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REPUBLIK OSTERREICH .
Oberlandesgericht Wien R =T
Teilurteil
Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsge-
richt durch die Senatsprésidentin des Oberlandesgerich-
tes Dr.Pimmer als Vorsitzende sowie die Richter des
Oberlandesgerichtes Dr.Brenn und Mag.Schaller in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fidr Konsumen-
teninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertre-
ten durch Dr.Michael Ambrosch, Rechtsanwalt in Wien,
wider die beklagte Partei BUWOG Bauen und Wohnen GmbH,
Hietzinger Xai 131, 1130 Wien, vertreten durch Doralt
Seist Csoklich, Rechtsanwalts-Partnerschaft in Wien,
wegen Unterlassung und Urteilsverdffentliichung (Gesamt-
streitwert EUR 26.000,--), iber die Berufungen sowochl
der klagenden Partei als auch der beklagten Partei
gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
3.1.200¢6, 18 Cg 130/05i-4 (Berufungsinteresse
EUR 8.666,68 und EUR 13.000,--), in nichtdffentlicher
Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Der Berufung der beklagten Partel wird nicht Folge
gegeben. Hingegen wird der Berufung der klagenden
Partei teilweise Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil, das 1in seinen Pkt II
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lit i und %k des Spruchs als unangefochten unberihrt
bleibt, wird in den Pkt I 1it a, b, e, g, "h und 3, in
Pkt III sowie in Pkt II lit ¢ des Spruchs als Teilur-
teil bestdtigt und in den Pkt II 1it d und f dahinge-
hend abge&ndert, dass die beklagte Partei auch schuldig
ist, im geschi&ftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Vertragsformblittern sowie in allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen die Verwendung folgender Klauseln oder
sinngleicher Klauseln zu unterlassen:

"d) Durch die Einversténdniserklérung zu  einem
Anderungswunsch ibernimmt die BUWOG keinerlei Haftung
oder Verpflichtung.

f) Sollten einzelne Bestimmungen dieses Vertrages
unwirksam sein oder werden, ist davon die Gultigkeit
der tbrigen Bestimmungen nicht betroffen.™

Im Ubrigen, und 2war in Pkt II lit 1 des Spruchs
sowie in der Kostenentscheidung, wird das angefochtene
Urteil aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang
zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung
an das Erstgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind, soweit
sie sich auf die Berufung der klagenden Partei
beziehen, weitere Verfahrenskosten.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei Dbinnen 14 Tagen die mit EUR 833,28 (darin
eénthalten EUR 138,88 USt) bestimmten Kosten ihrer
Berufungsbeantwortung Zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands Ubersteigt
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auch hinsichtlich des Teilurteils EUR 20.000,--.
Hinsichtlich des Teilurteils ist die ordentliche

Revision nicht zuléssig.

Entscheidungsgrinde

Beim Klager handelt es sich um einen Verein zur
Wahrung von Verbraucherinteressen, der gemdB § 29 Abs 1
KSchG zur Verbandsklage berechtigt ist. Der Unterneh-
mensgegenstand der Beklagten (FN 12381Zb HG Wien)
besteht vor allem in der Errichtung und Verwaltung von
Wohnbauten sowie in der Vermietung der Wohnungen an
Privatpersonen. 2Zu diesem Zweck tritt die Beklagte im
gesamten Bundesgebiet mit Verbrauchern im Sinn des § 1
KSchG in rechtsgeschidftlichen Kontakt und schlieBt als
Bestandgeberin mit diesen Bestandvertrdge auch nach dem
MRG und WGG. Dabeil verwendet die Beklagte im geschaft-
lichen Verkehr mit Verbrauchern in Vertragsfcrmbla&ttern
und in allgemeinen Gesch&ftsbedingungen diverse
Vertragsklauseln. Mit Schreiben vom 12.11.2004 wurde
die Beklagte vom Kildger aufgefordert, in Bezug auf 31
angefihrte Klauseln eine durch Vertragsstrafenvereinba-
rung gesicherte Unterlassungserklirung gemahl § 28 Abs 2
KSchG abzugeben. Mit Schreiben vom 14.6.2005 gab die
Beklagte ua bekannt, hinsichtlich welcher Klauseln sie
zur Abgabe einer Unterlassungserkl&drung bzw zu deren
Anderung bereit sei. Am 28.6.2005 unterfertigte die
Beklagte eine Unterlassungserklarung mit Vertragsstra-

fenvereinbarung. In Ansehung der Klauseln zu lit h, i,
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Jr k und 1 des Spruchs des angefochtenen Urteils
verpflichtete sich die Beklagte jeweils partiell ({in
Bezug auf bestimmte Textstellen oder hinsichtiich des
Anwendungsbereichs) zur  Unterlassung. Die ﬁbrigen
Vertragsklauseln, die den Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens bilden, sind wvon der Unterlassungserklérung
der Beklagten nicht betroffen.

Mit der am 13.9.2005 eingelangten Klage begehrte
der Kl&ger, die Beklagte schuldig zu erkennen, im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Vertrags-
formbl&ttern sowie in allgemeinen Geschéftsbedingungen
die Verwendung von insgesamt 12 Klauseln oder die
Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen. Zudem
beantragte der Kliager die Ermachtigung zur Verdffentli-
chung des klagsstattgebenden Urteilsspruchs im Umfang
des Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung zur
Urteilsverbffentlichung binnen drei Monaten nach
Rechtskraft auf Kosten der Beklagten in der Zeituﬁg
"Neue Kronenzeitung” mit gesperrt geschriebenen
Prozessparteien und Fettdruckumrandung.

Allgémein brachte der Kliger im Wesentlichen vor,
dass die Beklagte in Vertragsformularen bzw allgemeinen
Geschaftsbedingungen die beanstandeten gesetz~ bzw
sittenwidrigen Bestimmungen verwende. Die Beklagte sei
vom Kl&ger abgemahnt worden. Hinsichtlich eines Teiles
der inkriminierten Bestimmungen habe sich die Beklagte
nur teilweise unterworfen. 1In Bezug auf die tibrigen

Klauseln habe sie die Abgabe einer
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Unterlassungserkldarung abgelehnt.

Die Beklagte entgegnete, dass sie zu einzelnen
Klausein eine eingeschriankte Unterlassungserklarung
abgegeben habe. Die im Klagebegehren am Ende angefihrte
Klausel 18 (lit 1) werde in dieser Formulierung nicht
verwendet. Der im Klagsvorbringen angefihrte Text
weiche davon ab. Zu dieser Klausel habe sie eine Unter-
lassungserkldrung mit bestimmten Einschrankungen, die
sie nidher begriindet habe, abgegeben.

Das konkrete Vorbringen der Parteien zu den
einzelnen Klauseln, das weitestgehend mit ihren Ausfih-
rungen in den Rechtsmittelschriften korrespondiert,
wird jeweils im Rahmen der Behandlung der Rechtsriigen
dargestellt.

Mit der angefochtenen Entscheidung gab das Erstge-
richt dem Kiagebegehren in Ansehung der Klauseln zu
lit a (Klausel 2), b (Klausel 5), e (Klausel 21), g
{Klausel 30), h (Klausel 13) und j (Klausel 23} statt
(Pkt i des Spruchs) und wies das Mehrbegehren, nadmlich
zu den Klauseln zu lit c¢ (Klausel 11), d (Klausel 12),
f (Klausel 29), i (Klausel 19), k (Klausel 24) und 1
(Klausel 18) ab (Pkt II des Spruchs). Zusdtzlich zum
unstrittigen Sachverhalt (ON 4, Seiten 6 und 7) traf
das Erstgericht dazu die in ON 4, Seiten 21 und 22,
angefihrten Feststellungen, auf die zur Vermeidung von
Wiederhclungen verwiesen wird und die eingangs in ihrem
wesentlichen Teil wiedergegeben sind. Zudem filhrte das

Exrstgericht die einzelnen inkriminierten Klauseln
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Jeweils im Volltext an. Die rechtlichen Erwigungen des
Erstgerichts werden der besseren Ubersicht halber im
Rahmen der Behandlung der Rechtsriigen bei den einzelnen
Klauseln dargestellt.

Zux Wiederholungsgefahr fiihrte das Erstgericht
aus, dass nach § 28 Abs 2 KSchG die Gefahr einer
Verwendung und Empfehlung der inkriminierten Bedingun-
gen nicht mehr bestehe, wenn der Unternehmer nach
Abmahnung durch eines gemdlly § 29 KSchG klagslegitimierte
Einrichtung binnen angemessener Frist eine mit angemes-
sener Konventionalstrafe besicherte Unterlassungserkls-
rung abgebe. Soweit die Beklagte die Abgabe einer
Unterlassungserklérung abgelehnt habe, sei Wiederho-
lungsgefahr gegeben. Dies gelte auch hinsichtlich jener
Klauseln, zu denen nur eine teilweise Unterwerfung der
. Beklagten vorliege. Die Wiederholungsgefahr kénne
namlich nur durch vollstdndige Unterwerfung unter den
Anspruch einer gemdl § 29 KSchg klageberechtigten
Einrichtung beseitigt werden. Der Unterlassungserklg-—
rung beigefiligte Bedingungen oder Einschrénkungen
kébnnten hingegen nicht zur Verneinung des Vorliegens
von Wiederholungsgefahr fihren. ZzZum Interesse des
Klagers an der Urteilsveréffentlichung im klagsstattge-
benden Teil fiithrte das Erstgericht aus, dass der obsie-
genden Partei gem&B § 30 KSchG ivm § 25 Abs 3 bis 7 UWG
die Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung ZU ertei-
len sei, wenn ein berechtigtes Interesse daran bestehe.

Im vorliegenden Fall liege das berechtigte Interesse
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darin, die Verwendung der unzuldssigen Klauseln aufzu-
decken und insbkesondere die beteiligten Verkehrskreise
dariber zu informieren.

Gegen diese Entscheidung richten sich die Berufun-
gen ‘sowohl des Kl&gers als auch der Beklagten wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Der Klager
bekampft. die Abweisung des Klagebegehrens zu Qen
Klauseln =zu 1lit ¢, d, £ wund 1 und beantragt, das
angefochtepe Urteil in der Weise abzudndern, dass dem
Klagebegehren auch in Bezug auf diese Klauseln stattge-
geben werde. Zur Klausel zu lit 1 macht der Klager auch
einen  sekundaren Feststellungsmangel geltend. Die
bhbweisung des Klagebegehrens zu den Klauseln zu 1lit 1
und k lédsst der Kl&ger unbekampft.

Die Beklagte bekdmpft die angefochtene Entschei-
dung in ihrem klagsstattgebenden Teil (Klauseln zu
lit a, b, e, g, h und j) mit dem Antrag, das angefoch-
tene Urteil in der Weise abzuidndern, dass die Klage in
allen Punkten abgewiesen werde. Zum Veréfferntlichungs-
begehren beruft sich die Beklagte auch auf einen sekun-
dédren Feststellungsmangel.

Mit dihren Berufungsbeantwortungen beantragen die
Parteien, der Berufung Jeweils der Gegenseite den
Erfclg zu versagen.

Die Berufung des Kl&gers ist teilweise, namlich in
Bezug auf die Klauseln zu lit d (Klausel 12), 1lit f
(Klausel 29) und zu 1lit 1 (Klausel 18; hier im Sinn

eines im Abanderungsantrag enthaltenen
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Aufhebungsantrags) berechtigt. Die Berufung der Beklag-
ten ist hingegen nicht berechtigt.

Vorweg 1ist allgemein darauf hinzuweisen, dass -~
wie das Erstgericht zutreffend ausfihrt - allgemein
Vertragsbestimmungen nach der sténdigen Rechtsprechung
unter Beschrénkung auf ihren Wortlaut so ZUu verstehen
sind, wie sie sich einem durchschnittlichen Angehdrigen
aus dem angesprochenen Adressatenkreis erschlieflen
(RIS-Justiz RS0008901; wvgl auch RS0050063) . Zzudem ist
im Verbandsprozess die Auslegung der beanstandeten
Klauseln im verbraucherfeindlichsten Sinn vorzunehmen
(2 70/174; Sz 71/150; 4 oOb 28/01y; 4 Ob 179/02f;
Apathy in Schwimann, ABGB2 Rz 10 zu § 30 KSchG mwN).
Dariber hinaus kann im Verbandsprozess nach § 28 KSchG
auf eine etwaige teilweise Zuldssigkeit der beanstande-
ten Klausel keine Riicksicht genommen werden, weil eine
geltungserhaltende Reduktion in diesem Verfahren nicht
méglich ist (SZ 71/150; 4 Ob 179/02f; RIS-Justiz
RS0038205) . |

A} Zur Berufung des Klédgers:

Zu Klausel 11 (1lit c):

Sollten bei Neubauprojekten gegeniiber der angebo-
tenen Planung Anderungswiinsche vorliegen, gilt
Folgendes: Der-.ﬁnderungswunséh. ist nach Kenntnisnahme
und Einversténdniserklérung durch die BUWOG direkt an
das mit der Errichtung der Wohnhausanlage beauftragte

Unternehmen weiterzuleiten und ausschlieB8lich dieses im
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Namen und auf Rechnung des Mieters mit der Durchifiihrung
zu beauftragen, ohne dass von der BUWOG jegliche Gewahr
fir die im Rahmen der Sonderwinsche erbrachten Leistun-

gen iibernommen wird.

Der Klager vertritt die Ansicht, dass diese
Klausel gegen § 879 Abs 3 ABGB sowie gegen § 2 KSchG
verstole. Bei Anderungswinschen werde der Mieter
verpflichtet, nur mit dem wvom Bautridger ausgesuchten
Unternehmen zu koentrahieren. Demgegenlber kénnte der
Mieter auch die Mdglichkeit  haben, Sonderwiinsche
kostenglinstiger und in besserer Qualitat zZU
beauftragen. Durch die inkriminierte ¥Klausel werde ihm
wirtschaftlich ein nachteiliger Vertragspartner aufge-
zwungen. Gemdl § 9 MRG habe der Mieter Anspruch auf
Durchsetzung bestimmter Arbeiten; dieser Anspruch werde
mit der Klausel umgangen. AuBerdem wirden Leistungen
auf einen Subunternehmer Ubertragen, ohne dass die
Migter Einfluss auf die Vertragsgestaltung hitten. In
diesem Zusammenhang wirden die Gewihrleistungsbestim-
mungen zu Lasten des Mieters umgangen. Insgesamt versu-
che die Beklagte, Haftungs- und Gew&hrleistungsanspri-
che auf unzulédssige Welse auszuschlieBen. Sei der von
der Beklagten beauftragte Professionist mit dieser
wirtschaftlich verflochten, so kénnten gesetzliche
Gewdhrleistungsanspriiche umgangen werden. Dariiber
hinaus ko&nnte die Beklagte eine Haftung fiir Auswahlver-
schulden treffen.

Die Beklagte entgegnet dazu, dass. die Klausel nur
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bei Neubauprojekten zur Anwendung gelange. Die Anderun-
gen, die dem Mieter ermdglicht wirden, wiirden ‘die
Exrichtungsphase vor der Ubernahme des Mietgegenstands
betreffen. Zu Gunsten des Mieters werde die Moéglichkeit
vorgesehen, von einem geplanten Zuschnitt oder der
vorgesehenen Erstausstattung abzugehen. Ein derartiges
Recht stiinde dem Mieter nach objektiver Rechtslage
nicht zu. Die Einschrinkung der Option auf die
Inanspruchnahme der von der Beklagten beauftragten
Professionisten sei sachlich gerechtfertigt. In diesem
Sinn sei bei der Abwicklung der Leistungen eine Koordi-
nation unter den Professionisten erforderlich. Zudem
miisse die Einhaltung der geforderten Qualitat sicherge-
stellt sein, zumal die Beklagte den ordnungsgemifien und
brauchbaren Zustand des Mietgegenstands herzustellen
habe. Bei der Beauftragung von Fremdprofessionisten
wirde die Geltendmachung wvon Gewadhrleistungsanspriichen
durch den Bauvherrn erschwert. § 9 MRG beziehe sich
lediglich auf ein laufendes Mietverhdltnis und werde
nicht eingeschrinkt.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als zuléas-
sig. Ein VerstoB gegen § 9 KSchG liege nicht vor, weil
zwischen dem Mieter und dem Professionisten in Bezug
auf die Anderungswiinsche ein selbstédndiges Vertragsver-
hdltnis begriindet werde. Auch eine gré8bliche Benachtei-
ligung des Mieters sei nicht gegeben, weil der
Bautr&dger den kinftigen Mietern nicht die Mbéglichkeit

einrdumen miisse, Anderungen vorzunehmen. Die Bindung an
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die wvom Bautridger beauftragten Professionisten sei auch
gerechtfertigt, weil nur auf diese Weise die Koordina-
tion der unterschiedlichen Tatigkeiten auf der
Baustelle sichergestellt werden kénne.

1.1 Die beanstandete Klausel ¢gilt nur fir Neubau-
projekte. Dem Mieter wird bereits im Planungsstadium
die Méglichkeit zur Bertcksichtigung von Anderungswiin-

schen (in Bezug auf die Bauausfihrung oder die Ausstat-

ftung) elngerdumt. Nach dem {bereinstimmenden Verstind-

nis der Parteien erfolgt bei einem durch die BReklagte
genehmigten Anderungswunsch die direkte Beauftragung
des jeweliligen bei der Objekterrichtung t&tigen Profes-
sionisten im Namen und auf Rechnung des Mieters. Die
Beklagte {bernimmt keine Gewdhr flir die im Rahmen der
Sonderwlnsche erbrachten Leistungen.

Die Regelung bezieht sich auf Sonderwinsche, die
von den Ubrigen, seitens des Bauherrn beauftragten
Errichtungsarbeiten zu unterscheiden sind. Mit dem
letzten Halbsatz der Klausel wird ausgedriickt, dass die
Beklagte fir die Ausfithrung der direkt beauftragten
Sonderwilinsche keine Gewdhrleistung trifft.

1.2 Die Bestimmung unterscheidet zwischen der
Beklagten und dem (jeweils) beauftragten Unternehmen.
Der Vertrag zur Ausfihrung der Sonderwlinsche wird nicht
mit der Beklagten, sondern mit einem gesonderten
Rechtstrdger abgeschlossen. Aus diesem Grund trifft die
Beklagte keine Gewdhrleistungsanspriiche aus einem

solchen direkten Professionisten-Vertrag. Dies gilt
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auch dann, wenn ein Professionist mit der Beklagten
"wirtschaftlich verflochten” sein sollte, weil sich
auch in diesem Fall die Gewdhrleistungsanspriiche nur
gegen den Vertragspartner richten. Welche gesetzlichen
Gewdhrleistungsanspriiche ausgeschlossen oder umgangen
werden sollen, vermag der Kl&ger nicht aufzuzeigen.

1.3 Der Begriff "Gewahr" bedeutet nach dem allge-
meinen Sprachgebrauch das Bieten von Sicherheit. Im
gegebenen:Kontext wird mit diesem Ausdruck jedoch auf
die Gewdhrleistung nach §§ 922 ff bzw § 1167 ABGR Bezug
genommen. Mit der Wendung "es wird keine Gewdhr
Gbernommen” wird im Kontext mit durchzufithrenden
Werkleistungen auch nicht eine Haftung fir Jjegliche
Schadenersatzansprﬁche ausgeschlossen. Vielmehr folgt
aus der Regelung, dass gegen die Beklagte aus der
Ausfihrung von Sonderwiinschen keine Gewdhrleistungsan-
spriche geltend gemacht werden kébnnen. Dies entspricht
der Vertrags- und Rechtslage. Diese Beurteilung gilt
auch fUr Mangelschaden (die seit der Entscheidung des
OGH zu 1 Ob 536/90 = JB1 1990, 648 &nerkannte Konkur-
renz zwischen Gewahrleistung und Schadenersatz wurde
nunmehr in § 933a ausdriicklich normiert und systemkon-
form vom Vorliegen eines Verschuldens abhdngig gemacht)
und fir Mangelfolgeschiden.

Entgegen der Ansicht des Klidgers bezieht sich die
beanstandete Klausel aber nicht auf sonstige (allen-
falls berechtigte) Schadenersatzansprﬁche, die der

Klager im Zusammenhang mit einem Auswahlverschulden in
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Bezug auf die Professicnisten fir mdéglich h&alt. Ein
Versuch, die Haftung der Beklagten in unsachlicher
Weise zu beschrédnken, kann in der Klausel somit nicht
erblickt werden.

1.4 Nach & 9 Abs 1 KSchG kénnen Gewdhrleistungs-
rechte des Verbrauchers (8§ 922 bis 933 ABGB) vwvor
Kenntnis des Mangels nicht ausgeschlossen oder einge-
schrankt werden. Diese Bestimmung bezieht sich typisch
auf das Rechtsverhdltnis zwischen dem Gewdhrleistungs-
glaubiger und dem  Gewdhrleistungsschuldner, also
zwischen den Vertragspartnern. Da die Beklagte
hinsichtlich der Ausfihrung von Sonderwiinschen nicht
Gewahrleistungsschuldnerin ist, wird sie von der
genannten Schutznorm auch nicht erfasst. Flr
Leistungen, die nicht geschuldet werden, ist keine
Gewdhr zu leisten (Krejcil in Rummel, ABGB II/4®* Rz 5 zu
§ 9 KSchG). Es liegt auch nicht der Fall einer tberbin-
dung der Gewdhrleistungspflicht auf einen Dritten vor,
weil dies voraussetzen wirde, dass die Beklagte Schuld-
nerin der Leistungen zur Ausfithrung der Sonderwilinsche
ist. Die vom Mieter direkt beauftragten Professionisten
sind in Bezug auf die Sonderwinsche auch nicht etwa
Subunternehmer der Beklagten.

1.5 Nach sténdiger Rechtsprechung ist eine in
allgemeinen Gesch&aftsbedingungen oder Vertragsformblat-
tern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der
beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, gemal § 879

Abs 3 ABGB jedenfalls dann nichtig, wenn sie unter
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Berticksichtigung aller Umstdnde des Falles einen Teil
gréblich benachteiligt. Bei der in einem  beweglichen
System  vorzunehmenden Angemessenheitskontrolle ist
objektiv auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
abzustellen. Flir diesen Zeitpunkt ist eine umfassende,
die Umst&nde des Einzelfalls beriicksichtigende Interes-
sensprifung vorzunehmen. Dabei ist einerseits auf den
Grund, das Ausmal und die sachliche Rechtfertigung der
Abweichung vom dispositiven Recht als dem gesetzlich
vorgesehenen Interessensausgleich und andererseits auf
das  AusmaBl der "verdinnten Willensfreiheit" des
Vertragspartners abzustellen (Krejci in Rummel, ARGB I3
Rz 240 und 245 zu § 879 ABGB). Eine grobe Benachteili-
gung wird um s0 eher anzunehmen sein, Jje weniger
‘Einfluss der durch eine Abweichung vom dispositiven
Recht benachteiligte Vertragspartner auf die vertragli-
che Gestaltung hatte. Eine grdbliiche Benachteiligung
ist nach diesen Grundsitzen vor allem dann zu bejahen,
wenn die sachliche Rechtfertigung fiir die zu Lasten
eines Vertragspartners vorgenommenen Abweichungen wvom
dispositiven Recht fehlt oder diese Abweichung zu einem
auffallenden Missverhiltnis der beiderseitigen Rechts-
positionen fithrt (stRspr; 10 Ob 54/04w; 4 Ob 112/04f Jje
mwN) .

1.6 Wie erwdhnt, sind von der Inhaltskontrolle
nach § 879 Abs 3 ABGR allgemeine Vertragsbestimmungen
dann ausgenommen, wenn sie eine der beiderseitigen

Hauptleistungen festlegen. 1In Anlehnung an Krejci (in



15 1 R 52/06h

Rummel, ABGB I?* Rz 238 zu § 879 ABGR) wird die Ansicht
vertreten, dass Hauptleistungspflichten eng zu verste-
hen seien und darunter nur Hauptpunkte {(im Sinn des
§ 885 ABGB) fielen, die die individuelle, =zahlenmiaRige
Umschreibung der beiderseitigen Leistungen festlegen
wirden, also Bestimmungen, die die Parteien vereinbaren
missten, damit ein hinreichend bestimmter Vertrag
zustande komme (vgl 4 Ob 112/04f). Zu den Hauptpunkten
des Vertrags im dargestellten Sinn zdhlt die Festlegung
des Hauptleistungsversprechens, also von Leistung und
Gegenleistung. Dazu geh&rt typlscherweise das zu
zahlende Entgelt flr die eigentliche Hauptleistung,
nicht aber etwa flUr Neben- und Sonderleistungen (vgl
Krejci in Rummel, ABGB II/4%* Rz 80 zu § 6 KSchG). Im
Grundsatz ergibt sich, dass eine Leistungsbeschreibung,
die Art, Umfang bzw HShe und Giite der geschuldeten
Rauptleistung sowie das dafir zu =zahlende Entgelt
festlegt, der Inhaltskontrolle entzogen ist (vgl
4 Ob 112/04f).

1.7 Die Zu beurteilende Vertragsbestimmung
betrifft zum einen Sekundiranspriiche und zum anderen
(in Bezug auf einen Bestandvertrag) Sonderleistungen.
Sie ist daher der Inhaltskontrolle zuginglich. Da die
Beklagte in Bezug auf Sonderwinsche nicht Gewihrleis-
tungsschuldnerin ist, bewirkt der letzte Halbsatz der
Klausel keine Abweichung vom dispositiven Recht. Zudem
ist der Beklagten darin zuzustimmen, dass im Zuge der

Errichtung einer Wohnhausanlage die verlidssliche
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Koordination der Professionisten~Leistungen erforder-
lich ist. Die Regelung beachtet daher auch den Grund-
satz der Sachlichkeit.

1.8 Eine Benachteiligung der Mieter erblickt der
Klager schlieRflich auch darin, dass diesen der
Vertragspartner aufgezwungen werde, was eine Umgehung
des § 9 MRG darstelle.

Gemdh § 9 Abs 1 MRG hat der Mieter dem Vermieter
nach der Verkehrsauffassung wesentliche Verdnderungen
(vgl dazu Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht®
Rz 5 zu § 9 MRG; Prader, Zur Vereinbarungsméglichkeit
lber die Rickstellung eines Béstandobjekts, immolex
2004, 134) des Mietgegenstands anzuzeigen, bevor er
diese durchfithrt. Bei der Weigerung des Vermieters hat
der Mieter die Modglichkeit, bei Gericht die Durchset-
zung der Arbeiten zu beantragen, soweit die positiven
und negativen Voraussetzungen des § 9 Abs 1 4 1 bis 7
MRG erfiillt sind. Nach § 9 Abs 3 MRG kann der Vermieﬁer
(auber bei privilegierten wesentlichen Verdnderungen
nach Abs 2 leg cit) dié Zustimmung von der Verpflich-
tung zur Wiederherstellung des fritheren Zustands bei
der Zurlickstellung abhdngig machen. Der Wiederherstel-
lungsvorbehalt bezieht sich somit auf den friheren
Zustand.

Im Bereich der ABGB ist der Mieter mangels gegen-
teiliger Vereinbarung grunds&tzlich verpflichtet, das
Bestandobijekt im urspringlichen Zustand zZuriickzustellen

(Prader, aaQ).
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1.9 Der "frihere" und der "urspriingliche" Zustand
setzen voraus, dass ein solcher tatsdchlich bestanden
hat. Damit ist der Zustand gemeint, in dem der Mieter
die Bestandsache tUbernommen hat. § 9 MRG und § 1109
ABGB stellen also typisch auf den Zeitpunkt nach dex
Ubernahme des Bestandobjekts ab. Nicht maBgeblich ist
somit der Zeitpunkt des Abschlusses des
Bestandvertrags.

Der Beklagten ist somit darin =zuzustimmen, dass
seitens des Mieters kein durchsetzbarer BAnspruch
besteht, in die Planung des Mietobjekts eingebunden zu
werden und bereits im Errichtungsstadium Sonderwiinsche
duflern zu kdnnen. Diese Mdglichkeit stellt wvielmehr
eine Begiinstigung des Mieters dar. Dementsprechend kann
die Beklagte auch die  Bedingungen dafir naher
gestalten.

Wie schon angedeutet, 1ist eine Bindung an die bei
der Errichtung der Wohnhausanlage t&tigen Professionis-
ten auch sachlich gerechtfertigt, weil bei der Erstaus-
stattung sichergestellt sein muss, dass der vom
Bauherrn vorgegebene qualitative Standard bei samtli-
chen Objekten eingehalten ist. Der Beklagten kann nicht
zugemutet werden, beliebige Professionisten nach diesen
Kriterien zu prifen. Die schon angesprochene notwendige
Koordination der Arbeiten der Professionisten kann nur
sichergestellt werden, wenn deren Anzzhl iiberschaubar
bleibt und sich die Beklagte auf die Einhaltung des

Zeitplans verlassen kann. SchlieBlich kann auch nicht
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von einer verdinnten Willensfreiheit der Mieﬁer gespro-
chen werden, weil es allein in ihrer Entscheidungsbe-
fugnis gelegen ist, ob sie von der Moglichkeit der
Bertcksichtigung von Sonderwiinschen Gebrauch machen.

Insgesamt ist die Klausel 11 (lit c) nicht zu
beanstanden.

Zu Klausel 12 (lit d):

Durch die Einversténdniserklérung zu einem
Anderungswunsch ibernimmt die BUWOG keinerlei Haftung
oder Verpflichtung:

Der Klager erblickt in dieser Klausel einen
VerstoB gegen § 879 aAbs 3 ARGB sowie gegen § 6 Abs 1
Z 9 KSchG. Dpie Beklagte wirde sich von jeglicher
Haftung im Zusammenhang mit den Leistungen zur Ausfiih-
‘rung der Sonderwiinsche freizeichnen, obwohl der Mieter
nur mit dem vorgegebenen Subunternehmer der Beklagten
kontrahieren diirfe. Ebenso werde mit dieser Bestimmung
die Haftung der Beklagten fiir nebenvertragliche Schutz-
und Sorgfaltspflichten ausgeschlossen. In diesem Zusam-
menhang misse sich die Beklagte ein Auswahlverschulden
zurechnen lassen und dirfe nicht zum Nachteil des
Verbrauchers einen besonders teuren Subunternehmer
auswéhlen. Bestehe ein Streit zur Frage, ob ein Mangel
bzw Schaden aus einem Sonderwunsch oder aus dem
Generalauftrag resultiere, werde die Auseinandersetzung
in die Sph&dre des schwidcheren Verbrauchers verschoben.
Zudem seien generell formulierte Haftungsausschliisse

unwirksam.
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Die Beklagte entgegnet, dass die Klausel nur zum
Ausdruck bringe, dass durch die Erteilung der Zustim-
mung zur Vornahme einer Anderung allein keine Haftung
oder Verpflichtung der Beklagten begriindet werde. Damit
werde festgehalten, dass die Umsetzung der Anderungsar-
beiten allein im Verantwortungsbereich des Mieters
gelegen sei. Diese Bestimmung stelle lediglich klar,
dass die gesetzlichen Regelungen bestehen blieben.
Durch die Einversténdniserklarung werde die Rechtslage
weder zum Vor- noch zum Nachteil des Mieters verandert.
Die Haftung fir Auswahlverschulden (der Beklagten)
werde nicht eingeschrankt. Eine Verpflichtung des
Errichters einer Wohnhausanlage, den Mieter bei
Anderungswiinschen zu beraten, bestehe nicht,

Das Erstgericht beurteilt die Klausel als wirksam.
In der Bestimmung werde lediglich besagt, dass die
BUWOG durch dile Einverstdndniserkld3rung zu einem
Anderungswunsch keinerlei Haftung oder Verpflichtung
Ubernehme. Sollte ein Professionist beil der Durchfiih-
rung der gewlinschten Anderung einen Schaden
verursachen, so k&énne sich der Mieter an diesem schad-
los halten. Verursache der Professionist i1in seiner
Funktion als Subunternehmer des Bautr&gers einen
Schaden, so hafte der Bautrdger. Auf Grund der Formu-
lierung werde eine Haftung £fir nebenvertragliche
Pflichten, insbesondere die Pflilicht, einen geeigneten
Subunternehmer auszusuchen, nicht ausgeschlossen.

Vielmehr werde nur klargestellt, dass die BUWOG im
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Zusammenhang mit Leistungen zur Ausfihrung von Sonder-
winschen keine Haftung libernehme.

2.1 Diese Klausel ist im Zusammenhang mit jener zu
lit ¢ zu sehen. Bei objektivem Verstindnis wird mit
dieser Bestimmung ausgesagt, dass die Beklagte aus der
Durchfihrung von Sonderwiinschen auf Grund ihrer Zustim-
mung keine Haftung oder Verpflichtung ilbernimmt.

Inhaltlich ist diese Klausel ugbedenklich, wenn
damit ausgedriickt wird, dass die Beklagte durch .die
Erteilung der Zustimmung nicht fir Leistungsstérungen
aus der Ausflhrung von Sonderwiinschen einzustehen hat,
S0ll mit ihr aber jede Haftung der Beklagten im Zusam-
menhang mit der Ausfiihrung von Anderungswiinschen ausge-
schlossen werden, so hangt die Beurteilung davon ab, ob
in diesem Kontext eine Haftung der Beklagten in
Betracht kommt.

2.2 Nach stadndiger Rechtsprechung ist im
Verbandsprozess die vorzunehmende Auslegung der
beanstandeten Klausel im verbraucherfeindlichsten Sinn
vorzunehmen {4 Ob 179/02f; Apathy in Schwimann, ABGR2
Rz 10 zu § 30 KSchG mwN; SZ 71/150: §7 70/174). Der in
Rede stehenden Bestimmung ist somit der Bedeutungsin-
halt beizumessen, dass die Beklagte jegliche Haftung
mit dem Argument ablehnen will, dass der vom Mieter
geltend gemachte Anspruch aus der Ausfihrung eines
Sonderwunsches resultiere.

2.3 Der Kliger weist in diesem Zusammenhang auf

ein mégliches Auswahlverschulden hin, weil der Mieter
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den von der Beklagten vorgegebenen Professionisten fur
die Ausfiihrung von Sonderwinschen in Anspruch nehmen
misse.

Mit dem verwendeten Begriff des Auswahlverschul-
dens ist nicht der Besorgungsgehilfe im Sinn des § 1315
ABGB gemeint; diese Bestimmung betrifft namlich die
Haftung des Geschaftsherrn im deliktischen Bereich.
7zudem sind selbstindige, nicht weilsungsgebundene Unter-
nehmen keine Besorgungsgehilfen (Karner in KBB, ABGB,
Rz 2 zu § 1315).

Auch eine (schuldbefreiende} Substitution (§ 6
Abs 2 2 2 KSchG) liegt nicht wvor, weil die Beklagte
nicht eigene Leistungspflichten auf ein anderes Unter-
nehmen Uberbindet, sondern die in Rede stehenden
Leistungspflichten ausschlieBlich den Professionisten
treffen.

2.4 Der Kliger weist aber zutreffend darauf hin,
dass die Beklagte als Vermieterin auch nebenvertragli-
che Pflichten treffen. Derartige Schutz- und Sorgfalts-
pflichten sind auch im Zusammenhang mit der
Beauftragung eines vorgegebenen Professionisten fir die
Ausfithrung von Sonderwilinschen denkbar. So besteht etwa
die M&glichkeit, dass der ausgewdhlte Professionist
geeignet ist, die Standardausstattung herzustellen, ein
bestimmter vom Mieter bekannt gegebener Sonderwunsch
aber nicht in das Leistungspotenzial des Professionis-—
ten f£3allt und dies der Beklagten bekannt sein misste.

In einem solchen Fall sind Aufklarungspflichten der
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Beklagten gegeniliber dem Mieter denkbar, aus deren
Verletzung Schadenersatzanspriiche resultieren k&nnen.

Solange die Zustimmung zur Durchfithrung der
Sonderwiinsche nicht erteilt ist, kann der Sonderwunsch
nicht ausgeflihrt werden. Die Aufkléarungspflicht der
Beklagten wird somit durch die Exteilung der
Einversténdniserkldrung ausgeldst. Die m&gliche Haftung
der Beklagten ergibt sich damit durch die Einverstind-
niserkldrung wund steht mit dieser in ursichlichem
Zusammenhang. Das haftungsbegriindende Verhalten ist
daher an die Einverstandniserkl&rung geknipft und damit
~ bei verbraucherfeindlicher Ruslegung -~ von der
Klausel erfasst.

2.5 Nach § 6 Abs 1 Z 9 KSchG ist eine allgemeine
Vertragsbestimmung unter anderem nicht verbindlich,
‘wenn eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz wvon
Schdden (andere als Personenschaden) fiir den Fall
ausgeschlossen oder eingeschriankt wird, dass er oder
eine Person, fir die er einzustehen hat, den Schaden
vorsadtzlich oder grob fahrléssig verschuldet hat. Diese
Bestimmung betrifft auch Fille reiner Vertragshaftung
und auch Ersatzpfliichten aus culpa in contrahendo
{Krejci, 2a0, Rz 116 und 122 zu § 6 KSchG) .

Die zu beurteilende Klausel stellt nicht auf eine
bestimmte Verschuldensform ab und erfasst damit auch
grobes Verschulden. Sie verst&Bt daher gegen § 6 Abs 1
Z 9 KSchaG.

Klausel 29 (lit £):
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Sollten einzelne Bestimmungen dieses Vertrages
unwirksam sein oder werden, ist davon die Giiltigkeit
der iibrigen Bestimmungen nicht betroffen.

Der Klager erblickt in dieser Bestimmung einen
VerstoR gegen § 879 Abs 3 ABGB sowie gegen das Transpa-
rentsgebot nach § 6 Abs 3 KSchG. Dazu vertritt er im
Wesentlichen die Ansicht, dass mit der Klausel versucht
werde, die Rechtsfolge der gdnzlichen Nichtigkeit der
Vereinbarung zu umgehen. Sollten eine oder mehrere
Bestimmungen unwirksam sein, so konne dies entweder die
Teilnichtigkeit oder die génzliche Nichtigkeit des
Vertrags zur Folge haben. Mit der Klausel werde
versuchi, die Rechtswirksamkeit des Vertrags bis an die
Grenze der Rechts- bzw Sittenwidrigkeit aufrecht =zu
erhalten. Nicht richtig sei, dass Lehre und Rechtspre-
chung salvatorische Klauseln als :zulissig betrachten
wiirden. So vertrete Thomas Tschaler die Ansicht, dass
derartige Klauseln gegen das Transparenzgebot verstoben
wlrden.

Die Beklagte fihrt dagegen ins Treffen, dass
Tschaler nur Vertragsbestimmungen behandle, die vorse-
hen wﬁrden} dass im Fall der Nichtigkeit bestimmter
Vertragsbestandteile an deren Stelle eine mdglichst
dhnliche oder inhaltsgleiche Regelung trete. Dies gelte
fir Klauseln wie "im gesetzlichen Rahmen" oder "soweit
gesetzlich zuladssig". Davon seien Erhaltungsklauseln zu
unterscheiden, die i{bereinstimmend als zul&ssig erach-

tet wirden. Die Teilungiltigkeit einer Vereinbarung



24 1 R 52/06h

habe in der Regel keinen Einfluss auf die Ubrigen
gultigen Bestimmungen.

Das Erstgericht beurteilt diese Bestimmung als
zulassig. Es gebe zwar Autoren, die salvatorische
Kléuseln generell fur gréblich benachteiligend hielten.
Die herrschende Lehre und Rechtsprechung sei jedoch
entgegengesetzter Ansicht.

3.1 Die zu beurteilende Bestimmung besagt, dass
die wirksamen Vertragsbestimmungen im Fall der Nichtig-
keit anderer Klauseln bestehen bleiben.

Mit der Einftthrung des § 6 Abs 3 KSchG durch die
KSchG-Novelle 1997 ist die bis dahin herrschende
Theorie der geltungserhaltenden Reduktion in Diskussion
geraten. Diesef Grundsatz besagt, dass eine gesetzwid-
rige Klausel auf das gerade noch zuldssige MaB
‘reduziert wird, in ihrem Bestand aber erhalten bleibt.

3.2 Zu den salvatorischen Klauseln zihlen im
Allgemeinen sogenannte Reduktions- sowie Ersetzungs-
klauseln. Eine Reduktionsklausel soll den Wegfall einer
unzulidssigen Vertragsbestimmung verhindérn; in diesem
Sinn sieht sie vor, dass eine unzulédssige Klausel auf
das gerade noch zuldssige MaB reduziert wird (,soweit
gesetzlich zul&dssig™; ,im Rahmen der Gesetze™). Mit
einer Ersetzungsklausel soll anstelle einer unwirksamen
Vertragsbestimmung (automatisch oder einvernehmlich)
eine dieser méglichst nahe kommende wirksame Ersatzre-
gelung gefunden werden (,im Falle der Nichtigkeit soll

eine der urspringlichen Bestimmung méglichst nahe
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kommende Regelung gelten™). Daneben  werden auch
sogenannte Erhaltungsklauseln =zu den salvatorischen
Klauseln gez&hlt. Mit einer solchen Klausel soll die
Restgiiltigkeit des ibrigen Vertrags (ohne fehlerhafte
Vertragsbestimmung) aufrecht erhalten werden (,Klausel-
nichtigkeit™).

Bei der zu beurteilenden Vertragsbestimmung
handelt es sich um eine Erhaltungsklausel.

3.3 Tschaler (Zur Statthaftigkeit der Klausel
"sowelt gesetzlich =zuldssig" in Allgemeinen Gesch&dfts-
bedingungen kel Verbrauchervertragen, OJZ 1998, 281),
auf dessen Ausfihrungen sich der Kl&ger beruft, nimmt
zundchst eine Unterscheidung zwischen Erhaltungsklau-
seln und Ersetzungsklauseln vor. Nach seiner Ansicht
kann sich die Restgliltigkeit entweder auf die fehlerbe-
haftete Vertragsbestimmung oder auf das gesamite Rechts-
geschaft beziehen. In der Folge behandelt Tschaler die
Klausel Tsoweit gesetzlich zul&dssig" und beurteilt
diese als unwirksam, wenn die Rechtslage nicht zweifel-
haft und dem Verwender die Ausformﬁlierung des wvon ihm
angestrebten Vertragsinhalts in den AGB méglich sei,
und umgekehrt auch dann, wenn die Grenzen zulassiger
Abweichung vom dispositiven Recht zweifelhaft seien.
Ebenfalls unwirksam sei eine Klausel, wonach im Fall
der Unwirksamkeit einer Vertragsbestimmung eine der
ungiiltigen Bestimmung mogilichst nahe kommende Regelung
als vereinbart gelte. Mit dem Transparenzgebot verein-

bar und daher unbedenklich seien nur konkrete
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Ersatzklauseln mit einem detaillierten =zul&dssigen
Inhalt, der an die Stelle der unwirksamen Vertragsbe-
stimmung treten sclle.

Graf (Auswirkungen des Transparenzgebots, ecolex
1999, B8) beschreibt nur Vertragsbestimmungen, die nicht
die Nichtigkeit _einer Bestimmung verhindern scllen,
sondern eine Regelung enthalten, mit deren Hilfe eine
wirksame Ersatzklausel gefunden werden kann, als szalva-
torische Klauseln. Dabel erachtet er eine Klausel, mit
der die Parteien verpflichtet werden, an Stelle der
urspringlichen Bestimmung eine deren Sinn nahe kommende
Ersatzklausel zu vereinbaren, als wirksam.

Leitner (Ist das vollstidndige Ende der geltungser-
haltenden Reduktion gekommen? OJZ 2002/6) fithrt aus,
dass Reduktionsklauseln (,soweit gesetzlich zul&ssig“;
»im Rahmen der Gesetze“) oder Ersetzungsklauseln (,im
Falle der Nichtigkeit so0ll eine der urspriinglichen
Bestimmung méglichst nahe kommende Regelung gelten™) im
Anwendungsbereich des § 6 Abs 3 KSchG wvon der
herrschenden Lehre wagen mangelnder Transparenz
abgelehnt wiirden. Unproblematisch seien demgegeniiber
salvatorische Klauseln, die bel Unwirksamkeit einzelner
Vertragsbestimmungen die Restgliltigkeit des librigen
Vertrags vorsehen wilirden; dies sei auch ohne ausdriick-
liche Anordnung der Fall und somit nur ein Hinweis auf
die ohnehin geltende Rechtslage.

3.4 Tschaler und Graf nehmen 2zu der hier zu

beurteilenden Erhaltungsklausel nicht Stellung. Leitner



27 1 R 52/06h

hilt eine Erhaltungsklausel offenbar fir zuldssig,
bietet dafiir aber nur eine allgemein gehaltene, nicht
differenzierende Begriindung.

Betrifft eine Erhaltungsklausel im Sinn der
Kléuselnichtigkeit eine vertragliche Nebenbestimmung,
so kann der Ansicht zugestimmt wexden, dass die
Restgliltigkelt des f{brigen Vertrags in der Regel
aufrecht erhalten werden kann, ohne gegen das Transpa-
renzgebot zu verstoRfen. In einem solchen Fall wird
gegen das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion
(8Z 71/150; 4 Ob 179/2f; RIS-Justiz RS0038205) nicht
verstoRlen, weill die unzuldssige Klausel in ihrer
Gesamtheit beseitigt wird und der Restvertrag als
sinnvolles Regelungswerk aufrecht bieibt.

Von der Unwirksamkeit kann aber auch eine wesent-
liche Vertragsbestimmung betroffen sein, ohne der das
Rechtsgeschaft nicht fortbestehen koénnte. 1In diesem
Fall wdre der gesamte Vertrag nichtig (Krejci in
Rummel, ABGB I’ Rz 250 zu § 879; wvgl auch RIS-Justiz
RS0016417).

Die zu beurteilende Klausel nimmt keine Differen-
zierung vor, sondern bezieht sich - Jjedenfalls bei
verbraucherfeindlicher  Auslegung - auf samtliche
Vertragsbestimmungen. Fir den Verbraucher bleibt damit
verborgen, dass 1in bestimmten F&llen nicht nur eine
Klauselnichtigkeit, sondern eine Gesamtnichtigkeit
eintritt. Die vertragliche Regelung l&sst damit keinen

Einblick in die wahren rechtlichen Konsequenzen zu.
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Eine derart allgemein gehaltene, nicht diffe;enzierende
Erhaltungsklauseln muss daher - ebenso wie eine Reduk-
tions- oder eine Ersetzungsklausel - als mit dem
Transparenzgebot nach § 6 B2abs 3 KSchG unvereinbar
angesehen werden.

Klausel 18 (1lit 1):

Die BUWOG ist berechtigt, alle MaBnahmen zur
Behebung ernster Schiden wund zur Anwendung drohender
Gefahren fiir Leib und Leben auch ochne Zustimmung des
Mieters vorzunehmen. Dariiber hinausgehende Ausbesserun-
gen und bauliche Verédnderungen, die zur Erhaltung oder
Verbesserung des Hauses oder der Mietriume notwendig
sind, kénnen von der Vermieterin auch ohne Zustimmung
des Mieters vorgenommen werden, wenn ihm das unter
Abwigung aller Interessen auch zunutbar ist. Der Mieter
hat die in Betracht kommenden Raume zuginglich zu
halten und darf die Ausfiihrung der Arbeiten nicht
hindern oder verzdgern.

Inhaltlich beruft sich der‘Kléger in Zusammenhang
mit dieser Klausel auf die Bestimmungen nach §§ 8 Abs 2
und 4 Abs 4 MRG bzw § 14b Abs 4 WGG. In der Berufung
macht der Klidger einen sekundiaren Feststellungsmangel
geltend und beantragt dazu die Feststellung, dass die
Beklagte mit Schreiben vom 14.6.2005 (Beil./2) erklart
ﬂabe, die inkriminierte Klausel 18 in der in diesem
Schreiben abgeidnderten Form zu verwenden. Dazu fihrt er

aus, dass die Beklagte in der Unterlassungserklarung
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(gemeint ist das Schreiben vom 14.6.2005) erklidrt und
damit angekiindigt habe, dass sie die urspriingliche
Klausel abidndern und die im Klagebegehren aufscheinende
Klausel in Verwendung nehmen werde. Zufolge unrichtiger
rechtlicher Beurteilung habe es das Erstgericht unter-
lassen, Sachverhaltsfeststellungen zu dieser Anklndi-
gung zu treffen. Inhaltlich wlirden die bereits im
erstinstanzlichen Verfahren geltend gemachten Grinde
fiir die Abmahnung nach wie vor vorliegen.

Die Beklagte entgegnet, dass sie die wvom Klagebe-
gehren erfasste Klausel nicht wverwendet habe bzw nicht
verwende..AuBerdem wiirde die in Rede stehende Bestim-
rmung in Ubereinstimmung mit § 8 Abs 2 MRG auf die
Behebung ernster Schdden und die Abwendung drohender
Gefahren flr Leib und Leben abstellen. Sonst sei grund-
sdtziich die Zustimmung des Mieters erforderlich, auber
diesem seien Ausbesserungen oder bauliche Verdnderungen
zumutbar. Auch in dieser Hinsicht entspreche die
Klausel § 8 Abs 2 Z 2 MRG.

Das Erstgericht wies die Klagebegehren zur Klausel
18 &b, well diese in der Form des Klagebegehrens von
der Beklagten nicht verwendet werde.

4.1 In der Klage wurde =zu Klausel 18 fclgender
Inhalt beanstandet:

"Die BUWOG 1ist Dberechtigt, Ausbesserungen und
bauliche Veranderungen, die zur Erhaltung des Hauses
oder Mietrdume oder zur Abwendung drohender Gefahren

cder zur Beseitigung von Sch&den notwendig sind, auch
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ohne Zustimmung des Mieters vorzunehmen. Der Mieter hat
die in Betracht kommenden Riume zuganglich zu halten
und darf die Ausfihrung der Arbeiten nicht hindern oder
verzogern, andernfalls hat er die dadurch entstehenden
Unkosten zu tragen."

In der Klagebeantwortung brachte die Beklagte vor,
dass diese (im Klagebegehren am Ende angefiihrte)
Klausel in dieser Formulierung nicht verwendet werde.
Auch im Vorbringen der Klage werde zur Klausel 18 ein
Text behauptet, der dem im Klagebegehren nicht entspre-
che. In der Behandlung der einzelnen Klauseln fiithrt die
Beklagte in ihrer Klagebeantwortung Folgendes aus: "Wir
haben uns verpflichtet (Beil. /1, Pkt 15), diese
Regelung fur Objekte im Vollanwendungsbereich des MRG
und im Anwendungsbereich des WGG nicht mehr zu verwen-
den. Auch hier wird seitens des Klagers ausschlieBlich
ein VerstoB gegen § 8 Abs 2 und § 14b Abs 4 WGG bzw
soweit anwendbar gegen § 4 Abs 4 MRG gerigt. Dies zu
unterlassen, haben wir uns in Beil./1 in einer § 28
Abs 2 KSchG entsprechenden Regelung verpflichtet."

Aus dem Hinweis der Beklagten auf Pkt 15 in
Beil./1 exgibt sich deutlich, dass sich diese inhaltli-
chen Ausfihrungen auf die vom Klager beanstandete
urspringliche Form der Klausel {(AS 11 der Klage) bezie-
hen. Die vom Klagebegehren erfasste Klausel stimmt mit
der urspriinglichen Klausel nicht tiberein. Die urspring-
liche Klausel ist wvon der Unterlassungserkldarung der

Beklagten erfasst.
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In der Verhandlung vom 14.11.2005 beantragte der
Klager zum Nachweis daflr, dass die inkriminierten
Passagen tatsdchlich in den Vertragsformblattern der
Beklagten Verwendung finden widirden, die Einvernahme des
Zeugen Peter Kolber.

4.2 Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass nach der
Rechtsprechung bei Gefahr kinftigen rechtswidrigen
Verhaltens ein vorbeugender Unterlassungsanspruch
besteht, wobei auch nur &hnliche Rechtsverletzungen
beflirchtet werden missen (7 Ob 207/04y). Fir das Beste-
hen von Eingriffsgefahr reicht daher etwa die
Rerihmung, eine inkriminierte Klausel verwenden =zu
diurfen. Dasselbe gilt fir die Ankiindigung der Verwen-
dung einer bestimmten Klausel.

4.3 Da im Hinblick auf die Klausel 18 das Klagebe-
gehren von der in der Klage beanstandeten (urspringli-
chen} Formulierung abweicht wund der Klager in der
Verhandlung vom 14.11.2005 vorbrachte, dass die
Beklagte simtliche inkriminierten Klauseln tatsdchlich
verwende, hatte das Erstgericht die dargelegte Diskre-
panz erdrtern missen. Da das Erstgericht in seiner
rechtlichen Beurteilung nur auf die tats&chliche
Verwendung der vom Unterlassungsbegehren erfassten
Klausel eingegangen ist, hat es eine Ankiindigung offen-
bar als nicht ausreichend angesehen. Insofern liegt
eine unrichtige Rechtsansicht des Erstgerichts vor.

Kommt das Gericht seiner Pflicht, auf die fir die

Entscheidung erheblichen BAngaben und das erforderliche



32 1 R 52/06h

Beweisanbot zu dringen, nicht nach, weil es von einer
unrichtigen rechtlichen Beurteilung ausgeht, so liegt
der Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurtei-
lung vor, weill dem Urteil Feststellungsmiangel anhaften
(RIS-Justiz RS0037106; 8 Ob 1637/92).

zufolge eines Dbeachtlichen Feststellungsmangels
war die angefochtene Entscheidung zu lit 1 (Klausel 18)
daher aufzuheben. Im fortgesetzten Verfahren wird das
Erstgericht die Diskrepanz =zwischen Klagebegehren und
Vqrbringen mit dem Kl&ger zu erértern und ihm Gelegen-
heit zur Erstattung eines entsprechenden Vorbringens zu
geben haben.

4.4 Inhaltlich ist Folgendes anzumerken: Von der
Duldungspflicht des Mieters nach § 8 Zbs 2 Z2 1 MRG sind
Erhaltungs- und Verbesserungsarbeiten an allgemeinen
Teilen des Hauses sowie Erhaltungsarbeiten zur Behebung
ernster Schaden in Mietgegenstdnden (eigener oder
anderer Mietgegenstand) erfasst. Z 2 leg cit betrifft
Verbesserungen in einem anderen Mietgegenstand, wenn
und soweit ein Eingriff in das Mietrecht zur Durchfiih-
rung der Arbeiten notwendig, zweckm&fig und bei billi-
ger Abwidgung aller Interessen auch zumutbar ist. Unter
den Begriff "anderer Mietgegenstand” fallen auch Teile
des Hauses, die bisher weder zu Wohn- noch zZu
Geschédftszwecken verwendet wurden. 2 2 leg cit'erfasst
daher auch Errichtungsarbeiten zur Herstellung neuer
Mietgegenstande (5 Ob 65/01x = WoBl 2001/173). Kraft

Groflenschlusses bezieht sich diese Bestimmung zudem auf
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Erhaltungsarbeiten in Mietgegenst&nden (im eigenen oder
in einem anderen Mietgegenstand; vgl dazu
Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht® Rz 8 ff zu
§ 8 MRG; Schwimann, ABGB IV? Rz 67 ff zu § 8 MRG).

Nach § 4 Abs 4 MRG muss der Mieter Verbesserungen
im eigenen Mietgegenstand ohne seine Zustimmung hinge-
gen grundsé&tzlich nicht hinnehmen
(Wirth/Zingher/Kovanyi, aaO, Rz 12; Bdhm in Schwimann,
aa0, Rz 69; vgl auch 5 Ob 6/85 = MietSlg 47.202 =
WoBl 1995/58).

B) 2ur Berufung der Beklagten:

Klausel 2 (lit a):

5

Die BUWOG ist berechtigt, die Grundlagen dér
Kostenverrechnung der Einrichtungen zu &ndern, soweit
dies -zur Kostendeckung der jeweiligen Einrichtungen
erforderlich ist.

Der Kldger erblickt in dieser Klausel eine Verlet-
zung der Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Die
Beklagte behalte sich die Anpassung eines Entgelthe-
standteils an gednderte Parameter wvor. Die flir die
Entgeltidnderung malgebenden Umstd&nde seien im Vertrag
nicht umschrieben. So bleibe offen, was mit den Grund-
lagen der Kostenverrechnung gemeint sei. Ebenso kodnne
die Beklagte definieren, was zur Kostendeckung erfor-
derlich sei; diese Regelung sei nicht bestimmt und
nicht iberprifbar. Aullerdem bestehe seit der KSchG-No-

velle 1997 das Erfordernis der Zweiseitigkeit. Beil
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einer Anderung der fir die Preisbildung erheblichen
Parameter sei der Unternehmer daher auch zur Preismin-
derung bzw Entgeltsenkung verpflichtet.

Die Beklagte entgegnet im Wesentlichen, dass § 6
Abs 1 Z 5 KSchG auf Kostenersadtze fiir vertragliche
Nebenleistungen nicht anwendbar sei. In der beanstande-
ten Klausel werde auf die tatsichlich angefallenen
Kosten abgestellt; eine standardisierte Preisregelung
liege nicht wvor. Eine Uberwdlzung der Kosten wvon
Gemeinschaftsanlagen sei nicht per se unzuléassig.
Vielmehr konne nach § 24 MRG ein definierter Kosten-
block von den Mietern getragen werden. Die Klausel sei
auch nicht einseitig, sondern offen formuliert. Eine
Anpassung sei daher sowohl zu Gunsten als auch zu
Lasten der Mieter vorgesehen.

Das Erstgericht beurteilt die in Rede stehende
Klausel als unzulédssig. Die Kriterien flir eine Preiser-
héhung missten bestimmt und {berpriifbar sein. Die
Formulierung "“soweit dies zur Kostendeckung erforder-
lich sei“, entspreche diesen Voraussetzungen nicht.
Vielmehr handle es sich um eine Generalklausel, die die
Beklagte dazu erm&chtige, Kosten zu erhdhen, wenn ihr
dies zur Kostendeckung erforderlich erscheine. Zudem
milssten die Parameter fir die Erhshung des Entgelts in
‘der Klausel festgelegt werden. Auch diese Anforderung
sei nicht erfﬁllt, weil die fir die Entgeltanderung
mabgeblichen Umsténde nicht umschrieben seien. SchlieB-

lich enthalte die Vertragsbestimmung auch keine
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Verpflichtung zur Kostensenkung. Auch dem Argument der
Beklagten zum Vorliegen einer vertraglichen Nebenlels-
tung konne nicht gefolgt werden. Die Einrdumung des
Mitbenlutzungsrechts an allgemeinen Einrichtungen des
Hauses sei namlich ebenso wie die Uberlassung der
Wohnung als Hauptleistungspflicht des Vermieters zu
qualifizieren.

5.1 Nach dem Vorbringen der Beklagten bezieht sich
die Klausel auf die Kosten fiir die Nutzung vom Gemein-

schaftseinrichtungen. Entgegen ihrer Ansicht ergibt

sich =~ bei verbraucherfeindlicher Auslegung - nicht,
dass "nachweisliche Kosten" idberwalzt wlirden. Die
Wendung "Grundlagen der Kostenverrechnung” spricht

vielmehr fir einen Rechenprozess, dem bestimmte Fakto-
ren zugrunde liegen, die einer Anderung =zuganglich
sind. Bei erstmaliger Festlegung der Faktoren fihrt die
Berechnung auch zu einem Ausgangswert, der in der Folge
angepasst werden kann. Die Wendung "zur Kostendeckung
erforderlich™ 1l&sst der Beklagten einen Beurteilungs-
spielraum und stellt nicht notwendigerweise auf die
tatsdchlich aufgewendeten Kosten ab.

5.2 § 6 Abs 1 Z 5 KSchG bezieht sich auf das
Entgelt, das der Unternehmer flir seine Leistung
verlangt. Dabei ist im Aligemeinen zwischen Faktoren
der Preiskalkulation ({va Kosten und Aufwendungen, die
dem Unternehmer erwachsen}  und dem Entgelt 2zu unter-
scheiden (Krejci in Rummel, ABGB II/4® Rz 80 zu § 6

KSchG). Mit dem Entgelt wird die typisch geschuldete
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Leistung, also eine echte Gegenleistung abgegolten. Bei
einem Bestandverhdltnis weicht die Bestimmung der
typischen Vertragsleistung von Jjener bei Liefer- oder
Dienstleistungsvertrédgen ab. Im Rahmen von Bestandver-
hdltnissen werden typischerweise auch allgemeine
Einrichtungen Uberlassen, weshalb das dafir zu
leistende Entgelt ebenfalls unter die in Rede stehende
Bestimmung zu subsumieren ist. Dies gilt auch dann,
wenn sich das Entgelt an einer Kostendeckung
orientiert.

5.3 Auf Grund ihrer Diktion stellt die Klausel
eine Nahebeziehung zur Verrechnung von Betriebskosten
her. Gem&f § 15 Abs 1 MRG z&hlen zum Mietzins auch die
Betriebskosten, auf den Mietgegenstand entfallende
besondere Aufwendungen und das Entgelt flir mitvermie-
tete Einrichtungsgegenstdnde oder sonstige Leistungen,
die der Vermieter tber die Uberlassung des Mietge-
genstands hinaus erbringt (§§ 21 bis 25). Auch dadurch
ist bestidtigt, dass die "Kosten fir die Nutzung von
Gemeinschaftseinrichtungen™ unter § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
fallen (vgl KRES 3/122).

5.4 Nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG setzt eine wirksame
Vertragsbestimmung, nach der der Unternehmer nachtrig-
lich ein héheres Entgelt als das urspringlich bestimmte
verlangen darf, voraus, dass

- die fuir die nachtriagliche Entgelterhshung
malgeblichen Faktoren im Vertrag umschrieben sind,

- ihr Eintritt wvom Willen des Unternehmers
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unabhingig ist und

- sie sachlich gerechtfertigt sind, sowie dass

- die Klausel (die Entgeltanderung) zwelseitig
ist.

Diese Bestimmung will die Verbraucher vor unvor-
hersehbaren, nicht kalkulierbaren einseitigen Preisan-
derungen schiitzen (Erl RV 744 BlgNR 14.GP; vgl auch Erl
RV 311 BlgNR 20.GP). Das Erfordernis der Zweiseitigkeit
bedeutet, dass eine Preis- bzw Pramiengleitklausel nach
beiden Richtungen wirkt. Eine solche Klausel ist daher
nur dann wirksam, wenn sich der Unternehmer bei glunsti-
gen Verinderungen der vereinbarten Preisgleitfaktoren
zu einer entsprechenden Preisminderung verpflichtet.
Eine Anderung der preisbestimmenden Umstande soll sich
somit nicht ausschlieBlich =zum Nachteil des Verbrau-
chers auswirken (vgl 5 Ob 266/02g).

Welche Umstidnde eine Preiserhéhung sachlich zu
rechtfertigen vermdgen, wird in § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
nicht nidher erlautert. Nach den aus dem Zweck dieser
Bestimmung ableitbaren Anforderungen miissen die preis-
bestimmenden Faktcocren auf die Preiskalkulation des
Unternehmers Einfluss haben. Zudem missen die Faktoren
klar beschrieben werden, damit der Verbraucher weil,
wann bzw unter welchen Voraussetzungen eine Preiserho-
hung eintritt (Krejci, aa®, Rz 73 und 84 bis 86 zu § 6
KSchG; vgl 4 Ob 73/03v).

5.5 Dem Erstgericht ist darin zuzustimmen, dass

die zu Dbeurteilende Klausel nur eine Kostenerhdhung
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intendiert. Ungeachtet dieser Uberlegungen entspricht
die Klausel nicht den Voraussetzungen nach § 6 BAbs 1 Z
5 KSchG, weil sie keine Verpflichtung enth&lt, das
Entgelt zu senken, wenn sich die Grundlagen der Kosten-
verrechnung verringern. Selbst wenn eine Anderung eine
Senkung begrifflich miteinschlieBt, ist nach dem
Wortlaut der Klausel eine Verpflichtung zur Entgeltsen-
kung nicht vorgesehen. Vielmehr wird diese in das
Belieben der Beklagten gestellt ("die BUWOG ist berech-
tigt"). Ob die Klausel im Sinn einer Verpflichtung zur
Entgeltsenkung auszulegen ist, kann bei ihrer Beurtei-
lung im Verbandsprozess nicht berticksichtigt werden.
Ziel des Verbandsprozesses ist es namlich, auf einen
angemessenen Inhalt der in der Praxis verwendeten
allgemeinen Geschéftsbedingungen hinzuwirken. Der
Verwender soll seine allgemeinen Geschdftsbedingungen
gesetzeskonform gestalten. Der Beurteilung ist daher
die kundenfeindlichste Auslegung zugrunde zu legen
(4 Ob 28/01y = ecolex 2001, 147).

Im Sinn der dargestellten Grundsitze wurde in der
zitierten Entscheidung zu 4 Ob 28/0ly die Klausel
"Anderungen der Konditionen kénnen vorgenommen werden,
wenn sich die den dieébezﬁglichen Leistungen zugrunde
liegenden Kosten verindern" als unwirksam beurteilt.
Diese Klausel ist mit der vorliegenden durchaus
vergleichbar.

Dartber hinaus ist dem Klager auch darin zuzustim-

men, dass die Preisfaktoren (Grundlagen derx
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Kostenverrechnung) nicht beschrieben und der Umfang der
Entgelt- bzw Kostenanderung nicht nachvollziehbar ist.

Insgesamt ist die in Rede stehende Vertragsbestim-
mung daher als nicht zulassig zu beurteilen.

Klausel 5 (1lit b):

Bei gegenstindlicher Wohnung handelt es sich um
eine Wohnung, fiur die Wohnungseigentum begriindet ist.
Es wird daher vereinbart, dass jene Betriebskosten, die
aus der Abrechnung der Wohnungseigentumsanlage auf
diese Wohnung entfallen, die Betriebskosten fur
gegenstindliche Wohnung darstellen.

Der Kliger erblickt in dieser Bestimmung einen
VerstoB gegen §§ 21 bis 24 MRG sowie gegen § 6 Abs 3
KSchG. Dazu fuhrt er aus, dass es dieser Bestimmung an
der Sinnverstiandlichkeit mangle. Dariber hinaus raume
die Klausel dem Vermieter die Mdglichkeit ein, andere
als in den §§ 21 bis 24 MRG taxativ angefihrte Ausgaben
als Betriebskosten vorzuschreiben. Dementsprechend
kénnten etwa Beitrdge zur Ricklage oder Uber das
Verwaltungshonorar nach MRG hinausgehende Verwaltungs-
kosten nicht auf den Mieter Uberwdlzt werden.

Demgegeniiber fihrt die Beklagte ins Treffen, dass
die Klausel keine Festlegung von Kostenbestandteilen,
die iiber die Abgrenzung des MRG hinaus gingen, beinhal-
te, sondern auf die WEG-Abrechnung nur als Grundlage
fiir die Kostentragung verwelise. Die Klausel nehme daher

auf eine nachvollziehbare Abrechnung Bezug. Der Mieter
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misse nur jene Kosten ersetzen, die der Vermieter einer
Eigentumswohnung zu tragen habe. Die beanstandete
Klausel entspreche uberdies der Empfehlung wvon Bdhm in
immolex 2004, 302,

| Das Erstgericht beurteilt diese Klausel als
unwirksam. Fir den durchschnittlichen Verbraucher sei
nicht erkennbar und nachvollziehbar, wie und nach
welchen  Grundsitzen die Aufteilung der gesamten
Betriebskosten auf die einzelnen Wohnungen erfolge. Er
koénne auch nicht erkennen, was vom Begriff der
Betriebskosten umfasst sei. Nach der 2u beurteilenden
Klausel koénne die Beklagte auch solche Betriebskosten
verrechnen, die nicht auf den Mieter Uberwdlzt werden
diirften.

6.1 Die Klausel bezieht sich auf die Vermietung
von Eigentumswohnungen. Mit ihr soll vereinbart werden,
dass die auf die Wohnung entfallenden Betriebskosten
nach dem WEG gleichzeitig die Betriebskosten nach dem
MRG darstellen und auf den Mieter iuberwilzt werden.

Dexr Argumentation der Beklagten, dass die Klausel
auf die WEG-Abrechnung nur als Grundlage-der Kostentra-
gung verweise, aber keine tber §§ 21 bis 24 MRG hinaus-
gehenden Kostenbestandteile festlege, kann schon bpei
objektivem Verstéandnis nicht beigepflichtet werden.
Davon abgesehen hat die Auslegung im Verbandsprozess im
verbraucherfeindlichsten Sinn zu erfolgen.

6.2 Die Betriebskosten sind in § 21 MRG (mit

Verweisungen auf §§ 22 und 23 leg cit) taxativ
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aufgezghlt (Wirth/Zingher/Kovanyi, aa0, Rz 2 zu § 21
MRG); im Vollanwendungsbereich des MRG kénnen zu Lasten
des Mieters abweichende Vereinbarungen daher nicht
getroffen werden.

Der Betriebskostenkatalog nach §§ 21 bis 23 MRG
ist im einzelnen festgelegt und deckt sich nicht mit
den anteiligen gemeinschaftlichen Liegenschaftsaufwen-
dungen, insbesondere den Bewirtschaftungskosten der
Wohnungseigentumsliegenschaft nach dem WEG (vgl § 32
WEG 2002). Die Klausel begriindet somit eine erhebliche
Abweichung vom zwingenden Recht und fihrt auch zu einer
unsachlichen Mehrbelastung der Mieter, weshalb sie
unzuléssig ist.

6.3 Davon abgesehen ist dem Kl&dger auch darin
zuzustimmen, dass ein Verstol gegen das Transparenzge-
bot vorliegt. Nach standiger Rechtsprechung miissen
allgemeine Vertragsbestimmungen gemdB § 6 Abs 3 KSchG
hinreichend klar und verstandlich abgefasst sein. Derx
Verbraucher muss alsc in der Lage sein, seine Rechtspo-
sition zu durchschauen. Er muss auch 1in die Lage
versetzt werden, den Inhalt und die Tragweite einer
Vertragskliausel zu erfassen ({Sinnverstandigkeit). Dazu
gehdrt auch, dass der Verbraucher bis zu einem gewissen
Grad die wirtschaftlichen Folgen einer Regelung
abschidtzen kann. Ziel des Transparenzgebots ist es,
eine durchschaubare, mdglichst klare und verstdndliche
Formulierung allgemeiner Vertragsbestimmungen sicherzu-

stellen, um zu verhindern, dass der fir die Jjeweilige
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Vertragsart typische Durchschnittsverbraucher wvon der
Prifung und/oder Durchsetzung seiner Rechte abgehalten
wird, ihm unberechtigte Pflichten abverlangt wexrden,
ohne dass er sich zur Wehr setzt, oder er {iber Rechts-
folgen getduscht oder ihm ein unzutreffendes oder
unklares Bild seiner vertraglichen Position vermittelt
wird (4 Ob 179/02f; 4 Ob 28/0ly = OBA 2001, 645;
4 Ob 88/05b = ecolex 2006/9). Die Transparenz muss im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegen (s die
Glosse von Leitner in ecolex 2006/9). Allgemein wird
aus & 6 Abs 3 KSchG das Gebot der Erkennbarkeit und
Verstandlichkeit, das Gebot, den anderen Vertragsteil
auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das Bestimmt-
heitsgebot, das Gebot der Differenzierung, das Richtig-
keitsgebot und das Gebot der Vollstédndigkeit abgeleitet
(s die Glosse von Rabl in ecolex 2001/147).

6.4 Die Wendung "jene Betriebskosten, die aus der
Abrechnung der Wohnungseigentumsanlage auf diese
Wohnung entfallen", 1l&sst den durchschnittlichen Mieter
im Umklaren, um welche Kostenbestandteile es sich dabei
handelt und in welchem Schliissel sie aufgeteilt werden.
Die Klausel fiberldsst der Beklagten damit einen nicht
Uberschaubaren Gestaltungsspielraum und kann dem Mieter
ein unrichtiges Bild tiber die Art und das Ausmal der
tiberwédlzbaren Betriebskosten verschaffen und ihn von
der Uberpriifung der Abrechnung und der Durchsetzung
seiner Rechte abhalten. Der Hinweis der Beklagten auf

den Mustervertrag von BShm (immolex 2064, 299y ist
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schon deshalb nicht stichhaltig, weil sich dieses
Muster auf einen reinen ABGRB-Mietvertrag bezieht.

Klausel 21 (lit e):

Beim Auszug muss der Mieter die Wohnung mit den
zur Wohnung gehérenden Einrichtungsgegenstinden in
gereinigtem und gebrauchsfihigem Zustand zuriickgeben.

Der Klager erblickt in dieser Bestimmung eine
grodbliche Benachteiligung nach § 879 Abs 3 KSchG sowie
einen Verstol gegen § 3 MRG bzw § 1d4a Abs 2 Z 2 WGG.
Gegen diese Bestimmungen werde verstofen, well sich die
Verpflichtung des Mieters auch auf die Behebung ernster
Schéden beziehen koénne. Dies sel etwa dann denkbar,
wenn es auf Grund éines Dachbodenausbaus zu einem
Wassereintritt im Objekt des Mieters komme. Davon
abgesehen, werde mit der Klausel versucht, die Erhal-
tungspflichten nach MRG und auch nach § 1096 ABGB auf
den Mieter zu {iberwdlzen; dies sei sachlich nicht
gerechtfertigt.

Die Beklagte vertritt die Ansicht, dass sich die
Klausel nur auf die Riickgabe der Wohnung beziehe. Aus
diesem Grund gehe es um Schaden im Inneren der Wohnung,
die in die Verantwortung des Mieters fielen. Das
Erstgericht unterstelle zu Unrecht, dass der Mieter bei
Rickgabe der Wchnung auch zur Behebung ernster Schéden
verpflichtet sei. Die Regelung besage nur, dass der
Mieter, der die Wohnung im gebrauchsfahigem Zustand
libernommen habe, diese wieder in einem solchen Zustand

zuriickzugeben habe. Die Klausel entspreche iiberdies der
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bmpfehlung von B6hm in immolex 2004, 306. ,Gebrauchsfa-
hig™ stelle dabei gegeniiber ,ordnungsgemaf™ ein Minus
dar. In der Klausel werde somit nur festgehalten, dass
die Wohnung in dem der Erhaltungspflicht nach § 8 MRG
entsprechenden Zustand zuriickzustellen sei. Im Bereich
der freien Mietzinsbildung sei es zuldssig, die Pflicht
zur laufenden Instandhaltung auf den Bestandnehmer zu
Ubertragen.

Das Erstgericht hdalt diese Klausel fiir nicht
zulassig. Nach § 3 MRG (bzw § 14 Abs 2 Z 2 WGG) seien
ernste Schdden der Baulichkeit vom Vermieter zu
beheben. Nach § 1096 ABGB sei der Vermieter verpflich-
tet, das Bestandstick auf eigene Kosten in brauchbarem
Zustand zu Ubergeben und zu érhalten. Im Anwendungsbe-
reich des MRG bzw des WGG kénne diese Instandhaltungs-
pflicht nicht abbedungen werden. Im ABGB-Bereich
bewirkte die inkriminierte Klausel eine Abweichung von
der dispositiven Norm, wobei eine sachliche Rechtferti-
gung fir die Uberwilzung der Erhaltungspflicht auf den
Mieter nicht erkennbar sei.

7.1 Die zu beurteilende Klausel betrifft die
Rickstellungsverpflichtung des Mieters hinsichtlich der
Wohnung und der zur Wohnung gehdrenden Einrichtungsge-
genstande; sie verlangt die Riickgabe in gebrauchsfahi-
gem Zustand.

Nach § 1096 ABGB ist der Bestandgeber
verpflichtet, die Bestandsache in brauchbarem Zustand

(zum bedungenen Gebrauch) zu Ubergeben und wihrend der
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Dauex der Bestandzeit in diesem Zustand zu erhalten.
Die Brauchbarkeit orientiert sich am Vertragszweck.
Eine Wohnung ist daher brauchbar, wenn sie zum soforti-
gen Wohnen geeignet ist (Lenk, Dachbodenausbauten -
Endlich lukrativ?, immolex 2002, 295).

Nach der erwihnten Bestimmung ist der Vermieter
verpflichtet, alle auftretenden Mangel, die einer
Brauchbarkeit der Bestandsache entgegensiehen, zu
beseitigen. Der Mieter ist dann nur zur verkehrsibli-
chen Pflege, Wartung und zu klieineren Reparaturen
verpflichtet (Lenk, aa0). Im ABGB-Bereich (auch im
Teilanwendungsbereich des MRG) kann die Erhaltungs-
pflicht des Vermieters zur Ganze abbedungen werden und
die Vereinbarung getroffen werden, dass der Mieter die
Erhaitung des Hauses, der allgemeinen Teile und auch
von ernsten Schiden im Objekt idbernimmt. Im Zweifel
bezieht sich die Erhaltungspflicht nur auf das Innere
des Objekts (Lenk, za0; MietSlg 40.594/3; 45.0%5).

7.2 Fir den Vollanwendungsbereich des MRG werden
die Erhaltungspflichten des Vermieters in § 3 leg cit
geregelt; sie sind zwingend, ein Vorausverzicht ist
nicht wirksam. AuBerhalb des § 3 MRG ist eine Uberwdl-
zung der Erhaltungspflicht auf den Mieter (iber § 8
Abs 1 MRG hinaus) zuldssig; dies gilt etwa fiir das
Ausmalen der Wohnung (Prader, Zur Vereinbarungsmdglich-
keit Uber die Rickstellung eines Bestandobjekts,
immolex 2004, 134; MietSlg 45.225).

7.3 Der Begriff "gebrauchsfahiger Zustand"™ in der
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zu beurteilenden Kiausel nimmt deutlich erkennbar auf
den brauchbaren Zustand Bezug.

Dem Klager ist darin zuzustimmen, dass bei Vorlie-
gen ernster Schdden in der Wohnung - jedenfalls bei
verbraucherfeindlicher Auslegung - auch deren Behebung
von der Rickstellungspflicht erfasst widre, soweit diese
den bedungenen Gebrauch der Wohnung verhindern. Darin
liegt ein VerstoB gegen § 3 Abs 2 Z 2 MRG. In dieser
Gesetzesbestimmung ist auch ausdriicklich festgehalten,
dass es zu den Erhaltungspflichten des Vermieters
gehért, einen zu vermietenden Mietgegenstand in brauch-
barem Zustand zu iibergeben.

Der Ansicht der Beklagten, dass die Klausel die
Riickstellung des Mietgegenstands in Entsprechung der
Erhaltungspflichten nach § 8 MRG vorsehe, kann nicht
- beigepflichtet werden. Ebenso kann die Ansicht nicht
geteilt werden, dass "gebrauchsfghig" gegenlber
"ordnungsgemaf" ein Minus darstelle. Zudem betrifft das
bereits erwdhnte Vertragsmuster von B3hm einen reinen
ABGB-Vertrag und nimmt zudem nicht auf. AGB-Klauseln
Bezug.

7.4 Nach § 1109 ABGB ist die Bestandsache mangels
gegenteiliger Vereinbarung vom Mieter in dem Zustand
zurlickzustellen, in dem er diese urspriinglich ibernom-
men hat, wobei die gewdhnliche Abnilitzung und die damit
verbundenen Verschlechterungen zu Lasten des Vermieters
gehen (Prader, aa0)}. Sowohl im Vergleich zu dieser

Pflicht als auch zur allgemeinen Erhaltungspflicht des
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Vermieters nach § 1096 ABGB bedeutet die Rickstellung
in gebrauchsfdhigem Zustand, etwa bel Vorliegen ernster
Schiaden, eine deutliche Schlechterstellung des Mieters
in seiner Rechtspositiocn, die zu eilner unangemessenen
Interessensverlagerung zu Seinen Lasten fiuhrt. Damit
ist auch ein Versto® gegen § 879 Abs 3 ABGB begrindet.

Klausel 30 (lit g):

Anderungen und Erganzungen bediirfen zu ihrer
Wirksamkeit der Schriftform.

Der Kliger erblickt in dieser Vertragsbestimmung
eine Verletzung der Bestimmung des § 10 Abs 3 KSchG.
Formiose Erklarungen bzw miindliche Zusatzerkiarungen
des Unternehmers seien zum Nachteil des Verbrauchers
nicht wverbindlich. Die beanstande%e Regelung beziehe
sich gerade auf Zusagen oder Erklarungen der Beklagten
im Zusammenhang mit dem bestehenden Mietverhdltnis.

Die Beklagte entgegnet im Wesentlichen, dass-§ 10
Abs 3 KSchG auf Zielschuldverhdltnisse abziele. Demge-
geniiber bestehe bei Dauerschuldverhidltnissen ein beson-
deres, in die Zukunft gerichtetes Bediirfnis nach
Rechtsklarheit. Mit der in Rede stehenden Norm solle
verhindert werden, dass ein Vertreter eines Unterneh-
mers Zusagen abgebe, um den Verbraucher zum Vertragsab-
schluss zu bewegen, wobei dieser nicht bemerke, dass
die Wirksamkeit dieser Zusagen von einem Formerforder-
nis abhangig sei. Diese Bestimmung greife daher nur
dann, wenn der Vertrag zustande gekommen und die

Verbindlichkeit von einzelnen Zusagen von der
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Einhaltung der Schriftform abhdngig gemacht worden sei.

Das Erstgericht Dbeurteilt diese Klausel als
unwirksam. Nach dieser Vertragsbestimmung seien auch
Erklarungen des Unternehmers nur in Schriftform
wirksam.

8.1 Nach & 10 Abs 3 KSchG darf die Rechtswirksam-
keit formioser Unternehmererklirungen und damit auch
mindlicher Nebenabreden nicht ausgeschlossen werden.
Dies gilt insbesondere auch, aber nicht nur, fir
miindliche Zusagen seitens des Unternehmers vor
Vertragsabschluss (Krejci, aaC, Rz 30 zu § 10 KSchG).

8.2 Die beanstandete Klausel knlipft die Rechtsver-
bindlichkeit auch wvon Erkl&rungen der Beklagten gegen-
lber den Mietern in Bezug auf die Anderung oder Exrgan-
zung des Mietvertrags an die Einhaltung der
Schriftform. Demnach sind formlose, va miindliche
Abmachungen allgemein unwirksam, was auch fir den
Verbraucher nachteilig sein kann. Damit verstdBt die
Klausel gegen § 10 Abs 3 KSchG.

8.3 Der Beklagten kann nicht beigepflichtet
werden, dass sich die erwdhnte Norm nur auf einzelne
Zusagen oder Erkldrungen, nicht aber auf die Anderung
eines Vertrags beziehe. Fiir die Anderung oder Erg&nzung
eines Vertrags ist ebenso eine (ausdriickliche oder
stillschweigende) Zustimmungserkldrung des
Unternehmers, die auch die Form einer Zusage haben
kann, erforderlich. Von § 10 Abs 3 KSchG sind nicht

etwa nur einseitige Erklé&arungen, sondern auch
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Vertragserklarungen des Unternehmers erfasst. Diese
Norm bezieht sich auch nicht nur auf die Verleitung zum
Vertragsabschluss durch in Wirklichkeit formgebundene
Zusagen, sondern ebenso auf Unternehmererkldrungen
wihrend des laufenden Vertragsverhdltnisses.

Klausel 13 (1it h):

Auch nach Ubergabe der Wohnhausanlage dirfen
Anderungen an dieser bis zum Ende dexr Gewadhrleistungs-
frist nur durch das am Bau beschadftigte Unternehmen
vorgenommen werden, widrigenfalls jeglicher Gewdhrleis~
tungsanspruch gegen die BUWOG erlischt.

Nach Ansicht der Beklagten verstéhbt diese Bestim-
mung gegen § 879 Abs 3 ABGB sowie gegen § 9 KSchG. Die
Beklagte koénne dem Mieter vorschreiben, welcher Subun-
ternehmer beauftragt werden misse. Zudem fihre die
Klausel zu einem undifferenzierten Ausschluss von
Gewahrleistungsanspriichen, unabhdngig davon, im Rahmen
welcher Leistungen der Mangel entstanden sei. Die
Beklagte habe zu dieser Vertragsklausel keine vorbe-
haltlose Unterlassungserkldrung abgegeben.

Die Beklagte wendet ein, dass sie in Bezug auf den
Passus "widrigenfalls jeglicher Gewdhrleistungsanspruch
gegen die BUWOG erlischt” eine Unterlassungserklarung
abgegeben habe. Die Frage nach einer teilweisen Unterx-
lassungserklarung betreffe nicht die geltungserhaltende
Reduktion, sondern die Wiederholungsgefahr, der ausrei-

chend begegnet werde. Daven abgesehen sei die Klausel
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in ihrer urspruUnglichen Form =zuldssig. Sie enthalte
keinen Vorwegausschluss der Gewdhrieistung; Gewadhrleis-
tungsanspriiche wiirden vielmehr nur dann verloren gehen,
wenn der Mieter Anderungen durch Fremdprofessionisten
vornehmen lasse. Dies sel sachlich gerechtfertigt, weil
die Beklagte gegeniiber den Handwerkern die Beweislast
flir das Vorliegen von Sachmidngeln treffe. In den
Vertrdgen mit den Professionisten werde auch haufig
vereinbart, dass die Gewdhrleistungsanspriiche verloren
gingen, wenn am mangelhaften Teil Fremdarbeiten durch-
gefihrt wirden.

Das Erstgericht beurteilt die Klausel alis unwirk-
sam. Die Wiederholungsgefahr konne nur durch vollstéan-
dige Unterwerfung unter den Klagsanspruch beseitigt
werden. Der Unterlassungserkldrung beigefiligte Bedingun-
gen oder Einschrankungen wiirden dafiir nicht ausreichen.
Die Beklagte habe daher keine ausreichende Unterlas-
sungserkléarung abgegeben. Inhaltlich sei die Vertrags-
bestimmung grdblich benachteiligend, wobei eine sachli-
che Rechtfertigung nicht bestehe. Es sei n#mlich an der
Beklagten gelegen, die Vertridge mit den Professionisten
in Bezug auf die Gewdhrleistungsanspriiche in geeigneter
Weise zu gestalten.

9.1 Nach & 9 Abs 1 MRG ist der Mieter - nach
entsprechender Anzeige - zur Vornahme von wesentlichen
Verdanderungen des Mietgegenstands berechtigt. Selbst
bei einer Weigerung des Vermieters hat der Mieter die

Moglichkeit, die Durchsetzung der Arbeiten auch gegen
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den Willen des Vermieters zu beantragen, soweit die
positiven und negativen Voraussetzungen des § 9 Abs 1
7 1 bis 7 MRG erfiillt sind. Da nach dieser Bestimmung
die Anzeigepflicht auf wesentliche Verdnderungen
beschrankt ist, wird daraus geschlossen, dass unwesent-
liche Veranderungen keiner Genehmigung bediirfen
(Prader, a&al0, mwN).

Aus § 1098 ABGR wird abgeleitet, dass auch in
diesem Bereich der Mieter Anspruch auf Durchfihrung
diverser Anderungen hat, soweit dies filir eine vertrags-
konforme Benlitzung notwendig ist und weder die Substanz
des Hauses gefdhrdet noch sonstige wichtige Interessen
des Vermieters oder anderer'Mieter verletzt werden und
diese leicht wieder zu beseitigen sind. Unter Beachtung
dieser Grunds&tze sind auch im Bereich des ABGB gering-
fiigige Anderungen nicht genehmigungspflichtig; der
Mieter kann diese also ohne Anzeige durchfilhren, wenn
sie sich im Rahmen der Verkehrssitte halten (Prader,
aal) .

Das Anderungsrecht des Mieters ist im durchsetzba-
ren Rahmen nicht an zusidtzliche Vorgaben des Vermieters
gekniipft. Dieses impliziert daher, dass jedenfalls die
Auswahl der Professionisten dem Mieter (beriassen
bleibt.

9.2 Mit der zu beurteilenden Klausel wird die
Ausiibung des Anderungsrechts des Mieters (sowelt er
nicht von der Beklagten vorgegebene Professionisten

beauftragt) bis zum Ende der Gewdhrleistungsfrist (fdr
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Baumangel) mit der Sanktion des Ausschlusses von
Gewdhrlelstungsansprilichen (gegentiber der Beklagten)
verknipft.

Zunichst ist fraglich, was mit Gewdhrleistungsan-
spriichen (des Mieters) gegenlber der BUWOG gemeint ist.
Wird vom Mieter ein eigener Professionist (Fremdprofes-
sicnist) beauftragt, so sollen die Gewdhrleistungsan-
spriiche des Mieters gegeniber der BUWOG verloren gehen.
Die Beklagte rechtfertigt dies damit, dass sie gegen-
Uber den wvon ihr bkeauftragten Handwerkern die Beweis-
last flr das Vorliegen vwvon Sachmingeln treffe. Die
Beklagte will somit ihre Inanspruchnahme aus
Bauméngeln, allgemein aus von ihr beauftragten mangel-
hafteﬁ Professionisten-Leistungen, durch den Mieter
ausschlieBen.

9.3 Mangel 1in der Bauausfihrung kénnen auch
Auswirkungen auf die Brauchbarkeit einer Wohnung sowie
allgemeiner Teile haben. Die Klausel bezieht sich damit
auf sdmtliche Méangel aus der Bauausfilhrung einschlieR-
lich solcher, die den bedungenen Gebrauch der Wohnung
ausschliefen. Abgesehen davon, dass die Klausel auf
Grund der Verwendung des Begriffs "Gew&hrleistungsan-
spruch™ unklar und zumindest missverstdndlich ist,
welst der Kl&ager zutreffend darauf hin, dass die
Klausel undifferenziert Anspriiche aus der Tatigkeit der
von der Beklagten beauftragten Professionisten
ausschliebt. Erfasst sind auch Anspriiche in Bezug auf

Arbeiten, die mit allfédlligen vom Mieter vorgenommenen
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Anderungsarbeiteh in keinem gZusammenhang stehen und
sich von diesen eindeutig abgrenzen lassen. Dies wéire
etwa dann der Fall, wenn die Badinstallationen bauher-
renseits mangelhaft ausgefdhrt wurden und der Mieter
die Bodenlegearbeiten von einem selbst ausgewdhlten
Professionisten ausfiihren lasst. Die Klausel flhrt
somit Zu ciner erheblichen Beeintrachtigung des
Anderungsrechts des Mieters und zu einer unangemessenen
Interessensverlagerung zu seinen Lasten.

9.4 Nach § 9 Abs 1 KSchG koénnen Gewdhrleistungs-
rechte des Verbrauchers (§§ 922 bis 933 ABGB) vor
Kenntnis des Mangels nicht ausgeschlossen oder einge-
schrankt werden. Diese Bestimmung bezieht sich somit
auf gesetzliche Gewidhrleistungsanspriiche nach §§ 922 ff
ABGB bzw nach § 1167 ABGB. Wie bereits dargestellt,
werden von der inkriminierten Klausel (im Rechtsver-
hiltnis zwischen der Beklagten und den Mietern) nicht
Vertragswidrigkeiten im Sinn einer Leistungsstdorung aus
einem Liefer-, Dienstleistungs- oder Werkvertrag
erfasst; in Bezug auf Professionisten-Leistungen ist
die Beklagte nicht Gewshrleistungsschuldnerin.

9.5 %ur Frage der Unterlassungserklarung hat der
OGH in der Entscheidung zu 8 Ob 17/00h Folgendes ausge-
sprochen:

"Nach § 28 Abs 2 KSchG besteht die Gefahr einer
Verwendung und Empfehlung von in Abs 1 beschriebenen
allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht mehr, wenn der

Unternehmer nach Abmahnung binnen angemessener Frist
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eine mit angsemessener: Konventionalstrafe besicherte
Unterlassungserklarung abgibt. Nur durch vollstandige
Unterwerfung unter den Anspruch einer gemah § 29 KSchG
klageberechtigten Einrichtung'kann die Wiederholungsge-
fahr beseitigt werden. Nach der zu § 14 UWG ergangenen
Rechtsprechung beseitigt eine der Unterlassungserkla-
rung beigefigte Bedingung oder Einschrinkung die
Wiederholungsgefahr nicht, liegt doch darin keine
vorbehaltﬁose Anerkennung des gegnerischen Anspruchs,
sondern ein Beharren auf dem eigenen Standpunkt, Wés
gerade keine ausreichende Sicherheit gegen die Wieder-
holung von Gesetzesverstofen Dbietet (OBL 1972, 130;
bBl 1996, 6; RAW 1999, 458; RdW 1999, 519 ua). Gerade
die in den neu aufgelegten AGB der Beklagten ersichtli-
che beharrliche Fortschreibung zu Recht inkriminierter
'VerstdBe gegen Bestimmungen des Konsumentenschutzgeset-
zes in den Punkten "Riicktrittsrecht” und "Gewdhrleis-
tung" zeigt, dass die Beklagte nicht bereit ist, sich
gesetzeskonform zu verhalten, sodass entgegen ihrer
Ansicht schon deshalb keine Rede davon sein kaﬁn, die
vVerwendung neuer AGB beseitige unabh&ngig von der
Bbgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung die
Wiederholungsgefahr.”

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass grundsatz-
lich nur eine vollstandige, uneingeschrédnkte und bedin-
gungslose Unterwerfung unter den Unterlassungsanspruch
die Wiedérholungsgefahr beseitigt {(RIS~Justiz

RS0111637). Dies gilt insbesondere im Verbandsprozess,
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weil auf Grund des Verbots der geltungserhaltenden
rReduktion keine Ricksicht auf eine etwaige tellwelse
7uldssigkeit der beanstandeten Bedingungen Jenommer
werden kann (RIS-Justiz RS0038205). Ziel der Unterlas-
sungsklage nach § 28 KSchG ist es, auf einen angemesses
nen Inhalt der beanstandeten AGB Thinzuwirken; der
verwender soll sie selbst gesetzeskonform gestalten
(4 Ob 288/02k). Dieses 7iel wird nicht erreicht, wenn
der Beklagte in Bezug auf inkriminierte Klauseln nur
eine einschrankende Unterlassungserkldrung abgibt, weil
er dadurch =zu erkennen gibt, das ihm nicht daran
gelegen ist, eine gesetzeskonforme Regelung zur Gestal-
tung der betroffenen Rechtsverhaltnisse auszuarbeiten,
sondern er die urspringliche Klausel sowelt wie moglich
sufrecht erhalten will. Insoweit hat das Verbot der
geltungserhaltenden Reduktion nicht nur Auswirkungen
auf das gerichtliche Unterlassungsgebot, sondern auch
auf die Beurteilung der Wiederholungsgefahr auf Grund
einer Unterlassungserklarung.

Die Gefahr kiinftigen rechtswidrigen Verhaltens ist
insbesondere dann anzunehmen, wenn der Beklagte trotz
teilweiser Unterlassungserklarung behauptet, dass die
inkriminierte Klausel tatsachlich zuldssig sei. In
diesem Sinn vertritt die .Beklagte auch noch 1im
Berufungsverfahren die Ansicht, dass die inkriminierte
Klausel auch in der urspriinglichen Form zuldssig seil.

Nach den Feststellungen des Erstgerichts hat die

Beklagte (auch) zu der zu beurteilenden Klausel nur
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eine teilweise Unterlassungserklarung abgegeben. Das
Vorliegen von Wiederholungsgefahr ist daher zu bejahen.

Klausel 23 (lit 3):

Jede ganzliche oder teilweise, entgeltliche oder
unentgeltliche Weitergabe des Mietgegenstandes bedarf
der vorherigen schriftlichen Genehmigung der BUWOG.

In dieser Vertragsbestimmung erblickt der Klager
einen Verstol gegen die Bestimmungen der §§ 11, 12 MRG
sowie weiters gegen § 8§79 Abs 3 ABGB und gegen §§ ©
abs 3 und 10 Rbs 3 KSchG. Nach §§ 11, 12 MRG sei eine
Weitergabe des Mietobjekts zuldssig. Auch auberhalb des
Vollanwendungsbereichs des MRG konne die Weitergabe
unter bestimmten Voraussetzungen (zB Aufnahme eines
Lebensgefadhrten; prekaristische Weitergabe an einen in
gcheidung lebenden Bekannten; Untervermietung wahrend
eines Auslandaufenthalts) nicht verhindert werden.
7udem sei fraglich, was unter Weitergabe des Bestandob-
jekts zu verstehen sei. Dartber hinaus dirfe die
Rechtswirksaﬁkeit formloser Erkldrungen des Unterneh-
mers oder seiner Vertreter zum Nachteil des Verbrau-
chers vertraglich nicht ausgeschiossen werden.

Die Beklagte entgegnet im Wesentlichen, dass sie
im Hinblick auf das schriftformerfordernis sowie auf
den Vollanwendungsbereich des MRG und den Anwendungsbe-
reich des WGG eilne Unterlassungserklarung abgegeben
habe. Von diesen Uberlegungen abgesehen sel die
Regelung nicht intransparent, well sich das Genehmi-

gungserfordernis (aubBerhalb des vom Klager geltend
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gemachten Anwendungsbereichs) auf jede ganzliche oder
reilweise, entgeltliiche oder unentgeltliche Weitergabe
des Mietgegenstands beziehe. § 1098 ABGB sehe vor, dass
die Weitergabe des Mietgegenstands oder die Gabe in
Unterbestand 1im Vertragd untersagt werden konne. Die
Beklagte habe ein Interesse daran, dass der Mietge-
genstand nur Vo Vertragspartner verwendet werde.

Das Erstgericht betrachtet die hier in Rede
stehende Klausel als unzulissig. Durch die Klausel
werde die Untervermietung der Wohnung auch in Jjenen
Fillen ausgeschlossen, in denen dies gemidl §§ 11 und 12
MRG =zuldssig sei. Da die Bestimmung den Eindruck
erwecke, es sei jegliche Art der Untervermietung oder
der Weitergabe des Mietgegenstands durch den Mieter
unzuldssig, seil sie auch intransparent. Dadurch werde
namlich gegen das Richtigkeitsgebot verstoben, wonach
eine Klausel die Rechtslage nicht verschleiern oder
undeutiich darstellen diirfe.

10.1 In der Klausel wird jegliche Weitergabe des
Mietgegenstands von der vorherigen schriftlichen
zustimmung der Beklagten abhingig gemacht. Darin ist
der Ausschluss der Wirksamkeit formloser Erklarungen
(hier Zustimmungserklarungen) der Beklagten gelegen,
was sich va zum Nachteil des Mieters auswirkt. Damit
verstdbt die Vertragsbestimmung gegen § 10 Abs 3 KSchG.

10.2 Die Beklagte erkennt selbst, dass das inkri-
minierte, allgemein gefasste Weitergabeverbot gegen

§§ 11 und 12 MRG verstolt. Zum HEinweis der Beklagten
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auf ihre (teilweise) Unterlassungserkl&rung in Bezug
auf den Formvorbehalt und den Vollanwendungsbereich des
MRG bzw den Anwendungsbereich des WGG ist sie auf die
Ausfithrungen zur vorhergehenden Klausel zu verweisen.
AﬂNach den Feststellungen des Erstgerichts liegt auch in
dieser Hinsicht keine vollstdndige Unterwerfung ohne
Bedingungen und Einschrédnkungen vOr.

11.1 zum  Verodffentlichungsbegehren, dem das
Erstgericht im Umfang der Unterlassungspflicht stattge-
geben hat, fiihrt die Beklagte in ihrer Berufung aus,
dass eine Verdffentlichung in einer Osterreichweit
verbreiteten Tageszeitung voraussetze, dass an einer
derartigen Publizitit ein gerechtfertigtes Interesse
bestehe. FEine Verdffentlichung sel nur bei einem
schutzwiirdigen Interesse an der Aufklarung des Publi-
kums gerechtfertigt. Dementsprechend misse die Rechts-
verletzung einem gréberen Personenkreis bekannt gewor-
den sein und sich auch noch kiinftig auswirken Xxoénnen.
Das Urteil enthalte keine Feststellungen Uber den
Umfang und die Haufigkeit der Verwendung der inkrimi-
nierten Vertragsklauseln. BAus diesem Grund liege ein
sekundirer Verfahrensmangel (Feststellungsmangel) vor.

11.2 Das Erstgericht hat .zu Beginn seiner
Entscheidungsgriinde als unstrittig festgehalten, dass
die Beklagte va mit Verbrauchern in ganz Osterreich
hinsichtlich der Vermietung wvon Wohnungen in rechtsge-
schaftlichen Kontakt trete. In dieser Hinsicht hat die

Beklagte das Vorbringen zu Pkt 1II der KXlage auber
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Streit gestellt (AS 23). Damit steht fest, dass an
einer Mietwohnung interessierte Verbraucher dsterreich-
weit mit den inkriminierten Vertragsklauseln in Beruh-
rung kommen und davon betroffen sein konnen.

11.3 Die Urteilsverdffentlichung im Verfahren uber
eine Verbandsklage mnach § 28 KSchG verfolgt den
gleichen Zweck wie die Urteilsverdffentlichung nach
§ 25 UWG. Der Zweck einer derartigen Urteilsvertffent-
lichung besteht darin, eine durch den Wettbewerbs—~
verstoB hervorgerufene unrichtige Meinung wieder
richtigzustellen und 2zu verhindern, dass die Meinung
weiter um sich greift. Auf diese Weise soll auch der
entstandene Schaden gutgemacht und der Verletzer vor
weiteren Nachteilen bewahrt werden (4 Ob 130/03a;
RIS-Justiz RS0079764). Das 7iel der Urteilsveroffentli-
chung besteht somit 1in der Aufklarung des Publikums
iber einen Gesetzesverstol; die abstrakte Eignung,
diesen Zweck zZu erreichen, ist ausreichend
(4 ©b 288/02k). Dementsprechend ist sie in einem
solchen Umfang zu erteilen, dass diejenigen Personen,
die vom Verstof Kenntnis erlangt haben, {Uber die
Gesetzwidrigkeit des Handelns des Beklagten (und tber
den wahren Sachverhalt) aufgeklart werden
(4 Ob 114/91).

11.4 Angesichts der bundesweiten Tatigkeit der
Beklagten und der evident groBen Zahl an Vertragen, die
unter Zugrundelegung der in Rede stehenden Bestimmungen

mit Verbrauchern abgeschlossen werden, erscheint die
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begehrte Urteilsverdffentlichung gerechtfertigt, um dem
anerkannten Ziel der mdglichst angemessenen Aufklarung
des betroffenen Publikums Rechnung zu tragen. Die wvom
Erstgericht ausgesprochene Unterlassungspflicht der
Beklagten ist daher gerechtfertigt. Angemerkt wird,
dass es sich Dbeim Anspruch auf Ermichtigung zur
Urteilsverdffentlichung um einen VOm Unterlassungsbe-
gehren abhéngigen Nebenanspruch handelt (RIS-Justiz
RS0079531) .

12. Insgesamt ergibt sich somit, dass die
angefochtene Entscheidung in teilweiser Stattgebung der
Rerufung des Kligers in Bezug auf die Klausel 12
{1it 4) und die Klausel 29 (1it f) im Sinn einer Klags-
stattgebung abzuindern und hinsichtlich der Klausel 18
(lit 1) aufzuheben war. Zur Klausel 11 (lit c¢) war das
angefochtene Urteil hingegen zu bestatigen.

Die von der Berufung der Beklagten betroffenen
Klauseln (lit a, b, e, g, h, J) sind gesetzwidrig,
weshalb sie vom Erstgericht zu Recht als unwirksam
beurteilt wurden. Der Berufung der Beklagten war daher
der Erfolg zu versagen.

13. Tm Hinblick auf das erstinstanzliche Verfahren
waren die Kosten auch hinsichtlich des mit Teilurteil
erledigten Begehrens gem&f § 52 ZPO (ivm § 392 Abs 1
7?0) der Endentscheidung vorzubehalten. Dex endgtltige
Prozesserfolg der Parteien kann noch nicht beurteilt
werden.

Der Kostenvorbehalt hinsichtlich der sich auf die
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Berufung des Klagers beziehenden Kosten stitzt sich auf
§ 52 ZPO.

Da die Beklagte mit ihrer Berufung nicht durchge-
drungen ist, hat sie gemaB §§ 50, 41 ZPO dem Klager die
tarifmabBigen Kosten der Berufungsbeantwortung zu srset-
zen. Der Kliger hat sein Unterlassungsbegehren, das
sich insgesamt auf zwdlf Klausel erstreckt hat, mit
EUR 21.500,-- bewertet. Das Interesse am Urteilsverof-
fentlichungsbegehren hat er mit TUR 4.500,-- angegeben;
die anteilige Ermittlung des Berufungsinteresses
erfasst auch das Verdffentlichungsbegehren, weil sich
die Ermachtigung zuxn Urteilsversffentlichung nur auf
den klagsstattgebenden Urteilsspruch erstreckt
(RIS-Justiz RS0035828). Da sich die Berufung der
Beklagten auf insgesamt sechs Klauseln bezieht, errech-
net sich die Bemessungsgrundlage mit EUR 13.000,—-.
Angemerkt wird, dass der Klager fiir seine Berufungsbe-
antwortung nur 100% ES verzeichnet hat. Demnach bestim-
men sich die berechtigten Kosten fir die Berufungsbe-
antwortung des Klagers mit EUR 833,28 inkl EUR 138,88
Ust. Die Kosten fur die Berufungsbeantwortung des
Kldgers waren entsprechend zu korrigleren.

14. Bei der gemiaB § 500 Abs 2 Z 1 lit a und b ZPO
erforderlichen Bewertung des vom Teilurteil erfassten
Entscheidungsgegenstands war auszusprechen, dass auch
dieser EUR 20.000,-- ubersteigt. Nach der Bewertung
durch den Kliger entfallt auf Jede Klausel hinsichtlich

des Unterlassungsbegehrens ein Betrag von EUR 1.791,67
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sowie hinsichtlich des Vversdffentlichungsbegehrens (vgl
Stohanzl, JN-ZP0O*® E 17 zu § 54 JN) ein solcher wvon
EUR 375,--. Diese Bewertung erscheint in Anbetracht der
Anzahl der vom Teilurteil umfassten Klauseln und der
-Bedeutung der Verwendung dieser Klauseln durch die
Beklagte als zu gering. Diese Uberlegungen fihren zu
einer die genannte Wertgrenze {ibersteigenden Bewertung.
Tm Hinblick auf das mit Teilurteil erledigte
Begehren ist die ordentliche Revision nicht zulé&ssig,
weil das Berufungsgericht nicht uber eine erhebliche
Frage des formellen oder materiellen Rechts zu
entscheiden hatte. Aus diesem Grund bestand hinsicht-
lich der BAufhebung des angefochtenen Urteils fir einen
Ausspruch im Sinn des § 519 Abs 1 2 2 ZPO kein Anlass.
Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt 1, am 30.Mai 2006

Dr. Renate Pimmer
Fiir die Richtigheit der Ausfertigung
der Lelter der Geschitftsabteiiung:




