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@ Veroffentlicht am 28.11.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer, Dr. Spenling, Dr. Hradil und Dr. Hopf als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dipl. Ing. Dr. Peter F¥**** Pensionist, *****, vertreten durch
Dr. Gerald Kreuzberger, Rechtsanwalt in Graz, gegen die beklagte Partei Ingeborg G***** Pensionistin, *****,
vertreten durch Dr. Gert Kleinschuster, Rechtsanwalt in Graz, wegen Wiederherstellung (Streitwert S 430.000;
Revisionsinteresse S 390.000) Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 23. Mai 2001, GZ 3 R 99/01b-30, womit das Urteil
des Bezirksgerichtes fUr Zivilrechtssachen Graz vom 18. Janner 2001, GZ 42 C 772/99s-23, teils bestatigt, teils
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der aul3erordentlichen Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen, die im Ubrigen (Stattgebung des Klagebegehrens hinsichtlich Doppelfliigeltiir und
Mauerdurchbriichen, Abweisung hinsichtlich Wasserleitung, Boiler und Badewanne samt Waschbecken) als
unangefochten von dieser Entscheidung unberihrt bleiben, werden hinsichtlich des Begehrens auf Wiederherstellung
dreier Kachel6fen und eines gemauerten Herdes und hinsichtlich des korrespondierenden Eventualbegehrens sowie
im Kostenpunkt aufgehoben. Die Rechtssache wird in diesem Umfang an das Prozessgericht erster Instanz zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Die Beklagte war bis 30. 6. 1999 Mieterin einer Wohnung in einem im Eigentum des Klagers stehenden Haus. Die
Wohnung wurde unmittelbar nach dem Auszug der Beklagten neu vermietet und steht seit Juni 2000 leer.

Der Mietvertrag Uber diese Wohnung wurde 1953 zwischen der Voreigentimerin des Hauses und dem Vater der
Beklagten geschlossen. Dieser hatte die Wohnung bereits im Oktober 1952 bezogen und dabei mehrere
Veranderungen durchgefthrt: U.a. lieR er drei in der Wohnung vorhandene Kachel6fen aus der Zeit zwischen 1880 und
1910 (die nicht beheizbar waren und zur Herstellung der Beheizbarkeit hatten umgebaut werden missen) sowie einen
gemauerten und gekachelten Kichenherd abtragen und am Dachboden deponieren. Ferner liel} er beim neu
errichteten Kamin zwei Mauerdurchbriiche und eine Mauervertiefung vornehmen und eine Trennmauer vor der (bis
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dahin als Doppelflgeltir ausgestalteten) Verbindungstire vom Eckzimmer zum Zimmer einer Untermieterin
aufziehen. Weitere Veranderungen sind im Revisionsverfahren nicht mehr von Bedeutung. Die Wohnung war schon
vor Durchfihrung dieser und anderer Veranderungen bewohnbar.

Im Mietvertrag wurde auf diese Veranderungen wie folgt Bezug genommen:

"5. Festgehalten wird, dass der Mieter nachstehende Veranderungen vorgenommen hat. Er ist verpflichtet, bei
Beendigung des Bestandverhadltnisses den friheren Zustand auf eigene Kosten wieder herzustellen:

Sollte entferntes Material nicht mehr vorhanden oder unbrauchbar
sein, ist es durch neues zu ersetzen.

11. Das Dachbodenabteil des Mieters wird besonders mit Kreide bezeichnet. Eine Benltzung des Dachbodens dartber

hinaus ist untersagt. Die entfernten Kacheln sind zuzudecken und vor der Witterung geschitzt zu lagern."

1968 kaufte der Klager das Haus. Ein schriftlicher Mietvertrag wurde ihm von der Voreigentiimerin nicht tibergeben; sie
machte ihn aber darauf aufmerksam, dass in der Wohnung Kacheltfen abgetragen worden seien, die nach
Beendigung des Bestandverhaltnisses wiederherzustellen seien.

Der Vater der Beklagten verstarb 1975, die Mutter der Beklagten 1991. Die Beklagte lebte seit ihrem 10. Lebensjahr bis
zur Beendigung des Mietverhdltnisses immer in der Wohnung. Nach dem Tod des Vaters der Beklagten war ihre
Mutter Ansprechpartnerin der Hausverwaltung. Nach dem Tod der Mutter teilte die Beklagten unter Vorlage des
Mietvertrages, den sie in diesem Zusammenhang erstmals gesehen hatte, der Hausverwaltung schriftlich mit, dass sie
in das Mietverhaltnis eintrete. Seit damals verfugt der Klager Uber eine Abschrift des Mietvertrags.

Am 5. 10. 2000 entdeckte der Klager am Dachboden in Zeitungspapier gehtillte Kacheln und Eisenteile (zwei Backrohre,
ein Wasserschiff und Putztiren sowie eine Feuerungsture).

Der Klager hat nie fur die Erfullung der Wiederherstellungsverpflichtung gelagertes Material entfernen lassen. Seit er
Eigentimer war, gab es einmal eine Entrimpelungsaktion, bei der aber weder Kacheln noch sonstige Bauteile der
abgetragenen Kacheldfen entfernt wurden. Ob zwischen der Deponierung der abgetragenen Kacheléfen und des
Kdchenherdes am Dachboden und dem Erwerber der Liegenschaft durch den Klager eine EntrUmpelung des
Dachbodens stattfand, bei der die abgetragenen Teile entfernt wurden, ist nicht feststellbar.

Der Dachboden des Hauses ist immer abgesperrte. Die Mieter haben keinen eigenen Schlissel, wohl aber
Hauseigentimer, Hausbesorger, Kaminfeger und Hausverwaltung.

Der Klager hat gegenuber der Beklagten oder deren Eltern nicht auf die im Mietvertrag vereinbarte
Wiederherstellungspflicht verzichtet. Ein Verzicht der Voreigentimerin ist nicht feststellbar.

Der Klager begehrte letztlich, die Beklagte zur Wiederherstellung des folgenden Zustandes zu verpflichten:

1. - 3.: Errichtung dreier ndher umschriebener Kacheléfen;

4. Errichtung eines naher beschriebenen gemauerten bzw gesetzten Herdes;

5. Errichtung bzw Einbau der entfernten Doppelfligeltire;

6. Vermauerung bzw Verputzen und Ausmalen der Mauerdurchbrtiche;

7. Ruckverlegung der Wasserleitung in der Kiiche an die alte Stelle;

8. Errichtung bzw Herstellung eines Boilers sowie einer zementierten Badewanne samt Waschbecken und Spiegel.

Eventualiter - namlich fur den Fall, dass eine Wiederherstellung nicht méglich bzw untunlich sei - erhob der Klager ein
Zahlungsbegehren gerichtet auf Zuspruch von insgesamt S 440.000 (je S 100.000 ftir die Kacheltfen; S 90.000 fur den

Herd und je S 10.000 fiir die weiteren Positionen).

Der Klager berief sich auf den wiedergegebenen Inhalt des Mietvertrages, aus dem auch ersichtlich sei, dass die

Beklagte allenfalls nicht mehr vorhandenes oder unbrauchbares Material ersetzen musse.



Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der seinerzeit abgeschlossene Mietvertrag sei nicht mehr
wirksam, weil die Beklagte erst 1991 - nach dem Tod ihrer Mutter - in das Mietverhaltnis eingetreten sei und vom Inhalt
des Vertrages keine Kenntnis gehabt habe. Zudem habe der HauseigenUmer auf die ursprunglich vereinbarte
Wiederherstellung verzichtet. Die Wiederherstellung sei auch unmdglich, weil die erforderlichen Teile vom Klager bzw.
dessen Rechtsvorgéngerin entfernt worden seien. Im Ubrigen stehe der Beklagten ein Anspruch auf Ersatz von in die
Wohnung getatigten Aufwendungen zu, den sie mit allenfalls berechtigten Ansprichen des Klagers verrechnet habe.
Das Klagebegehren sei schikands, weil die Wohnung bereits wieder vermietet sei. Der Kldger habe auch bei
Ubernahme der Wohnung nicht auf die Wiederherstellung gedréngt und damit konkludent verzichtet. Allenfalls habe
er Anspruch auf den Zeitwert, nicht aber auf die Herstellung neuwertiger Kachel6fen bzw. eines neuwertigen Herdes.

Die Kacheldfen seien zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses auch gar nicht beheizbar gewesen.

Im Laufe des Verfahrens wendete die Beklagte einen mit zumindest S 178.000 bezifferten Anspruch auf Aufwandersatz
gegen einen allenfalls zu Recht bestehehenden Geldanspruch des Klagers ein. Ferner brachte sie vor, dass ihr Vater

den Mietvertrag nicht unterfertigt und ein unterfertigter Mietvertrag nie existiert habe.

Das Erstgericht gab dem Klagehauptbegehren auf Wiederherstellung des vorigen Zustandes hinsichtlich der Punkte 1 -
6 (Kacheldfen, Herd, Doppelfligeltir, Mauerdurchbriiche) statt und wies das Mehrbegehren sowie das mit diesem

Mehrbegehren korrespondierende Eventualbegehren ab.

Es stellte den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt fest. Es erachtete die in Rede stehende Mietvertragsbestimmung
als wirksam, zumal entsprechende Verpflichtungen weder dem MG noch dem MRG fremd (gewesen) seien. Auch von
Sittenwidrigkeit oder Schikane kénne keine Rede sein. Die Klagerin sei schon nach dem Tod ihres Vaters gemaR § 19
Abs 2 Z 11 MG gemeinsam mit ihrer Mutter in den Mietvertrag eingetreten und daher an ihn gebunden. Dies wirde
auch gelten, falls sie erst nach dem Tod ihrer Mutter in das Mietverhaltnis eingetreten ware. Ein Verzicht der
Voreigentumerin bzw des Klagers auf die Wiederherstellungsverpflichtung sei weder ausdrtcklich noch schlissig
erfolgt. Der Einwand der Unmoglichkeit der Wiederherstellung gehe im Hinblick auf die Vertragsbestimmung, wonach
entferntes oder unbrauchbares Material vom Wiederherstellungspflichtigen ersetzt werden mdusse, ins Leere. Die
Unmodglichkeit der Leistung wegen zufalligen Untergangs oder die gleich zu behandelnde Unerschwinglichkeit der
Wiederherstellung sei im Ubrigen gar nicht eingewendet worden. Gegen den Wiederherstellungsanspruch kénne die
Beklagte mit der von ihr behaupteten Geldforderung mangels Gleichartigkeit nicht aufrechnen. Allerdings sei das
Begehren auf Ruckverlegung der Wasserleitung an die alte Stelle nicht hinreichend bestimmt. Es sei daher - ebenso wie
das korrespondierende Eventualbegehren - abzuweisen gewesen. Das Begehren auf Errichtung eines Boilers habe
abgewiesen werden mussen, weil der Vater der Beklagten die Einrichtung des Badezimmers nicht entfernt, sondern
selbst geschaffen habe.Es stellte den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt fest. Es erachtete die in Rede stehende
Mietvertragsbestimmung als wirksam, zumal entsprechende Verpflichtungen weder dem MG noch dem MRG fremd
(gewesen) seien. Auch von Sittenwidrigkeit oder Schikane kénne keine Rede sein. Die Klagerin sei schon nach dem Tod
ihres Vaters gemaR Paragraph 19, Absatz 2, Ziffer 11, MG gemeinsam mit ihrer Mutter in den Mietvertrag eingetreten
und daher an ihn gebunden. Dies wirde auch gelten, falls sie erst nach dem Tod ihrer Mutter in das Mietverhaltnis
eingetreten ware. Ein Verzicht der Voreigentimerin bzw des Klagers auf die Wiederherstellungsverpflichtung sei weder
ausdrucklich noch schlUssig erfolgt. Der Einwand der Unmoglichkeit der Wiederherstellung gehe im Hinblick auf die
Vertragsbestimmung, wonach entferntes oder unbrauchbares Material vom Wiederherstellungspflichtigen ersetzt
werden musse, ins Leere. Die Unmdglichkeit der Leistung wegen zufalligen Untergangs oder die gleich zu behandelnde
Unerschwinglichkeit der Wiederherstellung sei im Ubrigen gar nicht eingewendet worden. Gegen den
Wiederherstellungsanspruch kénne die Beklagte mit der von ihr behaupteten Geldforderung mangels Gleichartigkeit
nicht aufrechnen. Allerdings sei das Begehren auf Ruckverlegung der Wasserleitung an die alte Stelle nicht hinreichend
bestimmt. Es sei daher - ebenso wie das korrespondierende Eventualbegehren - abzuweisen gewesen. Das Begehren
auf Errichtung eines Boilers habe abgewiesen werden miussen, weil der Vater der Beklagten die Einrichtung des
Badezimmers nicht entfernt, sondern selbst geschaffen habe.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil hinsichtlich der Wiederherstellung der Doppelfligeltire und der
Vermauerung der Mauerdurchbriiche. Im Ubrigen dnderte es die erstgerichtliche Entscheidung im Sinne der
Abweisung des Klagehauptbegehrens und des korrespondierenden Eventualbegehrens ab. Es sprach aus, dass der
Wert des Entscheidungsgegenstandes S 260.000 nicht tbersteige und die ordentliche Revision nicht zulassig sei.

Das Berufungsgericht Ubernahm die erstgerichtlichen Tatsachenfeststellungen und vertrat folgende Rechtsauffassung:



Da die Beklagte bzw ihre Rechtsvorgangerin keinen Schlissel zum Dachboden gehabt hatten, auf dem die Teile der
wiederherzustellenden Kacheldfen bzw. des Herdes gelagert gewesen seien, kdnne deren gewollte oder ungewollte
Entfernung nicht zu ihren Lasten gehen. Die Vertragsbestimmung, dass entferntes oder unbrauchbares Material zu
ersetzen sei, kdnne unter redlichen Parteien nur dahin ausgelegt werden, dass eine Ersatzpflicht des Mieters davon
abhangig sei, dass er das Abhandenkommen oder das Unbrauchbarwerden des Materials zu verantworten habe. Da
dies hier nicht der Fall sei, treffe die Beklagte wegen nachtraglicher, nicht von ihr zu vertretender Unmoglichkeit
insoweit keine Wiederherstellungsverpflichtung. Auch das Eventualbegehren bestehe in diesem Umfang nicht zu Recht,
weil gemaR § 920 ABGB Schadenersatz wegen Nichterfullung nur zu leisten sei, wenn die Erflillung durch Verschulden
des Verpflichteten oder einen von ihm zu vertretenden Zufall vereitelt werde. Im Ubrigen - namlich hinsichtlich der
Doppelflugeltir und der Mauerdurchbriiche - sei das Ersturteil zu bestdtigen.Da die Beklagte bzw ihre
Rechtsvorgangerin keinen Schlissel zum Dachboden gehabt hatten, auf dem die Teile der wiederherzustellenden
Kacheldfen bzw. des Herdes gelagert gewesen seien, kdnne deren gewollte oder ungewollte Entfernung nicht zu ihren
Lasten gehen. Die Vertragsbestimmung, dass entferntes oder unbrauchbares Material zu ersetzen sei, kénne unter
redlichen Parteien nur dahin ausgelegt werden, dass eine Ersatzpflicht des Mieters davon abhangig sei, dass er das
Abhandenkommen oder das Unbrauchbarwerden des Materials zu verantworten habe. Da dies hier nicht der Fall sei,
treffe die Beklagte wegen nachtraglicher, nicht von ihr zu vertretender Unmdglichkeit insoweit keine
Wiederherstellungsverpflichtung. Auch das Eventualbegehren bestehe in diesem Umfang nicht zu Recht, weil gemaR
Paragraph 920, ABGB Schadenersatz wegen Nichterfullung nur zu leisten sei, wenn die Erflllung durch Verschulden
des Verpflichteten oder einen von ihm zu vertretenden Zufall vereitelt werde. Im Ubrigen - namlich hinsichtlich der

Doppelflugeltir und der Mauerdurchbriche - sei das Ersturteil zu bestatigen.

Die Revision sei nicht zuzulassen, weil Rechtsfragen der im§ 502 Abs 1 ZPO genannten Art nicht zu I6sen gewesen
seien.Die Revision sei nicht zuzulassen, weil Rechtsfragen der im Paragraph 502, Absatz eins, ZPO genannten Art nicht

zu l6sen gewesen seien.

Gegen den abdndernden Teil dieses Urteil richtet sich die aulerordentliche Revision des Kldgers wegen
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das Ersturteil
wiederherzustellen. Hilfsweise werden ein Aufhebungsantrage gestellt.

Die Beklagte beantragte, die Revision zurtickzuweisen, hilfsweise, ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil die Auslegung des Mietvertrages durch die zweite Instanz unvertretbar ist (Kodek in
Rechberger, ZPO2 Rz 5 zu § 502). Sie ist auch berechtigt.Die Revision ist zuldssig, weil die Auslegung des Mietvertrages
durch die zweite Instanz unvertretbar ist (Kodek in Rechberger, ZPO2 Rz 5 zu Paragraph 502,). Sie ist auch berechtigt.

Die umfangreichen und zutreffenden Ausfiihrungen des Erstgerichtes, wonach die Beklagte an die im Mietvertrag
getroffene Wiederherstellungsvereinbarung gebunden sei, weil sie - entweder schon nach dem Tod ihres Vaters,
spatestens aber nach dem Tod ihrer Mutter - in den Mietvertrag eingetreten ist, wurden schon in zweiter Instanz nicht
mehr in Frage gestellt. Die Beklagte hat sich ja seinerzeit selbst gegentber dem Vermieter zu Recht auf einen solchen
Eintritt berufen. Sie ist daher an die in diesem Mietvertrag enthaltenen Vereinbarungen unabhangig davon gebunden,
seit wann sie ihr bekannt sind.

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen kann auch keine Rede davon sein, dass der Klager oder seine
Rechtsvorgangerin auf die Erfullung der Wiederherstellungsverpflichtung verzichtet hatten. Ein konkludenter Verzicht -
far einen ausdruickliche Verzichtserklarung fehlen jegliche Anhaltspunkte - hatte ein Verhalten des Klagers (bzw seiner
Rechtsvorgangerin) zur Voraussetzung, aus dem ohne "vernunftigen Grund, daran zu zweifeln" (8§ 863 ABGB) auf eine
entsprechende Absicht des Klagers (bzw. seiner Rechtsvorgangerin), auf die Erfullung der Wiederherstellung des
Vorzustandes zu verzichten, geschlossen werden koénnte. Daflr bieten allerdings die Feststellung keinerlei
Anhaltspunkte.Nach den Feststellungen der Vorinstanzen kann auch keine Rede davon sein, dass der Klager oder seine
Rechtsvorgangerin auf die Erfullung der Wiederherstellungsverpflichtung verzichtet hatten. Ein konkludenter Verzicht -
fur einen ausdruckliche Verzichtserklarung fehlen jegliche Anhaltspunkte - hatte ein Verhalten des Klagers (bzw seiner
Rechtsvorgangerin) zur Voraussetzung, aus dem ohne "verninftigen Grund, daran zu zweifeln" (Paragraph 863, ABGB)
auf eine entsprechende Absicht des Klagers (bzw. seiner Rechtsvorgangerin), auf die Erfullung der Wiederherstellung
des Vorzustandes zu verzichten, geschlossen werden konnte. Daflr bieten allerdings die Feststellung keinerlei
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Anhaltspunkte.

Die daher fur die Beklagte nach wie vor verbindliche

Vertragsbestimmung sieht eine unbedingte und in keiner Weise

eingeschrankte Verpflichtung zur Wiederherstellung des Vorzustandes

vor, die Uberdies durch die Vereinbarung abgesichert ist, dass nicht

mehr vorhandenes oder unbrauchbares Material vom Mieter durch neues zu ersetzen ist.
Die vom Berufungsgericht vorgenommene Einschrankung der Verpflichtung

auf Falle, in denen das Fehlen oder die Unbrauchbarkeit von Material

vom Mieter zu vertreten ist, findet im Wortlaut des Vertrages keine Deckung. Dies fallt besonders schwer ins Gewicht,
weil angesichts des Umfanges und der Detailliertheit der Regelung angenommen werden muss, dass die Parteien -
hatten sie eine derart gewichtige Einschréankung beabsichtigt - dies durch eine entsprechende Formulierung zum
Ausdruck gebracht hatten. Der von den Parteien gewahlte Wortlaut der Vertragsbestimmung legt vielmehr die
Annahme nahe, dass die Parteien auch das Risiko fur den zufalligen, von niemandem verschuldeten Untergang der fir
die Wiederherstellung vorgesehenen Teile dem Mieter auferlegen wollten.

Auch der Oberste Gerichtshof ist allerdings der Meinung, dass die in Rede stehende Vertragsbestimmung - dem Gebot
der Auslegung unter Beachtung der Ubung des redlichen Verkehrs (8 914 ABGB) entsprechend - dahin zu
interpretieren ist, dass sich der Vermieter dann nicht auf die Verpflichtung des Mieters zum Ersatz verlorengegangener
oder unbrauchbarer Ofenteile berufen kann, wenn er selbst den Verlust oder die Unbrauchbarkeit der Ofenteile
verschuldet hat.Auch der Oberste Gerichtshof ist allerdings der Meinung, dass die in Rede stehende
Vertragsbestimmung - dem Gebot der Auslegung unter Beachtung der Ubung des redlichen Verkehrs (Paragraph 914,
ABGB) entsprechend - dahin zu interpretieren ist, dass sich der Vermieter dann nicht auf die Verpflichtung des Mieters
zum Ersatz verlorengegangener oder unbrauchbarer Ofenteile berufen kann, wenn er selbst den Verlust oder die
Unbrauchbarkeit der Ofenteile verschuldet hat.

Im Ubrigen ist dem Berufungsgericht auch insoweit nicht zu folgen, als es davon ausgeht, dass der (allfallige) Wegfall
der Verpflichtung des Mieters, verlorengegangenes oder unbrauchbar gewordenes Material zu ersetzen,
gleichbedeutend mit dem volligen Wegfall seiner Wiederherstellungsverpflichtung ist. Vielmehr ware es unter dieser
Voraussetzung Sache des Vermieters, die fehlenden Materialien beizustellen, um damit dem Mieter die von ihm
geschuldete Wiederherstellung zu ermdglichen. Den Mieter nicht nur von den Kosten fur die fehlenden Teile, sondern
auch von den Ubrigen von ihm zu tragenden Kosten - etwa den Kosten der mit der Wiedererrichtung verbundenen
Arbeit - befreien zu wollen, entbehrt jeglicher Grundlage im Vertragstext und erscheint auch keineswegs sachgerecht.

Auf der Grundlage dieser Auslegung des Vertrages ist daher zunachst zu prifen, ob dem Klager oder seiner
Rechtsvorgangerin ein Verschulden am Fehlen der nicht mehr aufgefundenen Ofenteile anzulasten ist. Dies zu
beweisen, ware an sich Sache der Beklagten. Es kann aber nicht unbeachtet bleiben, dass nach den Feststellungen
davon auszugehen ist, dass die Gegenstande - wie aus dem Vertragstext zu schlieRen, offenbar mit dem Willen beider
Vertragspartner - auf dem Dachboden deponiert wurden, zu dem die Mieter - und damit auch die Beklagte bzw. ihre
Rechtsvorganger - keinen Zutritt haben bzw. hatten. Das bedeutet, dass die Beklagte bzw ihre Rechtsvorganger
keinerlei Kontroll- und Beaufsichtigungsmoglichkeit hatten. Dieser Umstand, der zudem fur die Beklagte auch die
faktische Unmaoglichkeit einer Beweisflihrung Uber die Ursachen flr das Fehlen der Ofenteile mit sich bringt, kann bei
der Beurteilung der Beweislast fur das Verschulden (bzw die Verschuldensfreiheit) des Vermieters nicht aufl3er Betracht
bleiben. Da der Klager bzw seine Rechtsvorgangerin die Beklage bzw. deren Rechtsvorganger von jeder Kontroll- und
Beaufsichtigungsmaglichkeit ausschloss und ausschliel3lich selbst tGber derartige Méglichkeiten verfiigte, muss auch
ihm (dem Klager) die Beweislast daftir auferlegt werden, dass er das Verschwinden der Gegenstande nicht verschuldet
hat. Dieser Beweis ware aber nach den bisherigen Feststellungen, die keinerlei Aufschlisse Uber die Ursachen des
Fehlens der Ofenteile geben, nicht gelungen. Dies hatte zur Folge, dass eine Verpflichtung der Beklagten, die fehlenden
Teile zu ersetzen, zu verneinen ware. Die fehlenden Teile zu ersetzen, ware vielmehr Sache des Klagers, von dessen
Bereitschaft, das fehlende Material zu beschaffen, daher die auf die Verarbeitung der notwendigen Teile bzw auf die
Tragung der entsprechenden Kosten reduzierte Wiederherstellungspflicht der Beklagten abhangig ware.
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Mit dieser Rechtsauffassung dirfen die Parteien aber nicht Uberrascht werden. Es ist vielmehr notwendig, diese
Rechtsauffassung mit den Parteien zu erdrtern und ihnen Gelegenheit zu geben, ihnen angesichts dieser Rechtslage
erheblich erscheinendes Vorbringen zu erstatten und entsprechende Beweisanbote zu machen (Fucik in Rechberger,
ZPO2 Rz 4 zu§ 182 ZPO). Aus diesem Grunde ist es erforderlich, die Entscheidungen der Vorinstanzen im
angefochtenen Teil aufzuheben und die Sache in diesem Umfang an die erste Instanz zurlckzuverweisen, die das
Verfahren im aufgezeigten Sinn zu erganzen haben wird.Mit dieser Rechtsauffassung dirfen die Parteien aber nicht
Uberrascht werden. Es ist vielmehr notwendig, diese Rechtsauffassung mit den Parteien zu erértern und ihnen
Gelegenheit zu geben, ihnen angesichts dieser Rechtslage erheblich erscheinendes Vorbringen zu erstatten und
entsprechende Beweisanbote zu machen (Fucik in Rechberger, ZPO2 Rz 4 zu Paragraph 182, ZPO). Aus diesem Grunde
ist es erforderlich, die Entscheidungen der Vorinstanzen im angefochtenen Teil aufzuheben und die Sache in diesem

Umfang an die erste Instanz zurlckzuverweisen, die das Verfahren im aufgezeigten Sinn zu ergdnzen haben wird.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf8 52 ZPO.Die Entscheidung Uber die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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