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Pflicht des Bestandnehmers zur Entfernung einer ohne baubehdérdliche Genehmigung errichteten, nachtraglich von
der Baubehorde als gesundheitsschadlich und feuergefahrlich festgestellten Rauchabzugsleitung.

Entscheidung vom 5. Mai 1954,3 Ob 287/54.

I. Instanz: Bezirksgericht fUr Zivilrechtssachen Graz; Il. Instanz:
Landesgericht fur Zivilrechtssachen Graz.

Text

Die Klagerin stellt das Begehren, die Beklagte schuldig zu erkennen, die in dem von ihr gemieteten Kellerraum rechts
vom Eingang des Hauses Graz-Eggenberg eingebaute Rauchabzugsleitung abzutragen und den friheren Zustand
wieder herzustellen, mit der Begriindung, der Beklagten sei als Mieterin der Klagerin von dieser zwar das Recht
eingeraumt worden, allféllige Verbesserungen und Reparaturen im Bestandgegenstand ohne besondere Ricksprache
mit der Klagerin auf eigene Kosten durchzufuhren, doch habe die Beklagte ohne Genehmigung der Baubehdérde im
oben bezeichneten Kellerraum eine Rauchabzugsleitung herstellen lassen, die der Bauordnung widerspricht und als
gesundheitsschadlich und feuergefahrlich anzusehen ist, weshalb der Magistrat der Stadt Graz als Baubehérde mit
Bescheid vom 20. Juni 1952 festgestellt habe, diese Kaminanlage widerspreche der Bauordnung und musse entfernt
werden. Es sei der Klagerin aufgetragen worden, den ohne Genehmigung errichteten Kaminzylinder (Mauerschlitz) zu
vermauern, das verblechte Mauerwerk zu entfernen, den beschadigten Verputz abzutragen und wieder zu erneuern.
Da die Beklagte trotz Aufforderung der Klagerin diesem Auftrag nicht nachgekommen sei, sei mit Bescheid vom 5.
Dezember 1952 vom Magistrat der Stadt Graz die Ersatzvornahme angedroht worden.

Das Prozel3gericht wies das Klagebegehren ab.

Es stellt fest, da die Klagerin der Beklagten nebst anderen Raumlichkeiten auch die gesamten Kellerrdumlichkeiten
des Hauses vermietet und ihr das Recht eingeraumt habe, allfallige Verbesserungen und Reparaturen ohne besondere
Rucksprache mit der Klagerin, jedoch auf ihre (der Beklagten) Kosten durchfiihren zu lassen, und daf’ die Klagerin auf
Grund des Bescheides des Baurechtsamtes des Magistrates der Stadt Graz vom 20. Juni 1952 verpflichtet wurde, den
im Kellergeschol3 ohne baubehérdliche Genehmigung errichteten Kaminzylinder (Mauerschlitz) zu vermauern, das
verblechte Mauerwerk abzutragen und den beschadigten Verputz abzutragen und zu erneuern, schlief3lich daf3 der
Klagerin mit Bescheid vom 5. Dezember 1952 die Ersatzvornahme dieser Arbeiten angedroht wurde. Nach Meinung
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des Prozel3gerichtes sei die Beklagte, da der Mietvertrag keine Bestimmung enthalte, nach der die Beklagte verpflichtet
sei, von ihr im Mietgegenstand vorgenommene, der Bauordnung widersprechende Malinahmen auf eigene Kosten
wieder zu entfernen, weder nach den einschlagigen Bestimmungen des ABGB. noch nach dem Inhalt des
Bestandvertrages verpflichtet, die Arbeiten, deren Vornahme von der Klagerin begehrt wird, auf eigene Kosten
durchflihren zu lassen und den friiheren Zustand wiederherzustellen, weshalb das Klagebegehren abzuweisen sei.

Das Berufungsgericht gab dem Klagebegehren statt. Nach seiner Rechtsansicht stitze die Kldgerin schon nach der
Klagserzahlung ihren Anspruch auch auf den Rechtsgrund des Schadenersatzes. Die Klagerin laste der Beklagten als
Verschulden an, daR diese ihr durch die Ubertretung &ffentlich-rechtlicher Vorschriften den Schaden zugefiigt habe,
dessen Beseitigung sie nunmehr verlange. Die Beklagte habe dadurch, daR sie die Rauchabzugsleitung ohne
baubehordliche Genehmigung errichten lieB, offentlich-rechtliche Normen Ubertreten, was ihr als Verschulden
anzurechnen sei. Durch den von der Baubehdrde der Klagerin erteilten Auftrag sei dieser ein Schaden entstanden,
dessen Ersatz sie von der Beklagten begehren kénne und zwar primér in der Art, dal3 sie die Wiederherstellung des
friheren Zustandes verlange.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der Beklagten nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Einen Mangel des Berufungsverfahrens erblickt die Revision darin, daR das Berufungsgericht festgestellt habe, die
Beklagte habe die Rauchabzugsleitung im Winter 1948/1949 auf eigene Kosten ohne baubehérdliche Genehmigung
durch ihren damaligen Lebensgeféhrten errichten lassen, obwohl das ProzeRgericht derartige Feststellungen nicht
vorgenommen habe und fir diese Feststellungen auch gar keine Beweisunterlagen vorhanden seien.

Diesen Ausfiihrungen muf3 Nachstehendes entgegengehalten werden: Die Beklagte hat die Klagebehauptung, sie habe
die gegenstandliche Rauchabzugsleitung ohne baubehérdliche Genehmigung herstellen lassen, nicht nur nicht
bestritten, sondern im Gegenteil sogar ausdricklich zugegeben, daR sie die Rauchabzugsleitung im Winter 1948/1949
durch ihren Lebensgefahrten habe errichten lassen, ohne auch nur zu behaupten, dal3 sie die baubehdrdliche
Bewilligung eingeholt habe und daR ihr Lebensgefahrte ein zur Herstellung von Rauchabzugsleitungen befugter
Gewerbsmann sei (S. 23 des Aktes). Im Hinblick auf dieses Zugestandnis bedtrfen diese Tatsachen gemaR § 266 ZPO.
keines Beweises. Ein solches Zugestandnis kann daher auch dann, wenn das Prozel3gericht darlber keine
Feststellungen vorgenommen hat, vom Berufungsgericht bertcksichtigt werden. Es ware widersinnig und wirde dem
Grundsatz der Prozel36konomie widerstreiten, wenn im Falle als das Zugestandnis einer ProzeRpartei im Sinne des §
266 ZPO. vom Erstgericht unbeachtet gelassen wird, das Berufungsgericht dieses Zugestandnis nicht selbst
berlcksichtigen kénnte, sondern das Urteil nur deshalb aufheben mifte, weil das Prozel3gericht auf dieses
Zugestandnis nicht Bedacht genommen hat, obwohl das Zugestandnis sich aus dem Akteninhalt ergibt und vom
Berufungsgericht daher wahrgenommen werden kann. Die Verwertung eines im Verfahren erster Instanz erfolgten
Zugestandnisses einer Partei gemall§ 266 ZPO. durch das Berufungsgericht stellt daher keinen Mangel des
berufungsgerichtlichen Verfahrens dar. Ubrigens kénnte der Oberste Gerichtshof, selbst wenn man in der Beachtung
eines in erster Instanz unbertcksichtigt gebliebenen Gestdndnisses eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens erblicken
wollte, diesen Mangel nicht wahrnehmen, weil die Beachtung des Gesténdnisses weder eine erschopfende Erdrterung
noch eine grundliche Beurteilung der Streitsache zu hindern geeignet ist.

Was aber die weiteren AusfUhrungen der Revision zu diesem Revisionsgrunde gegen die Annahme einer
Schadenersatzpflicht der Beklagten anlangt, so kann die Frage, ob die Beklagte zur Vornahme der von der Klagerin
begehrten Leistungen aus dem Rechtsgrunde des Schadenersatzes verpflichtet sei, Uberhaupt auf sich beruhen, da,
wie noch auszufuhren sein wird, die Verpflichtung der Beklagten sich bereits aus dem Bestandverhaltnis ergibt. Was
die Behauptung der Revision anlangt, der Bescheid der Baubehdrde gehe ins Leere, weil die Beklagte inzwischen die
notwendigen Verbesserungen habe durchflhren lassen, so ergibt sich die Unrichtigkeit dieses Vorbringens bereits aus
dem ProzeRgericht vorgelegenen Bescheid des Baurechtsamtes des Magistrats der Stadt Graz vom vom 5. Dezember
1952, nach welchem auch im Zeitpunkt dieses Bescheides, somit nach der angeblichen Verbesserung der
Rauchabzugsleitung durch die Beklagte die Gesundheitsschadlichkeit und Feuergefahrlichkeit der Rauchabzugsleitung
weiterbesteht, sowie aus der Note des Baurechtsamtes der Stadt Graz vom 7. April 1954, S. 85, des Aktes, nach der die
aufgetragene Instandsetzung bis zu diesem Tage noch nicht erfolgt ist. Der Umstand, daR die Kldgerin das Urteil des
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Prozef3gerichtes nur wegen unrichtiger 6ffentlich-rechtlicher Beurteilung angefochten hat, kann nicht aus dem
Gesichtspunkte der unrichtigen rechtlichen Beurteilung gerlgt werden, das kénnte, wenn Uberhaupt, nur als
Mangelhaftigkeit des Verfahrens geltend gemacht werden. Dal3 aber darin eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens nicht
gelegen ist, ist bereits ausgefiihrt worden. Von einer Uberschreitung des Berufungsantrages kann daher keine Rede
sein und es ist auch das Verfahren vor den Berufungsgerichten mangelfrei geblieben.

Was aber die rechtliche Beurteilung anlangt, so kann eine Erdrterung der von der Revision gegen die Ansicht des
Berufungsgerichtes, dall die Klagerin sich auch auf den Rechtsgrund des Schadenersatzes stltze und daR der
Anspruch aus diesem Rechtsgrund gerechtfertigt sei, ins Treffen geflhrten Argumente unterbleiben, weil sich der
Klagsanspruch bereits nach den Bestimmungen des ABGB. Uber die Pflichten des Bestandnehmers als berechtigt
erweist. GemaR § 1098 ABGB. ist der Mieter nur berechtigt, das Mietstiick dem Vertrage gemaR zu gebrauchen und zu
benttzen. Nach dem zwischen den Streitteilen abgeschlossenen Bestandvertrag hat die Beklagte wohl das Recht,
allféllige Verbesserungen und Reparaturen ohne besondere Rilcksprache mit der Mieterin auf eigene Kosten
durchzufuhren, es muB aber dabei, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, vorausgesetzt werden, daf3
die Beklagte bei Verbesserungen, die einer baubehérdlichen Genehmigung bedirfen und nur von einem hiezu
befugten Gewerbsmann ausgefiihrt werden durfen, wie Anlegung einer Rauchabzugsleitung, die Verbesserungen von
einem hiezu befugten Gewerbsmann ausfiihren 138t, der die notwendige baubehdérdliche Bewilligung einholt und die
Verbesserungen sachgemdlR und ohne Gefahrdung des Hauses oder seiner Bewohner durchfihrt. Die Beklagte hat
zugegeben, daR sie die Rauchabzugsleitung im Winter 1948/1949 durch ihren Lebensgefdhrten habe errichten lassen,
sie hat aber weder behauptet, dal? ihr Lebensgefdhrte ein zu diesen Arbeiten befugter Gewerbsmann sei, noch vor
allem, daR sie die baubehordliche Genehmigung fir die Errichtung dieser Anlage eingeholt habe. Aus dem vorgelegten
Bescheid des Baurechtsamtes der Stadt Graz, einer 6ffentlichen Urkunde, die gemaR § 292 ZPO. vollen Beweis macht
(denn ihr obliegenden Gegenbeweis gegen die Richtigkeit des Urkundeninhaltes hat die Beklagte nicht einmal
angeboten), ergibt sich vielmehr, dal} die Anlage ohne baubehdrdliche Genehmigung errichtet wurde und daR sie
gesundheitsschadlich und feuergefahrlich ist. Die weitere Aufrechterhaltung dieser Anlage stellt daher einen erheblich
nachteiligen Gebrauch des Bestandgegenstandes dar, der die Klagerin sogar zur einseitigen Auflésung des
Bestandvertrages gemadR & 1118 ABGB. berechtigt, daher ihr auch das Recht gibt, die Entfernung dieser
gesundheitsschadlichen und feuergefahrlichen Anlage von der Beklagten, die diese errichtet hat, zu verlangen. Die
Ansicht des Prozel3gerichtes, die Beklagte sei weder nach den einschlagigen Bestimmungen des ABGB. noch nach dem
Inhalt des Bestandvertrages verpflichtet, die Abtragungsarbeiten auf eigene Kosten durchfiihren zu lassen und den
friheren Zustand wieder herzustellen, beruht daher auf einem offenkundigen Rechtsirrtum. Da die Beklagte selbst
zugibt, die Anlage errichtet zu haben, und sich aus den Bescheiden des Baurechtsamtes der Stadt Graz vom 20. Juni
und 5. Dezember 1952 ergibt, dall die Anlage ohne baubehordliche Genehmigung errichtet wurde,
gesundheitsschadlich und feuergefahrlich ist und daR dieser Zustand bisher nicht behoben wurde, bedarf es zur
Entscheidung weder irgend welcher weiterer Beweisaufnahmen noch irgend welcher weiterer Feststellungen. Da die
Beklagte nur eingewendet hat, sie habe durch ihren Schwiegersohn im Juni 1952 die bestandenen Mangel an der
Rauchabzugsleitung beheben lassen, durch die vorerwdhnten Bescheide aber festgestellt ist, daR die
Gesundheitsschadlichkeit und Feuergefahrlichkeit der ohne baubehdérdliche Genehmigung errichteten Anlage noch im
Dezember 1952 nicht behoben war, bedarf es auch keiner Beweisaufnahme Uber die Richtigkeit der erwahnten
Behauptung der Beklagten. Inwiefern das Begehren auf Entfernung einer feuergefahrlichen und
gesundheitsschadlichen Rauchabzugsleitung sittenwidrig und schikanos sein sollte, ist nicht erfindlich. Ob die Klagerin
verpflichtet war, der Beklagten eine Rauchabzugsleitung beizustellen oder nicht, ist in diesem Verfahren, das lediglich
die Entfernung einer von der Beklagten hergestellten gesundheitsschadlichen wund feuergefahrlichen
Rauchabzugsleitung zum Gegenstande hat, nicht zu erdrtern. Es bleibt der Beklagten unbenommen, ihre angeblichen
Anspriche gegen die Klagerin mittels einer Klage geltend zu machen, mit dem gegenstandlichen Verfahren haben
diese Anspruche nichts zu tun.

Was schlieBlich die Einwendung der Revision anlangt, daR die Entfernung der Rauchabzugsleitung nur von einem
befugten Gewerbsmann, nicht aber von der Beklagten durchgefuhrt werden kdnne, so Ubersieht die Beklagte, dal3 es
sich bei der von der Klagerin begehrten Leistung nicht um eine solche handelt, die von der Beklagten nur personlich
erbracht werden kann und es daher der Beklagten frei steht, die Entfernung der von ihr errichteten Anlage durch
einen befugten Gewerbsmann vornehmen zu lassen, wie ja auch die Klagerin auf Grund des Urteiles nur Exekution
nach 8 353 EO. und nicht nach§ 354 EO. fihren kann.
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