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@ Veroffentlicht am 03.11.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr.
Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Berthold S***, Kaufmann, Wien 11., Mitterweg
14/6/15, vertreten durch Dr. Erich Trachtenberg, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Franz S***, Wien 11.,
Wilhelm KreR-Platz 29-30/84/2/9, wegen S 160.000,-- s.A. infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien vom 9. April 1987, GZ 41 R 712/86-19, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Favoriten vom 10. September 1986, GZ 3 C 2299/85-11, bestatigt
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Im Jahre 1976 pachtete der Klager von der Stadt Wien das Grundsttick in Wien 10., Florian-Hedorfer-Straf3e 15, im
Ausmall von 180 m2. Er errichtete dort einen Kiosk in Holzriegelbauweise mit einer Grundflache von 54 m2, in
welchem er von September 1976 bis Herbst 1980 den Verkauf von Papier, Spielwaren und StRigkeiten betrieb.

Am 1. Mai 1981 unterfertigten der Klager als Vermieter und der Beklagte als Mieter einen Mietvertrag Uber dieses
Grundstuck einschlieBlich des darauf befindlichen Gebaudes fur die Zeit vom 1. Mai 1981 bis 30. April 1984 zu einem
monatlichen wertgesicherten Mietzins von S 5.000,-- zuziiglich Umsatzsteuer.

Zum Zeitpunkt der Ubergabe an den Beklagten war der Verkaufskiosk ua mit einem HeiRwasserboiler, einer
Brausetasse samt Armaturen, zwei Doppelleuchtstoffbalken und zwei elektrischen Heizkdrpern samt Thermostat und
Geblase ausgestattet. Einige Meter von dem Gebaude entfernt befand sich an der Grundstlcksgrenze der Zahlerkasten
far die Stromversorgung des Kioskes.

Der Beklagte adaptierte das Gebaude fur den Betrieb eines Espressos. Im Jahre 1982 lie8 er an zwei Stellen die Wand
durchbrechen, und zwar einmal an der Hinterseite als Zugang zu einem dort errichteten Zubau und das andere Mal in
der Seitenwand als Tlre zu einem "Schanigarten". Die nach Punkt VI des Mietvertrages vom 1. Mai 1981 erforderliche
Zustimmung des Klagers zu diesen Wanddurchbrichen ist nicht feststellbar.

Der Beklagte lieR hinter und rechts seitlich neben dem Kiosk eine Flache im Ausmal3 von rund 50 m2 asphaltieren.

Da der Beklagte seit dem Jahre 1982 mit seinen Zahlungen in Verzug geraten war, brachte der Klager gegen ihn am 10.
Mai 1983 eine Klage auf Raumung und Zahlung des Mietzinsriickstandes ein (3 C 665/83 des Bezirksgerichtes
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Favoriten). Mit Vergleich vom 26. Janner 1984 verpflichtete sich der Beklagte zur Zahlung des Betrages von S 94.920,--
s.A. und zur sofortigen gerdumten Ubergabe der Liegenschaft Florian-Hedorfer-StraRe 15 einschlieBlich des darauf
befindlichen Verkaufskioskes.

Bereits im Dezember 1983 hatte der Beklagte den Geschaftsbetrieb im Kiosk aufgegeben und das Gebaude durch
seinen Vater und einen Angestellten raumen lassen. Hiebei wurden unter anderem auch die beiden Leuchtstoffbalken
und die Eingangstlre des Kioskes aus dem Gebdude entfernt, der Zubau demontiert und die beiden Wandbriche mit
weill lackierten PreBspanplatten vernagelt; weiters wurden einer der beiden elektrischen Heizstrahler und der
elektrische Warmwasserboiler demontiert und aus dem Gebdude entfernt. Hingegen blieb ein vom Beklagten
angebrachter 5-Liter-Warmwasserboiler im Gebaude zurlck. Die Ehegattin des Beklagten meldete in seinem Auftrag

bei den Elektrizitatswerken den Strom ab; im Anschlul daran wurde der Zahlerkasten demontiert und verbracht.

Kurz vor der Einstellung des Geschaftsbetriebes hatte ein Gast im Espresso des Beklagten die innere der beiden

Isolierglasscheiben der Auslage eingeschlagen; dieser Schaden wurde seither nicht behoben.

Noch am Nachmittag des 26. Janner 1984, also unmittelbar nach dem Abschlul3 des gerichtlichen Vergleiches zu 3 C
665/83 des Bezirksgerichtes Favoriten, erschien beim Klager ein Angestellter der Franz und Christl S*** Gesellschaft
m.b.H. im Auftrag des Beklagten mit den Schlisseln des Verkaufskioskes zu der im Vergleich vereinbarten Ubergabe.
Der Klager verweigerte aber die Annahme der Schlissel, weil deren Uberbringer das Ansinnen des Klagers, ihm zu
bestatigen, welche Gegenstande aus dem Kiosk fehlten, ablehnte. Im September 1984 lieR der Beklagte an der Tur
zwischen dem Windfang und dem Lokal ein neues SchlofR anbringen und Ubermittelte die dazugehdrigen Schlissel per
Post dem Klager, weil dieser darauf beharrt hatte, es habe noch keine ordnungsgeméfRe Ubergabe stattgefunden.

Der Klager begehrt mit der am 4. September 1985 eingebrachten Klage vom Beklagten den Betrag von S 160.000,-- s.A.
mit der Behauptung, der Beklagte habe ihm den Bestandgegenstand entgegen dem gerichtlichen Vergleich vom 26.
Janner 1984 erst am 11. September 1984 Ubergeben. Er schulde daher fur die Monate Janner bis September 1984 ein
monatliches Benltzungsentgelt von S 7.000,--, insgesamt sohin S 63.000,--. Fir die Reparatur der unsachgemalien
Wanddurchbriiche seien Kosten in der Héhe von S 55.000,-- nétig, fir den Ersatz der zerstérten Auslagenscheibe
solche von S 10.000,--. Die aus dem Kiosk fehlenden Gegenstande hatten einen Wert von insgesamt S 22.000,--;
auBerdem musse der Klager

S 10.000,-- aufwenden, um der Weisung der Baubehdrde entsprechend den vom Beklagten aufgebrachten Asphalt zu
entfernen. Der Beklagte beantragte die Abweisung der Klage. Er habe fir die Monate Janner bis September 1984 kein
Benutzungsentgelt zu entrichten, weil die Schltssellbergabe an den Klager schon am 26. Janner 1984 erfolgt sei. Die
angeblich fehlenden Gegenstande seien teilweise beim Abschluf3 des Mietvertrages nicht vorhanden, zum andern Teil
bei der Ubergabe am 26. Janner 1984 noch vorhanden gewesen. Die Wanddurchbriiche seien baubehérdlich
genehmigt worden und kénnten keine Schadigung des Klagers bedeuten. Dal? die Baubehoérde dem Klager den Auftrag
zur Entfernung des Asphaltes erteilt habe, treffe nicht zu. Das geforderte Beniitzungsentgelt sei aulRerdem tberhoht.

Der Erstrichter wies das Klagebegehren ab. Er stellte den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt fest und beurteilte
ihn rechtlich wie folgt:

Im Hinblick darauf, daR der Kiosk zum Zeitpunkt der vereinbarten Ubergabe (26. Jdnner 1984) bereits vollstindig von
den Fahrnissen des Beklagten gerdumt gewesen sei und ein Vertreter des Beklagten dem Klager vereinbarungsgemal
an Ort und Stelle die Ubergabe der Schliissel zum Kiosk angeboten habe, sei der Beklagte seiner
Raumungsverpflichtung nachgekommen und habe den Bestandgegenstand dem Klager im Sinne des § 1109 ABGB
zurlckgestellt; dieser habe zu Unrecht die Annahme der Schlissel verweigert. Demnach sei von einer
ordnungsgemaRen Ubergabe durch den Beklagten am 26. Janner 1984 auszugehen.

Nach § 1111 ABGB hafte der Bestandnehmer fir Schaden oder UbermaRige Abnltzung des Bestandgegenstandes. Die
sich daraus ergebenden Ersatzanspriche musse der Bestandgeber jedoch langstens binnen der AusschluRfrist von
einem Jahr nach Zuruckstellung des Bestandstickes klageweise geltend machen. Die vom Klager erst am 4. September
1985, sohin nach Ablauf dieser Frist, geltend gemachten Anspriiche seien demnach bereits erloschen.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, daB die Revision zulassig sei. Rechtlich fihrte es aus:

Nach & 1109 ABGB bestehe bei unbeweglichen Sachen die Ruckstellungsverpflichtung des Bestandnehmers nach
Beendigung des Bestandverhaltnisses in der Entfernung aller nicht mit in Bestand gegebenen Sachen und in der
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Ubergabe. Dem Bestandgeber misse die Innehabung und tatséchliche Verfiigungsméglichkeit Gber den
Bestandgegenstand eingerdumt werden. Die Ubergabe unbeweglicher Sachen bestehe in einer der Verkehrsiibung
entsprechend Besitzverschaffung am Bestandstiick, bei verschlieRbaren Objekten in der Ubergabe der Schliissel, die
dem Berechtigten Uberbracht werden mufiten. Eine Begehung des Bestandobjektes und die Feststellung der dort
entstandenen Schaden seien hingegen nicht erforderlich. Der Glaubiger sei nicht berechtigt, die Annahme zu
verweigern, wenn der Mieter seine Pflichten nach 8 1111 ABGB oder dartber hinausgehende vertragliche Pflichten
nicht erfulle; nach der Beendigung eines Dauerschuldverhaltnisses stiinden namlich diese Anspriche in keinem so
engen Zusammenhang, daR der Vermieter die Ubernahme des Bestandgegenstandes verweigern diirfte. 8§ 1109 ABGB
regle nur Zeitpunkt und Inhalt der Ruckgabeverpflichtung, § 1111 ABGB hingegen die Haftung fir die Beschadigung der
Bestandsache. Zogere der Glaubiger, die fallige Leistung anzunehmen, so fielen die widrigen Folgen auf ihn (§ 1419
ABGB), und er befinde sich im Annahmeverzug. Da der Beklagte das von seinen Fahrnissen gerdumte Bestandobjekt
dem Klager samt SchlUssellibergabe vergeblich angeboten habe, sei der Klager ab diesem Zeitpunkt im
Annahmeverzug gewesen. Daran andere auch § 1425 ABGB nichts, denn diese Bestimmung rdume dem Schuldner nur
das Recht, nicht aber die Pflicht zur Hinterlegung oder Einleitung der Verwahrung ein. Die Folge des Annahmeverzuges
des Bestandgebers sei, dal3 er keinen Anspruch auf BenlUtzungsentgelt habe. Der vergebliche Versuch des Beklagten,
die Schlissel zu (ibergeben, misse als ordnungsgemaRe Ubergabe im Sinne des § 1109 ABGB gelten. Damit habe die
einjahrige Ausschluf3frist des§ 1111 ABGB zu laufen begonnen. Andernfalls stiinde es ganz im Belieben des
Bestandgebers, den Beginn des Fristenlaufes durch Verweigerung der Schlisselannahme hinauszuzégern und dadurch
den Bestandnehmer in einem unzumutbaren Zustand der Rechtsunsicherheit zu belassen, kénnte er doch in diesem
Fall unter Berufung darauf, daR keine tatsichliche Ubergabe stattgefunden habe, noch Jahre spéter
Schadenersatzanspriiche gegen den Bestandnehmer erheben. Dal3 der Beklagte dem Klager deshalb, weil dieser auf
seinem Standpunkt beharrt habe, es sei noch keine ordnungsgeméaRe Ubergabe des Bestandobjektes erfolgt, im
September 1984 nach Anderung des Schlosses die neuen Schliissel (ibersandt habe, dndere nichts daran, daR die Frist
des§ 1111 ABGB schon am 26. Janner 1984 zu laufen begonnen habe. Dem Klager stinden sohin weder ein
Benitzungsentgelt noch die geltend gemachten Schadenersatzanspriche zu. Auf die Frist des &8 1111 ABGB sei von
Amts wegen Bedacht zu nehmen. Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, daR der Klage stattgegeben
werde; hilfsweise stellt er einen Aufhebungsantrag.

Der Beklagte hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Richtig haben die Vorinstanzen erkannt, daf3 die Frist des§ 1111 ABGB nach der neueren Rechtsprechung keine - nur
auf Einwendung wahrzunehmende (8 1501 ABGB) - Verjdhrungs-, sondern eine - von Amts wegen zu beachtende -
Ausschluf’ (Praklusiv-)Frist ist (SZ 56/103 mit ausfuhrlicher Begriindung unter ausdrucklicher Ablehnung der friheren,
eine Verjahrungsfrist annehmenden Rechtsprechung). Dem Umstand, da der Beklagte den Fristablauf nicht geltend
gemacht hat, kommt somit keine Bedeutung zu. Die in § 1111 ABGB dem Bestandgeber fur die Geltendmachung von
Ersatzanspriichen gegen den Bestandnehmer wegen Beschadigung oder mil3brauchlicher Abnitzung des Miet- oder
Pachtstlickes gesetzte Frist von einem Jahr beginnt mit der "Zurlckstellung des Bestandstlickes" zu laufen (Wirth in
Rummel, ABGB, Rz 5 zu § 1111). Auf die zutreffenden Ausfihrungen des Berufungsgerichtes darUber, worin die
Rickstellung (Ubergabe) unbeweglicher Sachen besteht, wird, um Wiederholungen zu vermeiden, verwiesen.

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen war der Beklagte bereit, den Bestandgegenstand dem Klager zum
vereinbarten Termin zu Ubergeben; er hatte bis zu diesem Zeitpunkt seine Fahrnisse - von dem Warmwasserboiler
abgesehen - entfernt und wollte dem Klager die Schlissel zum Kiosk aushandigen. Der Klager beanstandete zwar nicht
die Zurlicklassung des Warmwasserboilers, der offenbar als Ersatz fir den bei der Ubergabe des Bestandobjektes an
den Beklagten vorhandenen Heizwasserboiler gedacht war, sondern weigerte sich deshalb die Schltssel (und damit
die Bestandsache) zu Ubernehmen, weil er nicht die von ihm begehrte Bestatigung lber das Fehlen bestimmter
mitvermieteter Gegenstande erlangte. Diese Weigerung war indes nicht gerechtfertigt:

Die Bestimmungen der 88 1109 und 1111 ABGB sind auseinanderzuhalten.§ 1109 ABGB regelt den Zeitpunkt der
Ruckstellungspflicht nach Beendigung des Bestandverhaltnisses, 8 1111 ABGB die Haftung fir die Beschadigung oder
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Ubermalige Abnutzung der Bestandsache (Wirth aaO Rz 1 zu 88 1109, 1110; SZ 37/165; MietSlg 29.170; 6 Ob 663/86
ua.). Der Bestandnehmer kommt zwar seiner Verpflichtung zur Rickstellung des Bestandgegenstandes nur nach, wenn
er dem Bestandgeber den Besitz an der Bestandsache wieder verschafft, seine Fahrnisse aus dem Bestandgegenstand
zur Ganze entfernt und - sofern

erforderlich - auch die Schlussel Ubergibt (Wirth aaO Rz 4; MietSlg 34.234); stellt er aber das Bestandobjekt nicht in
dem gleichen Zustand zurtick, in dem er es Ubernommen hat - wobei der "gleiche" Zustand auch Zubehor und
Bestandteile des Miet- oder Pachtobjektes umfat (Wirth aaO Rz 7) -, so liegt dennoch eine den Lauf der Frist des §
1111 ABGB auslésende Riickstellung der Bestandsache vor. Fir die Ubergabe ist der Zustand des Bestandobjektes
bedeutungslos (Wirth aaO Rz 4; MietSlg 29.170 ua.). Der Bestandgeber ist nur berechtigt, nach § 1111 ABGB vom
Bestandnehmer Ersatz zu fordern, nicht jedoch - von dem hier nicht behaupteten Fall einer anderweitigen
vertraglichen Regelung abgesehen - die Ubernahme zu verweigern (6 Ob 663/86). Auch das Fehlen von Inventarstiicken
gibt dem Bestandgeber nicht das Recht, die Ubernahme der gesamten Bestandsache abzulehnen. Hat es aber der
Klager abgelehnt, den Mietgegenstand zum vereinbarten Riuckstellungstermin (26. Janner 1984) zu Gbernehmen, so ist
er in Annahmeverzug geraten (SZ 34/4; 6 Ob 562/85; 6 Ob 663/86); die widrigen Folgen fallen daher auf ihn & 1419
ABGB). Er kann dann aber nicht besser gestellt sein, als wenn er zur Ubernahme bereit gewesen ware. Daraus ergibt
sich nicht nur, dal3 der Beklagte zur Zahlung eines Benltzungsentgeltes flr die Zeit nach dem 26. Janner 1984 nicht
verpflichtet ist, sondern auch, dal3 die Frist des § 1111 ABGB schon mit 26. Janner 1984 zu laufen begonnen hat. Die
dort vorgesehenen Ersatzanspriiche waren demzufolge bei Einbringung der Klage am 4. September 1985 bereits
erloschen (8 1111 ABGB).& 1111 ABGB regelt den Ersatzanspruch des Bestandgebers gegen den Bestandnehmer
wegen Beschadigung oder miBbrauchlicher Abnitzung des Bestandstlickes. DaRR die vom Klager geltend gemachten
Anspriche auf Ersatz der Kosten fur die Reparatur unsachgemaRer Wanddurchbriche (S 55.000,--), der zerbrochenen
Auslagenscheibe (S 10.000,--) und der Kosten der Beseitigung des vom Beklagten angebrachten Asphaltes (S 10.000,--)
unter diese Bestimmung fallen, kann keinem Zweifel unterliegen.

Die Befristung des & 1111 ABGB gilt hingegen weder fiir den Anspruch auf Ersatz der durch Verschulden des Mieters
untergegangenen Bestandsache (§ 1112 ABGB; EvBI 1981/70) noch fur die Ruckstellung der Bestandsache selbst oder
von Inventargegenstanden (Wurth aaO Rz 5 zu § 1111; SZ 8/38). Damit ist jedoch fur den Klager nichts gewonnen: Seine
Klage war nicht auf die Herausgabe ihm gehoriger Gegenstande gerichtet (vgl. SZ 8/38, MietSlg 17.180) sondern -
erkennbar - auf Schadenersatz wegen des Fehlens dieser Gegenstande. Ein solcher Schadenersatzanspruch unterliegt
aber der Frist des 8 1111 ABGB (SZ 37/165). Ob ein Bestandnehmer den Bestandgegenstand dadurch beschadigt oder
mibrauchlich abnitzt, daR er dessen Zubehor, wie etwa die Eingangstir oder Doppelleuchtstoffbalken, unbrauchbar
macht, und ihn in diesem Zustand zurlcklaRt, oder ob er diese Stiicke ganzlich entfernt, kann keinen Unterschied
machen.

Die Vorinstanzen haben die gesamte Uber das Benutzungsentgelt von S 63.000,-- hinausgehende Klageforderung als
Ersatzanspruch im Sinne des 8 1111 ABGB verstanden. Der Klager hat dagegen weder in der Berufung noch in der
Revision ins Treffen geflhrt, dafl er einen anderen Anspruch, insbesondere auf Ersatz des Interesses an den fehlenden
Gegenstanden, geltend gemacht hatte. Sein Begehren ist daher in dieser Richtung nicht zu Uberprufen. (SZ 55/113;
EvBl 1985/154).

In der Revision hebt der Klager lediglich hervor, der Beklagte habe seinen, des Klagers, Rechtsstandpunkt, am 26.
Janner 1984 habe keine ordnungsgeméRe Ubergabe stattgefunden, dadurch anerkannt, daR er im September 1984 an
der TUr des Verkaufskioskes ein neues Schlofl3 habe anbringen lassen und ihm die SchlUssel Ubermittelt habe. Im
brigen kénne die Ausfolgung der Schliissel nur dann die Ubergabe des Mietobjektes bedeuten, wenn zu diesem
Zeitpunkt samtliche Unklarheiten zwischen den Parteien geklart seien oder aber die Schlisselibergabe durch solche
Personen vorgenommen werde, die zu rechtsverbindlichen Erkldrungen berechtigt seien. Diese Ausfihrungen sind
nicht stichhaltig:

Die Parteien haben in dem Vergleich vom 26. Janner 1984, 3 C 665/83 des Bezirksgerichtes Favoriten, vereinbart, da3
der Beklagte dem Klager die umstrittene Liegenschaft sofort gerdumt von eigenen Fahrnissen zu Ubergeben habe. Der
Beklagte war zur Erfullung dieses Vergleichspunktes bereit. Irgendwelche Unklarheiten Gber den Zeitpunkt der
Ruckstellung des Bestandstlickes konnten nicht vorhanden sein und wurden vom Klager auch nie behauptet. Dal3 er
damals bereits die Absicht hatte, Ersatzanspriiche nach§ 1111 ABGB geltend zu machen, und vergeblich die
Bestatigung Uber den Zustand des Bestandobjektes gefordert hatte, berechtigte ihn - wie dargelegt - nicht dazu, die
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Ubernahme des Mietgegenstandes zu verweigern. Dem Umstand, dal der Vertreter des Beklagten nicht berechtigt
war, irgendwelche rechtsverbindlichen Erklarungen (offenbar gemeint: Gber das Fehlen mitgemieteter Gegenstande)
abzugeben, kommt somit keine Bedeutung zu. Dal3 der Beklagte nach dem 26. Janner 1984, obwohl rechtlich dazu
nicht verpflichtet, an der Tur des Kioskes ein anderes Schlo3 angebracht und den dazu passenden Schlissel dem
Klager Gbersandt hat, um ihn zur Ubernahme zu bewegen, kann nicht zu seinen Lasten dahin ausgelegt werden, daR
damit der Annahmeverzug des Klagers beseitigt worden ware. Die Frage, ob der Beklagte selbst allenfalls - wie die
Revision ausfuhrt - Bedenken gegen die Rechtsgultigkeit der Schllisselibergabe vom Janner 1984 hatte, ist rechtlich
unerheblich.

Die Revision mul3te demgemaR erfolglos bleiben.
Der Ausspruch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf die §8 40, 50 ZPO.
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