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@ Veroffentlicht am 30.03.1966

Norm

EO §354
EO §381 722
Kopf

SZ 39/58
Spruch
Gesundheitliche Gefahrdung kann drohender unwiederbringlicher Schaden nach§ 381 Z. 2 EO. sein

Hat der Verpflichtete eine TUr an einem abgesperrten Ort aufbewahrt, kann - wenn fir die Abnahme dieser Tur kein
eigener Exekutionstitel vorliegt - der Auftrag zur Einhangung dieser Tur nur von ihm selbst befolgt werden (8 354 EO.)

Entscheidung vom 30. Méarz 1966, 3 Ob 37, 49/66
I. Instanz: Bezirksgericht Klagenfurt; II. Instanz: Landesgericht Klagenfurt
Text

Der Klager behauptet, Mieter einer im Hause der Beklagten gelegenen Wohnung zu sein; der Erstbeklagte habe am 12.
Februar 1965 die beiden Fliigel der Vorzimmertlr ausgehangt und auf den Dachboden getragen.

Er begehrt, die Beklagten schuldig zu erkennen, die Turfligel wieder einzuhangen bzw. einhdngen zu lassen.

Die Beklagten beantragen Abweisung des Klagebegehrens und bestritten das Vorliegen eines Mietverhaltnisses. Der
Klager habe aulerdem vor einigen Jahren das Schlol3 an der Vorzimmertire gedndert und dem damaligen
Hauseigentimer keine Schlissel ausgehandigt. Schlie3lich musse der Erstbeklagte durch dieses Vorzimmer gehen, um
in seine eigenen Wohnraume zu gelangen.

In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 9. Dezember 1965 beantragte der Klager, durch eine
einstweilige Verfugung den Antragsgegnern aufzutragen, die Turfligel des Vorzimmers der von ihm gemieteten
Wohnung wieder einzuhangen.

Die Beklagten sprachen sich gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung mit der Begriindung aus, diese wirde
das ProzeRergebnis zur Ganze vorwegnehmen.

Das Erstgericht erliel} die beantragte einstweilige Verfigung und beschrénkte deren Wirksamkeit auf die Dauer des
Rechtsstreites.

Es nahm folgenden Sachverhalt als bescheinigt an: Der Klager sei auf Grund des vorgelegten, mit der
Rechtsvorgangerin der Beklagten abgeschlossenen Mietvertrages vom 9. Oktober 1950 Mieter der Wohnung. Von
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diesem Mietvertrag sei auch das Vorzimmer umfaf3t. Der Erstbeklagte habe am 12. Februar 1965 die beiden Turfllgel
des Vorzimmers entfernt und sie auf den Dachboden getragen, wo er sie seither unter Verschlul? halte.

Die Wohnung des Klagers sei zu ebener Erde des Hauses gelegen.

Vom Vorzimmer aus sei jeder Raum dieser Wohnung abgesondert zu betreten. Von der Stral3e gelange man durch eine
zweifllgelige Ture in das Vorhaus und Uber vier Stufen auf einen groReren Podest, der in der Richtung zum Aufgang in
den ersten Stock, vorher jedoch, im Winkel von 90 Grad abbiegend, nach einem Meter zur streitgegenstandlichen
Vorzimmertlr fihre. Das gesamte Vorhaus weise Steinfliesen auf und sei 3.30 m hoch. Zufolge Fehlens der
Vorzimmertir konne die Kalte des Vorhauses in das Vorzimmer eindringen. Bei der Vornahme des Ortsaugenscheines
habe die AuBentemperatur minus 2 Grad betragen. Im Vorhaus und im Vorzimmer habe eine Temperatur von plus 7
Grad geherrscht. Sowohl der Klager als auch der Erstbeklagte besitzen einen sperrbaren Schlissel zu den
ausgehangten Turflugeln. Vom Vorzimmer aus gelange man zu der der strittigen Tlr gegenUberliegenden Wohnung
der beklagten Parteien. Sdmtliche vom Vorzimmer in die Wohnrdume fuhrenden Turen seien einfach und weisen zum
Teil Spalten auf, die noch von seinerzeitigen Bombenschaden des Hauses herrihren. Auch das Klosett der Wohnung

des Klagers sei vom Vorzimmer aus zu erreichen.

Die Ehefrau des Klagers sei 51 Jahre alt und leide an Polyarthritis. Sie sei duBerst empfindlich gegen plotzliche
Temperaturveranderungen. Daher sei nicht nur der Anspruch bescheinigt, sondern auch die Gefahr eines drohenden

unwiederbringlichen Schadens.

Am 20. Dezember 1965 beantragte der Klager, zur Erwirkung des Auftrages auf Einhangung der beiden Turflugel die
Exekution durch Verhangung einer Geldstrafe tUber die Verpflichteten zu bewilligen. Das Erstgericht bewilligte diesen

Antrag mit Beschlul3 vom 23. Dezember 1965.

Das Rekursgericht gab den von den Gegnern der gefahrdeten Partei erhobenen Rekursen Folge und anderte beide
Beschliisse im abweisenden Sinne ab. Ein gesundheitlicher Nachteil sei konkret nicht bescheinigt worden. Der Inhalt
des arztlichen Attestes stehe im Widerspruch zu den eigenen Angaben des Kldgers, wonach seine Ehefrau im Jahre
1965 wegen einer Gelenksentzundung auf Kur in Bad Schallerbach gewesen, nun aber nicht mehr krank sei. Weitere
Bescheinigungsmittel seien dartber nicht beigebracht worden, ob und inwieweit eine Verschlechterung des
bestehenden Gesundheitszustandes der Gattin des Klagers durch das Offenstehen der Vorzimmerture in der kalten
Jahreszeit Gberhaupt eintreten kénne.

AuBerdem koénne die bestehende Temperatursenkung im Vorzimmer durch erhdhten Heizaufwand in den
Wohnraumlichkeiten ausgeglichen werden, sodal3 ein daraus allenfalls entstehender Schaden nicht mehr als
unwiederbringlich angesehen werden kénnte.

Der Exekutionsantrag sei verfehlt; ein Anspruch auf Vornahme einer unvertretbaren Handlung liege nicht vor.
Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurs Folge.

Soweit der angefochtene BeschluRR den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung abwies, wurde er dahin
abgeandert, dafl3 der Beschlul? des Erstgerichtes wieder hergestellt wird.

Soweit der angefochtene BeschluR den Antrag auf Exekutionsbewilligung abwies, wurde er dahin abgeandert, dal3 er
zu lauten hat: "Der verpflichteten Partei wird aufgetragen, die beiden Turfligel des Vorzimmers der von der
betreibenden Partei gemieteten im Parterre gelegenen Wohnung einzuhdngen. Die verpflichteten Parteien haben dem
Antrag sofort zu entsprechen; sonst wird gegen sie auf Antrag der betreibenden Partei eine Geldstrafe von 1000 S
verhangt werden."

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:
Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfagung:

Das Rekursgericht halt die Gefahr eines unwiederbringlichen Schadens vor allem deshalb als nicht gentgend
bescheinigt, weil der Klager in seiner Parteinvernehmung erklért habe, seine Gattin sei derzeit nicht krank. Eine
Gefédhrdung im Sinne des 8 381 EO. kann aber nur so verstanden werden, dal es nicht erst zu einem Ausfall oder einer
Schadigung kommen mul (Sz, XXIII 284), es genlgt vielmehr die Mdglichkeit, dal3 von der Aufrechterhaltung des
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gegenwartigen Zustandes ein unwiederbringlicher Schaden zu befurchten ist. Wenn nun durch das arztliche Zeugnis
bescheinigt ist, daf3 eine Polyarthritis zu einer Badekur fuhrte und die Patientin duRerst empfindlich gegen plétzliche
Temperaturveranderungen ist, so ist damit in gentigender Weise dargetan, dal8 von dem durch das Fehlen der Ture
bedingten haufigen Wechsel der Temperatur eine gesundheitliche Gefahr zu befurchten ist, dies um so mehr, als auch
bescheinigt ist, daR das Vorzimmer zum Wohnverband des Klagers gehdrt und samtliche Gbrigen Radume einschlieBlich
der Kuche und des Klosettes nur von diesem Vorzimmer aus betreten werden kénnen.

Auch der weiteren Auffassung des Rekursgerichtes kann nicht beigepflichtet werden, daR durch erhdhten
Heizaufwand in den Wohnraumlichkeiten die Temperatursenkung im Vorzimmer ausgeglichen und deshalb von einem
unwiederbringlichen Schaden im Sinne des Gesetzes nicht gesprochen werden kdnnte. Zu einem erhohten
Heizaufwand ist der Mieter nicht verpflichtet, insbesondere nicht in dem Fall, da3 der Vermieter entgegen seiner aus
der Bestimmung des§ 1096 ABGB. erflieBenden Verpflichtung den Mieter in dem Gebrauch oder GenuR3 des
Mietobjektes stort. Nicht auf die Vermeidbarkeit des durch die Vertragsverletzung des Vermieters drohenden
Schadens durch eine geradezu unzumutbare GegenmalBnahme seitens des Mieters kommt es an, sondern auf die
Unwiederbringlichkeit des Schadens. SchlieBlich ist auch der Meinung des Rekursgerichtes nicht zu folgen, dal3 die
einstweilige Verfigung auf jeden Fall nur befristet fir die kalte Jahreszeit zu erlassen gewesen ware. Auch in der
Ubrigen Zeit des Jahres kann es zu erheblichen Temperaturschwankungen und zur Bildung von Zugluft kommen, die
sich ebenfalls bei an Gelenksentzundung leidenden Personen schéadlich auswirken kann.

Von diesen Erwagungen ausgehend muf’ daher die Bescheinigung eines drohenden unwiederbringlichen Schadens im
Sinne des § 381 Z. 2 EQ. als in genligender Weise erbracht angesehen werden.

Der die einstweilige Verfugung bewilligende BeschluB des Erstgerichtes war demnach wieder herzustellen.
Zum Exekutionsantrag:

Zu Unrecht hat das Rekursgericht die beantragte Exekution (nach§ 354 EO,) deshalb nicht bewilligt, weil es sich bei
dem Auftrag zur Einhdngung der TUr um eine vertretbare Handlung handle. Der Erstbeklagte hat bei seiner
Parteienvernehmung angegeben, dal er die beiden Turfligel am Dachboden aufgehoben und den Dachboden
abgesperrt habe. Durch die einstweilige Verfligung wird den verpflichteten Parteien aufgetragen, die beiden Turflugel
wieder einzuhdngen. Wenn die Verpflichteten diesem Auftrage nicht entsprechen, kann die ihnen aufgetragene
Handlung nicht von einer dritten Person vorgenommen werden, weil die Verpflichteten im Besitz der Turfligel sind,
ein Dritter die Turfligel daher nicht einhangen kann.

Um die Turfligel den Verpflichteten abnehmen zu kdnnen, bedlrfte es eines eigenen Exekutionstitels, der nicht
vorliegt. Der Auftrag an die Verpflichteten kann daher nur von ihnen selbst ausgefiihrt werden und wird damit zur
unvertretbaren Handlung, die nur gemaR § 354 EO. erzwungen werden kann. Die Exekution wurde vom Erstgericht
daher mit Recht bewilligt. Allerdings war die Auferlegung einer Geldstrafe gesetzwidrig. Das Erstgericht hatte sich
lediglich auf die Bewilligung der Exekution und die Androhung der Geldstrafe zu beschranken (8 354 (2) EO.). Erst wenn
eine weitere Zuwiderhandlung vorlage, kdnnte eine Beugestrafe verhangt werden. Es war daher wie im Spruche zu
erkennen.
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