
ben sind – zwei Verbandsklagen im Sinne des § 28 Abs 1
KSchG6 an.

2. Erste Verbandsklage („Klausel 23“) 

a) Entscheidung 7 Ob 78/06f

Im Vorjahr ist die erste, gegen eine große Wiener Hausver-
waltung eingebrachte Verbandsklage durch den OGH
rechtskräftig entschieden worden (7 Ob 78/06f). Nicht we-
niger als 39 Klauseln wurden in einem von der erwähnten
Hausverwaltung im Teilanwendungsbereich des MRG ver-
wendeten Vertragsformblatt für unzulässig erklärt, was –
wenig überraschend – enormes (zum Teil sehr unreflektier-
tes) mediales Echo und (für 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.7

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

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

Vor wenigen Tagen2 ist die mit Spannung erwartete Ent-
scheidung des 1. Senats des OGH zur zweiten anhängigen
Verbandsklage der Bundeskammer für Arbeiter und Ange-
stellte (BAK) zur (Un-)Zulässigkeit von Mietvertragsklauseln
den Verfahrensparteien zugestellt worden (1 Ob 241/06g).
Der OGH hat darin nun auch für den Vollanwendungsbe-
reich des MRG ausgesprochen, dass der Mieter – sofern
der zugrunde liegende Mietvertrag als Unternehmer3-Ver-
braucher-Geschäft im Sinne des KSchG zu qualifizieren ist
– nicht generell zur Wartung, Instandhaltung und Erneue-
rung der für den Mietgegenstand bestimmten Einrichtungen
und Geräte verpflichtet werden dürfe. Der vorliegende Bei-
trag unterzieht diese aktuelle Entscheidung einer ersten kri-
tischen Würdigung. Dabei wird aufgezeigt werden, dass
die – im übrigen völlig unzureichend argumentierte – An-
sicht des Höchstgerichts alles andere als zu überzeugen
vermag und außerdem mancherorts aus der gegenständli-
chen Entscheidung ungerechtfertigte Schlüsse gezogen
werden.

A. Was bisher geschah
1. Studie der Kammer für Arbeiter und Angestellte Wien

(AK Wien) über gesetzwidrige Bestimmungen in 
Wohnungsmietverträgen

Die AK Wien hatte im Jahr 2004 eine Studie4 veröffent-
licht, in welcher insgesamt 20 Vertragsformblätter gewerb-
licher Vermieter auf ihre Zulässigkeit hin untersucht wor-
den waren. Dabei hatten die Autoren der Studie eine große
Zahl an Gesetzwidrigkeiten festgestellt.5 In weiterer Folge
schritt die BAK zu Abmahnungen gemäß § 28 Abs 2
KSchG und strengte – soweit die von der BAK in diesem
Zusammenhang geforderten Unterlassungserklärungen der
Verwender bzw Empfehler der Vertragsklauseln unterblie-
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1 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 Beiträge.

2 Kalenderwoche 24/2007.
3 Die Unternehmereigenschaft im Sinne des KSchG ist nach der

Rechtsprechung bei einem privaten Hauseigentümer für gewöhn-
lich dann gegeben, wenn er mehr als fünf Mietgegenstände in Be-
stand gibt, 3 Ob  547/93.

4 Reichholf/Rosifka, „Gesetzwidrige Vertragsbestimmungen in Woh-
nungsmietverträgen – Juristische Analyse von Mietvertragsformula-
ren“, AK Wien, 2004. Download unter: „Juristische Analyse von
Mietvertragsformularen“, http://www.arbeiterkammer.at/www-
192-IP-2927.html.

5 Die Studie geht in diesen 20 Vertragsformblättern insgesamt von
nicht weniger als 565 gesetzwidrigen Klauseln und insgesamt 953
Verstößen gegen gesetzliche Bestimmungen aus.

6 Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage dient präventi-
vem Rechtsschutz. Bestimmte, in § 29 Abs 1 KSchG aufgezählte
Kammern und Vereine sind legitimiert, gegen die Verwendung und
Empfehlung von gesetz- und sittenwidrigen Bestimmungen in All-
gemeinen Geschäftsbedingungen bzw Vertragsformblättern mit
Unterlassungsklage vorzugehen.

7 Die im Verfahren zur ersten Verbandsklage als „Klausel 23“ be-
zeichnete (für den Teilanwendungsbereich des MRG vorgesehene)
Vertragsbestimmung lautet: „Der Mieter verpflichtet sich, den
Mietgegenstand pfleglich zu behandeln und unter Ausschluss des §
1096 ABGB sämtliche am Mietgegenstand notwendig werdenden
Reparaturen auf eigene Kosten durchzuführen und überhaupt den
Mietgegenstand zu erhalten; er ist unter anderem verpflichtet, die
im Mietgegenstand befindlichen Heizungsvorrichtungen, ferner
sämtliche Gas-, Elektro- Wasserinstallationen samt Geräten stets in
betriebsfähigem Zustand zu erhalten und im Falle von Störungen
diese unverzüglich sach- und fachgemäß auf eigene Kosten in-
stand setzen zu lassen. Weiters fallen Eingangstüre und Fenster im
Bereich des Mietobjektes in [die] Wartungs- und Instandhaltungs-
pflicht des Mieters.“
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ner zwingenden Wirkung des § 8 Abs 1 MRG13 aus, als
über die dort normierten Wartungs- und Instandhaltungs-
pflichten des Mieters hinaus dieser nicht mit (weiteren) War-
tungs-, Instandhaltungs- oder Erhaltungspflichten14 belastet
werden dürfe: „Die Klausel geht zum Teil über § 8 MRG
hinaus, was im Vollanwendungsbereich nicht wirksam ver-
einbart werden kann.“ Dieser Ansatz steht im Widerspruch
zur bisherigen bzw übrigen höchstgerichtlichen Rechtspre-
chung15 und überwiegenden Lehre16, die davon ausgeht,
dass jenseits der zwingenden Erhaltungspflichten des Ver-
mieters gemäß § 3 MRG sehr wohl eine Überwälzung von
Erhaltungspflichten auf den Mieter erfolgen dürfe. 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.17 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 anhängigen Verbandsklage zum auch dort im Mittel-
punkt der Betrachtung stehenden gegenständlichen Themen-
kreis äußern und daher klären werde, ob nun im Vollanwen-
dungsbereich des MRG der Mieter über § 8 Abs 1 MRG hin-
aus mit Erhaltungspflichten belastet werden dürfe oder nicht.
Bereits an dieser Stelle ist zur Ausräumung eines immer
wieder wahrgenommenen Missverständnisses festzuhalten,
dass selbst eine allfällige Nichtüberwälzbarkeit von über 
§ 8 Abs 1 MRG hinausgehenden Erhaltungspflichten auf
den Mieter noch keineswegs bedeuten muss, dass deshalb
gleich den Vermieter derartige Erhaltungspflichten träfen!
Dies wäre nur dann der Fall, würden die Verantwortungs-
bereiche des Bestandgebers und des Bestandnehmers
zwingend bündig aneinander schließen. 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

scheint prima vista hervorzugehen, dass er bereits in der
Erhaltungspflicht des Vermieters nach § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB selbst eine Gewährleistungspflicht erblickt, die (zu-
mindest im Unternehmer-Verbraucher-Geschäft) nicht ein-
geschränkt, abbedungen oder gar überwälzt werden
dürfe.8 Riss9, der – mE völlig überzeugend – den Stand-
punkt vertritt, dass die Erhaltungspflicht des Vermieters kei-
ne Gewährleistungspflicht, sondern einen primären Erfül-
lungsanspruch darstelle10, vermutet hingegen, dass für den
OGH in 7 Ob 78/06f nicht schon der bloße Ausschluss der
Erhaltungspflicht des Vermieters, sondern erst deren Über-
wälzung mit § 9 Abs 1 KSchG11 unvereinbar sein soll, und
daher (auch) für den OGH nicht die Erhaltungspflicht nach
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB, sondern nur die Mietzinsmin-
derung nach Satz 2 leg cit einen Gewährleistungsanspruch
darstelle.12

Angesichts des kryptischen Inhalts der Entscheidungsbe-
gründung des OGH zu „Klausel 23“ verblieb die Hoffnung,
dass sich der OGH bei der nächsten sich bietenden Gele-
genheit ernsthaft mit der aufgeworfenen Abgrenzungsfrage
auseinandersetzen und überzeugend klären werde, ob nun
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als (dispositive) Norm über die
vertragliche Leistungsbestimmung von Satz 2 leg cit als
(erst aus dieser vertraglichen Leistungsbestimmung abgelei-
tete) Gewährleistungsnorm zu unterscheiden sei oder ob 
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB bereits selbst als Gewährleis-
tungsnorm zu qualifizieren sei. Von der Lösung dieser Fra-
ge hängt es nämlich ab, ob der Ausschluss (und sogar die
Überwälzung auf den Mieter) der sich aus § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB ergebenden Verpflichtung jedenfalls zulässig
ist (leg cit als Leistungsbestimmungsnorm) oder aber ein
Ausschluss bzw zumindest eine Überwälzung 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 über das Unternehmer-Verbraucher-Geschäft
hinausgehend auch gegen § 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB?)
verstößt (§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als Gewährleistungs-
norm).

c) Auswirkung auf den Vollanwendungsbereich des MRG –
keine Belastung des Mieters über § 8 Abs 1 MRG hinaus? 

In der Entscheidung 7 Ob 78/06f geht der OGH für den (im
zugrunde liegenden Verfahren an sich gar nicht entschei-
dungsgegenständlichen) Vollanwendungsbereich des MRG
– im übrigen ohne jegliche Begründung – insofern von ei-

8 Böhm/Graf, wobl 2007, 102 ff (105 f) und nochmals Böhm, 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 Gewährlei-
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.
11 Dass § 9 Abs 1 KSchG („Gewährleistungsrechte des Verbrauchers

[…] können vor Kenntnis des Mangels nicht ausgeschlossen oder
eingeschränkt werden.[…]“) sich auch in der Fassung des 
GewRÄG 2001 trotz einer mittlerweile fehlenden expliziten Er-
wähnung auch auf außerhalb der §§ 922 bis 933 ABGB angesie-
delte Gewährleistungsansprüche (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. 

12 Riss räumt dabei aber ein, dass sich die Rechtsansicht des 7. Sena-
tes freilich nicht „mit völliger Gewissheit“ feststellen lasse.
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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 übrigen Mieter des
Hauses geboten ist. Dirnbacher, MRG idF der WRN 2006, ÖVI
2007, 106, nennt als Judikaturbeispiele für Wartungs- und Instand-
haltungsmaßnahmen zur Nachteilsabwehr Desinfektionsmaßnah-
men gegen oberflächliche 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,
Österreichisches Wohnrecht, Springer 2002, Rz 10 zu § 8 MRG
denkt in diesem Zusammenhang auch an den sorgsamen Umgang
und relativ geringfügige Wartungs- bzw Instandhaltungsmaßnah-
men im Interesse der Vermeidung größerer Schäden (die über die
Mietzinsreserve ausgeglichen werden müssten) sowie an Wartung
und Instandhaltung zur Vermeidung von undichten Leitungen (die
einen Mehrverbrauch für das gesamte Haus verursachen würden). 

14 Als „Paradebeispiele“ sind hier die größere Reparatur bzw der Aus-
tausch eines mitvermieteten Heizgeräts (Therme, Kessel, Boiler),
eines mitvermieteten Herds und sonstiger mitvermieteter Geräte,
der Armaturen sowie der Innenfenster zu erwähnen.

15 7 Ob 2170/96k und zuletzt 8 Ob 153/06t, RIS-Justiz RS0106158
und RS0021525 T3.

16 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Österreichisches Wohnrecht,
Springer 2002, Rz 15 zu § 8 MRG; Würth in Würth/Zingher/Ko-
vanyi, Miet- und Wohnrecht21, Manz 2004, Rz 4 zu § 8 MRG;
Dirnbacher, MRG idF der WRN 2006, ÖVI 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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Daneben gilt es auch (und im Prinzip zuallererst!) zu
klären, ob abseits der zwingenden Erhaltungspflichten
gemäß § 3 MRG im Vollanwendungsbereich des MRG
überhaupt noch weitere von vornherein beim Vermieter
liegende Erhaltungspflichten bestehen, die einem allfälli-
gen vertraglichen Ausschluss zugänglich sind: Gilt § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB (subsidiär) auch im Vollanwendungs-
bereich des MRG oder verdrängen die einschlägigen Be-
stimmungen des MRG jene des § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB? Nur wenn es über § 3 MRG hinausgehende Erhal-
tungspflichten gibt, stellt sich überhaupt die Frage ihrer Ab-
dingbarkeit. Entfaltet hingegen § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
im Vollanwendungsbereich des MRG keine subsidiäre
Wirkung, so bedarf es auch überhaupt keines Ausschlusses
der dort normierten Erhaltungspflichten des Bestandgebers.

3. Offen gebliebene Fragen

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

Frage 1: Gilt § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB subsidiär 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 über die zur Nachteilsabwehr notwendige Wartung

des Vermieters gleichgesetzt werden darf) ist zumindest
denkbar und wird hinsichtlich des Zusammenspiels von 
§ 3 und § 8 MRG von der herrschenden Lehre18 ja auch
vertreten. Dieser Logik zufolge (nämlich, dass es zwischen
den Pflichten des Bestangebers und jenen des Bestandneh-
mers noch ein „freies Feld“ geben kann) müssen daher
auch Überwälzung 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“), während der Begriff Überwälzung die vertragli-
che Übertragung von an sich nicht den Mieter treffenden
Pflichten an diesen bezeichnet („hin zum Mieter“). Abbe-
dingung (Ausschluss) und Überwälzung können, müssen
aber nicht zusammenfallen.19
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18 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Österreichisches Wohnrecht,
Springer 2002, Rz 14 zu § 8 MRG; Würth in Würth/Zingher/Ko-
vanyi, Miet- und Wohnrecht21, Manz 2004, Rz 4 zu § 8 MRG;
Dirnbacher, MRG idF der WRN 2006, ÖVI 2007, 106 f;
Kuprian/Prader, Der Mietvertrag, Manz 2004, Rz 170; Stabenthei-
ner, Mietrecht, Manz, 2004, Rz 165; ua.

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



und Instandhaltung im Sinne des § 8 Abs 1 MRG hinaus
zur Wartung, Instandhaltung und Erneuerung der für den
Mietgegenstand bestimmten Einrichtungen und Geräte
verpflichtet werden?

Frage 3: Ist § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als dispositive Leis-
tungsbestimmungsnorm oder als (zumindest im Unterneh-
mer-Verbraucher-Geschäft) zwingende Gewährleistungs-
norm zu qualifizieren?20 Eventualfragen zu Frage 3: Ergibt
sich aus einer allfälligen Qualifikation des § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB als zwingende Gewährleistungsnorm bloß
ein Überwälzungsverbot oder aber auch ein Verbot der
Abbedingung der aus dieser Bestimmung erfließenden
Verpflichtungen? Wirkt dieses Verbot (bzw wirken diese
Verbote) nur im Unternehmer-Verbraucher-Geschäft oder
darüber hinaus in jedwedem Bestandverhältnis?
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 Vermögenstreuhänder einge-
brachten Verbandsklage mit der gebotenen Sorgfalt der
Klärung dieser aufgeworfenen Fragen zuwenden würde.

4. Zweite Verbandsklage („Klausel 2“) 
Diese – letztlich bitter enttäuschte – Hoffnung wurde auch
durch den Umstand genährt, dass im zweiten Verbands-
prozess das Berufungsgericht21 zu durchaus überzeugen-
den, ausreichend argumentierten Lösungen 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
überzeugende oder zumindest nachvollziehbare Lösung
bemühen werde. In der Entscheidungsbegründung des Be-
rufungsgerichts finden sich zu den oben unter ’ A.3. for-
mulierten Kernfragen (ganz im Gegensatz zur späteren,
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 müssen, zumal davon unabhängig Frage 2
jedenfalls zu bejahen sei: Im Vollanwendungsbereich des
MRG sei also „eine Zuweisung bzw Überwälzung der Er-
haltungspflichten auf den Mieter zulässig“, die Abdingbar-
keit der den Vermieter allenfalls nach § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB treffenden Erhaltungspflichten bleibe „insoweit un-
berührt, als diese nicht die in § 3 Abs 2 MRG […] ange-
führten Arbeiten zum Gegenstand hat.“22 Besonders klar
und anschaulich qualifizierte das Berufungsgericht in Be-
antwortung der Frage 3 die Bestimmung des § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB als Leistungsbestimmungsnorm: „Gewährleis-
tungsnormen sind also solche Bestimmungen, welche die
Folgen der Abweichung der Leistung vom Geschuldeten
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festlegen, nicht aber solche Bestimmungen, welche die ge-
schuldete Leistung überhaupt erst bestimmen. […] Ein Ge-
währleistungsrecht […] normiert (nur) § 1096 Abs 1 Satz 2
ABGB. […] Für Leistungen, die nicht geschuldet werden,
ist auch keine Gewähr zu leisten.“
Man sollte meinen, dass damit das Berufungsgericht genü-
gend Überlegungen angestellt hat, die eine ernsthafte
höchstgerichtliche Auseinandersetzung verdient haben.

B. Die Entscheidung 1 Ob 241/06g

1. Spruch und Begründung 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 2“23 und damit auch
für den Vollanwendungsbereich des MRG zumindest bei
Unternehmer-Verbraucher-Verträgen die Überwälzung der
Erhaltungspflicht für den bedungenen Gebrauch des Miet-
gegenstandes auf den Mieter für unwirksam erklärt.
Gleichermaßen überraschend wie irritierend hat es der
OGH leider klar verabsäumt, seine Erwägungen im gebote-
nen Ausmaß darzulegen und in seiner Argumentation den
gegebenen Meinungsstand zu reflektieren. Mag die gänz-
lich fehlende Auseinandersetzung mit den im Zuge der li-
terarischen Aufarbeitung der Entscheidung 7 Ob 78/06f pu-
blizierten Fachbeiträgen noch auf die zeitliche Über-
schneidung deren Veröffentlichung mit der Entscheidungs-
findung des 1. Senats zurückgeführt werden können, so
verwundert es doch einigermaßen, dass sich der 1. Senat
nicht wenigstens andeutungsweise mit den Erwägungen
des Berufungsgerichts und den dort herangezogenen Lehr-
meinungen und Entscheidungen befasst hat. Dass eine sol-
che Vorgangsweise des Höchstgerichts nicht gerade die
Autorität seiner Entscheidung fördert 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 Erwägungen des 7. Senats zu 7 Ob 78/06f, dass
durch die generelle Verpflichtung des Mieters zur War-
tung, Instandhaltung und Erneuerung aller für den Mietge-
genstand bestimmten Einrichtungen und Geräte „das im 
§ 1096 Abs 1 zweiter Satz festgelegte Zinsminderungsrecht
des Mieters nie zum Tragen kommen könnte, hat er doch
in jedem Fall […] die notwendigen Maßnahmen auf seine
Kosten vorzunehmen.“ Wegen des mit der Klausel implizit
verbundenen Gewährleistungsausschlusses widerspreche
die Klausel § 9 Abs 1 KSchG und sei schon deshalb un-
wirksam.
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20 Frage 3 ist jedenfalls für die Voll- und Teilausnahmen vom MRG
von Bedeutung. Für den Vollanwendungsbereich des MRG entfal-
tet Frage 3 hingegen nur dann Relevanz, wenn Frage 2 im Sinne
einer subsidiären Geltung des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB beant-
wortet wird.

21 OLG Wien, 1 R 246/05m.
22 Dabei stützt sich das Berufungsgericht auf die Rechtsprechung des

OGH (7 Ob 2170/96k, RIS-Justiz RS0106158).

23 Die im Verfahren zur zweiten Verbandsklage als „Klausel 2“ be-
zeichnete (für den Vollanwendungsbereich des MRG vorgesehene)
Vertragsbestimmung lautet: „Der Mieter hat den Mietgegenstand
und die für den Mietgegenstand bestimmten Einrichtungen und
Geräte wie im Besonderen die Elektroleitungs-, Gasleitungs-, Was-
serleitungs-, Beheizungs- und sanitären Anlagen sowie Gas- und
Elektrogeräte und Öfen zu warten, sowie insoweit instandzuhalten
und zu erneuern (insbesondere auch die Erneuerung von Warm-
wasser-/Heizgeräten und dergleichen), als es sich nicht um ernste
Schäden des Hauses handelt. Die Wartungs- und Instandhaltungs-
pflicht erstreckt sich auch auf vorhandene Antennenanlagen.“ 



2. Kritik und Lösungsansätze
a) Frage 1 (Subsidiäre Geltung des § 1096 Abs 1 Satz 1

ABGB im Vollanwendungsbereich des MRG?)

Vermutlich dürfte die Entscheidung 1 Ob 241/06g davon
ausgehen, dass § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB im Vollanwen-
dungsbereich des MRG subsidiär 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
übrigen“ § 1096 ABGB unberührt bleibe, bezieht sich in
seinen weiteren Ausführungen 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)24 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 Gänze (also auch und insb Satz 1
leg cit), doch kann der Verweis „im übrigen“ ebenso aus-
schließend verstanden werden, in dem Sinne nämlich, dass
eben alle übrigen, 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 erschöpfend behandelt).

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

Der OGH lässt in 1 Ob 241/06g leider auch zu dieser Frage
jedes Maß an Klarheit und Nachvollziehbarkeit vermissen:
Die Ablehnung der „Klausel 2“ wird letztlich auf § 9 Abs 1
KSchG zurückgeführt, und nicht auf bestandrechtliche Über-
legungen. Offenbar nur für die Mietverträge außerhalb des
KSchG wird in der Entscheidung (unter Hinweis auf 6 Ob
42/02y mwN) festgehalten, dass es jedenfalls außerhalb des
Vollanwendungsbereichs des MRG „grundsätzlich zulässig“
sei, die Pflicht zur Instandhaltung des Bestandgegenstandes
auf den Mieter zu überwälzen. Für den Vollanwendungs-
bereich des MRG wird die Zulässigkeit einer solchen Über-
wälzung wegen der vom 1. Senat angenommenen mangeln-
den Relevanz für die gegenständliche Entscheidung („muss
hier nicht erörtert werden“) offen gelassen. Die hier vom
OGH offenbar vorgenommene Differenzierung zwischen
Unternehmer-Verbraucher-Geschäften und Geschäften au-
ßerhalb des KSchG ist im übrigen wenig überzeugend, wor-
auf unter ’ B.2.c) noch zurückzukommen sein wird.

c) Frage 3 (§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB als dispositive 
Leistungsbestimmungs- oder aber als zwingende 
Gewährleistungsnorm?25)

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

24 § 1096 Abs 2 ABGB gilt nur für Pachtverträge, weshalb diese Be-
stimmung von der Verweisung in § 3 Abs 1 Satz 2 MRG keinesfalls
betroffen ist.

25 Frage 3 ist jedenfalls für die Voll- und Teilausnahmen vom MRG
von Bedeutung. Für den Vollanwendungsbereich des MRG entfal-
tet Frage 3 hingegen nur dann Relevanz, wenn Frage 2 im Sinne
einer subsidiären Geltung des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB beant-
wortet wird. 
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bestandrechtlichem Gewährleistungsrecht) gebracht, doch
scheint auch im Sinne dieser Entscheidung nicht schon der
bloße Ausschluss der Erhaltungspflicht des Vermieters, son-
dern erst deren Überwälzung mit § 9 Abs 1 KSchG unver-
einbar zu sein. Jedenfalls hat der OGH auch hier § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB nicht eindeutig als Gewährleistungs-
norm qualifiziert, zumal er nicht schon in der bloßen Abbe-
dingung der Erhaltungspflicht, sondern erst in deren Über-
wälzung auf den Mieter einen unzulässigen Gewährlei-
stungsausschluss erblickt. Wäre aber § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB selbst eine Gewährleistungsnorm, so würde ja bereits
eine bloße Abbedingung gegen § 9 Abs 1 KSchG verstoßen. 
In kritischer Aufarbeitung der Erwägungen des 1. Senats
kann auf den unter ’ A.2.b) geäußerten Gedanken, dass es
sich bei § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB um eine lediglich dis-
positive Norm der bestandrechtlichen Leistungsbestim-
mung handelt, zurückgegriffen werden. Daran anknüpfend
ist – erneut mit Riss26 – die Frage zu stellen, ob die Über-
wälzung von Erhaltungspflichten auf den Mieter tatsächlich
als Ausschluss bzw Einschränkung von Gewährleistungs-
rechten im Sinne des § 9 Abs 1 KSchG (bzw im Sinne des 
§ 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB) gewertet werden könne, oder
aber ob damit nicht das vertragliche Synallagma in Form
einer Leistungsbeschreibung des Mieters definiert werden
solle. Es muss schließlich auch im Bereich des Mietrechts
selbstverständlich sein, dass die Vertragsparteien von
vornherein ihre Leistungspflichten privatautonom festle-
gen können, ohne dass dies mit § 9 Abs 1 KSchG (bzw mit
§ 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB) im Widerspruch stünde. 
Diese Freiheit zur Leistungsbeschreibung betrifft nicht nur
die Bestimmung des ursprünglichen (dh also: vertraglich
bedungenen) Zustandes des Mietobjekts, sondern eben
auch die Regelung der laufenden Erhaltungspflichten.27

Natürlich handelt es sich dabei jeweils um Vereinbarungen
das eigentliche vertragliche Austauschverhältnis betreffend,
dh eine Abbedingung oder Überwälzung von (allenfalls
gemäß § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB zunächst den Vermieter
treffenden) Erhaltungspflichten hätte konsequenterweise
bei der Bemessung des Entgelts des Mieters seine Berück-
sichtigung zu finden. Im Vollanwendungsbereich des MRG
ergibt sich dies bei überwälzten Erhaltungspflichten bereits
aus der zwingenden Bestimmung des § 28 MRG, wonach
mit dem Vermieter vereinbarte (Dienst-)Leistungen auf den
Hauptmietzins anzurechnen sind.28 Außerhalb des Vollan-
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26 Wobl 2007, 62 ff (70).
27 AA Böhm, wobl 2007, 134 ff (135), der für das Unternehmer-Ver-

braucher-Geschäft zwar davon ausgeht, dass die Parteien von vorn-
herein den vertragsgemäßen Zustand des Mietgegenstandes im Miet-
vertrag beliebig umschreiben könnten (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 späteres „Absinken“ des Zu-
standes des Mietgegenstandes während der Dauer des Mietverhält-
nisses aber jedenfalls die Erhaltungspflicht des Vermieters (als „be-
sondere Gewährleistungskomponente“) auslöse. Für Böhm be-
schränkt sich somit im Anwendungsbereich des KSchG die vertragli-
che Gestaltungsfreiheit auf die ursprüngliche Bestimmung des Miet-
gegenstandes und dessen Qualität, während der Vermieter für die
laufende Erhaltung (im Sinne einer Aufrechterhaltung des ursprüngli-
chen, vertraglich bedungenen Zustandes) jedenfalls einstehen müsse.

28 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Österreichisches Wohnrecht,
Springer 2002, Rz 15 zu § 8 MRG, erachtet in diesem Sinne eine
(zumindest analoge) Anwendung „des in § 28 [MRG] niedergeleg-
ten Korrektivs“ für nahe liegend, zumal Erhaltungspflichten ihrem
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gemäß § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB nicht auf den Mieter
überwälzt werden dürfen, bedeutet dies nicht, dass diese
Erhaltungspflichten deshalb schon zwingend beim Vermie-
ter angesiedelt wären. Ein Ausschluss der den Vermieter
nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB treffenden Pflichten ist
mE als jedenfalls zulässig anzusehen, weil sie an sich ab-
dingbar sind und dem Mieter mit einem solchen bloßen
Ausschluss die ihm nach § 9 Abs 1 KSchG (bzw nach 
§ 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB) zwingend zustehenden Ge-
währleistungsrechte (= Mietzinsminderungsansprüche)
nicht genommen werden: Zumal Mietzinsminderungsan-
sprüche nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB wie alle Gewähr-
leistungsansprüche verschuldensunabhängig geltend ge-
macht werden können, vermag die bloße Abbedingung
von durch dispositives Recht vorerst dem Bestandgeber zu-
gewiesenen Verpflichtungen die Durchsetzung dieser An-
sprüche 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-
sprüche des Mieters unschädlich. Werden solche Pflichten
wirksam abbedungen, so kann sich also der Mieter bei
Vorliegen entsprechender Mängel auf die ihm zwingend
zustehenden Mietzinsminderungsansprüche nach § 1096
Abs 1 Satz 2 ABGB stützen. Der Mieter kann aber nicht
darüber hinaus vom Vermieter die Beseitigung der Mängel
begehren, und es stehen dem Mieter für den Fall, dass er
diese Mängel selbst beseitigt, auch keinerlei unmittelba-
ren Ersatzansprüche nach § 1097 iVm § 1036 ABGB
(„notwendiger Aufwand“) zur Verfügung. Überdies ist
zum Mietzinsminderungsanspruch des Mieters festzuhal-
ten, dass ein solcher nur „für die Dauer und in dem
Maße“32 der mit dem Vorliegen der Mängel verbundenen
Beeinträchtigung 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 Beeinträchtigung des
bedungenen Gebrauchs mehr vorliegt.
Sofern also nun die AK Wien33 den Standpunkt vertritt,
dass ein Mieter „die Reparatur einer [mitvermieteten]
Therme jedenfalls vom Vermieter verlangen“ könne bzw –
sofern die Reparatur durch den Vermieter nicht in ange-
messener Frist erfolgt – die Reparatur auf Kosten des Ver-
mieters vornehmen könne oder auch die Kosten einer be-
reits in der Vergangenheit durchgeführten Reparatur vom
Vermieter begehren könne34, erachte ich dies als rechts-
dogmatisch nicht verifizierbar und daher verfehlt.35

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

wendungsbereichs des MRG wird sich ebenfalls die Über-
wälzung auf den zu vereinbarenden Mietzins dämpfend
auswirken – wenn auch zunächst nicht im strengen Sinne
rechtlich (zumal der Mietzins durch keinerlei bestandrecht-
liche Regelungen eingeschränkt ist), so doch unter Berück-
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: Fließt nämlich 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 Überwälzungsklauseln führende gröb-
liche Benachteiligung des Mieters in Vertragsformblättern
nach § 879 Abs 3 ABGB nicht in Betracht.29

Neben der Anrechnung der vom Mieter zu leistenden Ar-
beiten (bzw von ihm vertraglich verzichteten dispositiven
Ansprüche) auf das vertragliche Entgelt besteht im hier in-
teressierenden Zusammenhang eine entscheidende Konse-
quenz: Für die Prüfung des Vorliegens eines allfälligen
Mietzinsminderungsanspruchs (dies ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung der – einzige! – gewährleistungsrecht-
liche Behelf im Bestandrecht) ist stets darauf Bedacht zu
nehmen, ob überhaupt ein Mangel gegenüber dem vertrag-
lich bedungenen Gebrauch vorliegt, und ob dieser Mangel
„ohne Schuld des Bestandnehmers“30 entstanden ist. Stehen
dem Mangel positive Leistungspflichten des Mieters ge-
genüber, ist also der Mieter vertraglich zur Beseitigung des
Mangels verpflichtet, so verbleibt für einen Mietzinsminde-
rungsanspruch nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB kein Raum.
Wo aber Gewährleistungsrechte des Mieters erst gar nicht
entstehen, können sie ihm auch nicht genommen werden;
ein Verstoß gegen § 9 Abs 1 KSchG (bzw gegen § 1096 
Abs 1 Satz 3 ABGB) ist daher im Falle vertraglich auf den
Mieter überwälzter Erhaltungspflichten gar nicht denkbar.
Die in § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB normierten Erhaltungs-
pflichten des Vermieters müssten also mE entgegen den
Entscheidungen 7 Ob 78/06f und 1 Ob 241/06g uneinge-
schränkt auf den Mieter überwälzt werden können.31

d) Erste Eventualfrage zu Frage 3 (Bloß Überwälzungs-
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

Artikel

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

29 Ganz abgesehen davon, dass § 879 Abs 3 ABGB nur auf Nebenab-
reden abzielt, Verschiebungen der dispositiven Erhaltungspflichten
des Vermieter aber im Sinne der bisherigen Ausführungen 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-Verbrauchergeschäft nicht mit § 6 Abs 1 Z 9

KSchG in Konflikt zu geraten, bedürfte es im Zuge einer allfälligen
Überwälzung der Erhaltungspflichten auf den Mieter der vertragli-
chen Klarstellung, dass diese dort geschaffene Erhaltungspflicht des
Mieters bei vom Vermieter vorsätzlich oder grob fahrlässig verur-
sachten Schäden nicht zum Tragen kommt. Außerhalb des Anwen-
dungsbereiches des KSchG müsste die Erhaltungspflicht des Mieters
wenigstens für vom Vermieter vorsätzlich verursachte Schäden aus-
geschlossen werden (andernfalls Sittenwidrigkeit iSd § 879 Abs 1
ABGB vorläge). Vgl hierzu Böhm, immolex 2007, 134 ff (136).

32 § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB.
33 http://wien.arbeiterkammer.at/www-397-IP-35460-IPS-3.html (Zu-

griff am 17. Juni 2007).
34 Die Anspruchsgrundlage dafür ist § 1097 iVm § 1036 ABGB. Die

Verjährungsfrist beträgt im aufrechten Mietverhältnis 30 Jahre.
Nach § 1097 ABGB müssen aber im Falle der Beendigung des
Mietverhältnisses die Ersatzansprüche längstens binnen sechs Mo-
naten nach Zurückstellung des Mietgegenstandes gerichtlich gel-
tend gemacht werden.

35 Lediglich für den Fall des Austauschs einer defekten Heiztherme
(bzw eines solchen Heizkessels oder Warmwasserboilers) durch den
Mieter und der Beendigung des Mietverhältnisses ergäbe sich für
den Mieter aufgrund der durch die WRN 2006 neu geschaffenen
Rechtslage ein Ersatzanspruch nach § 10 MRG, der mit einer jährli-
chen Abschreibung von 10% der Investitionssumme zu versehen ist.



nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB sprechen dort im übrigen
auch systematische Gründe: § 3 MRG (im Sinne einer Dar-
stellung des Umfangs der zwingenden Erhaltungspflichten
des Vermieters) wäre völlig sinnentleert, wenn sich aus 
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB in Wahrheit ein viel größerer
Umfang zwingender Erhaltungspflichten des Vermieters er-
gäbe: wenn also die in § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB nor-
mierten Pflichten des Vermieters nicht wenigstens abbe-
dungen werden könnten. Gleichermaßen entbehrte der Zu-
schlag zum Richtwert nach § 16 Abs 2 Z 3 MRG jeder Lo-
gik, wenn der Vermieter jedenfalls für die Erhaltung der
Etagenheizung aufzukommen hätte. Und schließlich hätte
sich der Gesetzgeber der WRN 2006 die Mühe sparen
können, 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 (gemäß
der Entscheidung 7 Ob 78/06f zu „Klausel 31“ und „Klau-
sel 33“ zwingende) Ansprüche nach § 1097 iVm § 1036
ABGB zustünden.36
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36 Gegen diese systematischen Argumente mag nun eingewendet
werden, dass sich die allenfalls zwingende Wirkung des § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB ja nur für Verbrauchergeschäfte im Sinne des
KSchG ergäbe, weshalb die Argumentation auf außerhalb des
KSchG abgeschlossene Mietverträge nicht angewendet werden
könne, doch ist die Einschränkung einer allenfalls zwingenden
Wirkung des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB auf lediglich den Bereich
der Verbrauchergeschäfte mE – wie sogleich im Haupttext darzule-
gen sein wird – nicht zutreffend. Hinsichtlich § 16 Abs 2 Z 3 MRG
und § 10 MRG wäre ein derartiger Einwand auch deshalb kaum
gerechtfertigt, zumal diese beiden Bestimmungen ja nur für Woh-
nungsmietverträge gelten und die allermeisten Wohnungsmietver-

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

37 OLG Wien, 1 R 246/05m.
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e) Zweite Eventualfrage zu Frage 3 (Wirkung allfälliger
Beschränkungen auch außerhalb des Anwendungs-
bereichs des KSchG?)

Sollte man aber trotz aller hier geäußerten Argumente dem
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB in dessen funktioneller Ver-
knüpfung 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 Unzuläs-
sigkeit der Überwälzung der in ihm normierten Pflichten
auf den Mieter ableiten wollen, so müsste dies auch außer-
halb des Anwendungsbereichs des KSchG beachtlich sein:
Denn die Unabdingbarkeit der dem Mieter zustehenden
Gewährleistungsansprüche (= Mietzinsminderungsansprü-
che) nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB ergibt sich nicht nur
aus § 9 Abs 1 KSchG, sondern bereits ganz allgemein –
über das Unternehmer-Verbraucher-Geschäft hinaus für
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 Verbandsklage37: „Auf das Gewähr-
leistungsrecht der Mietzinsbefreiung kann nämlich schon
nach der ebenfalls zwingenden Bestimmung des § 1096 Abs
1 Satz 3 ABGB im Voraus nicht verzichtet werden, sodass 
§ 9 KSchG beim Verbrauchergeschäft hinsichtlich der Miete
unbeweglicher Sachen in Wahrheit keine von den allgemei-
nen Regeln des ABGB abweichende Rechtslage schafft.“



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

39 Vgl hierzu auch 6 Ob 42/02y mwN, wonach der Mieter zur „übli-
chen Pflege der Einrichtungen des Bestandgegenstandes“ verpflich-
tet sei.

40 § 1096 ABGB Abs 1 Satz 2 ABGB.
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wehr von Nachteilen des Vermieters (Eigentümers) bzw
der anderen Mieter des Hauses vonnöten (wie zB die In-
standhaltung der oberflächlichen Teile der Elektroinstalla-
tionen durch etwa Austausch von Glühbirnen und Siche-
rungen und die Erneuerung gebrochener oder ausgeleierter
Lichtschalter und Steckdosen, die Beseitigung von Verkal-
kungen, die Erneuerung der Dichtungen der Fenster, der
Sanitäranlagen sowie der Silikonverfugungen, die Behe-
bung von Verstopfungen der Abflüsse, Abläufe und Rigo-
len, die Schneeräumung von mitvermieteten Freiflächen –
sofern der verbleibende Schnee Gebäudestatik oder -sub-
stanz beeinträchtigen würde, etc) wandelt sich die Oblie-
genheit des Mieters zum pfleglichen Gebrauch des Miet-
gegenstandes in eine entsprechende Verpflichtung um41,
und stehen dem Vermieter somit Möglichkeiten zur
Durchsetzung dieser Verpflichtung oder auch zur Aufkün-
digung bzw Auflösung des Mietverhältnisses wegen erheb-
lich nachteiligen Gebrauchs42 offen.
Damit wäre zur Vermeidung geradezu absurder Ausle-
gungsergebnisse43 sichergestellt, dass Pflege- und Service-
maßnahmen, die in einem sehr engen Kontext mit der
Nutzung des Mietgegenstandes stehen und daher faktisch
der Sphäre des Mieters zuzurechnen sind, auch hinsicht-
lich der rechtlichen Verantwortung dem Mieter zugeordnet
werden.
Soweit daher etwa von Böhm/Graf44 unter Bezugnahme
auf § 1096 (Abs 1 Satz 1) ABGB die Meinung vertreten
wird, der Mieter könne (jedenfalls im Unternehmer-Ver-
braucher-Geschäft) zwingend verlangen, dass der Vermie-
ter die Wohnung (oder allgemeiner noch: den Mietgegen-
stand) in regelmäßigen Abständen ausmalen oder tapezie-
ren lässt, so ist dies gleich aus zwei Gründen entschieden
abzulehnen: Zum einen handelt es sich beim Ausmalen
bzw Tapezieren mitnichten um Instandhaltungs- bzw Er-
haltungsmaßnahmen, sondern um Maßnahmen 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, wären sie – wie bereits
unter ’ B.2.c) und ’ B.2.d) ausgeführt – auf den Mieter
überwälzbar, zumindest aber abdingbar.
Die Obliegenheit bzw Verpflichtung des Mieters zum
pfleglichen Gebrauch des Mietgegenstandes kann im übri-
gen auch sehr gut mit den Entscheidungserwägungen des
OGH in 7 Ob 78/06f zur „Ausmalverpflichtung“ („Klausel
32“) in Einklang gebracht werden: Entgegen vielfach ver-
lauteter medialer Meldungen ist ja eine vertragliche Aus-
malverpflichtung nicht per se unwirksam, sondern nur für
den Fall, dass der Mietgegenstand mit lediglich gewöhnli-
chen Gebrauchsspuren zurückgestellt wird. Soweit eine

Dass sich der 1. und 7. Senat des OGH in 7 Ob 78/06 f
und 1 Ob 241/06g in ihrer Begründung zur Unzulässigkeit
der „Klausel 23“ bzw der „Klausel 2“ nur auf § 9 Abs 1
KSchG, nicht aber auf § 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB stützen,
ist nur darauf zurückzuführen, dass in den gegenständli-
chen (auf Basis einer verbraucherschutzrechtlichen Ver-
bandsklage gemäß § 28 Abs 1 KSchG ergangenen) Ent-
scheidungen Äußerungen des Höchstgerichts für Fälle
außerhalb des Unternehmer-Verbraucher-Geschäfts gar
nicht erforderlich waren. Dies darf aber eben nicht in dem
Sinne missverstanden werden, dass im Unternehmer-Ver-
braucher-Geschäft für den Ausschluss von Gewährleis-
tungsansprüchen des Mieters andere Prämissen gelten wür-
den als außerhalb 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.39 Unter diesen ist etwa die Pflege
und Reinigung des Mietgegenstandes und dessen Einrich-
tungen (Böden, Wände, Innenfenster, Türen, Sanitäranla-
gen, Ver- und Entsorgungseinrichtungen, mitvermietetes
Mobiliar, etc), das Ausmalen und Tapezieren der Räume,
das Abschleifen und Versiegeln der Fußböden, die Erneue-
rung abgenützter Bodenbeläge, die Beseitigung von Abnüt-
zungen und geringfügigen Gebrauchsschäden (wie zB
lockere oder gesprungene Fliesen, beschädigte Sessellei-
sten, defekte Armaturen, ausgerissene oder klemmende
Scharniere, Gebrauchsschäden 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 angeführten Bereichen be-
stehenden Mängel und Beeinträchtigungen (zumal sie auf-
grund der Verpflichtung des Mieters zum pfleglichen Ge-
brauch nicht „ohne Schuld des Bestandnehmers“40 vorlie-
gen) stehen dem Mieter gegen den Vermieter auch keiner-
lei Mietzinsminderungsansprüche, Ansprüche auf Durch-
führung der Mängelbeseitigung oder gar im Fall der Vor-
nahme der Mängelbeseitigung durch den Mieter Ersatzan-
sprüche nach § 1097 iVm § 1036 ABGB zu. Im Gegenteil:
Gehen Mängel und Beeinträchtigungen über die gewöhn-
lichen (und vom Vermieter hinzunehmenden) Gebrauchs-
spuren hinaus (außergewöhnliche Abnützungen, grobe
Verschmutzungen, Kontaminierungen, etc) bzw sind Pfle-
ge-, Wartungs- und Instandhaltungsmaßnahmen zur Ab-

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 (Eigentümer) und den an-
deren Mietern des Hauses abzuwehren.

42 § 30 Abs 2 Z 3 Satz 1 MRG bzw § 1118 Satz 1 ABGB.
43 Nach welchen der Mieter in Ansehung der nicht überwälzbaren

umfassenden Erhaltungspflichten des Vermieters von diesem unter
Androhung von Mietzinsminderungsansprüchen sprichwörtlich
„jeden Handgriff“ begehren könnte, sofern dieser zwar nicht für
eine Nachteilsabwehr iSd § 8 Abs 1 MRG bzw § 1098 ABGB, sehr
wohl aber für die Aufrechterhaltung des bedungenen Gebrauchs
notwendig ist.

44 Immolex 2007, 102 ff (106).



MRG).46 Die Möglichkeit einer analogen Ausdehnung die-
ses Zuschlags auf andere seitens des Vermieters nicht ab-
bedungene Erhaltungspflichten ist überlegenswert, aber
zweifelhaft.

C. Zusammenfassung der Ergebnisse
l Sowohl im Vollanwendungsbereich des MRG als auch

im Bereich der Voll- und Teilausnahmen vom MRG er-
achtet die aktuelle Judikatur bei Mietverträgen, die
dem KSchG unterliegen, die generelle Überwälzung
der Verpflichtung zur Wartung, Instandhaltung und Er-
neuerung der für den Mietgegenstand bestimmten Ein-
richtungen und Geräte auf den Mieter wegen der damit
verbundenen Einschränkung der Mietzinsminderungs-
ansprüche des Mieters als unzulässig. Zumal sich die
zwingende Wirkung des (als Gewährleistungsbehelf 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 Überwäl-
zungsverbot wohl auch auf Mietverträge außerhalb des
KSchG.

l Eine Abbedingung der den Vermieter (im Bereich der
Voll- und Teilausnahmen vom MRG jedenfalls und im
Vollanwendungsbereich des MRG allenfalls) treffenden
Erhaltungspflichten gemäß § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
ist hingegen selbst dann als zulässig zu erachten, wenn
man hinsichtlich deren Nichtüberwälzbarkeit den neu-
esten OGH-Entscheidungen folgen sollte. Im Falle einer
solchen Abbedingung stehen dem Mieter bei Vorliegen
entsprechender Mängel (zB Defekt einer mitvermiete-
ten Heiztherme) gegenüber dem Vermieter zwar Miet-
zinsminderungsansprüche, nicht aber darüber hinaus-
gehende Leistungsansprüche, gerichtet auf Durchset-
zung der Erhaltungsmaßnahmen (zB Reparatur oder
Austausch der Heiztherme) bzw Geldersatz für bereits
selbst getätigte Erhaltungsaufwendungen zu. Die dem
Mieter zustehende Mietzinsminderung ist auf die Dau-
er und das Ausmaß der mit dem Mangel verbundenen
Beeinträchtigung des bedungenen Gebrauchs be-
schränkt: Beseitigt der Mieter den Mangel selbst, wird
damit auch der Mietzinsminderungsanspruch beendet,
zumal ab diesem Zeitpunkt keine Beeinträchtigung des
bedungenen Gebrauchs mehr vorliegt.

l 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 außergewöhnlicher Abnützung 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. Daher ist zB für den Fall der außergewöhnlichen
Abnützung eine mietvertragliche Ausmalverpflichtung
als durchaus zulässig zu erachten.

Artikel

45 http://wien.arbeiterkammer.at/www-397-IP-35460-IPS-3.html (Zu-
griff am 17. Juni 2007).

46 Die Richtlinien des Magistrats der Stadt Wien für die Ermittlung
des Richtwertmietzinses (Download unter: http://www.wien.gv.at/
ma25/richtwert.htm) sehen hierfür einen Zuschlag in der Höhe von
bis zu 5% des Richtwerts vor.

245

ImmZ 12/2007

vertragliche Ausmalverpflichtung hingegen auf die Rück-
stellung in einem Zustand außergewöhnlicher Abnützung
abstellt, ist sie wirksam, was selbst von der AK Wien45 an-
erkannt wird (zumal auch nach der von ihr geäußerten An-
sicht der Mieter nur dann nicht neu ausmalen müsse, wenn
er „die Malerei nicht durch eine andere Farbe verändert“
hat und wenn „sie nicht übermäßig beschädigt oder ab-
genützt“ ist).
Wie immer man im einzelnen mit dem bedungenen pfleg-
lichen Gebrauch durch den Mieter auch rechtsdogmatisch
umgehen mag: Allgemeiner Konsens wird wohl darüber er-
zielt werden können, 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 räumlichen Umgebung) je-
denfalls einen – gleichsam mit der Nutzung untrennbar zu-
sammenhängenden – Verantwortungsbereich geben muss,
der beim Mieter verbleibt. „Gar nichts zu tun“ hätte der
Mieter wohl erst dann, wenn ihm der Vermieter – über-
spitzt formuliert – sogar die Nutzung des Mietgegenstandes
abnehmen würde, 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 Nichtüberwälzbarkeit 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 lässt
sich auch in rechtlicher Hinsicht klar aus der Entscheidung
7 Ob 78/06f ableiten: Dort vertritt das Höchstgericht zu
„Klausel 23“ die Ansicht, dass der freie Mietzins als „Regu-
lativ“ für die Nichtüberwälzbarkeit der Erhaltungspflichten
auf den Mieter fungiere, und noch dazu „die vom Mieter
zu erbringenden Leistungen“ (gegenüber einer Überwäl-
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 preisgeschützten Marktsegment (also im Be-
reich der Voll- und Teilausnahmen vom MRG) zu erwar-
tende Kostendynamik wird auch den sich am Marktniveau
orientierenden angemessenen Mietzins gemäß § 16 Abs 1
MRG erfassen.
Im Bereich des Richtwertmietzinses kann indes nur sehr
eingeschränkt 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, leistungsfähigen Markt zu sichern. Lediglich für 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



reich des Richtwertmietzinses sind zwar vorhanden,
aber beschränkt, sodass der Gesetzgeber vor allem im
Vollanwendungsbereich des MRG aufgefordert ist, die
Frage der mietrechtlichen Erhaltungspflichten im Sinne
wirtschaftlich vernünftiger, die Ausgewogenheit des
Mietenmarktes sichernder Regelungen zu klären. n

l 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. Anpassungsmöglichkeiten im Be-
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FACHGRUPPE WIEN Flächenwidmungs- und 
Bebauungspläne

Öffentliche Auflagen von neuen Entwürfen

Die Entwürfe zur Änderung oder Neufassung der Wiener
Flächenwidmungs- und Bebauungspläne der Magistratsab-
teilungen für Stadtteilplanung und Flächennutzung, MA 21
A (Innen-West, Bezirke 1 bis 9 und 14 bis 20) und MA 21 B
(Süd-Nordost, Bezirke 10 bis 13 und 21 bis 23), 1010
Wien, Rathausstraße 14-16, liegen vor der Beschlussfassung
durch den Wiener Gemeinderat mindestens sechs Wochen
in der Planauskunft Wien, 1010 Wien, Rathausstraße 14-16,
1. Stock, Zimmer 111, während der Dienststunden zur Ein-
sicht auf (Montag bis Freitag von 8 Uhr bis 12.30 Uhr,
Dienstag und Donnerstag bis 17.30 Uhr).
Innerhalb der Auflagefrist können schriftlich Stellungnahmen
eingebracht werden.
Nach Beschlussfassung wird im Amtsblatt der Stadt Wien
kundgemacht, ab wann und zu welchem Preis die Plando-
kumente in der MA 21 A bzw. MA 21 B während der
Dienststunden erhältlich sind.
Weitere Informationen zum Flächenwidmungs- und Bebau-
ungsplan: www.wien.gv.at/stadtentwicklung. 

Aktuelle Widmungsverfahren
Für nachstehende Gebiete Wiens liegen zur Zeit Entwürfe
zur Änderung oder Neufassung des Flächenwidmungs- und
Bebauungsplanes auf:

l 3. Bezirk – MA 21 A – Plan Nr. 7780
Gebiet zwischen Marxergasse, Rasumofskygasse, Maria-Eis-
Gasse, Landstraßer Hauptstraße und Invalidenstraße im 
3. Bezirk, KatG Landstraße, sowie Festsetzung einer Schutz-
zone gemäß § 7 Abs. 1 der BO für Wien für Teile dieses
Gebietes und Festsetzung einer Wohnzone gemäß 
§ 7a Abs. 1 der BO für Wien für Teile dieses Gebietes. 
Öffentliche Einsicht: 24. Mai bis 5. Juli 2007

Aus der Mitgliederinformation der Wirtschaftskammer Wien:
Unter Berücksichtigung der tatsächlichen Nutzung soll für
die Bereiche entlang der Straßenzüge Landstraßer Haupt-
straße und Invalidenstraße generell Wohngebiet/Geschäfts-
viertel und Gemischtes Baugebiet/Geschäftsviertel gewid-
met werden. Damit soll für die Handels- und Gewerbebe-
triebe in diesem Bereich entsprechender Spielraum für
eventuelle Veränderungen gewährleistet werden. Im Pla-
nungsgebiet sind keine größeren Planungsvorhaben oder
Entwicklungen vorgesehen. 

Bundes-Ehrenzeichen für
Komm. Rat Dr. Koren

Im Rahmen einer Feierstunde im Wappensaal des Wiener
Rathauses überreichte die Amtsführende Stadträtin 
Magistra Sonja Wehsely am 29. Mai 2007 in Vertretung
des Bürgermeisters Herrn Komm. Rat Prof. Dr. Otmar Koren
das Bundes-Ehrenzeichen.
Damit wurden die Verdienste gewürdigt, die Prof. Dr. 
Koren in jahrzehntelanger unermüdlicher Tätigkeit als Un-
ternehmer und Wirtschaftskammerfunktionär um den wirt-
schaftlichen Mittelstand und den Gläubigerschutz erwor-
ben hat. Neben der Leitung des Alpenländischen Kredito-
renverbandes befasste er sich mit der wissenschaftlichen
Untersuchung der Insolvenz- und Krisenursachen in Betrie-
ben und mit Maßnahmen des konstruktiven Gläubiger-
schutzes. Seine zahlreichen Studien haben im In- und Aus-
land Interesse und Anerkennung gefunden. Als langjähriger
Vertreter der österreichischen Inkassoinstitute und als Ex-
perte im Insolvenzrecht war er bei zahlreichen einschlägi-
gen Gesetzesvorhaben als Berater eingebunden. 

Wir gratulieren Herrn Komm. Rat Prof. Dr. Koren, der auch
im 89. Lebensjahr noch aktiv im Berufsleben steht, sehr
herzlich zur Verleihung des Bundes-Ehrenzeichens!

Sprechstunden der Funktionäre
im Juli und August

Wir ersuchen unsere Mitglieder, während der Som-
mermonate Termine mit den Fachgruppenfunktionären 
jeweils telefonisch über das Sekretariat zu verein-
baren.


