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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als
Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schaumuller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Dr. Roch als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dipl.-Ing. H***** T***** yertreten durch Engin-Deniz Reimitz
Hafner Rechtsanwalte KG in Wien, gegen die beklagte Partei H***** S***** vertreten durch Dr. Georg Getreuer,
Rechtsanwalt in Wien, wegen 28.374,42 EUR sA, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 7. Mai 2010, GZ 15 R 69/10t-35, womit das Urteil des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 15. Marz 2010, GZ 56 Cg 202/08z-30, abgeandert wurde, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das angefochtene Urteil wird so abgeandert, dass das Urteil des Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 5.080,84 EUR (darin enthalten 640,84 EUR an USt und
1.234 EUR an Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist Eigentimer einer Liegenschaft in Wien, an die im Norden eine Liegenschaft angrenzt, deren Eigentiimer
der Beklagte zu 329/360tel-Anteilen ist (in der Folge: Liegenschaft des Beklagten). Nach Fertigstellung des Hauses auf
der Liegenschaft des Klagers nahm der Beklagte aufgrund einer dem Klager nicht zugestellten Baubewilligung vom
27. 8. 1986 einen Dachgeschossausbau vor und schuf finf neue Wohnungen. Dadurch betrug nun der Abstand
zwischen der zum Haus des Klagers gehérenden Rauchfanggruppe Ifd Nr 1-3 und den Fenstern der neu geschaffenen
Aufenthaltsrdume weniger als zehn Meter.

Mit Bescheid der MA 37 vom 26. 1. 2007 wurde dem Klager aufgetragen, die Rauchfanggruppe Ifd Nr 1-3 seines Hauses
bis zu 3 m Uber den Fenstersturz der nahe gelegenen Aufenthaltsrdaume hdher zu fihren, wobei in der Begrindung
ausdrucklich nur auf die Wohnung Top 3 eines im Eigentum eines Dritten stehenden Nachbarhauses Bezug
genommen wurde. Der Klager beauftragte im Juli 2007 die fir die Hoherfuhrung der Rauchfanggruppe notigen
Arbeiten, aber nur in Bezug auf die im Bescheid genannten Raume im Haus des Dritten. Mit Straferkenntnis des
Magistratischen Bezirksamts fir den 18. Bezirk vom 11. 1. 2008 wurde Uber den Klager wegen Nichterfullung des
bescheidmaRigen Auftrags vom 26. 1. 2007 eine Geldstrafe verhangt. Aufgrund seiner Berufung wurde nur die Hohe
der verhangten Geldstrafe herabgesetzt. In der Hauptsache wurde ausgefuhrt, dass der Spruch des angefochtenen
Bescheids so zu verstehen sei, dass eine Hoherfihrung der Rauchfinge in Bezug auf alle nahe gelegenen
Aufenthaltsraume angeordnet worden sei, also auch in Bezug auf das Haus des Beklagten. Dieser Verpflichtung sei der
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Klager nicht nachgekommen.

Der Klager holte drei Kostenvoranschlage ein. Das gunstigste Anbot bildet die Grundlage des Klagsbetrags und enthalt
nur den notwendigen Aufwand flr die aufgetragene Hoherfihrung der Kamingruppe im Hinblick auf die neu

geschaffenen Aufenthaltsraume im Haus des Beklagten.

Der Klager begehrt den Ersatz dieser Kosten der Rauchfanghdherfihrung. Diese sei nur durch den Dachbodenausbau
des Beklagten (neu geschaffene Aufenthaltsrdume, sodass die gesetzlichen Mindestabstande gema Wr BO
unterschritten worden seien) notwendig geworden. Das Haus des Beklagten sei das héhere der beiden Gebaude. Der
Beklagte sei gemal 8 126 Abs 4 Wr BO als Eigentimer des hoheren Gebaudes verpflichtet, die unbedingt notwendigen
Kosten der Hoherfihrung der Rauchfange zu ersetzen. Fur den Ersatzanspruch nach § 126 Abs 4 Wr BO gelte eine
dreilRigjahrige Verjahrungsfrist; auBerdem habe der Klager von Schaden und Schadiger erst mit Zustellung des
Bescheids vom 27. 1. 2007 erfahren, sodass der Anspruch keinesfalls verjahrt sei.

D er Beklagte beantragt die Abweisung der Klage. Der Klager habe im Bauverfahren die Moglichkeit gehabt,
Einwendungen zu erheben und auf die Verpflichtung nach § 114 Wr BO hinzuweisen sowie Ersatz nach 8 126 Abs 4
Wr BO zu begehren. Dies habe er jedoch unterlassen. Es stehe ihm nun kein zivilrechtlich einklagbarer Anspruch zu.
Der Beklagte habe nur einen Dachbodenausbau und keine Aufstockung vorgenommen, sodass die fur die Anwendung
des § 126 Abs 4 Wr BO notwendige Anderung der Hoéhenunterschiede nicht gegeben sei. Die Héherfliihrung der
Rauchfanggruppe sei bisher nicht erfolgt, sodass dem Klager noch kein Schaden entstanden und der Klagsanspruch
nicht fallig sei. Andererseits sei der Anspruch verjahrt, weil der Klager mit Zustellung des Baubewilligungsbescheids am
24.9. 1986 und durch den Bau Kenntnis von Schaden und Schadiger erhalten habe.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Durch den Dachbodenausbau seien Aufenthaltsraume im Haus des
Beklagten nachtraglich so nahe bei der Mindung der Rauchfanggruppe im Haus des Klagers entstanden, dass dies
einer Anderung des Héhenunterschieds zwischen den Geb&uden gleichzusetzen sei. Da dem Klager bescheidmaRig die
Hoéherfuhrung der Rauchfanggruppe Ifd Nr 1-3 aufgetragen worden sei, um die durch die Baufihrung des Beklagten
unterschrittenen gesetzlichen Mindestabstdande laut Wr BO wieder herzustellen, bestehe ein Anspruch auf
Kostenersatz gemal § 126 Abs 4 Wr BO. Der Klager habe erstmals am 26. 1. 2007 mit Zustellung des Bescheids
Kenntnis von Schaden und Schéadiger erlangt. Verjahrung sei im Hinblick auf die Klagseinbringung am 11. 12. 2008
nicht eingetreten. Mangels Ausnahmeregelung seien die Gerichte fur die Entscheidung Uber den
Entschadigungsanspruch zustandig. Die dem Klagsbetrag entsprechenden Kosten seienunbedingt fur die
Hoéherflihrung notwendig. Darauf, ob fur die Bauleistungen eine fallige oder sogar bezahlte Rechnung vorliege, komme
es nicht an.

Das Berufungsgericht anderte das erstinstanzliche Urteil in eine Klagsabweisung ab. Der Bescheid der MA 37 sei weder
auf § 126 Abs 4 Wr BO gegrindet worden, noch nehme er inhaltlich auf diese Bestimmung Bezug. Er stltze sich
vielmehr auf 88 129 Abs 2, 4 und 10 iVm 114 Abs 4 Wr BO. Die Ersatzbestimmung des § 126 Abs 4 Wr BO beschranke
sich ausdrucklich auf jene Falle, in welchen durch die Baufihrung eine unterschiedliche Bauhdhe entstanden sei. Ein
solcher Fall liege nicht vor, weil der Beklagte nur den Dachboden ausgebaut, nicht jedoch das Haus aufgestockt habe.
Der Ersatz jener Kosten, die aufgrund des § 114 Abs 4 Wr BO, notwendig geworden seien, sei nicht vorgesehen. Eine
planwidrige Liicke liege angesichts der Entscheidung des Landesgesetzgebers, beide Falle unterschiedlich zu regeln,
nicht vor. Eine andere, insbesondere schadenersatzrechtliche Anspruchsgrundlage bestehe mangels vertrags-, rechts-
oder sittenwidrigen Verhaltens des Beklagten, dessen Baufiihrung mit Bescheid bewilligt worden sei, nicht.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil sich der vorliegende Sachverhalt
insofern dem fir einen Anspruch nach & 126 Abs 4 Wr BO vorausgesetzten anndhere, als die Hoherfihrung der
Rauchfange durch den Klager nicht bereits bei Errichtung der urspriinglichen Rauchfange zu erfolgen gehabt hatte,
sondern erst und nur durch die Baufihrung des Liegenschaftsnachbarn des Klagers erforderlich geworden sei. Eine
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu vergleichbaren Fallen der analogen Anwendung des § 126 Abs 4 Wr BO
auch fur einen Aufwand, der aufgrund des & 114 Abs 4 Wr BO entstanden sei, liege nicht vor.

Dagegen richtet sich die Revision des Klagers mit einem Abanderungsantrag.
Der Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung



Die Revision ist zulassig, sie ist auch berechtigt.
Die hier relevanten Bestimmungen der Wr BO enthalten folgende Regelungen:

Die Ausmundung von Rauchfangen muss um 3 m hoher als der Fenstersturz nahegelegener Aufenthaltsraume im
selben Gebaude oder in anderen Gebduden auf derselben Liegenschaft oder auf einer angrenzenden oder jenseits
einer Verkehrsflache direkt gegenuberliegenden Liegenschaft sein. Aufenthaltsraume gelten nur dann als nahe
gelegen, wenn sie, der Ausmuindung zugekehrt, innerhalb eines Umkreises von 10 m von der Ausmiundung eines
Rauchfangs liegen (8 114 Abs 4 Wr BO). Droht dadurch, dass benachbarte Gebaude verschieden hoch sind, fir die
Bewohner oder Benutzer eines oder beider Gebdude eine Gefahrdung durch Abgase von Feuerstatten, ist der
Eigentimer des niedrigeren Gebaudes verpflichtet, die Rauch- und Abgasfange entsprechend hoch zu fuhren. Der
Eigentimer des hoheren Gebadudes ist, wenn durch seine Baufiihrung die verschiedene Hohe der benachbarten
Gebdude entstanden ist, verpflichtet, dem Eigentimer des niedrigeren Gebaudes die unbedingt notwendigen Kosten
far die Hoherflhrung der Rauch- und Abgasfange zu ersetzen (8 126 Abs 4 Wr BO).

Ob die Behorde in Spruch und Grinden ihres Bescheids ausdricklich auf 8 126 Wr BO Bezug nimmt oder nicht, ist fur
die Beurteilung der Rechtsfrage, ob ein Ersatzanspruch nach 8 126 Abs 4 Wr BO zusteht, unerheblich. Es kommt nur

darauf an, ob der dem Bescheid zugrunde liegende Sachverhalt eine Anwendung des 8 126 Abs 4 Wr BO zulasst.

In 8 114 Wr BO ist die Hohe des Rauchfangs bei Errichtung des Hauses vorgeschrieben. Es sollen durch Vorgabe
bestimmter BaumaRnahmen typische Gefahrdungen durch Abgase vermieden werden. Diese Vorschrift hat der Klager
bei der Errichtung seines Hauses eingehalten. Nur dadurch, dass der Beklagte den Dachausbau vornahm, wurden die
zur Vermeidung typischer Gefdhrdungen vorgeschriebenen Abstdande zwischen den Fensterstliirzen nahegelegener
Aufenthaltsrdume und Ausmindung von Rauchfangen durch nachtragliche Baufihrung an Nachbarliegenschaften
unterschritten. Nur dadurch drohte erstmals eine typisierte Gefahrdung der Bewohner dieser neu errichteten
Wohnungen durch Abgase aus den zu nieder und zu nah liegenden Rauchfdngen des Hauses des Klagers. 8 126 Abs 4
Wr BO stellt allgemein auf eine Gefahrdung durch Abgase ab und ist damit eine generelle Norm, die nicht nur auf die
nicht konkret genannten Falle einer Gefahrdung abstellt, sondern auch die bereits typisiert im Gesetz genannten
Gefédhrdungen umfasst. Die typisierte Gefahrdung ist - wie bereits dargestellt - in § 114 Abs 4 Wr BO geregelt. Deshalb
nahm die Behdrde nur auf diese Bestimmung Bezug. Da es hier aber um das nachtragliche Entstehen einer
Gefédhrdung durch Abgase durch Bauflihrung geht, ist grundsatzlich auf § 126 Wr BO bei der Frage eines Ersatzes der
Kosten abzustellen.

Voraussetzung fur einen Ersatzanspruch nach 8 126 Abs 4 Wr BO ist, dass zwei Gebdude verschiedener Héhe durch die
Baufuhrung entstanden sind und damit der Eigentimer des niedrigeren Hauses zu einer Erhéhung des Rauchfangs
verpflichtet ist. Da nicht nur die Gebaude, sondern vor allem auch die Bewohner von diesen Bestimmungen geschitzt
sind, kann mit dem Begriff ,Hohe des Gebaudes” nicht nur die Hohe des Bauwerks vom Boden bis zum Dachfirst
gemeint sein; umfasst ist auch die Hohe, bis zu der (geschitzte) Wohnungen und Aufenthaltsraume eines Gebaudes
reichen. Durch die Veranderung dieser Hohe werden die typisierten Gefahrdungen durch Abgase, wie sie durch § 114
Wr BO verhindert werden sollen, geschaffen. Die durch eine solche Baufiihrung fur den Eigentiimer des nunmehr
Jhiedrigeren” Gebadudes verursachten Kosten sind vom Baufuhrer nach § 126 Abs 4 Wr BO zu ersetzen.

Der Einwand des Beklagten, jeder Eigentimer eines Hauses musse einen Dachausbau des Nachbarhauses schon bei
der Errichtung miteinkalkulieren und die Rauchfidnge unter Vorwegnahme einer allfalligen Ausbautdtigkeit
entsprechend hochziehen, widerspricht den Vorgaben der Wr BO, die sich am Ist-Zustand der Nachbarhduser im
Zeitpunkt der Baubewilligung orientiert. Dass der Klager bei Errichtung seines Hauses bereits vom konkreten
Ausbauplan des Beklagten gewusst hatte, wird ohnedies nicht behauptet.

Fur die Entscheidung Gber einen Ersatzanspruch nach § 126 Abs 4 Wr BO ist das Gericht zustandig. Die Grundlage fur
den Ersatzanspruch bildet zwar zuldssigerweise das Landesgesetz (worauf die Revision durch den Hinweis auf Art 15
Abs 9 B-VG aufmerksam macht), es fehlt aber eine konkrete Anordnung, dass Uber diesen zivilrechtlichen
Ersatzanspruch eine Verwaltungsbehdrde zu entscheiden hat. Soweit die Entscheidungsbefugnis in solchen Materien
nicht mit besonderer gesetzlicher Anordnung auf andere Behdrden Ubertragen wird, besteht die Zusténdigkeit der
ordentlichen Gerichte (§ 1 JN). Zu vergleichbaren Streitigkeiten hat auch der Verwaltungsgerichtshof die Zustandigkeit
der Gerichte bejaht (VWGH 21. 12. 1933 SIg 17.811/A, 11. 3. 1953, Slg 2.891/A).

Die Einwande des Beklagten, der Anspruch sei einerseits nicht fallig, weil noch gar kein Schaden entstanden sei, seien
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doch die Arbeiten noch nicht durchgefiihrt worden, andererseits aber verjahrt, weil Schaden und Schadiger bereits bei
Baufihrung 1986 dem Klager bekannt gewesen sei, sind in sich widersprichlich. Fur die Falligkeit eines
Schadenersatzanspruchs kommt es nicht darauf an, ob die von der Behdrde aufgetragenen Arbeiten bereits
durchgefiihrt wurden oder nicht, besteht doch die dem Klager gegenlber durchsetzbare Verpflichtung zur
Rauchfangerh6hung. Damit ist der Schaden entstanden und der Klagsanspruch fallig.

Die Verjahrungsfrist des§ 1489 ABGB beginnt mit dem Zeitpunkt zu laufen, in dem dem Geschadigten sowohl der
Schaden und die Person des Schadigers als auch die Schadensursache bekannt geworden sind (RIS-Justiz RS0034951).
Die Zahlungspflicht muss also ,unverrtckbar” feststehen (1 Ob 162/07s). Bestehen allerdings Ungewissheiten darUber,
ob Uberhaupt ein Schaden entstanden ist, kommt es auf den Ausgang eines Verwaltungsverfahrens an, weil erst dann
ausreichend sichere Informationen fir eine Schadenersatzklage verflugbar sind (10 Ob 111/07g).

Wie schon die Argumentation des Beklagten zeigt, der sogar das Entstehen eines Schadens bezweifelt, war erst durch
den genannten Bescheid aus dem Jahr 2007 klar, ob und in welchem Ausmall die Behérde aufgrund der
Baumalinahmen des Beklagten den Klager als zu einer Rauchfangerhchung verpflichtet ansehen werde. Die
Verjahrungsfrist begann daher erst mit Zustellung des Bescheids. Der Anspruch ist nicht verjahrt.

Auf die vom Beklagten gerugte ,Feststellung” in der rechtlichen Beurteilung des Erstgerichts, dass der Klager erst mit
der Zustellung des Bescheids Kenntnis von Schaden und Schadiger gehabt habe, kommt es nicht an, zumal darin auch
Rechtsausfuhrungen zu erkennen sind. Selbst wenn der Klager von der Baufuhrung schon im Jahr 1986 Kenntnis
erlangt hatte, ware seine Pflicht zur Hoherfihrung der Rauchfanggruppe dennoch erst mit Zustellung des Bescheids
und damit der Anordnung der Rauchfangerhéhung festgestanden.

Es ist daher das erstinstanzliche Urteil wiederherzustellen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 50, 41 ZPO. Fir die Revision gebihrt nur der einfache Einheitssatz.
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