c.kothbauer@onlinehausverwaltung.at

Vor wenigen Tagen? ist die mit Spannung erwartete Ent-
scheidung des 1. Senats des OGH zur zweiten anhédngigen
Verbandsklage der Bundeskammer fiir Arbeiter und Ange-
stellte (BAK) zur (Un-)Zulassigkeit von Mietvertragsklauseln
den Verfahrensparteien zugestellt worden (1 Ob 241/06g).
Der OGH hat darin nun auch fir den Vollanwendungsbe-
reich des MRG ausgesprochen, dass der Mieter — sofern
der zugrunde liegende Mietvertrag als Unternehmer?-Ver-
braucher-Geschift im Sinne des KSchG zu qualifizieren ist
- nicht generell zur Wartung, Instandhaltung und Erneue-
rung der fir den Mietgegenstand bestimmten Einrichtungen
und Gerate verpflichtet werden diirfe. Der vorliegende Bei-
trag unterzieht diese aktuelle Entscheidung einer ersten kri-
tischen Wirdigung. Dabei wird aufgezeigt werden, dass
die — im tbrigen vollig unzureichend argumentierte — An-
sicht des Hochstgerichts alles andere als zu tiberzeugen
vermag und aulerdem mancherorts aus der gegenstandli-
chen Entscheidung ungerechtfertigte Schlisse gezogen
werden.

A. Was bisher geschah

1. Studie der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte Wien
(AK Wien) iiber gesetzwidrige Bestimmungen in
Wohnungsmietvertrigen

Die AK Wien hatte im Jahr 2004 eine Studie* veroffent-
licht, in welcher insgesamt 20 Vertragsformblatter gewerb-
licher Vermieter auf ihre Zulassigkeit hin untersucht wor-
den waren. Dabei hatten die Autoren der Studie eine grofSe
Zahl an Gesetzwidrigkeiten festgestellt.> In weiterer Folge
schritt die BAK zu Abmahnungen gemal § 28 Abs 2
KSchG und strengte — soweit die von der BAK in diesem
Zusammenhang geforderten Unterlassungserklarungen der
Verwender bzw Empfehler der Vertragsklauseln unterblie-

' Mag. Christoph Kothbauer ist leitender Jurist der online hausver-
waltung & immobilientreuhand AG in Wien, mehrfach lehrbeauf-
tragter Wohn- und Immobilienrechtsexperte und Verfasser zahlrei-
cher fachlicher Publikationen und Beitrage.

2 Kalenderwoche 24/2007.

3 Die Unternehmereigenschaft im Sinne des KSchG ist nach der
Rechtsprechung bei einem privaten Hauseigentiimer fiir gewohn-
lich dann gegeben, wenn er mehr als finf Mietgegenstande in Be-
stand gibt, 3 Ob 547/93.

4 Reichholf/Rosifka, ,Gesetzwidrige Vertragsbestimmungen in Woh-
nungsmietvertragen — Juristische Analyse von Mietvertragsformula-
ren”, AK Wien, 2004. Download unter: ,Juristische Analyse von
Mietvertragsformularen”, http://www.arbeiterkammer.at/www-
192-1P-2927.html.

> Die Studie geht in diesen 20 Vertragsformblattern insgesamt von
nicht weniger als 565 gesetzwidrigen Klauseln und insgesamt 953
Verstolken gegen gesetzliche Bestimmungen aus.
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Die mietrechtlichen
Erhaltungspflichten im Lichte der

neuesten Rechtsprechung
Von Mas. Christoph Kothbauer’

ben sind — zwei Verbandsklagen im Sinne des § 28 Abs 1
KSchG® an.

2. Erste Verbandsklage (,Klausel 23*)
a) Entscheidung 7 Ob 78/06f

Im Vorjahr ist die erste, gegen eine grofle Wiener Hausver-
waltung eingebrachte Verbandsklage durch den OGH
rechtskraftig entschieden worden (7 Ob 78/06f). Nicht we-
niger als 39 Klauseln wurden in einem von der erwdhnten
Hausverwaltung im Teilanwendungsbereich des MRG ver-
wendeten Vertragsformblatt fir unzuldssig erklart, was —
wenig tberraschend — enormes (zum Teil sehr unreflektier-
tes) mediales Echo und (fiir den Erkenntnisgewinn ungleich
wertvoller) umfangreiche literarische Auseinadersetzung
zur Folge hatte. Von Anfang an nahm dabei die in der Ent-
scheidung als ,Klausel 23“ titulierte Vertragsbestimmung
eine prominente Rolle ein, somit jene Klausel, die den
Mieter zur umfassenden Erhaltung des Mietgegenstandes
(ua Heizung, Gas-, Elektro- und Wasserinstallationen) ver-
pflichtet.”

b) Auswirkung auf die Voll- und Teilausnahmen vom MRG
- § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als Gewdhrleistungsnorm?

Der OGH geht in 7 Ob 78/06f zu ,Klausel 23“ von der
(ganzlichen?) Nichtiiberwdlzbarkeit der Erhaltungspflichten
nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB aus und begriindet diese
damit, dass ,die Erhaltungspflicht des Vermieters Ausdruck
seiner bestandrechtlichen Gewahrleistungspflicht und da-
mit einem Konsumenten gegeniiber nicht generell aus-
schliebar” sei. Aus den in diesem Zusammenhang insge-
samt recht unklaren Aussagen des 7. Senats des OGH

% Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage dient praventi-

vem Rechtsschutz. Bestimmte, in § 29 Abs 1 KSchG aufgezéhlte
Kammern und Vereine sind legitimiert, gegen die Verwendung und
Empfehlung von gesetz- und sittenwidrigen Bestimmungen in All-
gemeinen Geschéftsbedingungen bzw Vertragsformblattern mit
Unterlassungsklage vorzugehen.

7 Die im Verfahren zur ersten Verbandsklage als ,Klausel 23“ be-
zeichnete (fiir den Teilanwendungsbereich des MRG vorgesehene)
Vertragsbestimmung lautet: ,Der Mieter verpflichtet sich, den
Mietgegenstand pfleglich zu behandeln und unter Ausschluss des §
1096 ABGB samtliche am Mietgegenstand notwendig werdenden
Reparaturen auf eigene Kosten durchzufiihren und tiberhaupt den
Mietgegenstand zu erhalten; er ist unter anderem verpflichtet, die
im Mietgegenstand befindlichen Heizungsvorrichtungen, ferner
samtliche Gas-, Elektro- Wasserinstallationen samt Geréten stets in
betriebsfahigem Zustand zu erhalten und im Falle von Stérungen
diese unverztiglich sach- und fachgemalS auf eigene Kosten in-
stand setzen zu lassen. Weiters fallen Eingangstiire und Fenster im
Bereich des Mietobjektes in [die] Wartungs- und Instandhaltungs-
pflicht des Mieters.”
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scheint prima vista hervorzugehen, dass er bereits in der
Erhaltungspflicht des Vermieters nach § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB selbst eine Gewahrleistungspflicht erblickt, die (zu-
mindest im Unternehmer-Verbraucher-Geschift) nicht ein-
geschrankt, abbedungen oder gar Uberwdlzt werden
durfe.® Riss’, der — mE vollig tiberzeugend — den Stand-
punkt vertritt, dass die Erhaltungspflicht des Vermieters kei-
ne Gewadhrleistungspflicht, sondern einen primaren Erfiil-
lungsanspruch darstelle'®, vermutet hingegen, dass fiir den
OGH in 7 Ob 78/06f nicht schon der blofte Ausschluss der
Erhaltungspflicht des Vermieters, sondern erst deren Uber-
wdlzung mit § 9 Abs 1 KSchG'"' unvereinbar sein soll, und
daher (auch) fiir den OGH nicht die Erhaltungspflicht nach
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB, sondern nur die Mietzinsmin-
derung nach Satz 2 leg cit einen Gewahrleistungsanspruch
darstelle.'?

Angesichts des kryptischen Inhalts der Entscheidungsbe-
griindung des OGH zu ,Klausel 23“ verblieb die Hoffnung,
dass sich der OGH bei der nichsten sich bietenden Gele-
genheit ernsthaft mit der aufgeworfenen Abgrenzungsfrage
auseinandersetzen und tiberzeugend klaren werde, ob nun
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als (dispositive) Norm tber die
vertragliche Leistungsbestimmung von Satz 2 leg cit als
(erst aus dieser vertraglichen Leistungsbestimmung abgelei-
tete) Gewabhrleistungsnorm zu unterscheiden sei oder ob
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB bereits selbst als Gewdhrleis-
tungsnorm zu qualifizieren sei. Von der Losung dieser Fra-
ge hangt es namlich ab, ob der Ausschluss (und sogar die
Uberwélzung auf den Mieter) der sich aus § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB ergebenden Verpflichtung jedenfalls zulassig
ist (leg cit als Leistungsbestimmungsnorm) oder aber ein
Ausschluss bzw zumindest eine Uberwilzung dieser
Pflichten gegen § 9 Abs 1 KSchG (und wegen der inhaltli-
chen Verflechtung des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB mit
Satz 2 leg cit Uber das Unternehmer-Verbraucher-Geschaft
hinausgehend auch gegen § 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB?)
verstolit (§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als Gewahrleistungs-
norm).

¢) Auswirkung auf den Vollanwendungsbereich des MRG —
keine Belastung des Mieters iiber § 8 Abs 1 MRG hinaus?

In der Entscheidung 7 Ob 78/06f geht der OGH fiir den (im
zugrunde liegenden Verfahren an sich gar nicht entschei-
dungsgegenstindlichen) Vollanwendungsbereich des MRG
— im tbrigen ohne jegliche Begriindung — insofern von ei-

8 Boéhm/Graf, wobl 2007, 102 ff (105 f) und nochmals Béhm, wobl
2007, 134 ff (134) interpretieren die zitierte Entscheidung in genau
diesem Sinne und qualifizieren auch selbst die Erhaltungspflicht
des Vermieters nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als Gewabhrlei-
stungspflicht.

9 Wobl 2007, 62 ff (70).

10 Riss, wobl 2002, 345 ff (349 ff) mwN; derselbe, Die Erhaltungs-
pflicht des Vermieters, 82 ff mwN.

" Dass § 9 Abs 1 KSchG (,Gewdhrleistungsrechte des Verbrauchers

[...] kénnen vor Kenntnis des Mangels nicht ausgeschlossen oder

eingeschrankt werden.[...]") sich auch in der Fassung des

GewRAG 2001 trotz einer mittlerweile fehlenden expliziten Er-

wadhnung auch auf auferhalb der §§ 922 bis 933 ABGB angesie-

delte Gewahrleistungsanspriiche (also auch auf das Mietzinsmin-

derungsrecht nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB) bezieht (7 Ob

78/06f mwN, 1 Ob 241/06g), wird hier nicht bestritten.

Riss raumt dabei aber ein, dass sich die Rechtsansicht des 7. Sena-

tes freilich nicht ,mit volliger Gewissheit” feststellen lasse.
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ner zwingenden Wirkung des § 8 Abs 1 MRG'? aus, als
Uber die dort normierten Wartungs- und Instandhaltungs-
pflichten des Mieters hinaus dieser nicht mit (weiteren) War-
tungs-, Instandhaltungs- oder Erhaltungspflichten'* belastet
werden dirfe: ,Die Klausel geht zum Teil tiber § 8 MRG
hinaus, was im Vollanwendungsbereich nicht wirksam ver-
einbart werden kann.” Dieser Ansatz steht im Widerspruch
zur bisherigen bzw UGbrigen hochstgerichtlichen Rechtspre-
chung'> und tberwiegenden Lehre'®, die davon ausgeht,
dass jenseits der zwingenden Erhaltungspflichten des Ver-
mieters gemilk § 3 MRG sehr wohl eine Uberwilzung von
Erhaltungspflichten auf den Mieter erfolgen durfe. Offenkun-
dig hat sich nicht zuletzt auch der Gesetzgeber im Zusam-
menhang mit der WRN 2006 dieser Ansicht angeschlossen,
zumindest aber ist er ihr nicht entgegengetreten.!” Hinsicht-
lich der Erhaltungsfrage im Vollanwendungsbereich blieb es
also insbesondere abzuwarten, wie sich der 1. Senat des
OGH in einer zum Zeitpunkt der Entscheidung 7 Ob 78/06f
noch anhdngigen Verbandsklage zum auch dort im Mittel-
punkt der Betrachtung stehenden gegenstandlichen Themen-
kreis dulRern und daher klaren werde, ob nun im Vollanwen-
dungsbereich des MRG der Mieter tiber § 8 Abs 1 MRG hin-
aus mit Erhaltungspflichten belastet werden diirfe oder nicht.

Bereits an dieser Stelle ist zur Ausraumung eines immer
wieder wahrgenommenen Missverstandnisses festzuhalten,
dass selbst eine allfdllige Nichtiiberwdlzbarkeit von iiber
§ 8 Abs 1 MRG hinausgehenden Erhaltungspflichten auf
den Mieter noch keineswegs bedeuten muss, dass deshalb
gleich den Vermieter derartige Erhaltungspflichten trifen!
Dies wére nur dann der Fall, wiirden die Verantwortungs-
bereiche des Bestandgebers und des Bestandnehmers
zwingend bindig aneinander schlieBen. Dass zwischen
diesen Bereichen aber ein gesetzlich ungeregelter Bereich
(gleichsam als Zwischenraum) verbleiben kann (die Nicht-
verpflichtung des Mieters also nicht unbedingt mit einer
mit umgekehrtem Vorzeichen versehenen Verpflichtung

13§ 8 Abs 1 MRG normiert Wartungs- und Instandhaltungspflichten
des Mieters. Solche bestehen nur soweit, als dies zu einer Nach-
teilsabwehr zugunsten des Vermieters oder der tbrigen Mieter des
Hauses geboten ist. Dirnbacher, MRG idF der WRN 2006, OVI
2007, 106, nennt als Judikaturbeispiele fir Wartungs- und Instand-
haltungsmaBnahmen zur Nachteilsabwehr Desinfektionsmafnah-
men gegen oberflichliche Schimmelbildung (5 Ob 206/00f) und
die Wartung und Instandhaltung elektrischer Anlagen (5 Ob
42/02s und 5 Ob 194/02v); Vonkilch in Hausmann/Vonkilch,
Osterreichisches Wohnrecht, Springer 2002, Rz 10 zu § 8 MRG
denkt in diesem Zusammenhang auch an den sorgsamen Umgang
und relativ geringfligige Wartungs- bzw Instandhaltungsmafinah-
men im Interesse der Vermeidung grofBerer Schaden (die tGber die
Mietzinsreserve ausgeglichen werden missten) sowie an Wartung
und Instandhaltung zur Vermeidung von undichten Leitungen (die
einen Mehrverbrauch fir das gesamte Haus verursachen wiirden).

4 Als ,Paradebeispiele” sind hier die groere Reparatur bzw der Aus-
tausch eines mitvermieteten Heizgerdts (Therme, Kessel, Boiler),
eines mitvermieteten Herds und sonstiger mitvermieteter Gerdte,
der Armaturen sowie der Innenfenster zu erwahnen.

157 Ob 2170/96k und zuletzt 8 Ob 153/06t, RIS-Justiz RS0106158
und RS0021525 T3.

16 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht,
Springer 2002, Rz 15 zu § 8 MRG; Wiirth in Wiirth/Zingher/Ko-
vanyi, Miet- und Wohnrecht21, Manz 2004, Rz 4 zu § 8 MRG;
Dirnbacher, MRG idF der WRN 2006, OVI 2007, 106 f;
Kuprian/Prader, Der Mietvertrag, Manz 2004, Rz 170; Stabenthei-
ner, Mietrecht, Manz, 2004, Rz 165; Rainer in Rainer, Handbuch
des Miet- und Wohnrechts, Manz 1995 (2006), 5.2; ua.

17 EB zur WRN 2006 (2005) zu § 10 MRG.
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des Vermieters gleichgesetzt werden darf) ist zumindest
denkbar und wird hinsichtlich des Zusammenspiels von
§ 3 und § 8 MRG von der herrschenden Lehre'® ja auch
vertreten. Dieser Logik zufolge (ndmlich, dass es zwischen
den Pflichten des Bestangebers und jenen des Bestandneh-
mers noch ein ,freies Feld” geben kann) miissen daher
auch Uberwilzung und Abbedingung von Erhaltungs-
pflichten voneinander strikt unterschieden werden: Abbe-
dingung (Ausschluss) bedeutet im vorliegenden Zusam-
menhang die vertragliche Aufhebung von an sich den Ver-
mieter treffenden (dispositiven) Pflichten (,weg vom Ver-
mieter”), wahrend der Begriff Uberwdlzung die vertragli-
che Ubertragung von an sich nicht den Mieter treffenden
Pflichten an diesen bezeichnet (,hin zum Mieter”). Abbe-
dingung (Ausschluss) und Uberwilzung kénnen, miissen
aber nicht zusammenfallen.'?

18 \onkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht,
Springer 2002, Rz 14 zu § 8 MRG; Wiirth in Wiirth/Zingher/Ko-
vanyi, Miet- und Wohnrecht21, Manz 2004, Rz 4 zu § 8 MRG;
Dirnbacher, MRG idF der WRN 2006, OVI 2007, 106 f;
Kuprian/Prader, Der Mietvertrag, Manz 2004, Rz 170; Stabenthei-
ner, Mietrecht, Manz, 2004, Rz 165; ua.

Wenn ein Vertragspartner eine ihn treffende Verpflichtung auf den
anderen Partner tiberwalzt, liegen somit Abbedingung (Ausschluss)
und Uberwilzung gleichzeitig vor. Es kann aber auch eine Ver-
tragspflicht abbedungen werden, ohne damit den Vertragspartner
zu belasten (dann lage gleichsam eine ,Auslagerung” dieser Pflicht
in den zitierten ,nicht geregelten”, also neutralen Bereich vor),
vice versa konnte auch aus diesem neutralen Bereich heraus eine
Uberwilzung an den Vertragspartner (und damit genau genommen
erst die Schaffung einer Verpflichtung) erfolgen, ohne dass damit
eine Abbedingung vorlage.

www.erstebank.at www.sparkasse.at
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Daneben gilt es auch (und im Prinzip zuallererst!) zu
klaren, ob abseits der zwingenden Erhaltungspflichten
gemdll § 3 MRG im Vollanwendungsbereich des MRG
Uberhaupt noch weitere von vornherein beim Vermieter
liegende Erhaltungspflichten bestehen, die einem allfdlli-
gen vertraglichen Ausschluss zugénglich sind: Gilt § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB (subsididar) auch im Vollanwendungs-
bereich des MRG oder verdrangen die einschlagigen Be-
stimmungen des MRG jene des § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB? Nur wenn es tiber § 3 MRG hinausgehende Erhal-
tungspflichten gibt, stellt sich Gberhaupt die Frage ihrer Ab-
dingbarkeit. Entfaltet hingegen § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
im Vollanwendungsbereich des MRG keine subsididre
Wirkung, so bedarf es auch berhaupt keines Ausschlusses
der dort normierten Erhaltungspflichten des Bestandgebers.

3. Offen gebliebene Fragen

Zur besseren Ubersicht werden an dieser Stelle nochmals
jene (freilich miteinander zusammenhangenden) Fragen
dargestellt, die mE durch die Entscheidung 7 Ob 78/06f
mangels ausreichender oder klarer Begriindung offen ge-
blieben sind:

Frage 1: Gilt § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB subsididr zu den
§§ 3 und 8 MRG auch im Vollanwendungsbereich des
MRG oder aber verbleibt zwischen § 3 und § 8 MRG ein
gesetzlich nicht geregelter Bereich?

Frage 2: Darf der Mieter im Vollanwendungsbereich des
MRG iiber die zur Nachteilsabwehr notwendige Wartung

Nicht vergessen:
Wir haben die besten
Losungen fur lhre Immobilie.

Ob Finanzierung, Zahlungsverkehr, Veranlagung oder Vorsorge — die Immobilienexperten der Erste
Bank bieten Ihnen ein umfassendes Service fur Ihre Wohnbauprojekte. Und Sie bekommen individu-
elle Losungen aus einer Hand. Nahere Infos erhalten Sie unter 05 0100 - 19609, per E-Mail unter
gewerblicher.wohnbau@erstebank.at oder auf www.erstebank.at/immobilienkunden
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und Instandhaltung im Sinne des § 8 Abs 1 MRG hinaus
zur Wartung, Instandhaltung und Erneuerung der fiir den
Mietgegenstand bestimmten Einrichtungen und Gerite
verpflichtet werden?

Frage 3: Ist § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als dispositive Leis-
tungsbestimmungsnorm oder als (zumindest im Unterneh-
mer-Verbraucher-Geschift) zwingende Gewdhrleistungs-
norm zu qualifizieren??° Eventualfragen zu Frage 3: Ergibt
sich aus einer allfdlligen Qualifikation des § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB als zwingende Gewihrleistungsnorm blof
ein Uberwilzungsverbot oder aber auch ein Verbot der
Abbedingung der aus dieser Bestimmung erflieBenden
Verpflichtungen? Wirkt dieses Verbot (bzw wirken diese
Verbote) nur im Unternehmer-Verbraucher-Geschift oder
dariiber hinaus in jedwedem Bestandverhiltnis?

Die wohl legitime Erwartung der am wohnrechtlichen Ge-
schehen Beteiligten war daher im Anschluss an die Ent-
scheidung 7 Ob 78/06f jene, dass der OGH sich in seiner
Folgeentscheidung zur zweiten, gegen die Fachgruppe
Wien der Immobilien- und Vermogenstreuhdnder einge-
brachten Verbandsklage mit der gebotenen Sorgfalt der
Klarung dieser aufgeworfenen Fragen zuwenden wiirde.

4. Zweite Verbandsklage (,Klausel 2*)

Diese — letztlich bitter enttduschte — Hoffnung wurde auch
durch den Umstand gendhrt, dass im zweiten Verbands-
prozess das Berufungsgericht?' zu durchaus Gberzeugen-
den, ausreichend argumentierten Losungen gelangt ist, und
es als nahe liegend erschien, dass der 1. Senat des OGH —
nicht zuletzt im Bewusstsein der in seine Entscheidung ge-
setzten Erwartungen — sich ebenso um eine dogmatisch
Uberzeugende oder zumindest nachvollziehbare Losung
bemiihen werde. In der Entscheidungsbegriindung des Be-
rufungsgerichts finden sich zu den oben unter > A.3. for-
mulierten Kernfragen (ganz im Gegensatz zur spiteren,
den Anlass des vorliegenden Beitrags bildenden Revisions-
entscheidung 1 Ob 241/06g in diesem Verfahren sowie der
Entscheidung 7 Ob 78/06f) jedenfalls klare Stellungnah-
men:

Zu Frage 1 vermeinte das Berufungsgericht, sie nicht be-
antworten zu mussen, zumal davon unabhiangig Frage 2
jedenfalls zu bejahen sei: Im Vollanwendungsbereich des
MRG sei also ,eine Zuweisung bzw Uberwilzung der Er-
haltungspflichten auf den Mieter zulassig”, die Abdingbar-
keit der den Vermieter allenfalls nach § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB treffenden Erhaltungspflichten bleibe ,insoweit un-
bertihrt, als diese nicht die in § 3 Abs 2 MRG |[...] ange-
fiihrten Arbeiten zum Gegenstand hat.”**> Besonders klar
und anschaulich qualifizierte das Berufungsgericht in Be-
antwortung der Frage 3 die Bestimmung des § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB als Leistungsbestimmungsnorm: , Gewdhrleis-
tungsnormen sind also solche Bestimmungen, welche die
Folgen der Abweichung der Leistung vom Geschuldeten

20 Frage 3 ist jedenfalls fir die Voll- und Teilausnahmen vom MRG
von Bedeutung. Fiir den Vollanwendungsbereich des MRG entfal-
tet Frage 3 hingegen nur dann Relevanz, wenn Frage 2 im Sinne
einer subsididren Geltung des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB beant-
wortet wird.

21 OLG Wien, 1 R 246/05m.

22 Dabei stitzt sich das Berufungsgericht auf die Rechtsprechung des
OGH (7 Ob 2170/96k, RIS-Justiz RS0106158).
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festlegen, nicht aber solche Bestimmungen, welche die ge-
schuldete Leistung (iberhaupt erst bestimmen. [...] Ein Ge-
wahrleistungsrecht [...] normiert (nur) § 1096 Abs 1 Satz 2
ABGB. [...] Fir Leistungen, die nicht geschuldet werden,
ist auch keine Gewdhr zu leisten.”

Man sollte meinen, dass damit das Berufungsgericht geni-
gend Uberlegungen angestellt hat, die eine ernsthafte
hochstgerichtliche Auseinandersetzung verdient haben.

B. Die Entscheidung 1 Ob 241/06g

1. Spruch und Begriindung der Entscheidung zu
,Klausel 2%

Der 1. Senat des OGH hat in seiner Entscheidung zur
zweiten Verbandsklage im Wege der Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils ,Klausel 223 und damit auch
fur den Vollanwendungsbereich des MRG zumindest bei
Unternehmer-Verbraucher-Vertrigen die Uberwilzung der
Erhaltungspflicht fiir den bedungenen Gebrauch des Miet-
gegenstandes auf den Mieter fiir unwirksam erklart.

Gleichermafen tberraschend wie irritierend hat es der
OGH leider klar verabsdaumt, seine Erwagungen im gebote-
nen Ausmal’ darzulegen und in seiner Argumentation den
gegebenen Meinungsstand zu reflektieren. Mag die ganz-
lich fehlende Auseinandersetzung mit den im Zuge der li-
terarischen Aufarbeitung der Entscheidung 7 Ob 78/06f pu-
blizierten Fachbeitragen noch auf die zeitliche Uber-
schneidung deren Veroffentlichung mit der Entscheidungs-
findung des 1. Senats zurlickgefiihrt werden kénnen, so
verwundert es doch einigermalien, dass sich der 1. Senat
nicht wenigstens andeutungsweise mit den Erwdgungen
des Berufungsgerichts und den dort herangezogenen Lehr-
meinungen und Entscheidungen befasst hat. Dass eine sol-
che Vorgangsweise des Hochstgerichts nicht gerade die
Autoritét seiner Entscheidung fordert und keinen echten Er-
kenntnisgewinn bedingt (sondern viel eher Rechtsunsicher-
heit provoziert), ist aus rechtsstaatlicher Perspektive sehr
zu bedauern.

Im wesentlichen argumentiert der 1. Senat in Anlehnung
an die Erwdgungen des 7. Senats zu 7 Ob 78/06f, dass
durch die generelle Verpflichtung des Mieters zur War-
tung, Instandhaltung und Erneuerung aller fiir den Mietge-
genstand bestimmten Einrichtungen und Gerédte ,das im
§ 1096 Abs 1 zweiter Satz festgelegte Zinsminderungsrecht
des Mieters nie zum Tragen kommen konnte, hat er doch
in jedem Fall [...] die notwendigen MalBnahmen auf seine
Kosten vorzunehmen.” Wegen des mit der Klausel implizit
verbundenen Gewdhrleistungsausschlusses widerspreche
die Klausel § 9 Abs 1 KSchG und sei schon deshalb un-
wirksam.

2 Die im Verfahren zur zweiten Verbandsklage als ,Klausel 2 be-
zeichnete (fir den Vollanwendungsbereich des MRG vorgesehene)
Vertragsbestimmung lautet: ,Der Mieter hat den Mietgegenstand
und die fir den Mietgegenstand bestimmten Einrichtungen und
Gerdte wie im Besonderen die Elektroleitungs-, Gasleitungs-, Was-
serleitungs-, Beheizungs- und sanitdren Anlagen sowie Gas- und
Elektrogeriite und Ofen zu warten, sowie insoweit instandzuhalten
und zu erneuern (insbesondere auch die Erneuerung von Warm-
wasser-/Heizgerédten und dergleichen), als es sich nicht um ernste
Schéden des Hauses handelt. Die Wartungs- und Instandhaltungs-
pflicht erstreckt sich auch auf vorhandene Antennenanlagen.”
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2. Kritik und Losungsansitze

a) Frage 1 (Subsididre Geltung des § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB im Vollanwendungsbereich des MRG?)

Vermutlich dirfte die Entscheidung 1 Ob 241/06g davon
ausgehen, dass § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB im Vollanwen-
dungsbereich des MRG subsididr zur Anwendung gelange.
Mit Sicherheit kann diese Feststellung aber bei weitem nicht
getroffen werden, denn der OGH zitiert zwar § 3 Abs 1 Satz
2 MRG, wonach im Vollanwendungsbereich des MRG ,,im
tibrigen” § 1096 ABGB unberihrt bleibe, bezieht sich in
seinen weiteren Ausfiihrungen aber gerade nicht auf § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB, sondern nur auf die Mietzinsminderung
nach Satz 2 leg cit. Ob daher der Verweis in § 3 Abs 1 Satz
2 MRG auf § 1096 (Abs 1)2* ABGB die Erhaltungspflicht des
Bestandgebers nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB mit umfasst,
bleibt weiterhin unklar: Sprachlich und systematisch nahe
liegender scheint die Auffassung, der Verweis betreffe
§ 1096 (Abs 1) ABGB zur Ginze (also auch und insb Satz 1
leg cit), doch kann der Verweis ,im tbrigen” ebenso aus-
schlieBend verstanden werden, in dem Sinne namlich, dass
eben alle tibrigen, nur nicht die die Erhaltungspflichten re-
gelnden Inhalte des § 1096 (Abs 1) ABGB zur Anwendung
gelangen sollen (zumal eben schon § 3 MRG die Erhal-
tungspflichten des Vermieters erschopfend behandelt).

b) Frage 2 (Zuldssigkeit der Verpflichtung des Mieters im
Vollanwendungsbereich des MRG iiber § 8 Abs 1 MRG
hinaus?)

Der OGH lasst in 1 Ob 241/06g leider auch zu dieser Frage
jedes Maf an Klarheit und Nachvollziehbarkeit vermissen:
Die Ablehnung der ,Klausel 2 wird letztlich auf § 9 Abs 1
KSchG zuriickgefiihrt, und nicht auf bestandrechtliche Uber-
legungen. Offenbar nur fir die Mietvertrage aufSerhalb des
KSchG wird in der Entscheidung (unter Hinweis auf 6 Ob
42/02y mwN) festgehalten, dass es jedenfalls aullerhalb des
Vollanwendungsbereichs des MRG , grundsétzlich zulassig”
sei, die Pflicht zur Instandhaltung des Bestandgegenstandes
auf den Mieter zu uberwdlzen. Fir den Vollanwendungs-
bereich des MRG wird die Zulassigkeit einer solchen Uber-
walzung wegen der vom 1. Senat angenommenen mangeln-
den Relevanz fiir die gegenstdandliche Entscheidung (,muss
hier nicht erértert werden”) offen gelassen. Die hier vom
OGH offenbar vorgenommene Differenzierung zwischen
Unternehmer-Verbraucher-Geschdften und Geschéften au-
Rerhalb des KSchG ist im tibrigen wenig tberzeugend, wor-
auf unter — B.2.c) noch zuriickzukommen sein wird.

c) Frage 3 (§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als dispositive
Leistungsbestimmungs- oder aber als zwingende
Gewdhrleistungsnorm??°)

Wie schon in 7 Ob 78/06f wird die Erhaltungspflicht des
Vermieters in 1 Ob 241/06g zumindest in einen engen the-
matischen Zusammenhang mit der Mietzinsminderung (als

2§ 1096 Abs 2 ABGB gilt nur fiir Pachtvertrage, weshalb diese Be-
stimmung von der Verweisung in § 3 Abs 1 Satz 2 MRG keinesfalls
betroffen ist.

Frage 3 ist jedenfalls fir die Voll- und Teilausnahmen vom MRG
von Bedeutung. Fiir den Vollanwendungsbereich des MRG entfal-
tet Frage 3 hingegen nur dann Relevanz, wenn Frage 2 im Sinne
einer subsididren Geltung des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB beant-
wortet wird.
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bestandrechtlichem Gewabhrleistungsrecht) gebracht, doch
scheint auch im Sinne dieser Entscheidung nicht schon der
bloRe Ausschluss der Erhaltungspflicht des Vermieters, son-
dern erst deren Uberwilzung mit § 9 Abs 1 KSchG unver-
einbar zu sein. Jedenfalls hat der OGH auch hier § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB nicht eindeutig als Gewdhrleistungs-
norm qualifiziert, zumal er nicht schon in der bloBen Abbe-
dingung der Erhaltungspflicht, sondern erst in deren Uber-
walzung auf den Mieter einen unzuldssigen Gewahrlei-
stungsausschluss erblickt. Wére aber § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB selbst eine Gewdhrleistungsnorm, so wiirde ja bereits
eine blofle Abbedingung gegen § 9 Abs 1 KSchG verstofSen.

In kritischer Aufarbeitung der Erwdgungen des 1. Senats
kann auf den unter > A.2.b) geduBerten Gedanken, dass es
sich bei § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB um eine lediglich dis-
positive Norm der bestandrechtlichen Leistungsbestim-
mung handelt, zurtckgegriffen werden. Daran ankntipfend
ist — erneut mit Riss?® — die Frage zu stellen, ob die Uber-
walzung von Erhaltungspflichten auf den Mieter tatséchlich
als Ausschluss bzw Einschrankung von Gewahrleistungs-
rechten im Sinne des § 9 Abs 1 KSchG (bzw im Sinne des
§ 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB) gewertet werden konne, oder
aber ob damit nicht das vertragliche Synallagma in Form
einer Leistungsbeschreibung des Mieters definiert werden
solle. Es muss schlieflich auch im Bereich des Mietrechts
selbstverstandlich sein, dass die Vertragsparteien von
vornherein ihre Leistungspflichten privatautonom festle-
gen konnen, ohne dass dies mit § 9 Abs 1 KSchG (bzw mit
§ 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB) im Widerspruch stiinde.

Diese Freiheit zur Leistungsbeschreibung betrifft nicht nur
die Bestimmung des urspriinglichen (dh also: vertraglich
bedungenen) Zustandes des Mietobjekts, sondern eben
auch die Regelung der laufenden Erhaltungspflichten.?”

Natirlich handelt es sich dabei jeweils um Vereinbarungen
das eigentliche vertragliche Austauschverhdltnis betreffend,
dh eine Abbedingung oder Uberwilzung von (allenfalls
gemal § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB zunachst den Vermieter
treffenden) Erhaltungspflichten héatte konsequenterweise
bei der Bemessung des Entgelts des Mieters seine Bertick-
sichtigung zu finden. Im Vollanwendungsbereich des MRG
ergibt sich dies bei Giberwilzten Erhaltungspflichten bereits
aus der zwingenden Bestimmung des § 28 MRG, wonach
mit dem Vermieter vereinbarte (Dienst-)Leistungen auf den
Hauptmietzins anzurechnen sind.?® Auflerhalb des Vollan-

26 Wobl 2007, 62 ff (70).

27 AA Bohm, wobl 2007, 134 ff (135), der fiir das Unternehmer-Ver-
braucher-Geschift zwar davon ausgeht, dass die Parteien von vorn-
herein den vertragsgemafRen Zustand des Mietgegenstandes im Miet-
vertrag beliebig umschreiben konnten (die Mietzinsminderung also
nicht zum Tragen komme, wenn der geschuldete Zustand entspre-
chend ,nieder” angesetzt wurde und der Mieter den mangelhaften
Zustand kannte und akzeptierte), ein spéateres ,Absinken” des Zu-
standes des Mietgegenstandes wéhrend der Dauer des Mietverhalt-
nisses aber jedenfalls die Erhaltungspflicht des Vermieters (als ,be-
sondere Gewadbhrleistungskomponente”) auslose. Fur Bohm be-
schrankt sich somit im Anwendungsbereich des KSchG die vertragli-
che Gestaltungsfreiheit auf die urspriingliche Bestimmung des Miet-
gegenstandes und dessen Qualitdt, wahrend der Vermieter fur die
laufende Erhaltung (im Sinne einer Aufrechterhaltung des urspriingli-
chen, vertraglich bedungenen Zustandes) jedenfalls einstehen musse.

28 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht,
Springer 2002, Rz 15 zu § 8 MRG, erachtet in diesem Sinne eine
(zumindest analoge) Anwendung ,des in § 28 [MRG] niedergeleg-
ten Korrektivs” fur nahe liegend, zumal Erhaltungspflichten ihrem
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wendungsbereichs des MRG wird sich ebenfalls die Uber-
walzung auf den zu vereinbarenden Mietzins dampfend
auswirken — wenn auch zundchst nicht im strengen Sinne
rechtlich (zumal der Mietzins durch keinerlei bestandrecht-
liche Regelungen eingeschrankt ist), so doch unter Bertick-
sichtigung der Marktgegebenheiten faktisch. Dennoch wird
vorzugsweise eine Anrechnung der vom Mieter zu erbrin-
genden Leistungen auf das laufende Entgelt auch vertrag-
lich festgehalten werden: Flielst namlich die Verteilung der
bestandrechtlichen Leistungspflichten in die Entgeltverein-
barung ein, schlagen sich also Belastungen des Mieters in
einem entsprechend geringeren laufenden Entgelt nieder,
kommt schon alleine wegen dieses vertraglich geschaffe-
nen Ausgleichs eine zur Unwirksamkeit entsprechender
Abbedingungs- oder Uberwilzungsklauseln fiihrende grob-
liche Benachteiligung des Mieters in Vertragsformblattern
nach § 879 Abs 3 ABGB nicht in Betracht.?

Neben der Anrechnung der vom Mieter zu leistenden Ar-
beiten (bzw von ihm vertraglich verzichteten dispositiven
Anspriiche) auf das vertragliche Entgelt besteht im hier in-
teressierenden Zusammenhang eine entscheidende Konse-
quenz: Fur die Prifung des Vorliegens eines allfdlligen
Mietzinsminderungsanspruchs (dies ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung der — einzige! — gewdéhrleistungsrecht-
liche Behelf im Bestandrecht) ist stets darauf Bedacht zu
nehmen, ob Uberhaupt ein Mangel gegentiber dem vertrag-
lich bedungenen Gebrauch vorliegt, und ob dieser Mangel
,ohne Schuld des Bestandnehmers”3° entstanden ist. Stehen
dem Mangel positive Leistungspflichten des Mieters ge-
geniiber, ist also der Mieter vertraglich zur Beseitigung des
Mangels verpflichtet, so verbleibt fiir einen Mietzinsminde-
rungsanspruch nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB kein Raum.
Wo aber Gewibhrleistungsrechte des Mieters erst gar nicht
entstehen, konnen sie ihm auch nicht genommen werden;
ein VerstolR gegen § 9 Abs 1 KSchG (bzw gegen § 1096
Abs 1 Satz 3 ABGB) ist daher im Falle vertraglich auf den
Mieter iiberwilzter Erhaltungspflichten gar nicht denkbar.
Die in § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB normierten Erhaltungs-
pflichten des Vermieters miissten also mE entgegen den
Entscheidungen 7 Ob 78/06f und 1 Ob 241/06g uneinge-
schrdnkt auf den Mieter iiberwilzt werden konnen.*'

d) Erste Eventualfrage zu Frage 3 (BloB Uberwilzungs-
verbot oder aber auch Verbot der Abbedingung?)

Doch selbst wenn man im Sinne der zitierten aktuellen Ju-
dikatur zum Schluss kommen sollte, dass die Pflichten

Wesen nach als Entgelt und damit als Mietzins im weiteren Sinne
zu qualifizieren seien.

Ganz abgesehen davon, dass § 879 Abs 3 ABGB nur auf Nebenab-
reden abzielt, Verschiebungen der dispositiven Erhaltungspflichten
des Vermieter aber im Sinne der bisherigen Ausfiihrungen als Be-
stimmung des eigentlichen Leistungsgegenstandes und damit als
vertragliche Hauptabrede zu qualifizieren sind. Vgl hierzu Riss,
wobl 2007, 62 ff (71).

30§ 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB.

31 Um im Unternehmer-Verbrauchergeschift nicht mit § 6 Abs 1 Z 9
KSchG in Konflikt zu geraten, bediirfte es im Zuge einer allfilligen
Uberwilzung der Erhaltungspflichten auf den Mieter der vertragli-
chen Klarstellung, dass diese dort geschaffene Erhaltungspflicht des
Mieters bei vom Vermieter vorsdtzlich oder grob fahrldssig verur-
sachten Schaden nicht zum Tragen kommt. AulBerhalb des Anwen-
dungsbereiches des KSchG msste die Erhaltungspflicht des Mieters
wenigstens fir vom Vermieter vorsatzlich verursachte Schaden aus-
geschlossen werden (andernfalls Sittenwidrigkeit iSd § 879 Abs 1
ABGB vorldge). Vgl hierzu B6hm, immolex 2007, 134 ff (136).
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gemdl § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB nicht auf den Mieter
tberwilzt werden dirfen, bedeutet dies nicht, dass diese
Erhaltungspflichten deshalb schon zwingend beim Vermie-
ter angesiedelt waren. Ein Ausschluss der den Vermieter
nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB treffenden Pflichten ist
mE als jedenfalls zuldssig anzusehen, weil sie an sich ab-
dingbar sind und dem Mieter mit einem solchen bloRen
Ausschluss die ihm nach § 9 Abs 1 KSchG (bzw nach
§ 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB) zwingend zustehenden Ge-
wahrleistungsrechte (= Mietzinsminderungsanspriiche)
nicht genommen werden: Zumal Mietzinsminderungsan-
spriiche nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB wie alle Gewdhr-
leistungsanspriiche verschuldensunabhangig geltend ge-
macht werden konnen, vermag die bloRe Abbedingung
von durch dispositives Recht vorerst dem Bestandgeber zu-
gewiesenen Verpflichtungen die Durchsetzung dieser An-
spriiche keinesfalls zu verhindern oder zu erschweren. Die
Abbedingung der dispositiven Erhaltungspflichten des
Vermieters nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB ist somit auch
in Ansehung der zwingenden Mietzinsminderungsan-
spriiche des Mieters unschadlich. Werden solche Pflichten
wirksam abbedungen, so kann sich also der Mieter bei
Vorliegen entsprechender Mingel auf die ihm zwingend
zustehenden Mietzinsminderungsanspriiche nach § 1096
Abs 1 Satz 2 ABGB stiitzen. Der Mieter kann aber nicht
dariiber hinaus vom Vermieter die Beseitigung der Mangel
begehren, und es stehen dem Mieter fiir den Fall, dass er
diese Mangel selbst beseitigt, auch keinerlei unmittelba-
ren Ersatzanspriiche nach § 1097 iVm § 1036 ABGB
(,notwendiger Aufwand”) zur Verfiigung. Uberdies ist
zum Mietzinsminderungsanspruch des Mieters festzuhal-
ten, dass ein solcher nur ,fiir die Dauer und in dem
Male*“?? der mit dem Vorliegen der Mdngel verbundenen
Beeintrachtigung des bedungenen Gebrauchs besteht. So-
bald also der Mieter den Mangel selbst beseitigt, besteht
ab diesem Zeitpunkt auch kein Mietzinsminderungsan-
spruch mehr, weil ab dann ja keine Beeintrachtigung des
bedungenen Gebrauchs mehr vorliegt.

Sofern also nun die AK Wien** den Standpunkt vertritt,
dass ein Mieter ,die Reparatur einer [mitvermieteten]
Therme jedenfalls vom Vermieter verlangen” konne bzw —
sofern die Reparatur durch den Vermieter nicht in ange-
messener Frist erfolgt — die Reparatur auf Kosten des Ver-
mieters vornehmen konne oder auch die Kosten einer be-
reits in der Vergangenheit durchgefiihrten Reparatur vom
Vermieter begehren konne®*, erachte ich dies als rechts-
dogmatisch nicht verifizierbar und daher verfehlt.>

Fur die Abdingbarkeit der den Vermieter allenfalls auch im
Vollanwendungsbereich  treffenden  Erhaltungspflichten

32§1096 Abs 1 Satz 2 ABGB.

33 http://wien.arbeiterkammer.at/www-397-1P-35460-1PS-3.html  (Zu-
griff am 17. Juni 2007).

Die Anspruchsgrundlage dafiir ist § 1097 iVm § 1036 ABGB. Die
Verjahrungsfrist betragt im aufrechten Mietverhaltnis 30 Jahre.
Nach § 1097 ABGB miissen aber im Falle der Beendigung des
Mietverhéltnisses die Ersatzanspriiche langstens binnen sechs Mo-
naten nach Zurtckstellung des Mietgegenstandes gerichtlich gel-
tend gemacht werden.

34

35 Lediglich fiir den Fall des Austauschs einer defekten Heiztherme

(bzw eines solchen Heizkessels oder Warmwasserboilers) durch den
Mieter und der Beendigung des Mietverhdltnisses ergdbe sich fur
den Mieter aufgrund der durch die WRN 2006 neu geschaffenen
Rechtslage ein Ersatzanspruch nach § 10 MRG, der mit einer jahrli-
chen Abschreibung von 10% der Investitionssumme zu versehen ist.
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nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB sprechen dort im Gbrigen
auch systematische Griinde: § 3 MRG (im Sinne einer Dar-
stellung des Umfangs der zwingenden Erhaltungspflichten
des Vermieters) wdére vollig sinnentleert, wenn sich aus
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB in Wabhrheit ein viel groferer
Umfang zwingender Erhaltungspflichten des Vermieters er-
gdbe: wenn also die in § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB nor-
mierten Pflichten des Vermieters nicht wenigstens abbe-
dungen werden konnten. Gleichermafen entbehrte der Zu-
schlag zum Richtwert nach § 16 Abs 2 Z 3 MRG jeder Lo-
gik, wenn der Vermieter jedenfalls fiir die Erhaltung der
Etagenheizung aufzukommen hatte. Und schlielich hatte
sich der Gesetzgeber der WRN 2006 die Mihe sparen
konnen, den Austausch einer defekt gewordenen Heizther-
me (bzw eines solchen Heizkessel oder eines solchen
Warmwasserboilers) in den Ersatzanspruch des § 10 MRG
zu integrieren, wenn dem Mieter ohnehin schon (gemaf
der Entscheidung 7 Ob 78/06f zu ,Klausel 31 und ,Klau-
sel 33” zwingende) Anspriiche nach § 1097 iVm § 1036
ABGB zustiinden.?®

3 Gegen diese systematischen Argumente mag nun eingewendet
werden, dass sich die allenfalls zwingende Wirkung des § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB ja nur flr Verbrauchergeschifte im Sinne des
KSchG ergdbe, weshalb die Argumentation auf aulerhalb des
KSchG abgeschlossene Mietvertrage nicht angewendet werden
konne, doch ist die Einschrankung einer allenfalls zwingenden
Wirkung des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB auf lediglich den Bereich
der Verbrauchergeschiafte mE — wie sogleich im Haupttext darzule-
gen sein wird — nicht zutreffend. Hinsichtlich § 16 Abs 2 Z 3 MRG
und § 10 MRG wire ein derartiger Einwand auch deshalb kaum
gerechtfertigt, zumal diese beiden Bestimmungen ja nur fiir Woh-
nungsmietvertrage gelten und die allermeisten Wohnungsmietver-
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e) Zweite Eventualfrage zu Frage 3 (Wirkung allfalliger
Beschrankungen auch auBerhalb des Anwendungs-
bereichs des KSchG?)

Sollte man aber trotz aller hier geduBerten Argumente dem
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB in dessen funktioneller Ver-
kntipfung mit § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB dennoch unab-
dingbare Wirkung zubilligen, oder aus § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB mit der aktuellen Judikatur wenigstens die Unzulas-
sigkeit der Uberwilzung der in ihm normierten Pflichten
auf den Mieter ableiten wollen, so misste dies auch aulRer-
halb des Anwendungsbereichs des KSchG beachtlich sein:
Denn die Unabdingbarkeit der dem Mieter zustehenden
Gewadhrleistungsanspriiche (= Mietzinsminderungsansprii-
che) nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB ergibt sich nicht nur
aus § 9 Abs 1 KSchG, sondern bereits ganz allgemein —
tber das Unternehmer-Verbraucher-Geschéft hinaus fir
jegliche Miete unbeweglicher Sachen — aus § 1096 Abs 1
Satz 3 ABGB. In diesem Sinne argumentiert auch das OLG
Wien in seiner bereits zitierten Berufungsentscheidung in
Verfahren zur zweiten Verbandsklage®”: ,Auf das Gewdhr-
leistungsrecht der Mietzinsbefreiung kann ndmlich schon
nach der ebenfalls zwingenden Bestimmung des § 1096 Abs
1 Satz 3 ABGB im Voraus nicht verzichtet werden, sodass
§ 9 KSchG beim Verbrauchergeschitft hinsichtlich der Miete
unbeweglicher Sachen in Wahrheit keine von den allgemei-
nen Regeln des ABGB abweichende Rechtslage schafft.”

trage im Vollanwendungsbereich des MRG ohnehin auch als Un-
ternehmer-Verbraucher-Vertrage im Sinne des KSchG abgeschlos-
sen werden.

37 OLG Wien, 1 R 246/05m.
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Dass sich der 1. und 7. Senat des OGH in 7 Ob 78/06 f
und 1 Ob 241/06g in ihrer Begriindung zur Unzulassigkeit
der ,Klausel 237 bzw der ,Klausel 2“ nur auf § 9 Abs 1
KSchG, nicht aber auf § 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB stiitzen,
ist nur darauf zurtickzufiihren, dass in den gegenstandli-
chen (auf Basis einer verbraucherschutzrechtlichen Ver-
bandsklage gemadll § 28 Abs 1 KSchG ergangenen) Ent-
scheidungen AuRerungen des Hochstgerichts fiir Fille
aullerhalb des Unternehmer-Verbraucher-Geschafts gar
nicht erforderlich waren. Dies darf aber eben nicht in dem
Sinne missverstanden werden, dass im Unternehmer-Ver-
braucher-Geschift fiir den Ausschluss von Gewihrleis-
tungsansprichen des Mieters andere Pramissen gelten wiir-
den als auSerhalb des KSchG.38

f) Obliegenheit/Verpflichtung des Mieters zum
pfleglichen Gebrauch des Mietgegenstandes

Unterhalb der den Vermieter nach § 3 MRG bzw § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB treffenden Erhaltungspflichten bzw der
den Mieter nach § 8 Abs 1 MRG bzw § 1098 ABGB tref-
fenden Wartungs- und Instandhaltungspflichten gibt es mE
unter dem Titel der — Verkehrssitte und vertraglichen
Schutz- und Sorgfaltspflichten entsprechenden - still-
schweigend bedungenen ,Obliegenheit zum pfleglichen
Gebrauch” einen von vornherein den Mieter treffenden
Verantwortungsbereich.3 Unter diesen ist etwa die Pflege
und Reinigung des Mietgegenstandes und dessen Einrich-
tungen (Boden, Winde, Innenfenster, Tiren, Sanitdranla-
gen, Ver- und Entsorgungseinrichtungen, mitvermietetes
Mobiliar, etc), das Ausmalen und Tapezieren der Raume,
das Abschleifen und Versiegeln der Fullboden, die Erneue-
rung abgenutzter Bodenbeldge, die Beseitigung von Abniit-
zungen und geringfugigen Gebrauchsschaden (wie zB
lockere oder gesprungene Fliesen, beschadigte Sessellei-
sten, defekte Armaturen, ausgerissene oder klemmende
Scharniere, Gebrauchsschidden an Innenfenstern, Jalousien
und Markisen, etc) uvm zu subsumieren. Zumal ein derar-
tiger pfleglicher Gebrauch von vorneherein nicht den Ver-
mieter trifft, muss er von ihm auch nicht eigens abbedun-
gen werden. Wegen der in den angefiihrten Bereichen be-
stehenden Mangel und Beeintrachtigungen (zumal sie auf-
grund der Verpflichtung des Mieters zum pfleglichen Ge-
brauch nicht ,ohne Schuld des Bestandnehmers*#° vorlie-
gen) stehen dem Mieter gegen den Vermieter auch keiner-
lei Mietzinsminderungsanspriiche, Anspriiche auf Durch-
fuhrung der Mangelbeseitigung oder gar im Fall der Vor-
nahme der Mangelbeseitigung durch den Mieter Ersatzan-
spriiche nach § 1097 iVm § 1036 ABGB zu. Im Gegenteil:
Gehen Maingel und Beeintrachtigungen iiber die gewohn-
lichen (und vom Vermieter hinzunehmenden) Gebrauchs-
spuren hinaus (auBergewohnliche Abnitzungen, grobe
Verschmutzungen, Kontaminierungen, etc) bzw sind Pfle-

ge-, Wartungs- und Instandhaltungsmafinahmen zur Ab-
%% Ein solcherart aus den Entscheidungen 7 Ob 78/06 f und 1 Ob
241/06g abzuleitendes generelles Uberwalzungsverbot der sich
aus § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB ergebenden Pflichten stiinde dann
freilich klar im Widerspruch zur bisherigen bzw tbrigen Judikatur
(6 Ob 42/02y mwN, 7 Ob 2170/96k, 8 Ob 153/06t, RIS-Justiz RS
0020841, RS0021233, RS0021525 und RS0106158).

Vgl hierzu auch 6 Ob 42/02y mwN, wonach der Mieter zur ,(ibli-
chen Pflege der Einrichtungen des Bestandgegenstandes” verpflich-
tet sei.

40§ 1096 ABGB Abs 1 Satz 2 ABGB.

39

244

wehr von Nachteilen des Vermieters (Eigentiimers) bzw
der anderen Mieter des Hauses vonnéten (wie zB die In-
standhaltung der oberflachlichen Teile der Elektroinstalla-
tionen durch etwa Austausch von Glihbirnen und Siche-
rungen und die Erneuerung gebrochener oder ausgeleierter
Lichtschalter und Steckdosen, die Beseitigung von Verkal-
kungen, die Erneuerung der Dichtungen der Fenster, der
Sanitdranlagen sowie der Silikonverfugungen, die Behe-
bung von Verstopfungen der Abflisse, Ablaufe und Rigo-
len, die Schneerdumung von mitvermieteten Freiflichen —
sofern der verbleibende Schnee Gebdudestatik oder -sub-
stanz beeintrachtigen wiirde, etc) wandelt sich die Oblie-
genheit des Mieters zum pfleglichen Gebrauch des Miet-
gegenstandes in eine entsprechende Verpflichtung um*',
und stehen dem Vermieter somit Maglichkeiten zur
Durchsetzung dieser Verpflichtung oder auch zur Aufkiin-
digung bzw Auflosung des Mietverhiltnisses wegen erheb-
lich nachteiligen Gebrauchs*? offen.

Damit ware zur Vermeidung geradezu absurder Ausle-
gungsergebnisse*? sichergestellt, dass Pflege- und Service-
malinahmen, die in einem sehr engen Kontext mit der
Nutzung des Mietgegenstandes stehen und daher faktisch
der Sphéare des Mieters zuzurechnen sind, auch hinsicht-
lich der rechtlichen Verantwortung dem Mieter zugeordnet
werden.

Soweit daher etwa von Bohm/Graf** unter Bezugnahme
auf § 1096 (Abs 1 Satz 1) ABGB die Meinung vertreten
wird, der Mieter konne (jedenfalls im Unternehmer-Ver-
braucher-Geschift) zwingend verlangen, dass der Vermie-
ter die Wohnung (oder allgemeiner noch: den Mietgegen-
stand) in regelmaBigen Abstanden ausmalen oder tapezie-
ren lasst, so ist dies gleich aus zwei Griinden entschieden
abzulehnen: Zum einen handelt es sich beim Ausmalen
bzw Tapezieren mitnichten um Instandhaltungs- bzw Er-
haltungsmafinahmen, sondern um Mallnahmen des soeben
dargestellten pfleglichen Gebrauchs des Mietgegenstandes,
die vom Mieter zu verantworten und zu veranlassen sind.
Doch selbst wenn man diese Arbeiten als Instandhaltung
bzw Erhaltung qualifizieren sollte, wéren sie — wie bereits
unter = B.2.c) und — B.2.d) ausgefiihrt — auf den Mieter
Uberwalzbar, zumindest aber abdingbar.

Die Obliegenheit bzw Verpflichtung des Mieters zum
pfleglichen Gebrauch des Mietgegenstandes kann im bri-
gen auch sehr gut mit den Entscheidungserwagungen des
OGH in 7 Ob 78/06f zur ,Ausmalverpflichtung” (,Klausel
327 in Einklang gebracht werden: Entgegen vielfach ver-
lauteter medialer Meldungen ist ja eine vertragliche Aus-
malverpflichtung nicht per se unwirksam, sondern nur fiir
den Fall, dass der Mietgegenstand mit lediglich gewohnli-
chen Gebrauchsspuren zuriickgestellt wird. Soweit eine

41 Zumal ja der Mieter nach § 8 Abs 1 MRG bzw § 1098 ABGB ver-
halten ist, durch seine Pflege (Wartung, Instandhaltung) des Miet-
gegenstandes Nachteile vom Vermieter (Eigentiimer) und den an-
deren Mietern des Hauses abzuwehren.

§ 30 Abs 2 Z 3 Satz 1 MRG bzw § 1118 Satz 1 ABGB.

Nach welchen der Mieter in Ansehung der nicht berwalzbaren
umfassenden Erhaltungspflichten des Vermieters von diesem unter
Androhung von Mietzinsminderungsanspriichen sprichwortlich
,Jjeden Handgriff” begehren konnte, sofern dieser zwar nicht fir
eine Nachteilsabwehr iSd § 8 Abs 1 MRG bzw § 1098 ABGB, sehr
wohl aber fir die Aufrechterhaltung des bedungenen Gebrauchs
notwendig ist.

44 Immolex 2007, 102 ff (106).
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vertragliche Ausmalverpflichtung hingegen auf die Riick-
stellung in einem Zustand auergewohnlicher Abniitzung
abstellt, ist sie wirksam, was selbst von der AK Wien* an-
erkannt wird (zumal auch nach der von ihr gedullerten An-
sicht der Mieter nur dann nicht neu ausmalen miisse, wenn
er ,die Malerei nicht durch eine andere Farbe verdndert”
hat und wenn ,sie nicht tibermafSig beschadigt oder ab-
genlitzt” ist).

Wie immer man im einzelnen mit dem bedungenen pfleg-
lichen Gebrauch durch den Mieter auch rechtsdogmatisch
umgehen mag: Allgemeiner Konsens wird wohl dartiber er-
zielt werden konnen, dass es im unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Nutzung des Mietgegenstandes durch den
Mieter (und der damit erfolgenden Wechselwirkung zwi-
schen dem Nutzer und seiner raumlichen Umgebung) je-
denfalls einen — gleichsam mit der Nutzung untrennbar zu-
sammenhdngenden — Verantwortungsbereich geben muss,
der beim Mieter verbleibt. ,Gar nichts zu tun” hitte der
Mieter wohl erst dann, wenn ihm der Vermieter — (iber-
spitzt formuliert — sogar die Nutzung des Mietgegenstandes
abnehmen wiirde, und die angesprochene Wechselwir-
kung gar nicht erst zur Entfaltung gelangte.

g) Preissteigerungen auf dem Mietenmarkt

Die zitierten aktuellen Entscheidungen des OGH werden
dem Vernehmen nach auf dem Mietenmarkt deutliche
Auswirkungen hervorrufen:

Aufgrund der judizierten Nichtiiberwalzbarkeit von Erhal-
tungspflichten auf den Mieter sind im Bereich der Voll-
und Teilausnahmen vom MRG markante Steigerungen der
Mietzinse zu erwarten. Diese Konsequenz folgt nicht nur
einer zwingenden Logik des freien Marktes, sondern lasst
sich auch in rechtlicher Hinsicht klar aus der Entscheidung
7 Ob 78/06f ableiten: Dort vertritt das Hochstgericht zu
,Klausel 23 die Ansicht, dass der freie Mietzins als ,Regu-
lativ” fur die Nichtiberwalzbarkeit der Erhaltungspflichten
auf den Mieter fungiere, und noch dazu ,die vom Mieter
zu erbringenden Leistungen” (gegeniiber einer Uberwil-
zung der Erhaltungspflichten auf den Mieter) ,transparen-
ter” mache. Den Vermietern im Bereich der Voll- und Teil-
ausnahmen vom MRG kann jedenfalls nur geraten werden,
zur eigenen Sicherheit von diesem ,Regulativ” Gebrauch
zu machen.

Die im nicht preisgeschiitzten Marktsegment (also im Be-
reich der Voll- und Teilausnahmen vom MRQ) zu erwar-
tende Kostendynamik wird auch den sich am Marktniveau
orientierenden angemessenen Mietzins gemal § 16 Abs 1
MRG erfassen.

Im Bereich des Richtwertmietzinses kann indes nur sehr
eingeschrankt auf die neue Sichtweise der Rechtsprechung
reagiert werden und ergibt sich daher gerade dort die Not-
wendigkeit einer Reaktion des Gesetzgebers (sei es im
Wege einer Anpassung der gesetzlich reglementierten
Mietzinse, sei es im Wege einer Neubewertung der be-
standrechtlichen Erhaltungspflichten), um einen ausgewo-
genen, leistungsfadhigen Markt zu sichern. Lediglich fiir den
Fall, dass der Vermieter die Verpflichtung zur Erhaltung ei-
ner Etagenheizung nicht abbedingt, kommt jedenfalls ein
Zuschlag zum Richtwert zum Tragen (§ 16 Abs 2 Z 3

4 http://wien.arbeiterkammer.at/www-397-1P-35460-IPS-3.htm|  (Zu-
griff am 17. Juni 2007).
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MRQG).#® Die Moglichkeit einer analogen Ausdehnung die-
ses Zuschlags auf andere seitens des Vermieters nicht ab-
bedungene Erhaltungspflichten ist Gberlegenswert, aber
zweifelhaft.

C. Zusammenfassung der Ergebnisse

e Sowohl im Vollanwendungsbereich des MRG als auch
im Bereich der Voll- und Teilausnahmen vom MRG er-
achtet die aktuelle Judikatur bei Mietvertrigen, die
dem KSchG unterliegen, die generelle Uberwilzung
der Verpflichtung zur Wartung, Instandhaltung und Er-
neuerung der fiir den Mietgegenstand bestimmten Ein-
richtungen und Gerite auf den Mieter wegen der damit
verbundenen Einschrinkung der Mietzinsminderungs-
anspriiche des Mieters als unzuldssig. Zumal sich die
zwingende Wirkung des (als Gewahrleistungsbehelf zu
qualifizierenden) Mietzinsminderungsrechts des Mie-
ters nicht nur aus § 9 Abs 1 KSchG, sondern auch aus §
1096 Abs 1 Satz 3 ABGB ergibt, bezieht sich dieses von
der neuesten Rechtsprechung festgestellte Uberwil-
zungsverbot wohl auch auf Mietvertrige aulRerhalb des
KSchG.

Eine Abbedingung der den Vermieter (im Bereich der
Voll- und Teilausnahmen vom MRG jedenfalls und im
Vollanwendungsbereich des MRG allenfalls) treffenden
Erhaltungspflichten gemall § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
ist hingegen selbst dann als zulassig zu erachten, wenn
man hinsichtlich deren Nichtiiberwilzbarkeit den neu-
esten OGH-Entscheidungen folgen sollte. Im Falle einer
solchen Abbedingung stehen dem Mieter bei Vorliegen
entsprechender Mingel (zB Defekt einer mitvermiete-
ten Heiztherme) gegeniiber dem Vermieter zwar Miet-
zinsminderungsanspriiche, nicht aber dariiber hinaus-
gehende Leistungsanspriiche, gerichtet auf Durchset-
zung der Erhaltungsmalnahmen (zB Reparatur oder
Austausch der Heiztherme) bzw Geldersatz fiir bereits
selbst getdtigte Erhaltungsaufwendungen zu. Die dem
Mieter zustehende Mietzinsminderung ist auf die Dau-
er und das Ausmall der mit dem Mangel verbundenen
Beeintrachtigung des bedungenen Gebrauchs be-
schrankt: Beseitigt der Mieter den Mangel selbst, wird
damit auch der Mietzinsminderungsanspruch beendet,
zumal ab diesem Zeitpunkt keine Beeintrachtigung des
bedungenen Gebrauchs mehr vorliegt.

Ungeachtet der Erhaltungspflichten des Vermieters
trifft den Mieter eine als stillschweigend bedungen zu
qualifizierende Obliegenheit zum pfleglichen Ge-
brauch des Mietgegenstandes. Ist der Mietgegenstand
in einem Zustand aulergewohnlicher Abniitzung oder
sind Handlungen geboten, um Nachteile vom Vermie-
ter und den anderen Mietern des Hauses abzuwehren,
so wandelt sich die Obliegenheit des Mieters zu einer
seitens des Vermieters durchsetzbaren Verpflichtung
um. Dabher ist zB fiir den Fall der auRergewohnlichen
Abniitzung eine mietvertragliche Ausmalverpflichtung
als durchaus zuldssig zu erachten.

46 Die Richtlinien des Magistrats der Stadt Wien fir die Ermittlung

des Richtwertmietzinses (Download unter: http:/www.wien.gv.at/
ma25/richtwert.htm) sehen hierfiir einen Zuschlag in der Hohe von
bis zu 5% des Richtwerts vor.
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o Die durch die aktuelle Rechtsprechung hinsichtlich der
Erhaltungspflichten neu zu bewertende Situation wird
im Bereich der freien Mietzinsbildung eine deutlich
preissteigernde Wirkung entfalten, die im Vollanwen-
dungsbereich des MRG auch die angemessenen Miet-
zinse erfassen wird. Anpassungsmoglichkeiten im Be-

reich des Richtwertmietzinses sind zwar vorhanden,
aber beschriankt, sodass der Gesetzgeber vor allem im
Vollanwendungsbereich des MRG aufgefordert ist, die
Frage der mietrechtlichen Erhaltungspflichten im Sinne
wirtschaftlich verniinftiger, die Ausgewogenheit des
Mietenmarktes sichernder Regelungen zu kldren. B



