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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten Dr. Baumann als Vorsitzenden
und durch die Hofrite Dr. Veith, Dr. E. Solé,
Dr. Schwarzenbacher und Dr. Nowotny als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir
Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien,
vertreten durch Dr. Walter Reichholf, Rechtsanwalt in Wien,
gegen die beklagte Partei conwert Immobilien Invest SE,
Albertgasse 35, 1080 Wien, vertreten durch Fiebinger Polak
Leon & Partner Rechtsanwilte GmbH, wegen Unterlassung
und Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert
26.500 EUR sA), iiber die Revision der klagenden Partei
(Revisionsinteresse 4.416,67 EUR) und die Revision der
beklagten Partei (Revisionsinteresse 13.250 EUR) gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom
30. Dezember 2009, GZ 5 R 160/09z-11, womit das Urteil des
Handelsgerichts Wien vom 31. Juli 2009, GZ 39 Cg 31/08i-7,
teilweise abgedndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu

Recht erkannt:

Der Revision der beklagten Partei wird nicht
Folge gegeben.

Der Revision der klagenden Partei wird hingegen
Folge gegeben. Das angefochtene Urteil wird dahin
abgedndert, dass hinsichtlich der Klausel 24 das Ersturteil
wiederhergestellt wird und die Kostenentscheidung wie folgt
zu lauten hat:

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit 9.178,04 EUR (darin enthalten 1.325,67 EUR
USt und 1.224 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des

Verfahrens aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu ersetzen.
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Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte ist Unternehmerin iSd § 1 KSchG.
Sie tritt 1im Rahmen ihrer geschédftlichen Tatigkeit,
insbesondere im Zusammenhang mit dem Abschluss von
Mietvertridgen, regelméfig mit Verbrauchern iSd § 1 KSchG in
rechtsgeschiftlichen Kontakt und verwendet dabei Allgemeine
Geschéftsbedingungen und Vertragsformblidtter mit den im
Folgenden dargestellten Bestimmungen.

Der Klidger, ein nach §29 Abs1 KSchG
klageberechtigter Verband, begehrt, die Beklagte habe es zu
unterlassen, diese Klauseln zu verwenden bzw sich auf sie zu
berufen und begriindete dies im Wesentlichen mit VerstéBen
gegen §§ 864a, 879 Abs 3 ABGB, § 6 Abs 3 und § 9 KSchG
und §§ 3 und 8 MRG iVm § 1096 ABGB. Begehrt wird auch
die Urteilsverdffentlichung.

Die Beklagte wendete ein, die Verwendung der
Klauseln sei zuldssig, die behaupteten Gesetzesverstdofie ligen
nicht vor. Zudem habe sie zu den Klauseln ergidnzende
Erkldarungen (Ersatzklauseln) abgegeben. Insoweit miisse
deren jeweils gesetzeskonforme Verwendung weiterhin
zuldssig sein. Fiir Vertrdge aus einer Zeit vor der Geltung des
KSchG konne ein Verstofl gegen dieses nicht releviert werden.

Das Erstgericht gab der Klage statt. Es erachtete
die vom Klidger behaupteten VerstoBe gegen die ins Treffen
gefiihrten Bestimmungen des ABGB, MRG und KSchG in
Bezug auf die klagsgegenstidndlichen Klauseln 3, 16, 17, 21,
24 und 27 im Wesentlichen als gegeben.

Das Berufungsgericht bestétigte diese
Entscheidung hinsichtlich der Klauseln 3, 16, 17, 21 und 27
und wies die Klage hinsichtlich der Klausel 24 ab. Es erklirte

die ordentliche Revision fiir zulédssig.
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Die  Entscheidung blieb hinsichtlich  der
Klauseln 21 und 27 unbekdampft.

Die Revision des Klédgers richtet sich gegen die
Abweisung der Klage beziiglich der Klausel 24, jene der
Beklagten gegen die Stattgebung beziliglich der Klauseln 3, 16
und 17.

Beide Revisionen sind zuldssig. Die Revision des
Kldgers ist berechtigt, jene der Beklagten ist nicht berechtigt.

Zu den Klauseln im Einzelnen:

I. ,Klausel 3: Nach Beendigung des
Mietverhiltnisses hat der Mieter das Mietobjekt der
Vermieterin in ordnungsgemiflem Zustand, das heiflt wie
bei Mietbeginn iibernommen, gereinigt und geriumt von
allen nicht mietvertragsgegenstindlichen Fahrnissen mit
samtlichen Schliisseln zu iibergeben.*

Dazu brachte der Kldger vor, diese Bestimmung
iiberwélze die zwingende Erhaltungspflicht des Vermieters
gemdBl § 3 MRG auf den Mieter. Sie sei daher groblich
benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB und verstofle gegen
§ 9 KSchG, weil Gewidhrleistungsanspriiche des Verbrauchers
vor Kenntnis des Mangels weder eingeschrinkt noch
ausgeschlossen werden konnten. Gemdfl § 1109 ABGB habe
der Mieter fiir die Abniitzung des Bestandgegenstands durch
dessen vertragsgemidflen Gebrauch nicht aufzukommen.
Dartiber hinaus fingiere die Klausel, dass sich das Mietobjekt
bei Ubernahme durch den Mieter bei Mietbeginn in
ordnungsgemidfBlem Zustand befunden habe. Damit komme es
zu einer Beweislastumkehr zu Lasten des Mieters dahin, dass
sich  das  Mietobjekt bei  Ubernahme  nicht in
ordnungsgemédflem Zustand befunden habe. Eine solche
Bestimmung sei mit § 6 Abs 1 Z 11 KSchG unvereinbar.

Die Beklagte wendete ein, sie iibergebe ihre
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Mietobjekte immer in ausgezeichnetem, voll renoviertem
Zustand. Die Abweichung der Vereinbarung von der
dispositiven Bestimmung des § 1109 ABGB, die erst durch die
Rechtsprechung entgegen ihrem Wortlaut dahin ausgelegt
worden sei, dass der Bestandgeber die ,,normale” Abnutzung
hinzunehmen habe, begriinde noch keine Sittenwidrigkeit und
keine grobliche Benachteiligung nach § 879 Abs 3 ABGB. Der
Mieter habe es in der Hand, das Mietobjekt mit erhdhter
Sorgfalt zu behandeln und den bei Mietbeginn vorliegenden
Zustand selbst herzustellen. Dariiber hinaus miisse zwischen
dem Unterlassungsanspruch, der die Verwendung der
inkriminierten Klausel in Zukunft betreffe, und jenem, der
sich auf in der Vergangenheit vereinbarte Klauseln beziehe,
unterschieden werden. Hinsichtlich ,,Altvertrdgen® miisse die
gesetzeskonforme Verwendung der Klausel weiterhin zuldssig
sein. Die Beklagte habe ja Ersatzklauseln angeboten.
Unberechtigt sei auch das Vorbringen, die Klausel fiihre zu
einer Beweislastumkehr. Darin werde nur geregelt, was als
ordnungsgemifler Zustand gelte. Dabei werde keine Fiktion
aufgestellt, sondern eine Definition des ordnungsgemifBen
Zustands. Dieser werde von der Beklagten in einem
gesonderten Protokoll festgehalten.

Das Erstgericht erkldrte die Klausel im Hinblick
auf § 1109 iVm § 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 1 Z 11 KSchG
fiir unzuldssig. Die Klausel gehe vom Grundsatz ab, dass der
Mieter fiir die Abniitzung des Bestandgegenstands durch
dessen vertragsgeméllen Gebrauch nicht aufzukommen habe.
Eine solche Abweichung vom dispositiven Recht sei groblich
benachteiligend. Uberdies komme es Al einer
Beweislastumkehr zu Lasten des Mieters dahin, dass dieser
mit dem Gegenbeweis belastet werde, dass sich das

Mietobjekt bei Ubernahme nicht in ordnungsgemiBem
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Zustand befunden habe.

Das Berufungsgericht fiihrte aus, dass die
Beklagte selbst davon ausgehe, die geriigte Klausel sei dahin
zu verstehen, dass der Vermieter damit die normale
Abniitzung des Mietobjekts nicht hinnehmen wolle, sondern
vom Mieter verlange, es nach Ablauf des Mietvertrags genau
in jenem Zustand zuriickzustellen, wie er es erhalten
habe - ndmlich ohne Beriicksichtigung der Abniitzung.
Unabhédngig vom tatsdchlichen Zustand der Mietobjekte bei
Ubergabe finden sich keine Anhaltspunkte fiir ein Abgehen
von den von der Rechtsprechung zur Abniitzung der Wohnung
und deren Duldung durch den Vermieter entwickelten
Grundsdtzen. Danach sei das Bestandobjekt in dem Zustand
zuriickzustellen, in dem es iibernommen worden sei, jedoch
mit den Verschlechterungen, die sich aus der gewdhlichen
Abniitzung und infolge Schédden ergeben, fiir die der
Bestandnehmer nicht hafte. Gemifl der Entscheidung
6 Ob 104/09a habe der  Mieter die durch den
bestimmungsgemidBBen Gebrauch entstandene Abniitzung des
Bestandobjekts nach § 1109 ABGB nicht zu vertreten, weil
eine derartige  Abniitzung zwingende Folge des
bestimmungsgemidBen Gebrauchs sei, fiir den der Vermieter
ohnedies ein Entgelt erhalte. Die Klausel erweise sich daher
als groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. Sie sei
bereits aus diesem Grund unzuldssig, weshalb es einer
Befassung mit der Frage, ob die Bestimmung auch eine
Beweislastumkehr in Verletzung des § 6 Abs 1 Z 11 KSchG
enthalte, nicht bediirfe. Die Wiederholungsgefahr sei durch
die Verfassung von Ersatzklauseln mangels vollstindiger
Unterwerfung nicht weggefallen. Ein Unterlassungsbegehren
sei auch dann gerechtfertigt, wenn die beanstandete Klausel

nur teilweise unzulédssig sei, weil im Verbandsprozess fiir die
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geltungserhaltende Reduktion kein Raum bleibe.

Die Beklagte macht in ihrer Revision geltend, das
Berufungsgericht habe sich nicht mit ihrem Vorbringen
auseinandergesetzt, dass dem jeweiligen Mietvertrag Objekte
in ausgezeichnetem Renovierungszustand zugrunde ldgen.
Tatsdchlich determiniere aber die Klausel 3 den bei der
Ubergabe vorhandenen Zustand, sodass - anders als in dem
der Entscheidung 6 Ob 104/09a zugrundeliegenden
Sachverhalt - die Riickstellungsverpflichtung in
ordnungsgemédBem Zustand zu keiner Verbesserung des
Bestandobjekts fiihre. Bei der fiir die Riickstellung eines
Bestandobjekts einschldgigen Bestimmung des § 1109 ABGB
handle es sich um dispositives Recht, sodass davon
vertraglich - auBBerhalb des Vollanwendungsbereichs des MRG
bzw den Beschrinkungen des KSchG -in jede Richtung
abgegangen werden konne. In der Determinierung des
Ausstattungszustands liege weder eine Verletzung von § 879
Abs 3 ABGB noch eine unzuldssige Beweislastumkehr geméal
§6 Abs1 Z 11 KSchG, sondern eine Erhohung der
Rechtssicherheit. Im Vollanwendungsbereich des MRG habe
der Vermieter gar keine Moglichkeit, durch hohere
Mietzinszahlungen die  Kosten der  Sanierung des
zurliickgegebenen Mietgegenstands anzusetzen. Er habe aber
ein Interesse daran, den Mietgegenstand in ordnungsgemifem
Zustand zu iibernehmen, um ihn ohne Verzégerung und Kosten
wieder neu vermieten zu kdnnen.

Der Klager verweist in seiner
Revisionsbeantwortung im Wesentlichen darauf, der Umstand,
dass die Beklagte ihre Mietobjekte moglicherweise in
ausgezeichnetem Zustand iibergebe, konne keine sachliche
Rechtfertigung iSd § 879 Abs 3 ABGB dafiir abgeben, dass
dem Mieter die Verpflichtung auferlegt werde, das Mietobjekt
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in eben diesem  Zustand nach  Beendigung des
Mietverhéltnisses zuriick zu stellen. Der Mieter bezahle ja
den Mietzins dafiir, dass er das Mietobjekt gebrauchen diirfe,
was zu einer ,normalen® Abniitzung fiihre. Es sei daher keine
sachliche Rechtfertigung dafiir erkennbar, wenn die Klausel
dem Mieter die Verpflichtung auferlege, bei Beendigung des
Mietverhédltnisses die ,,normale® Abniitzung, die durch seinen
ordentlichen Gebrauch bewirkt worden sei, riickgingig zu
machen, obwohl er doch den Mietzins dafiir bezahlt habe,
dass er das Mietobjekt entsprechend beniitzen diirfe.

Dazu ist auszufiihren:

1. Nach § 5 ABGB wirken Gesetze nicht zuriick;
sie haben daher auf vorhergegangene Handlungen und auf
vorher erworbene Rechte, sofern die Ubergangsvorschriften
nichts Gegenteiliges bestimmen, keinen Einfluss. Einmalige
Handlungen und Zustinde, aber auch mehrgliedrige und
dauernde Sachverhalte, die zur Génze in die Geltungszeit
eines Gesetzes fallen, sind nach diesem Gesetz zu beurteilen.
Fiir Dauersachverhalte gelten die Rechtsfolgen eines neuen
Gesetzes ab seinem Inkrafttreten (RIS-Justiz RS0008715). Bei
Dauerrechtsverhdltnissen ist im Falle einer Gesetzesédnderung
mangels abweichender Ubergangsregelung der in den
zeitlichen Geltungsbereich des neuen Gesetzes reichende Teil
des Dauertatbestands danach zu beurteilen (6 Ob 263/04a =
RIS-Justiz RS0031419 [T24]).

Bestandverhéltnisse sind Dauerrechtsverhéltnisse.
Das KSchG 1979 ist daher grundsétzlich auch auf
Bestandvertrige anzuwenden, die vor seinem Inkrafttreten
abgeschlossen wurden.

2. Im Unterlassungsprozess nach § 28 KSchG
kann keine Riicksicht auf eine etwaige teilweise Zuldssigkeit

der beanstandeten Bedingungen genommen werden; fiir eine
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geltungserhaltende Reduktion ist kein Raum (RIS-Justiz
RS0038205). Figt der Verwender von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen seiner nach Abmahnung gemidfl § 28
Abs 2 KSchG abgegebenen Unterlassungserkldrung neu
formulierte Ersatzklauseln mit dem Bemerken bei, diese seien
von der Unterlassungserkldrung ausgenommen, liegt keine
vollstdndige Unterwerfung unter den Anspruch einer gemél
§ 29 KSchG klageberechtigten Einrichtung vor. Die
Wiederholungsgefahr wird nicht beseitigt. Darauf, ob die
neuen Klauseln im Verhidltnis zu den beanstandeten Klauseln
»sinngleich®“ sind, kommt es hiebei nicht an (RIS-Justiz
RS0125395).

Die Revisionswerberin fiihrt keine schliissigen
Argumente ins Treffen, die - im Sinne der in der Literatur
geduBerten Kritik an dieser Rechtsprechung (Riss in
RdAW 2009, 695 und Bollenberger in OBA 2010, 304) - in
Bezug auf den vorliegenden Fall eine wunterschiedliche
Sichtweise nahelegen wiirden.

3. Es ist zu priifen, inwieweit die Klausel
groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB ist und damit
eine sachlich nicht gerechtfertigte Abweichung vom
dispositiven Recht darstellt (Krejci in Rummel, ABGB® § 879
Rz 240; Bollenberger in KBB®’ § 879 ABGB Rz 23, jeweils
mwN). Anzukniipfen ist an § 1109 Satz 1 ABGB, wonach der
Bestandnehmer die Bestandsache nach Beendigung des
Bestandverhédltnisses ,dem etwa errichteten Inventarium
gemdll oder doch in dem Zustand, in welchem er sie
ibernommen  hat* zuriickzustellen  hat. Nach der
Rechtsprechung muss der Bestandnehmer jedoch nicht fiir die
durch den vertragsgemifen Gebrauch bewirkte Abniitzung des
Bestandgegenstands aufkommen (RIS-Justiz RS0020760), was

auf der Uberlegung beruht, dass eine derartige Abniitzung
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zwingende Folge des - bestimmungsgemédfBen - Gebrauchs ist,
fiir den der Vermieter ohnedies ein Entgelt enthélt
(6 Ob 104/09a).

4. Da § 1109 ABGB dispositives Recht ist, sind
anderslautende Vereinbarungen zuldssig (RIS-Justiz
RS0020737); dies gilt im Vollanwendungsbereich des MRG
jedenfalls soweit, als nicht Erhaltungsarbeiten iSv § 3 Abs 2
MRG betroffen sind. Die Entscheidung 10 Ob 79/07a - die
keine Konsumentenschutz-Aspekte zu beriicksichtigen und
(mangels Einwendung) auch keinen VerstoB gegen § 879
Abs 3 ABGB zu priifen hatte - erachtete einzeln ausgehandelte
mietvertragliche Bestimmungen zu einer Geschidftsraummiete,
nach der der Mieter verpflichtet war, das Objekt nach
Beendigung des Mietvertrags neu ausgemalt und neu
versiegelt zuriickzustellen, fir zuldssig.

5. In der »1. Klauselentscheidung*
7 Ob 78/06f - der eine Verbandsklage zugrunde lag - wurde zu
einer der klagsgegenstdndlichen dhnlichen Klausel (dort 32)
ausgesprochen, dass bei der gebotenen
konsumentenfeindlichsten Auslegung der Mieter jegliche
Gebrauchsspuren, die noch so unerheblich sein mdgen,
beseitigen miisste. Im Ubrigen werde damit gegebenenfalls
auch die Erhaltungspflicht des Vermieters iiberwidlzt, was im
Vollanwendungsbereich des MRG gegen § 3 MRG, im
Teilanwendungsbereich bei einem Konsumenten gegen § 9
Abs 1 KSchG verstoBe.

6. Die Entscheidung 6 Ob 104/09a erachtete die
in AGB oder Vertragsformbléttern enthaltene
Endausmalverpflichtung des Mieters fir groblich
benachteiligend und somit fiir nichtig und bejahte im
Vollanwendungsbereich des MRG einen Versto3 gegen § 879
Abs 3 ABGB.
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7. Auch im vorliegenden Fall fihrt die
angefochtene Vertragsklausel zu einer groblichen

Benachteiligung des Mieters iSd § 879 Abs 3 ABGB. Die

formularméBige Verpflichtung zur Ubergabe »1il
ordnungsgemifem Zustand, wie bei Mietbeginn
iibernommen ...“ bedeutet die Verpflichtung des Mieters zur

Renovierung des Bestandgegenstands auch bei Abniitzung
durch  bloB  bestimmungsgemidfen  Gebrauch, welcher
Gebrauch aber mit dem Bestandzins bereits abgegolten ist.
Die Klausel ist daher groblich benachteiligend fiir den Mieter.
Ob die Wohnung dem Mieter bei Mietvertragsbeginn
ausgezeichnet renoviert {iibergeben wurde, ist fir diese
Beurteilung unerheblich, da der Vermieter keinen Anspruch
gegen den Mieter auf Beseitigung jeglicher Gebrauchsspuren
hat.

II. ,Klausel 16: Unter Hinweis auf § 10 Abs 3
Z1 MRG vereinbaren die Streitteile die laufenden
Erhaltungs-, und soweit erforderlich,
Erneuerungspflichten seitens des Mieters hinsichtlich
samtlicher mitgemieteter Einrichtungsgegenstiande, Gerite
und Anlagen.*

Der Klédger stiitzt sich zu dieser Bestimmung
darauf, dass mit ithr § 879 Abs 3 iVm §§ 1096, 1109 ABGB
und § 3 MRG sowie § 9 KSchG verletzt wiirden. Die Klausel
sei groblich benachteiligend, da sie die Erhaltungspflicht des
Vermieters auf den Mieter iiberwilze. Dariiber hinaus werde
das Gewdidhrleistungsrecht des Mieters (Zinsminderungsrecht)
eingeschrinkt bzw ausgeschlossen. Werde ndmlich die
Erhaltungs- und Erneuerungspflicht hinsichtlich aller
Einrichtungsgegenstinde, Gerdte und Anlagen dem Mieter
iiberlassen, konnte das Zinsminderungsrecht nie zum Tragen

kommen. Schlielich sei die Klausel intransparent, weil



12 2 Ob 73/101

unklar sei, inwieweit das Recht auf Aufwandersatz gemél
§ 10 Abs 3 Z 1 MRG bei Beendigung des Mietverhéltnisses in
einem Zusammenhang mit der Erhaltungspflicht des
Vermieters wihrend des aufrechten Mietverhédltnisses stehen
solle.

Die Beklagte hielt dem entgegen, dass es auch im
Vollanwendungsbereich des MRG  zuldssig sei, die
vertragliche Erhaltungs- und Instandhaltungspflicht dem
Mieter aufzuerlegen, soweit nicht die in § 3 Abs 2 MRG
genannten Arbeiten betroffen seien.

Das Erstgericht erachtete die Klausel mit der
Begriindung als unzuldssig, es diirfe auch im
Vollanwendungsbereich des MRG die Instandhaltungspflicht
des Vermieters nach dem MRG nicht abbedungen werden. Die
Klausel sei damit groblich benachteiligend gemdlB3 § 879 Abs 3
ABGB.

Das Berufungsgericht teilte diese Auffassung.
Die Zurverfiigungstellung eines brauchbaren Bestandobjekts
stehe unter dem Druckmittel der Mietzinsminderung, also
eines Gewihrleistungsbehelfs.

Die Beklagte macht in ihrer Revision geltend,
dass im Vollanwendungsbereich des MRG § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB fiir den Graubereich zwischen § 3 MRG und § 8 MRG
nicht zur Anwendung gelange, sodass der Vermieter zur
Ergreifung weitergehender ErhaltungsmalBnahmen nicht
verpflichtet sei. § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB normiere keine
Gewihrleistungs-, sondern eine Hauptleistungspflicht. Diese
sei aullerhalb zwingender Normen der Mietrechtsgesetzgebung
abdingbar und auf den Bestandnehmer {iberwéilzbar. Der
Gesetzestext des MRG spreche - wegen der gesetzlich
beschrinkten Zinsbildung - dafiir, dass eine im

Vollanwendungsbereich des MRG geschlossene, dem KSchG
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unterliegende Vereinbarung, wonach dem Mieter
Instandhaltungspflichten fiir die Zeit ab Ubergabe des
Bestandobjekts auferlegt wiirden, als zuldssige Vereinbarung
zu qualifizieren sei.

Der Kliager verweist in seiner
Revisionsbeantwortung darauf, dass die Klausel das gemiB
§ 1096 Abs 1 zweiter und dritter Satz ABGB unabdingbare
Zinsminderungsrecht einschridnke. Diese Einschrinkung der
Gewihrleistungsrechte des Mieters widerspreche § 9 KSchG.
Uberdies sei die Klausel iSd § 879 Abs 3 ABGB sittenwidrig,
weil sie in ihrem Umfang dem Mieter die laufenden
Erhaltungs- und soweit erforderlich, Erneuerungspflichten
hinsichtlich samtlicher mitgemieteter
Einrichtungsgegenstinde, Gerdte und Anlagen auch dann
auferlege, wenn solche Arbeiten nicht nur aufgrund
gewoOhnlicher Abnutzung (Zufall), sondern sogar aus
Verschulden des Vermieters oder seiner Leute notwendig
wiirden. Die  Klausel bringe auch eine groblich
benachteiligende Verschiebung der Gefahrtragung mit sich,
als doch gemidfB § 1311 ABGB der blofle Zufall denjenigen
treffe, in dessen Vermdgen er sich ereigne und der
Bestandgeber das Risiko fiir alle auf Zufall beruhenden
Umstdnde trage, die den Ausfall oder eine wesentliche
Einschrinkung des Gebrauchsnutzens der Bestandsache zur
Folge habe.

Dazu ist auszufiithren:

1. Im Nicht- oder Teilanwendungsbereich des
MRG bestimmt sich die Erhaltungspflicht des Vermieters nach
§ 1096 ABGB. Danach hat der Vermieter den
Bestandgegenstand im vertraglich vereinbarten und den
bedungenen Gebrauch ermdglichenden Zustand zu iibergeben

und wéhrend der gesamten Vertragszeit in diesem
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urspriinglich  geschuldeten Zustand zu erhalten. Zur
Durchsetzung der Erhaltungspflicht des Vermieters steht dem
Mieter gemidll § 1096 Abs 1 zweiter Satz ABGB cein
gesetzliches Zinsminderungsrecht zur Verfiigung, auf welches
bei unbeweglichen Sachen im Voraus nicht verzichtet werden
kann (dritter Satz). Die Erhaltungspflicht des Vermieters ist
aullerhalb zwingender Normen der Mietrechtsgesetzgebung
dispositiv (RIS-Justiz RS0021233).

2. Im Vollanwendungsbereich des MRG besteht
dagegen nach § 3 MRG nur eine eingeschridnkte, wenngleich
zwingende Erhaltungspflicht des Vermieters. § 3 MRG
verpflichtet den Vermieter zur Erhaltung der allgemeinen
Teile des Hauses und insoweit auch des Mietgegenstands, als
entweder ein ernster Schaden des Hauses zu beheben oder
eine vom Mietgegenstand ausgehende erhebliche
Gesundheitsgefahrdung zu beseitigen ist. Die Erhaltung ist
von § 3 MRG vollstindig erfasst. Eine subsididre Geltung des
§ 1096 Abs 1 erster Satz ABGB hinsichtlich
Erhaltungspflichten ist aufgrund der Systematik und des
Wortlauts der Bestimmung des § 3 MRG auszuschlieBen.
§ 1096 Abs 1 zweiter Satz ABGB gilt aber - als von § 3 MRG
unberiihrt - auch im Vollanwendungsbereich des MRG, sodass
der Vermieter dem Mieter fiir die gesamte Vertragsdauer
grundsétzlich die Verschaffung des ordnungsgeméflen
Gebrauchs schuldet (5 Ob 17/09z; vgl Vonkilch in wobl 2009,
209 [212]). Umgekehrt hat der Mieter gemédll § 8 Abs 1 MRG
den Bestandgegenstand zu warten und, soweit es sich nicht
um die Behebung von ernsten Schiden des Hauses handelt, so
instand zu halten, dass dem Vermieter und den anderen
Mietern des Hauses kein  Nachteil erwichst. Im
Vollanwendungsbereich des MRG existiert daher ein so

genannter ,,Graubereich®, in dem weder der Vermieter
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erhaltungs- noch der Mieter instandhaltungspflichtig ist. In
diesen Graubereich féllt die Erhaltung jener Gerédte, die
hdufig Anlass zu Streit geben, wie etwa die nicht
funktionierende Heizungstherme, der defekte Boiler oder das
umstrittene Ausmalen des Mietgegenstands (vgl Pletzer in
Zak 2009, 363 mwN).

3. In der ,,1. Klausel-Entscheidung®“ 7 Ob 78/06f
wurde (fiir den  Teilanwendungsbereich des MRG)
ausgesprochen, dass die Uberwilzung von nach § 1096 Abs 1
S 1 ABGB in die Erhaltungspflicht des Vermieters fallenden
MafBinahmen auf den Mieter im Verbrauchergeschéft gegen § 9
KSchG  verstofe und daher unzuldssig  sei. Im
Vollanwendungsbereich ergebe sich diese Unzuldssigkeit aus
einer teilweisen Uberschreitung des § 8 MRG.

In der ,,2. Klausel-Entscheidung® 1 Ob 241/06g
wurde die Unzuldssigkeit der Uberwilzungsvereinbarung (im
Vollanwendungsbereich des MRG) mit dem darin gelegenen
Ausschluss des Zinsminderungsanspruchs des Mieters nach
§ 1096 Abs1 S 2 ABGB und somit ebenfalls mit einem
VerstoB3 gegen § 9 Abs 1 KSchG begriindet.

In jlingster Zeit riickte zunehmend § 879 Abs 3
ABGB in den Mittelpunkt des Interesses, wonach Klauseln in
AGB und Formularvertrigen, die nicht eine der beiden
Hauptleistungen betreffen, unwirksam sind, wenn durch sie
ein Teil groblich benachteiligt wird. So qualifizierte etwa die
- in einem  Verbandsprozess ergangene - Entscheidung
6 Ob 81/09v eine Klausel, die den Mieter zur jdhrlichen
(nachweisbaren) Wartung einer Gas-Kombi-Therme
verpflichtete, als groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3
ABGB. In 6 Ob 104/09a setzte sich der Oberste Gerichtshof in
einem Individualverfahren mit der Frage des VerstoBes einer

Endausmalverpflichtung gegen § 879  Abs 3 ABGB
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auseinander und bejahte eine grobliche Benachteiligung des
Mieters.

4. Auch 1im vorliegenden Fall ist daher - mit den
Vorinstanzen - zu priifen, ob die Klausel gegen § 879 Abs 3
ABGB verstofit. Die Anwendung dieser Gesetzesbestimmung
setzt voraus, dass sich die Erhaltungsvereinbarung auf eine
Nebenleistung des Mieters/Vermieters bezieht. Die
»1. Klauselentscheidung® 7 Ob 78/06f bejahte dies, indem sie
ausfiithrte, dass die Erhaltungspflicht des Vermieters Ausdruck
seiner bestandrechtlichen Gewéhrleistungspflicht sei. Es
entspricht auch der herrschenden Meinung, dass der Begriff
der ,,Hauptleistung® im gegebenen Zusammenhang eng zu
verstehen ist (Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 238;
4 Ob 112/04f; 6 Ob 104/09a).

In der Entscheidung 3 Ob 20/09a wurde offen
gelassen, ob die  Gebrauchsverschaffungspflicht des
Vermieters gemédl § 1096 ABGB als primédre Leistungs- oder
als Gewahrleistungspflicht zu qualifizieren ist.

In der Lehre wird =zur Frage, ob die
Erhaltungspflicht des Mieters/Vermieters Hauptleistung oder
Nebenleistung ist, Unterschiedliches vertreten. So spricht sich
etwa Riss (wobl 2007, 62 [71]) uA unter Berufung auf § 28
MRG fiir die Hauptleistungs-Variante aus, wiahrend Bdhm
(immolex 2007, 262 [270]) die Erhaltung als Gewéhrleistung
sieht, weil die begriffliche Zuordnung nichts , hergebe*“ und
die ratio der Bestimmung des § 879 Abs 3 ABGB es erfordere,
den Regelungskomplex der Nebenleistungen im gegebenen
Zusammenhang sehr weit zu verstehen. Unter den Begriff
»Hauptleistung® seien nur jene Punkte zu subsumieren, die
von der Willenseinigung umfasst sein miissten, damit der
Vertrag nicht aufgrund Dissenses wegen Unbestimmtheit

nichtig sei. Die so umschriebene Hauptleistung konne iiber
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andere Bestimmungen (zB §§ 879 Abs 2 Z 4, 934 ABGB;
Mietzinsbeschrinkungen) einer objektiven
Aquivalenzkontrolle unterworfen werden und brauche daher
nicht ,,doppelt* inhaltskontrolliert zu werden. Dies lege es
nahe, im gegebenen Zusammenhang die Grenze so zu ziehen,
dass neben dem in Zahlen ausgedriickten Mietzins echte
Dienstleistungen des Mieters, daneben aber auch inhaltlich
bestimmte, von vornherein in Geld bewertbare und einem
bestimmten Zeitraum zuordenbare Erhaltungspflichten als
Hauptleistungen, die Uberwilzung unbestimmter
Erhaltungsarbeiten, bei denen das ,0Ob%, ,Wann“ oder
»Wieviel“ nicht feststehe, aber als Nebenbestimmungen zu
qualifizieren seien. Auch Pletzer (bbl 2010, 131) spricht sich
angesichts des traditionell engen Verstindnisses der
,Hauptleistungspflicht“ in § 879 Abs 3 ABGB fiir eine
prinzipielle Anwendbarkeit dieser Norm auf die hier
interessierenden Konstellationen aus.

Der Senat schlieBt sich der Auffassung an,
wonach die Uberwilzung unbestimmter Erhaltungsarbeiten als
Nebenbestimmung und nicht als  Hauptleistung zu
qualifizieren ist. Klauseln, die - wie hier - das eigentliche
Leistungsversprechen einschrianken, verdndern oder
aushohlen, fallen unter die Inhaltskontrolle iSd § 879 Abs 3
ABGB (vgl 4 Ob 112/04f mwN).

5. Es bleibt die Priifung der ,groblichen
Benachteiligung®.

Ob eine grobliche Benachteiligung vorliegt,
hidngt im Sinn eines beweglichen Systems einerseits vom
AusmaB der objektiven Aquivalenzstérung und andererseits
vom Grad der ,verdiinnten Willensfreiheit* des
benachteiligten Vertragspartners ab, wobei eine umfassende

Interessenabwidgung vorzunehmen und im Verbandsprozess
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die Klausel im kundenfeindlichsten Sinn auszulegen ist
(Kolmasch in Schwimann, ABGB TaKomm § 879 Rz 21 mwN).

Die generelle Uberwilzung der Erhaltung des
Mietgegenstands auf den Mieter ist zweifellos als grdoblich
benachteiligend zu erachten. Eine weitgehend einseitige
Abweichung vom dispositiven Recht, das fiir den
,Durchschnittsfall“ eine ausgewogene, gerechte Rechtslage
anstrebt, kann unter den besonderen Verhédltnissen der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen im Hinblick auf die hier
typischerweise bestehende ,verdiinnte Vertragsfreiheit* des
Kunden nicht toleriert werden (6 Ob 81/09v mwN). Auch
Béhm (immolex 2007, 262 [271]) hilt die Uberwilzung der
Erhaltung des gesamten Mietgegenstands mit allem Zubehor
fiir ,,stets und jedenfalls“ groblich benachteiligend (so auch
Pletzer, bbl 2010, 131 [141]). Die von Riss (wobl 2007, 62
[71]) angemeldeten Zweifel an einer groblichen
Benachteiligung mdgen im  Einzelfall der konkreten
Abwigung der beiderseitigen Interessen durchaus zutreffend
sein, im - hier gegebenen - Verbandsprozess ist jedoch die
generelle Uberwilzung von Erhaltungspflichten auf den
Mieter, ohne dafiir ein entsprechendes Aquivalent zu
gewihren, als sachlich nicht gerechtfertigte Abweichung vom
dispositiven Recht (§ 1096 ABGB, §§ 3 und 8 MRG) zu
qualifizieren.

Die Klausel ist daher nach § 879 Abs 3 ABGB
nichtig, sodass die Prifung, ob sie noch weitere
Gesetzesbestimmungen verletzt, auf sich beruhen kann.

II1. ,,Klausel 17: Diese Obliegenheit umfasst
auch die entsprechenden Pflege- und Servicemaflnahmen
im Zusammenhang mit der gesamten Wohnungsausstattung
und somit auch der Therme. Darunter fillt unter anderem

auch die Verpflichtung zur regelmiafligen Reinigung der
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Wohnung und der Fenster, der entsprechenden
fachgerechten Behandlung der Bdden und Fliesen, die
Beseitigung geringfiigiger Gebrauchsschiden (zB
gesprungene Fliesen, beschidigte Sesselleisten, defekte und
undichte Armaturen und Syphone, undichte Silikonfugen,
klemmende Scharniere, etc).*

Zu dieser Bestimmung fiihrte der Klidger aus,
diese verstofle gegen §§ 879 Abs 3 iVm 1096 ABGB, gegen
§§ 3, 8 MRG und §§ 6 Abs 3 und 9 KSchG. Auch hier werde
unzuldssigerweise die Erhaltungspflicht auf den Mieter
iberwilzt. Weiters werde ihm unzuldssig und intransparent
suggeriert, dass Gebrauchsschiden wie etwa eine gesprungene
Fliese von ihm zu beheben wéren. Dies sei aber aufgrund der
vom Vermieter zu duldenden gewodhnlichen Abnutzung nicht
zuléssig.

Die Beklagte brachte dazu vor, sie werde sich nur
mehr in Altvertrdgen auf jene Klauselteile berufen, soweit sie
zuldssig vereinbart worden seien. Die Pflege und Wartung der
Wohnungsausstattung sei Sache des Mieters, ihm obliege auch
die fachgerechte Behandlung von Bdden und Fliesen sowie
die Reinigung der Wohnung und Fenster. Diesbeziiglich ligen
selbststindige - und somit jedenfalls erlaubte - Klauselteile
vor. Schliellich sei auf die angebotene Ersatzklausel zu
verweisen.

Das Erstgericht vertrat die Auffassung, auch
diese Bestimmung sei unzuldssig. Es sei auf die Ausfiihrungen
zur Klausel 16 zu verweisen. Dazu komme, dass die
Bestimmung intransparent sei. Dem Mieter werde suggeriert,
dass beispielsweise jede gesprungene Fliese automatisch als
Gebrauchsschaden zu werten sei, dessen Behebung dem
Mieter obliege. Tatsdchlich konnten solche Defekte auch ,,von

selbst® auftreten, also Gegenstand gewohnlicher Abnutzung
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sein und damit in den Zustidndigkeitsbereich des Vermieters
fallen. Der Einwand, dass bei derartigen Schédden im
Einzelfall eruiert werden miisste, auf welcher Ursache sie
beruhten, komme nicht zum Tragen. Eine geltungserhaltende
Reduktion einer Klausel auf ein allenfalls zuldssiges Ausmall
sei im Verbandsprozess ausgeschlossen.

Das Berufungsgericht fiihrte aus, dass die Klausel
bereits deshalb unzuldssig sei, weil deren letzter Satz
intransparent sei. Durch die Verwendung des Wortes ,etc*
werde nicht eindeutig klar zum Ausdruck gebracht, fiir welche
Schiaden in der Wohnung der Mieter konkret aufkommen
miisste. Aber auch eine teilweise Aufrechterhaltung der
geriigten Bestimmung sei nicht gerechtfertigt. Mafigeblich fiir
die Qualifikation einer Klausel als eigenstindig iSd § 6
KSchG sei nicht die Gliederung des Klauselwerks, sondern es
komme darauf an, ob ein materiell eigenstindiger
Regelungsbereich vorliege. Dies sei dann der Fall, wenn die
Bestimmungen isoliert voneinander wahrgenommen werden
konnten. Hier ergebe sich schon aus dem Einleitungsteil der
Bestimmung ,,diese Obliegenheit®, dass sie zum einen auf der
vorangegangenen Bestimmung, der - unzuldssigen - Klausel
16 fuBle und andererseits dann in einem einzigen Satz die als
unzuldssig erkannte ,,Obliegenheit, gemeint die auf den
Mieter {iiberwilzte Erhaltungspflicht des Mietgegenstands,
ndher definiere. Somit ldgen, wenn auch in Form
verschiedener Prdzisierungen, nicht mehrere, von einander
unabhdngige Regelungspunkte vor. Vielmehr wolle die
Beklagte auch in dieser Bestimmung auf einen einzigen
Regelungsbereich zuriickkommen, ndmlich den, dass sie die
Erhaltungspflicht dem Mieter iibertragen wolle. Da dies aber
nicht zuldssig sei, bleibe fiir eine teilweise Aufrechterhaltung

der Klausel kein Raum.
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Die Beklagte macht in ihrer Revision geltend,
dass die Klausel den Mieter nur zur Beseitigung von
geringfiigigen  Gebrauchsschdaden  verpflichte. Um die
Unklarheit dariiber zu beseitigen, habe die Beklagte eine
demonstrative Aufzdhlung im Sinne einer Determinierung
vorgenommen. Einem Durchschnittsverbraucher nach dem
europdischen  Verbraucherleitbild sei klar, dass eine
Beifligung wie ,etc” gleichlautende Sachverhalte meine. Bei
den in der Klausel genannten Maflnahmen handle es sich nicht
um Erhaltungsmafnahmen, sondern um Wartungsmafinahmen,
die vom Mieter verlangt werden konnten. Die Klausel 17
kénne im Ubrigen durchaus selbststindig bestehen bleiben.

Der Kldager verwies in seiner
Revisionsbeantwortung  auf  die  Unzulédssigkeit von
,Ersatzklauseln®.

Dazu ist auszufiihren:

1. Zur Problematik der Ersatzklauseln siehe oben
zu [.2.

2. Zur Frage der Zuléssigkeit von
,Uberwilzungsvereinbarungen* siehe die obigen
Ausfiihrungen zu II.1.ff. Die durch die Klausel 17 - welche an
Klausel 16 ankniipft - vorgenommene Konkretisierung der
generellen Erhaltungs- und Wartungspflicht des Mieters (im
Sinne einer umfassenden Uberwilzung) vermag an der obigen
Beurteilung nichts zu é&ndern, sondern - im Gegenteil - sie
erhiartet den zu Klausel 16 gegebenen Befund einer groben
Aquivalenzstérung iSd § 879 Abs 3 ABGB.

IV. ,Klausel 24: Dem Mieter ist es mnicht
gestattet, Haustiere zu halten.*

Dazu stiitzte sich der Kldger auf eine grobliche
Benachteiligung der Untersagung jeglicher Tierhaltung iSd
§ 879 Abs 3 ABGB.
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Die Beklagte hielt dem entgegen, eine solche
Regelung sei sachlich gerechtfertigt. Es miisse dem freien
Willen des Eigentiimers iiberlassen bleiben, ob er eine
Tierhaltung in seinem Haus ausdriicklich wiinsche.

Das Erstgericht schloss sich der Ansicht des
Klagers an und erachtete die Bestimmung als gemidll § 879
Abs 3 ABGB unzulédssig.

Das Berufungsgericht hingegen erachtete die
Klausel als sachlich gerechtfertigt und verneinte unter
Hinweis auf 6 Ob 129/08a einen Verstoll gegen § 879 Abs 3
ABGB.

Der Kldger argumentiert in seiner Revision, dass
es eine gefestigte Verkehrssitte der Haustierhaltung in
(Miet-)Wohnungen gebe und dass vertragliche
Vereinbarungen, die - ohne sachliche Rechtfertigung - hievon
abwichen, zu einer groblichen Benachteiligung des Mieters
iSv § 879 Abs 3 ABGB fiihrten.

Die Beklagte bestritt in ihrer
Revisionsbeantwortung das Vorliegen einer entsprechenden
Verkehrssitte. Diese habe der Kldger in erster Instanz weder
vorgebracht noch nachgewiesen. Als sachliche Rechtfertigung
fiir ein generelles Haustierverbot miisse der Wille des
Hauseigentiimers hinreichen. Keine Form der Tierhaltung
konne eine Beeintrdchtigung in Form von Schiden oder
Belédstigungen ausschlieen. Ein generelles Haustierverbot sei
eindeutig und transparent. Jeder Mieter wisse, worauf er sich
einlasse.

Dazu ist auszufiihren:

1. Die Haltung von Haustieren - die fiir viele
Personen wichtige Bezugspunkte sind - in (Miet-)Wohnungen
kann als gerichtsnotorische Tatsache gelten (§ 269 ZPO).

Offenkundige Tatsachen miissen nicht einmal behauptet
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werden (RIS-Justiz RS0040240). Das Gericht hat sie seiner
Entscheidung auch dann zugrundezulegen, wenn sie nicht
vorgebracht wurden (RIS-Justiz RS0037536).

2. Die Entscheidung 6 Ob 129/08a hatte sich
nicht mit der Frage der (Un-)Zuldssigkeit von
Vertragsbedingungen in AGB zu befassen, welche die
Haustierhaltung durch Wohnungsmieter generell untersagten,
sondern mit der Geltung einer Vertragsbestimmung im
Einzelfall, wonach die Tierhaltung der Genehmigung des
Vermieters bedurfte.

3. Die gefestigte Verkehrssitte ist auch im
Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB zu
beriicksichtigen, sofern sie mit Treu und Glauben und der
berechtigten Bewertung der im Spiel befindlichen Interessen
zu vereinbaren ist (vgl 2 Ob 137/08y). Dies ist bei der
Haustierhaltung in (Miet-)Wohnungen innerhalb eines
vertretbaren Rahmens der Fall. Ein Abgehen hievon ist daher
nur dann zuldssig, wenn es dafiir eine sachliche
Rechtfertigung gibt.

4. Eine sachliche Rechtfertigung kann nicht
allein durch das Interesse des Vermieters gegeben sein,
sondern es ist eine umfassende, die Umstidnde des Einzelfalls
beriicksichtigende Interessenabwédgung vorzunehmen und die
Natur des Rechtsgeschifts zu beriicksichtigen (Bollenberger
in KBB?® § 879 ABGB Rz 23 mwN). Eine grobliche
Benachteilung iSv § 879 Abs 3 ABGB liegt dann vor, wenn
die dem Vertragspartner =zugedachte Rechtsposition in
auffallendem, sachlich nicht gerechtfertigtem Missverhédltnis
zur vergleichbaren Position des anderen steht.

5. Unter Zugrundelegung dieses
Wertungsmalstabs stellt sich die Frage, ob es dem Vermieter

moglich sein soll, dem Mieter das Halten eines jeden Tieres
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zu verbieten, mag es noch so iiblich und seiner Art nach fiir
Substanz, Mensch und Hausfrieden typischerweise vollig
»gefahrlos“ sein. Angesprochen sind nach  Pletzer
(,,Katzenverbot*“ zuldssig?, Zak 2008/675, 383) etwa alle in
Behidltnissen gehaltenen, wohnungsiiblichen Kleintiere wie zB
Ziervogel, Zierfische, Hamster oder kleine Schildkroten.

In der Entscheidung 6 Ob 129/08a ging der
Oberste Gerichtshof - unter Berufung auf dltere
Rechtsprechung - (obiter) von der Zuldssigkeit einer
allgemeinen Verbotsklausel aus.

Der BGH judiziert, dass ein
formularvertragliches generelles Verbot, Haustiere zu halten,
keinen Bestand haben konne, da es nicht die nach § 9 1
AGB-Gesetz geschuldete Bilanz der gegenseitigen Interessen
beriicksichtige. Es erfasse ndmlich auch Tiere, deren
Vorhandensein von Natur aus - wie es etwa bei Zierfischen im
Aquarium der Fall sei - keinen  Einfluss auf die
schuldrechtlichen Beziehungen zwischen Vermieter und
Mieter von Wohnrdumen haben kénne (NJW 1993, 1061). Eine
Klausel in einem formularmédfigen Wohnungsmietvertrag,
wonach jede Tierhaltung, insbesondere von Hunden und
Katzen, mit Ausnahme von Ziervogeln und Zierfischen, der
Zustimmung des Vermieters bediirfe, halte der
Inhaltskontrolle nach § 307 I BGB nicht stand, wobei sich die
unangemessene Benachteiligung des Mieters daraus ergebe,
dass eine Ausnahme von dem Zustimmungserfordernis nur fiir
Ziervogel und Zierfische bestehe, hingegen nicht fiir andere
Kleintiere wie etwa Hamster und Schildkroten
(BGH NJW 2008, 218; vgl auch Hdublein in Miinchener
Kommentar zum BGB?® § 535 Rz 94 mwN).

6. Die Abwidgung von generellen Interessen von

Vermietern und Mietern ergibt, dass in der Tat kein sachlicher
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Grund fiir ein vertragliches Verbot der Haltung jeglicher Tiere
und fir die darin gelegene Abweichung vom dispositiven
Recht auszumachen ist. Eine formularmédfBige Verbotsklausel,
die nicht klar zum Ausdruck bringt, dass sie sich nicht auf
artgerecht in Behédltnissen gehaltene wohnungsiibliche
Kleintiere (vgl die oben genannten Beispiele) bezieht, ist
daher grundsétzlich als groblich benachteiligend iSv § 879
Abs 3 ABGB zu qualifizieren. Bei anderen Tieren kann dem
Vermieter ein  schiitzenswertes Interesse an  einer
Beschrinkung aber nicht abgesprochen werden.

Zusammenfassend ergibt sich auch die
Unzuldssigkeit der Klausel 24 gemill § 879 Abs 3 ABGB.

V. Der Revision des Kldgers war daher Folge zu
geben und jener der Beklagten nicht Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung griindet auf den §§ 41
und 50 ZPO. Bei der Revision handelt es sich um keinen

verfahrenseinleitenden Schriftsatz iSd § 23a RATG.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 22. Dezember 2010

Dr.Baumann
Elektronische Ausfertigung
gemill § 79 GOG



