit dem Grundstilick 1238 BRauflj-
che (begrint) im Ausmaf von 795 m2.
Im Lastenblatt sei unter CLNr. 2 die Dienstbarkeit ge-
m&fs Vertrag vom 7.6.1887 .fiir den Cottage Verein einver-

leibt,

Die Servitutsbestimmung des Vertrages vom Juni
1887, in der Fassung eines Nachtrages vom 15.7.1.887
enthalte die Verpflichtung auf einer dort erwdhnten
Parzelle, auRer auf einem von allen Seiten freistehen-
den und von den Nachbarsgrenzen mindestens 2,5 m ent-
fernten, mit einem Vorgarten versehenen und hdchstens
zwéi Stockwerken hohen Wohnhaus in Hinkunft kein zwei-
. tes Gebaude rzu erbauen, sowie auf diesen Realitaten
kein durch dUblen Geruch, Lérm oder mégliche Feuergefahr

die Nachbarn belistigendes Gewerbe jé& zu betreiben.



Die Beklagte habe bei der MA 37 im Jahr 2004 und
im Jahr 2006 eine Baubewilligung'zur Errichtung eines
Wohnhauses mit 8 Wohnungen, Kellergeschoss, Erdge-
schoss, 1. Stock, 2. Stock, 1. und 2. Dachgeschoss so-
wie einer Garage erwirkt. Im Bauverfahren habe u.a. der
Cottage Verein Einwendungen erhoben.

Unter dem Begriff familienhaus sei, wie sich aus
der Entwicklung des Cottage-Servitut nachvollziehen
lasse, lediglich ein Haus mit maximal zwei Wohneinhei-
ten zu verstehen. Zur Eigenart der Baﬁlichkeit, wie sie
damals wvom Cottage Verein aufgefiihrt wurden, brachte
der Cottage Verein vor, dass allen im Zeitraum 1885 er-
richteten Baulichkeiten im gegenstdndlichen Gebiet ge-
meinsam sei, dass sie
ay villenéhnlichen (Cottage) Charakter aufweisen,

b) weitaus liberwiegend Einfamilienhiuser gewesen seien,
¢) mit ganz geringen Ausnahmen neben dem Erdgeschoss
nur ein einziges Obergeschoss (im Sinne eines Vollge-
schosses nach heutigem Verstdndnis) éufgewiesen haben,'

d) soweit Uberhaupt Dachgeschossausbauten erfolgt sei~
en, im Dachgeschoss ﬁur ein einziges (Dach)Stockwerk
errichtetrworden sei und dort auch damals nur Neben-
raumlichkeiten (im wesentlich flir Hauspersonal) ausge-
folgt worden seien, wobei

e) die D&cher eine entsprechende Dachneigung und -ein-
deckung aufwiesen und keine FlachdachéAusbildﬁngen er-
folgt seien. |

Das gegenstandliche Bauvorhaben entspreche daher
mit 8 Wohnungen, 3 Voll- und 2 Dachgeschossen und der
Flachdachausbildung, wobei auch noch die Dachneigung

zwigchen 30 und 50 Grad nicht eingehélten werde, in



keinem Punkt auch nur anndhernd der Eigenart der Bau-
lichkeiten aus Ende des 19; Jahrhunderts.

Das Bauvorhaben widerspreche der Servitut aus dem
Vertrag aus 1887, die verlange, dassg nur ein hdchsten 2
Stockwerke hohes Wohnhaus errichtet werden dirfe. Die
Errichtung von zwei Dachgeschossen sei nie Ulblich gewe-
sen und in keinem der im ausgehenden 19. Jahrhundert
errichteten Bauwerke jemals verwirklicht worden.

Zu den Einwdnden der Beklagten brachte der Klager
VOor: Der.Verein sei seit 14.3.1872 im Vereinsregister
eingetragen. Mit Bescheid des Reichskommissars fiir die
Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reich
vom 6.9.1938 sei die Eingliederung in die Wohnwirt-
schaftsstelle in der Ostmark angeordnet worden. Dieser
Bescheid sei jedoch mit Bescheid der Sicherheitgdirek-
tion Wien vom 8.10.1947 gém. Vereins-Reorganisationgge-
setz wieder auBer Kraft gesetzt worden. Der Kliger ist
der Verein, mit dem die Dienstbarkeit vom 7.6.87 be-
grindet wurde, ident. Es sei keine Frage der Rechts-
nachfolge. |

Die Zuléssigkeit des Bauvorhabens in &ffentlich
rechtlicher Hinsicht habe keine.Rélevanz fir die zivil-
rechtliche Zuldssigkeit im Hinblick auf die bestehenden
Belastungen in die Liegenschaft der Beklagten durch die
Dienstbarkeit. Vom 1. Bauverfahren (MA 37/18 - Cottage-
gasse 295/2003) habe der Kliger keine Kenntnis gehabt.

Zum Einwand der thuléséigkeit‘des Rechtsweages in
Folge -Schiedsvereinbarung' fihrt der Xl&ger aus, dass
dieser Einwand verspitet sei, die Zustandigkeit des Ge-
richtes sei bereits durch Verhandlung der Sache gege-
ben.Im Nachtrag ./C sei die Servitut so verandert, dass

keine Schiedsklausel mehr enthalten sei. Der Osterrei-



chische Ingenieur- und Architektenverein in Wien exis-
;tieré'nicht mehr, die Schiedsklausel sei daher nicht
anwendbar. Der Cottage Verein habe zu dem Bauvorhaben
keine Zustimmung erteilt.

Gegenstand aer Servitut sei nicht eine Héhenbe-

schrankung in Metern (AS417)}.

Die Beklagte bestritt und wendete die Unzﬁléssig—
keit des ordentlichen streitigen Zivilrechtsweges:ein,
da ﬁber'Béuangelegenheiten ausschlieRflich die zustandi-
gen Baubehérden'entscheidungsbefugt seien (in der KB AS
26) . In der mindlichen Verhandlung vom 22.6.2006 wende-
te die Beklagte die Unzul&ssigkeit deé Rechtsweges un—.
ter Hinweis auf eine Schiedsvereinbarung in ./B und ./C
ein (AS 68, 69). Zur Rechtzeitig der Einwendung brachte
sie vor, dass sie die Unzuldssigkeit des Rechtsweges
schon in der KB eingewendet habe und dies in allé Rich-
tungen 2zu verstehen sei. Die Beklagte brachte im we-
sentlichen vor der Cottage Verein sei aufgeldst worden

(und zwar im Zuge des ersten Weltkrieges bzw. nach dem
ersten Weltkrieg sowie wéhfend der ersten Republik bzw.
im Zuge der Ereignisse des zweiten Weltkrieges). Spater
sei ein neuer Verein gegriindet worden, der nicht mit
dem - Verein aus 1887 ident sei. Die Beklagte sei dem
. Wiener Cottage Verein nie beigetreten, weshalb sie des-
sen Winschen nicht zu entsprechen habe. Ein Beitritt
des Vereins zum Vertrag gebe dieszem keinelKlagélegiti—
mation. |
Mit Bescheid vom 10.12.2004 sei der Beklagten die Bau-
bewilligung erteilt worden. Diesem liege auch Bescheid
Uber die Bebauungsbestimmungen fiir das Grundstlick vom

6.5.2004 zugrunde. Beide seien rechtskridftig. Der Kla-



-8 -

ger habe keine Einwendungen erhoben. In der miindlichen
Verhandlung vom 21.4.2006 brachte die Beklagte vor, der
Klager sei immer in Kenntnis des Inhaltes der Bescheide
(Baubewilligung, Bebauungsbestimmung) gewesen. Der Kl4-
ger habe die Zustimmung zur Verbauung enfsprechend der
Bescheide erteilt. In der mindlichen Verhandlung vom
22.6.2006 brachte die Beklagte wvor, dass sich aus Ver-
trag ./C ein Datum 27.5.87  ergebe, im Grundbuch
eine Dienstbarkeit vom 7.6.87 angeflihrt sei. Aus dem.
Nachtrag in ./C ergebe sich, dass ein 2 Stockwerke ho-
hes Wohnhaus erxrichtet werden dirfe. Damals habe man
darunter verstanden, ein Haus mit Erdgeschoss, Mezza-
nin, 1. Stock und 2. Stock (AS 68). In der mindlichen
Verﬁandlung_ vom 24.11.2006 brachte die Beklagte‘ dazu
vor, dass in den Jahren 1880 bis 1885 so gebaut worden
seien: Keller, dann Pérterre, dann Hochparterre, dann
Mezzanin/Halbstock, dann 1. und 2. Stock, dann ein
Dachgeschosgssg (AS 118).

Die Beklagte brachte vor, dass das Klagebegehren
eine Schikane sei. Im ndheren Bereich des klagsgegen-
standlichen Projektes seien viel grdRere Bauten errich-
tet Qorden, die nicht ins Cottage péssen (Cottagegasse
40, 50). Beide haben zumindest 12 Wohneinheiten. Cotta-
gegasse 40 habe ein Flachdach. Das Projekt der Beklag-
ten habe ein Schrigdach von 45 Grad und entspreche der .
Servitut aus ./C. '

In der Verhandlung wvom 1.7.2006 brachte die Be;
klagte wvor, das Bauprojekt éntspreche dem Cottagebild
des Jahres 1880. Die Beklagte nehme die Bauausfiihrung
entsprechend Baubewilligungsbescheid vom 10.12.2004 ./2
vor. In der AuRerung (Antrag auf Erlassung einer einst-

weiligen Verfligung) brachte die Beklagte noch vor, dass
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| dag von der Beklagten geplante Wohnhaus kein Flachdach
habe. Es stehe mit der Eigenart der in den 80iger-Jah-
ren des 19.Jahrhuhderts ausgefihrten Baulichkeiten in
keinem Widerspruch. Dem Klager komme im gegenstindli-
chen Verfahren weder eine Pérteien~'noch eine Beteili-
gungsstellung zu. Es fehle die aktive Antragslegitima-
tion (?).VDer Kléger kénne nicht unter Beweis stellen,
dass die_behaupteien'Servitut, mit denen im Grundbuch
‘eingetragenen, ident sind. Eine allenfalls vorhandene
Servitut des Jahrés 1885 sei durch Inkrafttreten der
Bauordnung erloschen.

In der mﬁndlichen Verhandlung wvom 24.11.2006
brachte die Beklagte vor, dass alle Hiuser im Cottage—
viertel mindestens 4 bis 10 Wohnungen haben. Das Haus
Cottagegasse 40 habe 9 thnungen und im Grundbuch eine
Dienstbarkeit, in der formuliert sei, dass auch die Er-
richtung von Gebduden mit mehreren Wohnungen zuladssig
sei. Der Verein kénne sich nicht bei einem Grundstlick
auf so eine Servitut und bei einem anderen auf eine an-
- dere berufen. Es seien alle gleich zu behandeln. Die
klagsgegenstindliche Liegenschaft sei erst im Jahr 2003
- abgeteilt worden. Die ./0 sei verfélscht. |

Die Beklagte berief sich auf unzulissige Klagsén-
derung (AS 403). Der Klager habe éich im ersten Recht-
gang nicht auf die Servitut aus 1887./C berufen. Die
Anderung des Klagebegehrens im Zusammenhang mit dem
neuén Beschluus der Bauoberbehérde sei unzuldssig.

Die 8 Wohneinheiten seien auf 5 reduziert worden.

Aufgrund der Aussagen der Zeugen Andreas H&tzl (AS 70 £), Martin
Kelemen (AS 77 £}, Dr. Egon Engin-Deniz (AS 78 f), Gerhard Férster (a5 8O

f) und Dr. Robert Schachner (AS B2 f) sowie der Urkunden:
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Grundbuchsauszug EZ 2249 Wahring

Kaufvertrag Allg. Osterr.Bau GmbH - Bermiller
11./15,121885 (samt Plén u. Transkription)

Kaufvertrég Cottage Vefein - Wolff 2.6.1887 sathachtrag
vom 15.7.1887 (samt Transkripfion)

Ladung MA 37 13.4.2005

Flﬁchénwidmungs- und Bebauﬁngsplan

Kopie Buch Heidi Brunnbauer "Im Cottage von Wahring/Débling"

Auszﬁg,aﬁs der Bauordnung for NO vom 17.1.1883 (§ 59) |

Auvszug aus der Bauordnung fiir Wien vom 7.1,1883 (§ 51)

Vereinsregistexauszug Stichtag 11.1.2006.

Beséheid des Reichskommissars fir die Wieder%ereinigung éster.
reichg mit dem deutschen Reich,

6.9.1938

Bescheid Sicherheitsdirektion Wien wvom 8.10.1947

Bescheid der Sicherheitsdirektion Wien vom 30.3.1948

Abtretungserklirung 19.4.2006

Grundbuchsauszug-Eﬁ 2250 Wahrung

Plan (zu ./T)

Abschrift einer Erk;ﬁrung(samt Transkription vom 7.10. u.
ié...lBSB)

Bescheid der MA 37 2.2.2006

- Berufungsbescheid Bauoberbehbrde fiir Wien 25.4.2006

Kopie RAnnonce

eidesstittige Erklarung XV vom 14.11.2006
Plankopien auz dem Bauakt zur Baubewilligunglzooé
Foto Hasenauerstr 23

Gbauszug EZ 2248 KG 01514 Wahring

Kaufvertrﬁg 10,22.1887

Foto Wimarer Str 78

Gbauszug EZ 2267 kG 01514 Wéﬁring

Gbauszug EZ 2268 KG 01514 Wahring
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KAUFVERTRAG !:!":1{((
Foto Colloredog 8
Foto Celloredog 10

Cbhauszug EZ 1670 KG 01514 wihring

Foto Sternwartestr 66

Dekret 3.9.1897

Gbauszug EZ 2322 ﬁG_01514 Wihring
Gﬁauszug EZ 2323 KG 01514 Wahring
Gbauszug EZ 2324 K@ 01514 Wihring
Foto Hasenauerstr 47

Foto Tlrkenschanzsty 44

Dekret 2B.4.1902

Gbauszug BEZ 1354 XG 01514 Wahring
Gbauszug EZ 1355 KG 01514 Wahring
Foto Lannerstr 14

Foto Lannerstr 12

Dekret 15.12.1200

Gbauszug EZ 2313 K& 01514 Wahring
Gbauszug EZ 2318 kG 01514 Wahring
Foto Hasenauerstr 53

Foto Seternwartestr 70.

Dekret 23.10.1898%

Gbauszug EZ 1175 KG 01514 Wihring

Gbauszug EZ 1174 KG 01514 Wihring’

Foto Blaagstr 11

Foto Felix-Mottl-Str 43
Buch Familienh&useranlage
Buch Cottageverein'
Berufungsbescheid 26.2.03-

Gutachten Cttel

Grundbuchsauszug EZ 2250 Wahring
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2 Bescheid MA 37 Baubewilligung 10.12.2004

i Bescheid MA 37 zu Bebauungsbestimmungen €.5.2004
/4 Grundbuchsauszug RZ 1456, Grundbuch Wﬁhriﬁg

/5 Bescheid Vermessungsamt Wien 13.5.2003

/6 Plan zur ./5

ST Rechtsgutachten Welser

./8 Urteil LG Fir ZRS 28Cg32/00g

/9 Gutachten échiller

/10 Gutachten Bechyna
/1L Lichtbilder

/12 Bescheid MA 37 17.6.09

JI Schreiben Cottage Verein an Kelemen 23.6.2004
SII .8chreiben Einwendungen des Cottage Vereins an MA 37

./IITI  beglaubigte Kopie Vertrag ./C

und des Gutachtens des Sachverstindigen DIng. Peter Durstmiiller (ON 60,
Neufassung ON 81, Erdérterung in der Tagsatzung 16.11.10 ON 95, ON %9, Er-

drterung in der Tagsatzung 25.1.11 ON 10, ON 105)
steht fest:

Die'Beklagte ist Eigentlmerin der Liegenschaft EZ
2249; GB 01514 Wahring, BG D8bling der Grundstlicks Nr.
1238, Baufldche begrint mit 795 m2 (./a).

Im Lastenblatt ist eingetragen unter LNr.
2 a 19808/1887
Dienstbarkeit gem. Vertrag 1887-06-07 fir Wiener-

Cottage-Verein (./2).

Die MA 37 erteilte der Beklagten zu MA 37/18-Cot-
tagegasse 1295/2003 die Baubewilligung flir ein Wohnhaus

fiir 8 Wohnungen, bestehend Kellergeschoss, Erdgeschoss,
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2 Stockwerken und einem ausgebauten Dachgeschoss, am
10.12.2004 {(./2,rechtskraftig). Die MA 37 erteilte der
Beklagten‘ zu MA 37/18-Cottagegasse 50a/5742—1/2005 die
- Baubewilligung flir ein Wohnhaus flir 8 Wohnungen mit
Kellergeschoss,. Erdgeschoss, 2 Stocken und 2 Dachge-
schossen eine unterirdische Garage am 2.2.2006 (./0Q},
zu der der Berufungsbescheid der Bauoberbehdrde far
Wien vom 25.4.2006 (./R) erging. Die Beklagte errich-
tete den Bau aufgrund der Béubewilligung aus dem Jahr
2006. Der Bescheid der Bauoberbehdrde vom 25.4.06 wurde
durch ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes auf-
gehoben. Die Bauoberbehdrde erlies im zweiten Rechts-
gang einén iz_'lhaitlich' mit dem aufgehobenen gleichlau-
tenden Berufungsbescheid wvom 26.2.08,BOB - 661/07
-(./CCC). Mit Bescheid vom 17.6.09 bewilligté die MA
37 eine Abwelchung vom bewilligten Bauvorhaben durch
Zusammenlegung von 3 Wohnungen, sodass die Gesamtzahl
der Wohneinheiten 5 sei (./12) .

Kauf- und Verkaufsvertrag ./C vom 2.6.1887, samt
Nachtrag vom 15.7.1887 {hier .irrte der Klagevertretér
bei der Transkription, aus dem Original in Korrent-
schrift ergibt sich jéweils die Jahreszahl 1887): ./C
Der Wiener Cottage Verein verkaufte die Parzelle Nr.
869/14 in Oberddébling, EZ 734, und die Parzelle Nr.
869/35 in Oberddbling, EZ 880, an Eugenie Wolff. Die
vereinbarte Servitut wird im Nachtrag gedndert, sodass
sie nun lautet:

Die Kiuferin Frau Eugenie Wolff erkldrt sich einverstanden_
und erteilt hiemit ihre Einwilligung, dass ob der von ihr erkauf-
ten Parzelle No. (869/14) in Ober DSbling Elg Z. _ 734 ‘und No.

(869/35) in Ober DSbling Elg. Z. 880 die Servitut dahin lautend:
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'"dags auf jeder dieser Parzellen .No. 869/14 und No. 869/35
in 0ber-Dc':3.inng auBer einem auf allen Seiten freistehen&en, von
den Nachbargrénzen mindestens 2 ¥ Meter entfernten, mit einem Vor-
garten veréehenen und.béchétens zwai Stockwerke hohen Wohnhause,
in Hinkunft kein zweitegz CGebdude je erbaut wefden darf, sowie
auch, dass auf diesen Realitdten kein durch {blen CGeruch, L3rm
oder mégliche Feuersgefahr die Nachbarn beléstigendés Gewerbe je
betrieben werde”, zugunsten des Wiener Cottage Vereines grundbii-
cherlich einverleibt werde.

Auf der Kopie‘des Originalkaufvertrags befindet
gich eine handschriftliche Zahl 19808/86. Im Grundbuch
im C-Blatt der EZ 2279 findet sich eine Tagebuchzahl
19868/1887. Eine Kopie des Vertrages ./C wurde dem Zeu-
gen Foérster vom Wiener Stédt und Landes Archiv als Ur-
kunde zur TagébuchZahl‘ 19808/1887 Dbeglaubigt ausge-
folgt. |

Das Projekt der‘Beklagten laut Baubewilligung aus
2006 besteht aus 8 Wohnungen in 5 Wohnebenen. Es gibt
einen Keller, ein Erdgeschoss, einen 1. und 2. Stock
und ein 1. und 2. Dachgeschoss. Es hat an der StraBRen-
front ein Schrigdach, das durch eine Terrasse {iber mehx
als die halbe Breite des Hauses gedffnet ist. Der mitt-
lere Teil des Hauses hat ein Flachdach. Auf der Garten—
seite sind Flachddcher mit Dachterrassen. Dass nun Woh-
nungen zusammengelegt wurden und es nur mehr 5 Wohnein-
heiten gibt, kann nicht festgestellt werden.

Das Hausg éieht nicht aus wie die Hauser, die in
den letzten 25 Jahren des 19. Jahrhunderts im Cottage
gebaut wurden. Die Hiuser, die in dieser 2Zeit gebaut
wurden, waren Hiuser mit ein oder zwei Wohnungen. Sie
hatten neben einem Keller/Tiefpafterre zwel Wohnebeneﬁ

und ein ausgebautes Dachgeschoss.
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Damals (1887) verstand man im Wéhrinéer Cottage
unter einem 2 Stockwerke hohen Wohnhaus ein Haus mit
bis zu 2,5 Geschofebenen (Gutachtenserdxrterung ON 95 AS
163 unten =mV vom 16.11.10, Seite 1) und 1-2 Wohnebe--
nen. Bel 2,5 Gescﬁoﬁebenen war die Mindesthdhe bis Ge-
simsekante 7,45m (2,5 x 2,5m Mindestraumhdhe + 3x 0,4m
Deckenstarke). Bei 5m Raumhdhe war die Hdhe bis Gesim—.
gekante 13,7m ( 2,5 x 5m Raumhdhe + 3x 0,4m‘Deckenstér-
ke}. MaximalhShen bis Gesimsekante konnten nicht fest-
gestellt werden.

Dié Hiuser im Wahringer Cottage hatten damals 1-2
Wohneinheiten. Es kann nicht festgestellt werden, dass
élle Hiuser damals 4 bis 10 Wohnungen hatten. Eg kann
nicht festgestellt werden, dass 1870 im Cottage Hauser
von zumindest 8 Wohneinheiten gebaut wurden. Fir .das
Grundstick Cottagegasse 40, EZ 1456 des GB Wahring ist
im Lagstenblatt eine Servitut Zurxr Tagebuchzahl
.17180/2001 eingetragen. Der Text entspricht nicht den
Servituten ./B und ./C. Das Haus Cottagegasse 40 ist
ein Neubau aus dem dJahr 2002 und hat ein Flachdach
(siehe 8. 23 ./F).

1887 gab es keine mehrgeschoRigen Dachbodenaus-
bauten (Gﬁtachten ON 81 AS 79). Ein in 2 Ebenen ausge-
bautes Dachgeéchoﬂ widerspricht dem Cottage-Charakter
von 1887(Gutachtense:érterung ON 95 AS 1l64).

Der Wiener. Cottage Verein besteht seit 14.3.1872
(./I). Im Jahr 1938 wurde er durch den Reichskommissar
fir die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen
Reich unter Aufhebung der Rechtspersédnlichkeit in die
Wohnwirtschaftsstelle in der Ostmark eingegliedert
(./J). Mit Bescheiden der Siéherhéitsdirektion Wien aus

dem Jahr 1947 wurde die unter Aufldsung der Rechtsper-
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sénlichkeit erfolgte Eingliederung in die Wohnwirt-
schaftsstelle in der Ostmark entsprechend dem Verfas-
. sungsgesetz vom 21.7.1945 fir die wvereinrechtlichen
Mafnahmen (VereinsréorganisationSgesetz) plus Novellen)
auler Kraft gesetzt (./Ku. ./L).

Der Wiener Cottage Verein hat der Beklagten keine
Zustimmung zur Errichtung des Gebidudes entsprechend den
Baubewilligungen von 2004 oder 2006 erteilt.

Die EZ 2249 bestand schon vor 2003. Sie wurde
nicht erst im.Jahr.2003 abgeteilt. Im Bescheid ./5 vom
13.5.2003 wird der Grundsteuerkataster hinsichtlich des
Grundstickes 1238 der XKG Wahring (01514}, dem klagsge-
genstandlichen Grundstiick, in den Grenzkataster umge--
wandelt.

AuBerstreit steht nun (AS 415), dass die gegen-.
stidndliche Servitut meint, dass ein ErdgeschoR samt
zwei darﬁberliégenden Stockwerken und ein ausgebautes

Dachgeschoff errichtet werden darf.
Beweiswﬁrdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus den in Klam-
mer angefiithrten Béweismitteln, insbesondere den. dort
angeflihrten Urkunden. Die Ubereinstimmung. der im Las-
tenblatt der EZ 2249 angefihrten Dienstbarkeiten mit
den Vertrégen ./B und ./C ist gegeben. Auf-der ./C Dbei
der vermutlichen Tagebuchzahl handschriftlich 86 statt
87 steht,_mag zwar verwundern, es handelt sich aber um
ein Verschreiben; immerhin wurde bei Anfrage zu dieser
Tagebuchzahi vom Wiener Stadt und Landesarchiv genau
dieser Vertrag vorgelegt. Auch dass zu der Dienstbar-

keit ILNr. 2 das Datum 7.6. steht und im Vertrag ./B



- 17 -

2.6. mag auf einen Fehler bei den Grundbuchsumstellun-
gen und Umschreibung, Ubertragungen  zurtckzufiihren
sein, dies. in  doch immerhin 120 Jahren. Aufgrund
der anderen Ubereinstimmungen und auch der Pline ./0
und der Erklarung ./P konnte die ﬁbereinstimmﬁng fest-
gestellt werden.

Das Gericht folgte den Zweifeln der Bekiagten
nicht. Esg ergibt sich aus der ./F, dem Buch von Heidi
Brunnbauer, was damals unter einem Familienhaus zu ver-
stehen war, nimlich ein Haus fiir ein bis zwei Familien.
Wie wiele Stockwerke die Hauser damals hatten ergibt
sich ebenfalls aus diesem Buch, in dem bei der Be-
schreibung der einzelnen. Hauser Jjeweils angeflihrt ist
welche Stockwerke vorhanden sind und welche Raume dort
eingerichtet sind. Dass das von der Beklagten géplénte
Haus nicht so aussieht wie die Hiuser die um 1880 dort
gebaut wurden, ergibt sich aus einem rein optiséhen
Vergleich des Planes ./U mit den Bildern und Plénen in
dem Buch ./F. l. |

Dass der Wiener Cottage Verein keine Zustimmung
erteilt hat, ergibt sich aus der Aussage des Zeugen Dr.
Engin-Deniz, der glaubwiirdig und nachvollziehbar schil-
dert, dass er mit Kelemen im Gespraéch war, es aber zu
keiner Vereinbarung oder Zustimmung kam. Auch der Zeuge
Kelemen sagt nicht aus, dass er Zustimmungserklirung
vom Verein erlangt hatte. | ‘

Im Rechtmittelverfahren. hatte das OLG Wien die
Feststellungen dgs Erstgerichts {bernommen.

Dass nicht festgestellt werden kann,dass nun Woh-
nungen zusammengelegt wurden und es nur mehr 5 Wohnein-
heiten gibt, ergibt sich daraus, dass dazﬁ keine Bewei-

sergebnisse vorliegen.



- 18 -

Die H&hen bis Gesimsekante errechnete das Gericht
anhand der Angaben des Sv im Gutachten. Der SV stellte
jedoch die Rechnung mit 2,5 GeschoRebenen in der Erdr-
terung nicht an. Dass Maximalhdhen bis Gesimsekante
nicht festgestellt wérden konnten, ergibt sich daraus,
dass dazu Vorbringen und Beweisergebnisse fehlen.

Dass die HAuser im Wahringer Cottage damalsg 1-2
Wohneinheiten hatten, ergibt sich aus dem Buch von
Brunnbauer. /F. | |
Dass nicht festgestellt werden kann, dass 1870 im Cot-
tage Hauser von zumindest 8 Wohneinheiten gebaut wur -
den, ergibt sich auch aus der Gutachtensergdnzung ON
99. Die Hiuser HasenauerstraRe 48 und 50 sind zwei ein-
zelne Hiuser, die gekuppelt gebaut worden sind, Die
Baubewilligung ist aus 1897. Beide haben ein Hochpar-
terre, einen ersten Stock und ein Dachgeschoff. Sie hat-
ten beide bei Errichtung keine 8 Wohneinheiten.

Einige weitere Feststellungen konnten auch aus
dem Gutachten getroffen werden. Die Verweise dazu fin-

den sich jeweils in Klammern angegeben.

Rechtlich folgt:

- Die Aufldésung des Wiener Cottage Verein 1938 wurde
‘das Vereinsreorganisationsgesetz wieder auRer Kraft ge-
Setzt. Der Verein besteht daher seit seiner Grindung.
Ob die Beklagte dem Wiener Cottage Verein beige-
treten ist oder nicht, ist unerheblich. Ob der Kliger
im Bauverfahren Einwendungen erhoben hat oder.Rechts;
mittel ergriffen hat, ist flr die Geltendmachung der
Servitut'unerheblich5 Daf{ir, dass die Servitut durch

das Inkrafttreten der Wiener Bauordnung erloschen ist,
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konnte kein Anhaltspunkt gefunden werden. Daflr, dass
dem Klager im gegenstandlichen Verfahren weder eine
Partei- noch Beteiligtenstellung 'zukomme, sodass die
aktive Antragslegitimation fehle, konnten keine An-
haltspunkte gefunden werden.

Der Klager ist aus dem Vertrag ./C direkt berech-

tigt. Schon im ersten Rechtsgang stiitzte sich der Kla&-
ger auf den Vertrag ./C (siehe auch Vorbringen und
Feststellungen dazu im Ersturtei).
Neben einer Beschrankung in der Hdhe durch Angabe der
Stockwerke finden sich in der Servitut auch Regelungen
Zur Bebauung des Grundstiickes (freistehend, 2,5 m Bau-
wich) und zur _GewerbeauSﬁbung; Die Beschrankung auf
zwei Stockwerke ist nach dem damaligen Verst&ndnis
(giehe auch../F) nicht als reine HOhenbeschrankung zu
verstehen sondern gibt auch eine gewisse FEigenart des
Hauses vor (Cottagecharakter).

Da 2 Stockwerke hohe Wohnhauser damals 1887 nur-
max. drei Wohﬁeben@n (2,5 Geschofiebenen) pluz einem
ausgebauten Dachgeschoss hatten, entspricht das Projekt
nicht. Das -Flaéhdach im mittleren Bereich wund die
Flachdacher mit Terrassen auf der Gartenseite entspre-
chen nicht der Eilgenart der Bauwerke von damals. Dasg -
Projekt mit seinen 5 Wohnebenen Erdgeschoss, 1. u. 2.
Stock und zwei ausgebaute Dachgeschosse, wobei die
Dachgeschosse auf der Gartenseite Vollgeschoése nur im
StraBenbereich teilweise eine geringe Dachschrige ha-
beﬁ,. entspricht nicht der _Servitut ./C, héchstens 2
' Stockwerke und auch nicht der Eigenart der damals ge-
bauten Hauser. Aufgrund der im Grundbuch eingetragénen
Servituten ist die beklagte Partei verpflichtet, die

Ausfihrung des Hauses in der Form der genannten Baube-
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willigungen zu unterlassen. Die Geltendmachuﬁg der Ser-
vitut ist nichf als Schikane zu werten. Den Cottage
Verein trifft keine Gleichbehandlungspflicht. Es steht
ihm frei =zivilrechtliche Anspriiche gegen den einen gel-
tend zu machen und gegen den anderen nicht. Die Servi-
tut, die das Grundstlick Cottagegasse 40 betrifft, ist
anderslautend. biesbezﬁglich kann also auch kein Ver-
gleich angestellt werden. Es steht dem Verein frei,
auch wenn er in der Vergangenheit nicht immer auf das
Einhalten wvon Servituten bestanden haben sollte, (viel-
leicht auch im Sinne eines neuen Bewusstseins im Hin-
blick auf Ensemble-Schutz) seine Rechte geltend machen.
Nur weil es zu ein paar (aus Sicht des Vereines) "Bau-
stinden" gekommen ist, verliert der Verein nicht sein

Recht gich auf die Servituten zu berufen.

Die Kostenentscheidﬁng beruht auf § 41 ZPO.
Die klageﬁde Partei hat mit ihrem Unterlassuﬁgsbegehren
letztlich zur Gé&nze obsiegt und erhilt daher ihre Xos-
ten auf Basis der Kostennote des Klagevertréters; die
aufgrund der Einwendungen des BV korrigiert wurde.
Der ﬁberweisungsantrag,vom 24.;0.05 ON 3 diente zur zweckentspre—
chendern Rechtsverfolgung. BEigentlich wire ja das LG fﬁr ZRS Wien
zustindig gewesen und nicht das Handelséericht, da es sich nicht
um einen Anspruéh aus einem Unternehmergeschéft zwischen den Par-
teien handelt handelt.
Der vorbereitende Schriftsatz vom 16.1.06 ON 5 wurde vor der ers-
ten midlichen Verhandlung erstattet, vorgetragen und diente zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung.
Die Urkunden vorlage vom 26.4.06 ON 10 wurde aufgetragen, ist al-

lerdings nur mit TPl zu honorieren.
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Uber die Kosten des Antrages auf Erlassung einer Einstweiligen
Verfiigung ON 15 wurde schon abgesprochen, daher keine Kosten mehr.
Der Schriftsatz vom 6.5.08 ON 37 diente zur zweckentaprechenden
Rechtsverfolgung. Er wurde nach den Entscheidungen des OLG und des
dGH {(Aufhebung ua zur Erdrterung} erstattet und vorgetragen.

Die Antrégervom 10.6.08 ON 41 und 9.7.08 ON 45 dienten zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung im Zuge der SV-Bestellung. .

Der Ablehnungsantrag vom 17.7.08 diente =zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung. Der SV Geuder wurde bestellt (ON 44).

Dex Schr;ftsatz vom 24.2,09 ON 64 diente zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung. Er wies ausfihrlich und deutlich auf die Mangel
des Gutachtens hin.

Der Schriftsatz vom 27.4.10 ON 84 wurde teilweilse zurﬁckgeﬁieseg.
Fiir die Einwendungen gebiihrt TP 2.

Vom Netto-Honorar des KV wurden daher 1.898,85 abgezogen. Das er-

gibt netto 21.292,70. Das sind bruttc 25.551,24.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la
Abt .24, am 29.7. 2011

‘Mag. Christa Puschmann

Richterin
Elektronische Ausfertigung
gemals § 79 GOG:



