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Norm

ABGB 88326 ff
ABGB 8335

ABGB 8338

ABGB 8372

ABGB 81295

ABGB 81297

ABGB §1306a

ABGB 81307

EO 8§42

EO 844

EO §8394 ff
Mietengesetz 8838 ff
Schutzverordnung Art6
Kopf

SZ 24/8
Spruch

Umfang der Ersatzanspriche des aus dem Rechtsbesitz verdrangten Bestandnehmers gegen den Dritten, der das
Bestandobjekt unbefugt besetzt hielt.

Entscheidung vom 11.Janner 1951,2 Ob 860/50.

I. Instanz: Bezirksgericht Innere Stadt - Wien; Il. Instanz:
Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien.

Text

Die Klagerin erhob Anspruch auf Ersatz der ihr durch die Unterbringung ihres Sohnes entstandenen Mehrauslagen mit
der Begriindung, daRR die Beklagten widerrechtlich die Raumung ihrer von ihnen benitzten Wohnung auch nach
Aufhebung der ihnen seinerzeit gewahrten vorlaufigen Einweisung durch Bescheid des Bundesministeriums fir soziale
Verwaltung verweigerten, es auf einen Raumungsprozels ankommen lieen und auch nach Urteilsrechtskraft nicht die
Wohnung raumten, sondern weitere Raumungsaufschiibe bis 31. Marz 1950 erbaten und erwirkten.

Das Erstgericht, welches das Verfahren auf den Grund des Anspruches einschrankte, wies das Klagebegehren zur
Ganze ab, weil die Wohnungsbeniitzung durch die Beklagten zumindest bis zur Zustellung des die vorlaufige
Einweisung infolge Antrages der Klagerin rechtskraftig aufhebenden Bescheides auf Grund eines &ffentlichrechtlichen
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Titels und somit nicht rechtswidrig erfolgte. Die Beklagten hatten darum insoweit nur von ihrem Rechte Gebrauch
gemacht und seien zum Schadenersatz nicht verpflichtet. Fir die nachfolgende Zeit sei aber ein Verschulden der
Beklagten deswegen ausgeschlossen, weil sie den Raumungsprozel3 nicht in Verschleppungsabsicht gefuhrt, sondern
sich auf einen gutglaubig abgeschlossenen Mietvertrag bezogen, ihre Beweisanbote auf ein geringes Mal3 beschrankt
und sich darauf bezogen hatten, daR die Hausverwaltung von ihnen trotz Weigerung, einen schriftlichen Mietvertrag
abzuschlieRen, einen Neuvermietungszuschlag eingehoben habe. Uberdies hitten die Beklagten gegen das
kondemnierende Urteil kein Rechtsmittel ergriffen. In der Inanspruchnahme von Rdumungsaufschiiben nach Art. 6 der
SchutzV., 4. Dezember 1943, DRGBI. |, S. 666, liege aber nur die Ausubung eines gesetzlichen Rechtes, welche
Schadenersatzpflicht nicht herbeifiihren kénne, weil weder Rechtswidrigkeit noch Verschulden gegeben seien. Zur Zeit
der Zwangsraumung habe sich ergeben, dal3 die Wohnung bereits gerdumt war und die Klagerin somit in der Lage
gewesen wadre, die Wohnung zu beziehen. Es kdnne darum auch fur die Zeit nach Ablauf der letzten
Raumungsfristverlangerung kein Anspruch erhoben werden.

Das Berufungsgericht gab der von der Klagerin erhobenen Berufung teilweise Folge, indem es das Ersturteil zwar,
insoweit es den Anspruch fur die Zeit bis zum Tage der Zustellung der Raumungsklage abwies, bestatigte, dagegen den
Anspruch hinsichtlich der folgenden Zeit dem Griinde nach zu Recht bestehend erkannte.

Das Berufungsurteil wurde, soweit es dem Klagebegehren stattgab, d.

i. hinsichtlich der Ersatzanspriche fir die Zeit nach Zustellung der Raumungsklage, von der beklagten Partei mit
Revision angefochten. Der Oberste Gerichtshof hat dieser Revision zum Teil Folge gegeben und das Berufungsurteil
zum Teil dahin abgedndert, dall die Ersatzanspriche der Klagerin fuUr die Zeit des nach Rechtskraft des
Raumungsurteils bewilligten Raumungsaufschubes als nicht zu Recht bestehend erkannt wurden.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrundung:

Wenn das Berufungsgericht den Bestand des Anspruches auf die Bestimmungen der 8§ 335, 338 ABGB. Uber den
unredlichen Besitz stitzt, kann ihm allerdings nicht gefolgt werden. Der Oberste Gerichtshof hat schon mehrfach (1 Ob
184/50, 1 Ob 286/50, 3 Ob 416/50) ausgesprochen, dall das Bestandrecht nicht als quasidingliches Recht anzusehen
sei, wie in alteren Entscheidungen wohl gelegentlich behauptet und auch von Ehrenzweig, Obligationenrecht, 1928, S.
447, vertreten wurde, und dal? die Gewahrung eines petitorischen Rechtsschutzes an den Mieter, resp. die Anwendung
der §§ 372 ff. ABGB. im Verhaltnis zwischen mehreren konkurrierenden Bestandnehmern nicht dazu verleiten dirfe,
die Vorschriften der 88 335 ff. ABGB. auf das Bestandrecht anzuwenden. Vielmehr handelt es sich hier nur um den
Schutz rein obligatorischer Verhéltnisse gegen den Eingriff Dritter, hier also um den Schutz des Bestandrechtes gegen
Personen, die sich auf ein konkurrierendes Bestandrecht berufen oder die Bestandsache ohne Rechtstitel benutzen.
Eine analoge Anwendung der Normen uber die Konkurrenz dinglicher Rechte oder den Eingriff in solche ware
unbegrundet, vor allem dann, wenn der Beklagte ohne Titel die Bestandsache innehat und darum nicht einmal
Rechtsbesitz am Bestandrecht behaupten kann. Aber selbst wenn es sich um konkurrierende Bestandrechte handelt,
muRte die Analogie abgelehnt werden, weil der Bestandnehmer kein absolutes, sondern nur ein relatives Recht an der
Sache gegenlber dem Bestandgeber besitzt, wenngleich er gegen Dritte nach der herrschenden Lehre und Judikatur
geschiitzt wird. Bei Verletzung obligatorischer Rechte kann aber nur nach den Bestimmungen der 88 1295 ff. ABGB.
und nicht nach den strengeren Vorschriften der 88 335, 338 ABGB. Schadenersatz gefordert werden, nur deshalb, weil
das Recht verletzt wurde. Die Bestimmungen des § 326 ff. ABGB. Uber den unredlichen Besitz finden darum weder
hinsichtlich der Schadenersatzfolgen noch riicksichtlich des Aufwandersatzes ohne weiteres Anwendung. Der Beklagte
haftet darum nicht schon dann fur Schaden, wenn er im Sinn des § 338 ABGB. hatte erkennen kénnen und sollen, dal3
er in fremde Rechte eingreift, sondern es muR feststehen, dal? er bei notiger Aufmerksamkeit hatte erkennen mussen,
daB er die Rechte eines Dritten verkirze (§ 1297 ABGB.), ihm also an seiner irrigen Auffassung ein Verschulden zur Last
fallt.

Im besonderen Fall steht nun fest, daRR die Beklagten einen privatrechtlichen Titel, der ihnen - abgesehen von dem
offentlichrechtlichen der Einweisung - eine Befugnis zur Benltzung der gegenstandlichen Wohnung gewdhrt hatte,
nicht besaRBen, da ein Mietvertrag zwischen ihnen und der Hausverwaltung niemals zustande kam. Wenn das
Berufungsgericht ihnen aber guten Glauben deswegen zubilligen will, weil sie immerhin der Meinung sein konnten, es
sei infolge der Einhebung des sogenannten Neuvermietungszuschlages nach § 16 MietG. durch die Hausverwaltung
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konkludent ein solcher Vertrag zustande gekommen, so kann dieser als eine Frage der rechtlichen Beurteilung
anzusehenden Meinung nicht zugestimmt werden. Hat doch schon das Gericht im Raumungsprozel3, gewil3 nicht
bindend fir das Berufungsgericht, aber doch tatbestandsmaRig beachtlich, festgestellt, dal} die Hausverwaltung stets
dem von den Beklagten gewinschten Abschlull eines Bestandvertrages abgelehnt hat, weil es sich um eine
provisorische Einweisung handelte, spater, weil die Klagerin bereits Schritte zur Erwirkung einer Aufhebung der
vorlaufigen Einweisung unternommen hatte. Mit Recht hat das Gericht darauf hingewiesen, daf3 in der Zahlung und
Annahme eines "Zinses", d. h. eines BenlUtzungsentgeltes, und in der Verrechnung des Neuvermietungszuschlages die
AbschlieBung eines Mietvertrages durch konkludente Handlungen nicht erblickt werden kann und die Beklagten
erkennen muf3ten, daB ihren Zahlungen eine solche Bedeutung nicht zukomme. War auch die Forderung eines solchen
Zuschlages unter den gegebenen Umstanden widerrechtlich, so hatten die Beklagten daraus eben nur die Folgerung
ableiten kdnnen, daB die Zahlung in diesem Umfang zu verweigern, nicht aber, daB trotz erklarter und begrundeter
Weigerung der Hausverwaltung, mit ihnen jenen schriftlichen Vertrag zu schlieBen, ohne den nach der Aussage des
Hausverwalters in jenem Hause niemals Mietvertrage zustande kamen, durch konkludente Handlungen ein solcher
Vertrag perfekt geworden sei. Die Beklagten haben also nicht im guten Glauben gehandelt, da sie schon aus diesen
Umstanden, dartber hinaus aber auch aus der Tatsache, daf3 die Wohnung noch mébliert war und daraus ebenfalls zu
entnehmen war, dal3 der friihere Mieter seine Rechte noch nicht aufgegeben habe, erkennen muB3ten, daR sie durch
ihr Verhalten die Rechte dieses Mieters verklrzen. Sie haben sich also wider besseres Wissen, obwohl ihnen bekannt
war oder doch bei pflichtmaRiger Aufmerksamkeit hatte erkennbar sein muissen, dal3 sie weder einen o&ffentlich-
rechtlichen noch einen privatrechtlichen Benutzungstitel besitzen, in den Raumungsstreit eingelassen. Dal3 sie in
diesem Streit nur wenige Beweisantrage stellten und gegen das kondemnierende Urteil keine Berufung ergriffen,
andert daran nichts. Ihr Verhalten ist darum rechtswidrig und schuldhaft, so daR sie zum Schadenersatz verpflichtet
sind. Diese Erwagung trifft fur die Zeit von der Klagszustellung bis zum Tage der Anbringung des Ansuchens um
Raumungsaufschub nach Art. 6 SchutzV. zu, so dal3, wenn auch aus anderen rechtlichen Erwagungen, der Spruch des
Berufungsgerichtes in diesem Umfang rechtlich richtig ist, vorbehaltlich der noch zu erérternden Frage des
Notstandes.

Die Ansicht des Berufungsgerichtes, die Beklagten seien auch fir die Zeit des bewilligten Raumungsaufschubes
schadenersatzpflichtig, weil dieser Aufschub nur eine exekutionsrechtliche MaRBnahme darstelle, nicht aber die
Geltendmachung des durch die Aufschiebung verursachten Schadens hindere, kann nicht geteilt werden. Dem
Berufungsgericht schwebt dabei, wie sich aus der Anfihrung des & 44 Abs. 2 EQ. ergibt, der Gedanke des Handelns auf
eigene Gefahr vor, wie er ahnlich auch der Norm des § 394 EO. zugrunde liegt. Dieser Fall liegt aber nicht vor. Die
Exekutionsordnung geht davon aus, dafd auf Grund eines Exekutionseinstellungsantrages der Verpflichtete nach § 42
EO. oder dhnlichen Bestimmungen zunachst eine Aufschiebung der Exekution erwirken kann, aber fur den Fall der
Abweisung des Einstellungsantrages dem betreibenden Glaubiger fir den durch die Aufschiebung entstandenen
Schaden ohne Rucksicht auf ein etwaiges Verschulden zu haften hat. Er handelt, wenn er die Aufschiebung erwirkt und
in der Folge sich erweist, daR kein Einstellungsgrund vorlag, auf eigene Gefahr. Ahnlich beim Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung, wenn der gefdhrdeten Partei spater der durch diese Verfligung zu sichernde Anspruch
rechtskraftig aberkannt wird oder ihr Ansuchen sich sonst als ungerechtfertigt erweist (§ 394 EO.). Der Antragsteller hat
die einstweilige Verfugung eben auf eigene Gefahr erwirkt und mul3 darum in solchen Fallen dem Gegner fiir den ihm
durch die einstweilige Verfiigung erwachsenen Vermdgensnachteil Ersatz leisten. Bei einer Raumungsfristverlangerung
nach 8§ 38 ff. MietG. oder einem Raumungsaufschub nach Art. 6 SchutzV. dagegen handelt es sich um eine Hemmung
des Exekutionsverfahrens auf Grund besonderer, auBerhalb der Exekutionsordnung liegender Vorschriften, um eine
Art richterlicher Stundung des vollstreckbaren Raumungsanspruches aus Billigkeitserwdgungen. Eine spdtere
Rechtfertigung der MaBnahme wie in den friiher erwahnten Fallen kommt hier nicht in Betracht, das Gericht bewilligt
vielmehr Stundung fur einen gewissen Zeitraum, wenn es der Ansicht ist, dal3 die geforderten Billigkeitserwagungen
zutreffen. Von einer Rechtseinrdumung oder der Schaffung eines neuen Benltzungsrechtes, wie die
Revisionsmitteilung es tut, zu reden, ist abwegig. Nattrlich wird durch einen solchen Aufschub kein Benltzungsrecht
geschaffen, was ja auch im Widerspruch zum Raumungsurteil stunde, sondern nur dessen Vollstreckbarkeit,
vergleichbar einem Moratorium, hinausgeschoben. Die Erwirkung eines solchen Aufschubes stellt nur die Ausibung
eines gesetzlichen Rechtes dar und kann darum nicht zum Schadenersatz verpflichten. Durch seine Bewilligung wird
die fortdauernde BenUtzung der Bestandsache fur die Dauer des Aufschubes des Charakters der Rechtswidrigkeit eben
entkleidet. Fur diesen Zeitabschnitt besteht der Anspruch dem Grinde nach nicht zu Recht.
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Dagegen ist dem Berufungsgericht darin zuzustimmen, dal3 mit dem Ablauf des letzten Raumungsaufschubes der
friher geschilderte rechtswidrige Zustand wieder einsetzt und damit grundsatzlich Schadenersatzpflicht gegeben ist.

Dennoch kann hinsichtlich der angefiihrten Zeitrdume der Klagsanspruch noch nicht als dem Grinde nach zu Recht
bestehend erkannt werden, weil noch zu prifen sein wird, inwieweit trotz Vorliegens eines widerrechtlichen und
schuldhaften Verhaltens der Beklagten die Schadenersatzpflicht ganz oder teilweise zessiert, weil sie sich auf Notstand
berufen kénnen. Abwegig ist allerdings die Ansicht der Klagerin, schon das Beziehen der Wohnung bedinge einen
verschuldeten Notstand, weil die Beklagten hatten erkennen mussen, dalR der frihere Mieter seine Rechte noch nicht
aufgegeben habe. Die vorldufige Einweisung, die erfolgte, weil die Beklagten ihre Wohnung zugunsten einer
Besatzungsmacht hatten aufgeben muissen und somit obdachlos waren, stellt einen verwaltungsrechtlichen Akt dar,
den zu Uberprifen die Beklagten weder berechtigt noch verpflichtet waren. Sie durften annehmen, daR er
gesetzmallig erlassen worden sei, und konnten auch nicht die spatere Entwicklung auf Grund des NS-Gesetzes 1947
vorausahnen. Es kann also nicht davon die Rede sein, daRR sie ihren Notstand im Sinn des 8 1307 ABGB. selbst
verschuldet haben. Mit der Aufhebung der Einweisung durch den Bescheid des Bundesministeriums fir soziale
Verwaltung entstand fur die Beklagten abermals ein Notstand, da sie durch sofortige Raumung der Wohnung der
Gefahr der Obdachlosigkeit preisgegeben gewesen waren. Nun verpflichten Notstandshandlungen grundsatzlich zum
Schadenersatz, weil Notstand nur eine Entschuldigung rechtswidrig verbleibender Eingriffe, nicht aber - wie die
Notwehr - einen Rechtfertigungsgrund bedeutet. Wer darum im Notstand einen Schaden verursacht, um eine Gefahr
von sich abzuwenden, handelt rechtswidrig und ist grundsatzlich schadenersatzpflichtig. Doch sieht § 1306a ABGB. vor,
daB Ersatz nach richterlichem Ermessen zu leisten ist und unter Umstanden auch ganz zu entfallen hat. Es wird dabei
auf die Proportion zwischen dem durch die Notstandshandlung verhiteten und dem durch sie herbeigefihrten
Schaden, aber auch auf die beiderseitigen Vermdgensverhaltnisse und andere Billigkeitserwagungen ankommen. Es
wird darum im fortgesetzten Verfahren zu prifen sein, ob Umsténde vorliegen, welche die Ersatzpflicht ausschlieRBen
oder herabmindern, so dal3 der Anspruch als dem Grinde nach nicht oder nur mit einem Quotienten als zu Recht
bestehend anzusehen ware.
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