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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden sowie
durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Hradil, Dr. Hopf, Hon.-Prof. Dr. Kuras und Dr. Brenn als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Mag. K**#*** D***** Angestellte, *****, vertreten durch Mag. Petra
Diwok, Rechtsanwaltin in Wien, gegen die beklagte Partei U***** K***** Angestellte, ***** vertreten durch die
Heller & Gahler Rechtsanwaltspartnerschaft in Wien, wegen Wiederherstellung (Streitwert 10.000 EUR) und
22,89 EUR sA (Gesamtstreitwert 10.022,89 EUR), Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 13. Janner 2009, GZ 41 R 264/08i-16, womit der
Beschluss des Bezirksgerichts Josefstadt vom 15. Oktober 2008, GZ 3 C 176/08z-11, aufgehoben und die Klage teilweise
zurlickgewiesen wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird, soweit er sich gegen den Punkt Il. des Beschlusses des Berufungsgerichts richtet, zuriickgewiesen.

Im Ubrigen wird dem Rekurs, soweit er sich gegen den Punkt I. des Beschlusses des Berufungsgerichts richtet, nicht
Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 620,98 EUR (darin enthalten 103,50 EUR USt) bestimmten
Kosten des Rekursverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Beklagte ist Mieterin einer der Klagerin gehdrigen Wohnung. Der zugrundeliegende Mietvertrag wurde von
den jeweiligen Rechtsvorgangern der Parteien am 26. 1. 1954 errichtet.

Die Klagerin begehrt mit der vorliegenden Klage die Wiederherstellung einer in der an die Beklagte vermieteten
Wohnung friher im Bereich des Badezimmers vorhandenen Scheidewand sowie die Entfernung einer stattdessen
errichteten Scheidewand und einer abgehdngten Gipsdecke und die Zahlung von 22,89 EUR sA. Die Beklagte habe
rechtswidrig und schuldhaft Anderungen in der Wohnung ohne Genehmigung der Hausinhabung und ohne
baurechtlichen Konsens vorgenommen. Der Magistrat der Stadt Wien habe der Klagerin mit Bescheid vom 6. 5. 2008
die Wiederherstellung des friheren Zustands binnen 3 Monaten aufgetragen und fur den Fall der Nichterfullung eine
Geld- bzw Ersatzfreiheitsstrafe angedroht. Weiters habe die Klagerin in diesem Zusammenhang Kommissionsgebuthren
von 22,89 EUR entrichten mussen. Die Beklagte sei weder bereit, den vorherigen Zustand wiederherzustellen, noch der
Klagerin die aufgelaufenen Kommissionsgebiihren zu erstatten. Da die Klagerin aufgrund des rechtswidrigen und
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schuldhaften Verhaltens der Beklagten mit Strafen bedroht sei, habe sie ein erhebliches Interesse daran, dass die
Beklagte die Arbeiten in Angriff nehme. Die Beklagte habe dadurch, dass sie eigenmadachtig Umbauarbeiten
vorgenommen habe, auch den Mietvertrag schuldhaft verletzt. Dessen Punkt 7. laute ndmlich dahin, dass Anderungen
innerhalb des Mietgegenstands oder an der AuRenseite - ebenso auch Anderungen des Verwendungszwecks - der
ausdricklichen schriftlichen Zustimmung des Vermieters bedurfen. Eine solche Zustimmung habe die Beklagte nicht
erhalten. Weder die Klagerin noch der Voreigentimer haben gewusst, dass die Beklagte bauordnungswidrig
Umbauarbeiten vorgenommen habe.

Die Beklagte bestreitet das Klagevorbringen, beantragt die Abweisung des Klagebegehrens und wendet ein,
dass der vormalige Liegenschaftseigentimer und Vermieter der gegenstandlichen Baufihrung zugestimmt habe. Die
Klage sei von der Klagerin verfriiht eingebracht worden, weil die Leistungsfrist des Bauauftrags noch gar nicht
abgelaufen sei. Selbst die Klagerin gehe davon aus, dass keine Dringlichkeit bestehe.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren unter Zugrundelegung der Feststellung, dass die gegenstandlichen
baulichen MalRinahmen ohne baubehordliche Bewilligung durchgefiihrt worden seien, statt. Ob der Rechtsvorganger
der Klagerin den Umbauarbeiten zugestimmt habe, kénne dahingestellt bleiben, weil die Beklagte gar nicht behauptet
habe, dass ihr gestattet worden sei, entsprechende MaBnahmen ohne baubehérdliche Bewilligung durchzufthren.

Das Berufungsgericht hob infolge Berufung der Beklagten das Ersturteil hinsichtlich des Wiederherstellungs-
und Entfernungsbegehrens sowie das vorangegangene Verfahren als nichtig auf und wies die Klage in diesem Umfang
zurlck (Punkt 1.). Hinsichtlich des Zahlungsbegehrens und der Kostenentscheidung hob das Berufungsgericht das
verbliebene Ersturteil auf und trug dem Erstgericht insoweit eine neue Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf
(Punkt 11.). StUtze der Vermieter sein Begehren auf Wiederherstellung baulicher Veranderungen auf das Gesetz oder
auf eine bloR die Gesetzeslage wiedergebende Vertragsbestimmung, dann sei Uber dieses Begehren im
AuBerstreitverfahren zu entscheiden. Der streitige Rechtsweg sei insoweit unzuldssig. GemaR § 39 Abs 1 MRG sei
hinsichtlich des betroffenen Verfahrensteils die Nichtigkeit auszusprechen und die Klage insoweit zurlckzuweisen.
Hinsichtlich des Zahlungsbegehrens der Klagerin mangle es an den erforderlichen Feststellungen Uber die
Zustimmung des Vermieters. Das Ersturteil leide daher an einem rechtlichen Feststellungsmangel, der insoweit eine
Aufhebung und Zurlckverweisung unumganglich mache.

Gegen die Punkte I. und Il. der Berufungsentscheidung richtet sich der Rekurs der Klagerin wegen Nichtigkeit,
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung dahin abzuandern, dass das Ersturteil wiederhergestellt wird; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Beklagte beantragt, den Rekurs der Klagerin zurlick- bzw abzuweisen.
Rechtliche Beurteilung

Soweit sich der Rekurs der Klagerin gegen die teilweise Aufhebung des Ersturteils hinsichtlich des
Zahlungsbegehrens der Klagerin Uber 22,89 EUR sA und den Auftrag des Berufungsgerichts an das Erstgericht zur
neuerlichen Entscheidung richtet (Punkt Il. der Berufungsentscheidung), ist er zurlckzuweisen. Diesfalls ware ein
Rekurs an den Obersten Gerichtshof namlich nur dann zuldssig, wenn das Berufungsgericht ausgesprochen hatte, dass
der Rekurs zuldssig sei (8 519 Abs 1 Z 2 ZPO). Ein derartiger Ausspruch liegt jedoch hier nicht vor. Ein Rechtsmittel
gegen den Punkt Il. der Berufungsentscheidung - auch ein auRerordentlicher Rekurs - ist daher jedenfalls unzuldssig
(Kodek in Rechberger, ZPO?® § 519 Rz 18 mwN; RIS-JustizRS0043898 ua).

Soweit sich der Rekurs der Klagerin gegen die teilweise Klagezurlickweisung und Nichtigerklarung durch das
Berufungsgericht richtet (Punkt I. der Berufungsentscheidung), ist der Rekurs gemal3 & 519 Abs 1 Z 1 ZPO zulassig
(Kodek in Rechberger, ZPO? § 519 Rz 8; RIS-JustizRS0043882 ua); er ist jedoch nicht berechtigt.

Die Rekurswerberin riigt zunachst als Nichtigkeit iSd§ 477 Abs 1 Z 4 ZPQO, dass vom Berufungsgericht keine
mundliche Berufungsverhandlung - obwohl beantragt - durchgefihrt worden sei. Die Klagerin hatte diesfalls
Gelegenheit gehabt, in Bezug auf die vom Berufungsgericht angenommene Unzuldssigkeit des Rechtswegs darzulegen,
dass sich die vorliegende Klage auf Schadenersatz stitze, weil die Klagerin dem Vollzug des rechtswirksamen
Baubescheides ausgesetzt sei.

Dem ist zu erwidern, dass nur die Beklagte zundchst in ihrer Berufung die Anberaumung einer miindlichen
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Berufungsverhandlung beantragte. Sie hat diesen Antrag allerdings in der Folge wieder zurtickgezogen (ON 15). Die
Klagerin hat ihrerseits nie die Durchfihrung einer mundlichen Berufungsverhandlung beantragt. Ob man nun
annehmen konnte, dass beide Parteien auf die Durchfiihrung einer Berufungsverhandlung verzichten (8 492 Abs 1 ZPO
in der vor seiner Aufhebung durch das Budgetbegleitgesetz 2009, BGBI | 2009/52, geltenden Fassung, die anzuwenden
ist, wenn das Datum der Entscheidung erster Instanz wie im vorliegenden Fall vor dem 1. 7. 2009 liegt), muss hier nicht
weiter erdrtert werden. Das Berufungsgericht nahm namlich eine in der Berufung nicht geltend gemachte Nichtigkeit
an (8 471 Z 7 ZPO) und konnte daher jedenfalls in nichtoffentlicher Sitzung und ohne vorhergehende mundliche
Verhandlung entscheiden (§ 473 Abs 1 ZPO). Erstmalige Erhebungsergebnisse, zu denen den Parteien Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben gewesen wire, gab es dabei nicht. Auf die schadenersatzrechtlichen Uberlegungen der
Klagerin wird in der Folge noch naher eingegangen werden. Die von der Rekurswerberin gertgte Nichtigkeit durch
angebliche Verletzung des rechtlichen Gehdrs liegt nicht vor. Das Berufungsverfahren leidet auch nicht ,zumindest” an
einer wesentlichen Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens (§ 510 Abs 3 Satz 3 ZPO).

In rechtlicher Hinsicht ist vorauszuschicken, dass die Rekurswerberin die grundsatzliche Anwendbarkeit des
MRG auf das gegenstandliche Mietverhaltnis nicht in Frage stellt (vgl RIS-Justiz RS0069235 ua). Nach § 37 Abs 1 Z 6 und
Abs 3 MRG gelten fur das Verfahren in Angelegenheiten der Veranderung (Verbesserung) des Mietgegenstands (8 9
MRG) die allgemeinen Bestimmungen Uber das gerichtliche Verfahren in Angelegenheiten aul3er Streitsachen. Nach
der Rechtsprechung gilt die fir die Veranderung (Verbesserung) des Mietgegenstands normierte Verweisung in das
auBerstreitige Verfahren nach § 37 Abs 1 Z 6 MRG auch fir Anspriche des Vermieters auf Unterlassung oder
Wiederherstellung des bisherigen Zustands (Beseitigung; Entfernung), wenn der Mieter Verdanderungen
(Verbesserungen), die nach 8 9 MRG der Zustimmung des Vermieters bedurfen, ohne dessen Zustimmung in Angriff
nimmt, durchfiihrt oder bereits vorgenommen hat (RIS-Justiz RS0069603 ua). Mal3geblich ist dabei stets der Wortlaut
des Entscheidungsbegehrens des Klagers und die zu seiner Begriindung vorgetragenen Sachverhaltsbehauptungen
(RIS-Justiz RS0005896, RS0102190 ua).

Die Klagerin macht nun mit der vorliegenden Klage - neben einem Zahlungsbegehren Uber 22,89 EUR sA,
hinsichtlich dessen der streitige Rechtsweg nicht weiter strittig ist - ein Wiederherstellungsbegehren im vorstehenden
Sinn geltend. Dass sie sich dabei nicht ausdricklich auf 8 9 MRG gestitzt hat und in der Klage ein rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten der Beklagten behauptet, vermag an der grundsatzlichen Verweisung des
Wiederherstellungsbegehrens in das aulRerstreitige Verfahren nichts zu andern. Anspriche aus der Veranderung des
Mietgegenstands sind nur dann (ausnahmsweise) nicht im auBerstreitigen, sondern im streitigen Rechtsweg
durchzusetzen, wenn sie sich nicht unmittelbar auf das Gesetz, sondern auf eine konkrete Vereinbarung im
Mietvertrag stltzen (RIS-Justiz RS0069665 ua). Wird aber das Klagebegehren auf eine Mietvertragsbestimmung
gestutzt, so ist damit noch nicht zwangslaufig die Zulassigkeit des streitigen Rechtswegs gegeben. Wird namlich im
Vertrag nur das Gleiche verankert, was sich ohnehin bereits aus 8 9 MRG ergibt, so reicht die vertragliche Bestimmung
far die Annahme des streitigen Rechtswegs nicht aus. Nur konkrete bindende Absprachen tber die in den 88 8 und 9
MRG angefuhrten Rechte und Pflichten kdnnen die Zulassigkeit des Rechtswegs ausldsen, nicht aber die im Gesetz
vorgesehenen genormten Inhalte eines jeden Mietvertrags (6 Ob 206/00p; 5 Ob 170/01p; 6 Ob 55/07t; 5 Ob 32/08d; RIS-
Justiz RS0114143 ua). Auf solche konkreten bindenden Absprachen Uber die in den §§8 8 und 9 MRG angefihrten
Rechte und Pflichten, beispielsweise im Zusammenhang mit der Errichtung oder dem Umbau eines Bades in der
Wohnung, hat sich die Klagerin allerdings nie berufen. Sie erwahnte daher den Mietvertrag bzw die darin enthaltene
Bestimmung in erster Instanz auch nur eher nebenbei, was aber durchaus konsequent war, weil sich eben aus der
erwahnten Mietvertragsklausel gegenliber dem Gesetz nichts Besonderes ergab (vgl 6 Ob 206/00p; 5 Ob 170/01p; 6 Ob
55/07t ua).

Gilt nun aber nach der Rechtsprechung die fur eine Veréanderung (Verbesserung) des Mietgegenstands § 9
MRG) normierte Verweisung in das aul3erstreitige Verfahren (& 37 Abs 1 Z 6 MRG) auch flr Anspriche des Vermieters
auf Wiederherstellung des vorherigen Zustands (Beseitigung; Entfernung), dann kann es nicht darauf ankommen, ob
die Klagerin den schon aus dem Gesetz ableitbaren Anspruch auf Wiederherstellung als Schadenersatzanspruch
qualifiziert. Die Wiederherstellung des vorherigen Zustands im Mietobjekt muss nicht notwendigerweise einen
»Schaden” ausgleichen, ahnelt aber zweifellos in ihren Auswirkungen der ,Naturalrestitution” des Schadenersatzrechts
(8 1323 ABGB). Dies andert aber nichts am aulerstreitigen Rechtsweg. Folgte man der Auslegung der Klagerin, bliebe
fur die Verweisung der Wiederherstellung in das AuBerstreitverfahren kein Anwendungsbereich. Dies wird
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offensichtlich auch im Rekurs erkannt, weshalb der Schadenersatzaspekt vor allem im Zusammenhang mit dem
Baubescheid betont wird. Dazu ist die Rekurswerberin allerdings darauf zu verweisen, dass - bis auf die
Kommissionsgebuhr, hinsichtlich der der streitige Rechtsweg nicht in Frage steht - allfallige Schaden aus dem Vollzug
des Baubescheids (zB Kosten einer Ersatzvornahme; Geldstrafe etc) nicht Gegenstand der Klage sind. Dass die
Baubehoérde von der Klagerin Wiederherstellung verlangt, hat auf die grundsatzliche Verweisung des
Wiederherstellungsanspruchs des Vermieters gegen den Mieter in das auBerstreitige Verfahren (8 37 Abs 1 Z 6 und
Abs 3 MRG) keinen Einfluss.

Zusammenfassend muss daher dem Rekurs der Klagerin gegen die teilweise Klagezuriickweisung ein Erfolg

versagt bleiben.
Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO.
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