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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch die Senatspridsidentin des Obersten Gerichtshofes
Dr. Huber als Vorsitzende und die Hofridte des Obersten
Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumiiller,
Dr. Hoch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Bundeskammer fir
Arbeiter und Angestelite, 1041 Wien, Prinz Eugen
StraBe 20-22, vertreten durch Dr Walter Reichholf,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei IMV
Immobilien Management und Verwaltung GmbH, 1040 Wien,
Paulanergasse 15, vertreten durch Doralt Seist Csoklich
Rechtsanwalts-Partnerschaft in Wien, wegen Unterlassung
gemidl §§ 28 f KSchG wund Urteilsveréffentlichung
(Gesamtstreitwert EUR 26.000), iiber die Revisionen der
klagenden Partei (Revisionsinteresse: EUR 1.333,33) und
beklagten Partei (Revisionsinteresse: EUR 23.999,99) gegen
das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien vom
12. Dezember 2005, GZ 2 R 70/05m-19, womit das Urteil des
Handelsgerichtes Wien vom 10. Jdnner 2005,

GZ 19 Cg 84/04f-9, teilweise abgeindert wurde, zu Recht

erkannt;

Der Revision der Klidgerin wird Folge gegeben.

Der Revision der Beklagten wird nicht Folge
gegeben.

Die Entscheidung des Berufungsgerichtes wird
hinsichtlich der Klauseln 22 und 30 abge#ndert, im Ubrigen
aber bestdtigt.

Das Urteil hat daher einschlielich der in
Rechtskraft  erwachsenen  Abweisung des Begehrens

hinsichtlich Klausel 35 Teil 1 wund des iiber die
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Regionalausgabe Wien hinausgehenden
Verdffentlichungsbegehrens  mit  der im  Folgenden
unterstrichenen MaBgabe nunmehr insgesamt zu lauten:

I. Die Beklagte ist schuldig, es im geschéftlichen
Verkehr mit Verbrauchern bet

Unternehmer-Verbraucher-Geschiften in Allgemeinen

Geschiftsbedingungen, die sie den von ihr geschlossenen
Vertrdgen zugrunde legt und/oder in hiebei verwendeten
Vertragsformbléttern die Verwendung nachstehender
Klauseln, soweit sie nicht in eckige Klammer gesetzt sind,

,1. Der Mieter erkldrt, dass er den
Mietgegenstand durch eigene Besichtigung kennt, dieser
durch Pline/Beschreibungen, welche integrierte Bestandteile
des Vertrages sind, hinreichend spezifiziert ist und daher aus
diesem Titel gegeniber dem Vermieter keine wie immer
gearteten Schadenersatz- oder Gewihrleistungsanspriiche
geltend gemacht werden konnen.

2. [Verfiigungen iiber die AuBenflichen des
Mietgegenstandes bediirfen der] schriftlichen [Zustimmung
des Vermieters.]

3. [Der Mieter mietet das Mietobjekt fir
Wohnzwecke.] Die Nutzung des Mietgegenstandes zu anderen
Zwecken ist dem Mieter untersagt. Wird dies vom Mieter
nicht eingehalten, bewirkt dies den Wegfall der
Geschiftsgrundlage und berechtigt den Vermieter zur
Auflésung des Vertrages gemidB Punkt X.

4. Eine Anderung des Mietzwecks bedarf der
schriftlichen Zustimmung des Vermieters.

5. Festgestellte Mingel, die eine Nutzung der
Wohnung zulassen, stehen der Ubernahme und dem Bezug des

Mietgegenstandes bzw dem Mietbeginn nicht entgegen.
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6. Zusitzliche Ausstattungsarbeiten, die mit dem
Gebidude fest verbunden sind, bediirfen der vorherigen
schriftlichen Zustimmung des Vermieters.

7. Vereinbart wird, dass der Hauptmietzins auf
Basis des vom  Statistischen Zentralamt monatlich
verlautbarten  Verbraucherpreisindex 1996 (VPI  96)
wertbestindig erhalten wird, wobel eine Verringerung des
Hauptmietzinses ausgeschlossen wird.

8. Unter Betriebskosten sind alle jene
Aufwendungen zu verstehen, die fiir den ordnungsgemiBen
Betrieb der Liegenschaft.....erforderlich sind und/oder durch
die Beniitzung von Gemeinschaftseinrichtungen durch den
Nutzer entstehen. Insbesondere, jedoch nicht ausschlieBlich,
zéhlen dazu.......

9. Jedenfalls kann der Vermieter alle jene
Betrdge, welche ihm aus den obig genannten oder #hnlichen
Titeln als Eigentiimer hinsichtlich des Bestandobjektes zur
Zahlung  vorgeschrieben werden, dem  Mieter als
Betriebskosten im Sinne dieses Vertragspunktes weiter
verrechnen.

10. Der Mieter haftet dem Vermieter fiir alle
durch die wverspdtete Entgeltzahlung verursachten Kosten,
sofern die Verspitung nicht eindeutig vom Vermieter zu
vertreten ist.

11. Kommt der Mieter mit Zahlungen in Verzug,
kdénnen einlangende Teilzahlungen, unabhéngig von der vom
Mieter vorgenommenen Widmung, primir auf den &ltesten
aushaftenden Hauptmietzins angerechnet werden.

12. Fiir den Fall des Zahlungsverzuges
verpflichtet sich der Mieter 2zur Bezahlung von

Verzugszinsen, und zwar nach Wahl des Vermieters in der
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Hoéhe von 5 % Zinsen iiber der Bankrate (Diskontsatz der
ONB) je angefangenem Monat fiir den riickstindigen Betrag,
zumindest jedoch 1,5 % pro Monat.

13. [Die Aufteilung der Betricbskosten erfolgt
innerhalb des Hauses...., grundsidtzlich nach dem Verhiltnis
des Flichenausmalfies der vertragsgegenstidndlichen
Mieteinheit zur Gesamtsumme der FlichenausmalBe aller
nutzbaren Einheiten des Hauses.] Der Vermieter ist chne
Zustimmung des Mieters berechtigt, bei Einzelpositionen
eigene Betriebskostenschliissel zu erstellen und anzupassen,
Hundertsdtze fir die  Aufteilung abzuidndern und
gegebenenfalls Messgerdte auf Kosten des Mieters
einzubauen, wenn dieses zur Erreichung einer gerechten
Kostenaufteilung zweckdienlich ist.

14. Ohne schriftliche Zustimmung des Vermieters
ist der Mieter nicht berechtigt, den Mietvertrag ganz oder
auch nur teilweise, entgeltlich oder unentgeltlich, Dritten zu
tiberlassen.

15. Unbeschadet der eingegangenen
Vertragsdauer gemifl Punkt III kann der Vermieter den
Vertrag mit sofortiger Wirkung auflésen bzw vom Vertrag
zuriicktreten, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, und zwar
insbesondere wenn der Mieter:

a) mit Entgeltzahlungen in Hohe einer
Monatsrate oder weniger im Riickstand ist, eventueil
eingerdumte Zahlungsstundungen nicht einhdlt oder trotz
Mahnung schuldig bleibt;

b) den Mietgegenstand, dem Gemeingebrauch
dienende Bereiche oder gemeinsame technische Einrichtungen
vertrags- oder widmungswidrig beniitzt oder den

Mietgegenstand einem Dritten unbefugt {iberldsst, den
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Mietgegenstand oder gemeinsame Teile der Anteile nachteilig
niitzt, wodurch sonst vermeidbare Schiden an der
Haussubstanz eintreten und trotz Setzung einer mindestens
14-tdgigen Nachfrist die Zuwiderhandiung fortsetzt oder
spiater wiederholt;

d) ohne Zustimmung des Vermieters bauliche
Verdnderungen vornimmt;

¢) rechiskriftige behordliche Auflagen oder
gesetzliche Bestimmungen beziiglich des Mietgegenstandes
nicht erfiillt;

f) den Mietgegenstand nicht dem Mietzweck
entsprechend, sondern widmungswidrig verwendet.

16. Desgleichen hat der Mieter bauliche
MaBnahmen, die zur Erhaltung des Hauses.....und der
dazugehérenden Anlagen oder des Mietobjektes notwendig
oder zweckmiBig sind, zu dulden.

17. Der Vermieter wird bei Durchfithrung solcher
Arbeiten die Belange des Mieters nach Moglichkeit
beriicksiclitigen.

18. Sollten sich bei  Reparaturarbeiten
Einrichtungen des Mieters als hinderlich erweisen, sind diese
iiber Ersuchen des Vermieters auf die Dauer der Arbeiten zu
entfernen.

19. Fiir die Dauer dieser Arbeiten ist der Mieter
nicht  berechtigt, den Mietzins zu mindern, ein
Zuriickbehaltungsrecht  auszuilben,  Schadenersatz  zu
verlangen oder sonstige Anspriiche geltend zu machen.

20. Bei zeitweiligem Ausfall von technischen
Anlagen, zB von Strom- oder Wasserzufuhr bzw
Leitungsgebrechen, ist der Mieter nicht berechtigt,

Minderungs-, Schadenersatz-, Zuriickbehaltungs-  oder
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irgendwelche sonstige Anspriiche gegeniiber dem Vermieter
geltend zu machen.

21. Der Vermieter wird nach schriftlicher
Bekanntgabe der Stérung die MaBnahmen zur Beseitigung der
Stérung einleiten.

22. Der Mieter bestitigt, den Mietgegenstand in
neuwertigem Zustand iibernommen zu haben.

23. Der Mieter verpflichtet sich, den
Mietgegenstand pfleglich zu behandeln und unter Ausschluss
des § 1096 ABGB simtliche am Mietgegenstand notwendig
werdenden Reparaturen auf eigene Kosten durchzufiihren und
iiberhaupt den Mietgegenstand zu erhalten; er ist ua
verpflichtet, die im Mietgegenstand befindlichen
Heizungsvorrichtungen, ferner sédmtliche Gas-, Elektro- und
Wasserinstallationen samt Geréten stets in betriebsfihigem
Zustand zu erhalten und im Falle von Stérungen diese
unverziiglich sach- und fachgemidB auf eigene Kosten
instandsetzen zu lassen. Weiters fallen Eingangstiire und
Fenster im Bereich des Mietobjektes in Wartungs- und
Instandhaltungspflicht des Mieters.

24. Der Mieter ist dem Vermieter gegeniiber fiir
jede Beschddigung des Mietgegenstandes und der
Gemeinschaftseinrichtungen verantwortlich und Zur
Schadensbehebung verpflichtet, soweit die Beschiddigung
durch ihn, seine Angehédrigen oder Besucher verursacht
wurde.

25. Der Vermieter haftet nicht fiir die Schéden
durch Diebstahl, Brand oder Immissionen an den
eingebrachten Waren und Gegenstanden, gleichgiiltig welcher

Art und Ursache diese Einwirkungen sind.
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26. Der Mieter ist nur mit Zustimmung des
Vermieters berechtigt, an dem Mietgegenstand Um- und
Einbauten sowie andere bauliche Anderungen vorzunehmen.

27. Der Mieter nimmt zur Kenntnis, dass eine
Hausordnung besteht und diese jederzeit den allgemeinen
Bediirfnissen entsprechend angepasst werden kann.

28. Der Vermieter und die von ihm beauftragten
Personen sind berechtigt, den Mietgegenstand gegen
Vorankiindigung zu besichtigen.

29. Der Mieter verzichtet ausdriicklich darauf,
gegen Forderungen des Miectentgeltes gemdB Punkt V des
Mietvertrages ecigene Geldforderungen aufrechnungsweise
einzuwenden oder das Mietentgelt, aus welchem Grund
immer, zuriickzubehalten.

30. Die mit der Errichtung und Vergebiihrung
dieses Mietvertrages verbundenen Kosten und Gebiihren,
insbesondere die Rechtsgeschédftsgebiihr, sowie die Kosten fiir
die seitenweise Vergebithrung (Stempelmarken) tridgt der
Mieter.

31. Alle iibrigen Einrichtungen des Mieters sind
nach Wahl des Vermieters ganz oder teilweise unentgeltlich
im Mietobjekt zu belassen oder vom Mieter vor Zuriickstellen
des Mietobjektes auf eigene Kosten zwecks
Wiederherstellung des urspriitnglichen Zustandes zu entfernen.

32. Der Mietgegenstand ist bei Beendigung des
Mietverhdltnisses aus welchem Grund auch immer in
ordnungsgeméBen Zustand, dh wie beim Mietbeginn
itbernommen, jedenfalls neu ausgemalt =zuriickzustellen.
Ansonsten ist der Vermieter berechtigt, die diesbeziiglichen

Instandsetzungskosten dem scheidenden Mieter in Rechnung

zu stellen.
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33. Der Mieter verzichtet hinsichtlich der von
ihm vorgenommenen Investitionen auf jeden Ersatzanspruch
gegeniiber dem Vermieter. Davon ausgenommen sind
Aufwendungen, fiir die der Vermieter einen Ersatzanspruch
ausdriicklich schriftlich anerkannt hat.

34. In diesem Zusammenhang vereinbaren die
Vertragsteile -  ungeachtet  daritber  hinausgehender
Anspriiche - eine nicht dem richterlichen MaBigungsrecht
unterliegende Konventionalstrafe in der Hohe von drei dann
aktuellen Bruttomonatsmieten, falls das Bestandobjekt vom
Mieter nicht zum vereinbarten oder gerichtlich festgesetzten
Riumungstermin iibergeben wird.

35. Eine unwirksame Bestimmung ist von den
Vertragspartnern durch eine andere giiltige und zuldssige
Bestimmung zu ersetzen, die dem Sinn und Zweck der
weggefallenen Bestimmung entspricht (Teil 2).

36. Allfidllige vor Abschluss dieses Mietvertrages
schrifttich oder miindlich getroffene Vereinbarungen
verlieren bei Vertragsabschluss ihre Gilltigkeit.

37. Eine Anderung dieses Vertrages bedarf zur
Giiltigkeit der Schriftform; das Abgehen vom Formerfordernis
der Schriftform kann nur schriftiich erfolgen.

38. Es herrscht Willensiibereinstimmung, dass
der Mietvertrag erst nach Setzung der Unterschriften des
Mieters und des Vermieters Rechtsgiiltigkeit erlangt.

39, Vorstechender Vertrag wurde vor der
Unterfertigung gelesen und erdrtert; beziiglich aller
Vertragspunkte wurde Ubereinstimmung erzielt.«

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu
unterlassen; sie ist ferner schuldig, es zu unterlassen, sich auf

die vorstehend genannten Klauseln zu berufen, soweit diese
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unzuldssigerweise vereinbart worden sind; die beklagte Partei

ist weiters schuldig, die Empfehlung der Verwendung der

vorstehend genannten Klauseln in Allgemeinen
Geschiédftsbedingungen und Vertragsformblittern im
geschiftlichen Verkehr mit Verbrauchern bes

Unternchmer-Verbraucher-Geschiften zu unterlassen.

II. Der klagenden Partei wird die Ermichtigung
erteilt, Punkt I und II des Urteilsspruches binnen sechs
Monaten ab Rechtskraft des Urteils einmal im redaktionellen
Teil einer Samstag-Ausgabe der Neuen Kronenzeitung,
Regionalausgabe fiir Wien, auf Kosten der beklagten Partei
mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und
Fettdruckumrandung in Normallettern zu verdffentlichen.

I1I. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei auf
dieselbe Art und Weise auch zur Unterlassung der
Verwendung, des Berufens und des Empfehlens der Klausel

»35. Der Inhalt dieses Vertrages wird durch die
Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen desselben nicht
berihrt*. (Teil 1).

zu verpflichten und die Klédgerin mdge erméchtigt
werden, das Urteil auch in Samstag-Ausgaben der Neuen
Kronenzeitung, Regionalausgaben Niedertsterreich und
Steiermark zu verdffentlichen, wird abgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 4.458,50 (darin enthalten EUR 651,25 an
USt und EUR 559 an Barauslagen) bestimmten Prozesskosten
erster Instanz und die mit EUR 3.893,71 (darin enthalten
EUR 619,20 an USt) bestimmten Kosten des

Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.
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Entscheidungsgrinde:

Alleingesellschafterin der Beklagten ist die
Constantia Privatbank Aktiengesellschaft, die ihrerseits eine
Managementvereinbarung mit der Immofinanz Immobilien
Anlagen AG getroffen hat. Die Beklagte befasst sich mit der
Verwaltung sowohl von Wohnungen als auch von
gewerblichen Liegenschaften. Derzeit verwaltet sie rund
600 Immobilien mit einer vermieteten Fliche von rund
1,75 Mio m?, die zu rund 50 % entweder der Immofinanz oder
der Constantia Privatbank gehdren und zu rund 50 %
Privatpersonen, wWOozZu die Eigentiimer von
., Vorsorgewohnungen® (die Constantia Privatbank und andere
Unternehmer bieten solche Veranlagungskonzepte an) und
Eigentiimer von Miethdusern und
Wohnungseigentumsobjekten zihlen. Zum Konzept der
,Vorsorgewohnungen® gehort es, dass die Erwerber die
Objekte ertragbringend vermieten. Die Erwerber sind in der
Regel Anleger, die nur eine oder wenige solcher Wohnungen
im Wohnungseigentum erwerben und vermieten. Die Objekte
unterliegen dem Mietrechtsgesetz nur nach § 1 Abs 4 MRG.
Die Wohnungen liegen zu 90 bis 95 % im GroBraum Wien. Es
handelt sich eher um hochpreisige Wohnungen. Zum
Tatigkeitsbereich der Beklagten als Verwalterin gehort die
Vermietung. Sie bedient sich dafiir Maklergesellschaften.
.Vorsorgewohnungen* werden ausschlieSlich von einer
anderen Tochterfirma der Constantia Privatbank gemakelt.

Die Beklagte hat einen Vertragstext entwickelt,
der die Interessen der Vermieter bestméoglich wahren soll.

Dieser wird vom Maklerunternehmen den Interessenten
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vorgelegt und liegt den Vertragsverhandlungen zugrunde.
Anderungswiinsche von Interessenten werden in etwa einem
Viertel der Falle erfiillt, wobei diese Anderungen weniger
Formalpunkte als solche von besonderer wirtschaftlicher
Bedeutung fiir den Vermieter (wie Erhaltungspflicht,
Ausstattungsmerkmale) betreffen. Der Makler leitet die
Anderungswiinsche an die Beklagte weiter, die bei rechtlichen
Fragen selbst entscheidet. Wirtschaftlich bedeutsame
Wiinsche werden an den Eigentiimer weitergeleitet. Der
Eigentiimer erteilt jeweils die Zustimmung zu der konkret
angebahnten Vermietung. Die Mietvertrige im
Teilanwendungsbereich des MRG wurden bisher unter
Zugrundelegung aller hier strittigen Klauseln geschlossen,
und zwar ohne Riicksicht darauf, ob der Vermieter
Unternehmer war oder nicht.

Hinsichtlich jener Bestandobjekte, die dem
Vollanwendungsbereich des MRG unterliegen, wurden
Textbausteine verwendet, die folgende, aus dem Spruch
ersichtliche Klauseln enthielten: 2, 3, 4, 7, 10, 11, 12, 13, 14,
15a mit der MaBgabe, dass der Riickstand eine Monatsmiete
oder mehr betriagt, 15b, 15d, 15e, 151, 16, 17, 18, 19, 20, 21,
22 mit der Maflgabe, dass statt ,neuwertig® ,,ordnungsgemiR*
steht, 23 mit der MaBigabe, dass ,,ernste Schiiden des Hauses*
ausgenommen sind, 24, 25, 26 (dariiber hinaus: ,,schriftlicher
Zustimmung®), 27, 28, 29, 30, 31, 32 mit der MaBgabe, dass
nicht nur neu, sondern auch ,fachm#nnisch und weil}*
auszumalen ist, 33, 34, 35, 36, 37, 38 und 39.

Die Klédgerin forderte die Beklagte vor
Klagseinbringung am 27. 2. 2004 auf, hinsichtlich der
Klauseln eine mit einer Konventionalstrafe von EUR 700 pro

Klausel und Versto besicherte Unterlassungserkldrung
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abzugeben. Die Beklagte antwortete, dass sie ihren Kunden
Anderungen hinsichtlich einiger konkret genannter Klauseln
empfehlen werde. Am 7. 5. 2004 ubermittelte die Beklagte
der Kligerin eine Unterlassungserkldrung hinsichtlich der
Empfehlung der Verwendung und der Verwendung im
geschiftlichen Verkehr mit Verbrauchern fir die Klauseln 1,
3,7, 10, 11, 12, 14, 15a, b, d, e, 19, 20, 22, 23, 24, 25, 27,
28, 29 und 34 mit dem Anbot einer Konventionalstrafe von je
EUR 100 pro Verstol. Die Klidgerin lehnte dies als
ungeniigend ab.

Einleitend ist festzuhalten, dass zum besseren
Verstindnis die ndheren Ausfiihrungen zum Vorbringen der
Parteien und den Entscheidungen der Vorinstanzen den
einzelnen Revisionspunkten entsprechend getrennt erfolgen.

Die Klédgerin bringt allgemein vor, dass die
Beklagte ihren Kunden die Verwendung von
Vertragsformblédttern bzw Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, die die strittigen Klauseln enthielten,
empfehle. Sie verwende diese regelméBig als Hausverwalterin
unter anderem bei der im Eigentum der Constantia Privatbank
stehenden Liegenschaften. Die Klauseln verstieBen teils
gegen §§ 6, 9 und 10 KSchG, teils gegen zwingende
Gesetzesbestimmungen, teils gegen die guten Sitten gemif
§ 879 Abs 1 ABGB und seien teils auch grob benachteiligend
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Sie begehrt die Beklagte
schuldig zu erkennen, im geschiftlichen Verkehr mit
Verbrauchern in Allgemeinen Geschiftsbedingungen und
Vertragsformblitiern die Verwendung der inkriminierten
Klauseln, die Berufung darauf und die Empfehlung der
Verwendung derselben in Allgemeinen Geschéftsbedingungen

und Vertragsformblittern im geschédftlichen Verkehr mit
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Verbrauchern zu unterlassen und die Verdffentlichung des
Urteilsspruches in mehreren Regionalausgaben der Neuen
Kronenzeitung. (Die Klauseln 2, 3 und 13 wurden nach der
Formulierung des Klagebegehrens dort zwar mit ihrem
gesamten Text wiedergegeben, aber nur im Umfang der nicht
in eckige Klammer gesetzten Wortfolgen angefochten.
Diesem Umstand war im Spruch der Entscheidung Rechnung
Zu tragen.)

Die Beklagte wendet hinsichtlich eines Teiles
der Klauseln ein, dass die Wiederholungsgefahr weggefalien
sei, da sie eine mit einer Vertragsstrafe von EUR 100 pro
Klausel besicherte Unterlassungserklirung abgegeben habe.
Nach ihren die Klauseln generell betreffenden Einwendungen
sei sie nicht Verwenderin der Klauseln, weil sie nicht
Vertragspartnerin der Mietvertrdge sei. Sie empfehle diese
nur. Es kdnne ihr daher auch nicht verboten werden, sich
darauf zu berufen. Soweit der Vermicter Verbraucher sei, sei
die Verwendung der Klauseln jedenfalls zuldissig. Der

Grofiteil der Klauseln entspreche der gingigen Praxis bei

Mietvertrigen.

Das  Erstgericht wies das Klagebegehren
hinsichtlich der Klauseln 8, 9, 11, 30 und 35 Teil 1 und des

Verbtffentlichungsbegehrens in den Regionalausgaben der
Neuen Kronenzeitung fiir Niederdsterreich und Steiermark ab
(die Abweisung der Verdffentlichung erwuchs unbekimpft in
Rechtskraft) und gab ansonsten dem Begehren statt.

Das Berufungsgericht gab den Berufungen der
Klagerin und der Beklagten teilweise Folge und 4nderte das
angefochtene Urteil dahingehend ab, dass auch dem Begehren
hinsichilich der Klauseln 8, 9 und 11 stattgegeben, jedoch

hinsichtlich der Klausel 22 abgewiesen wurde.
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Das Berufungsgericht sprach aus, dass der
Streitwert EUR 20.000 iibersteige und die Revision zuléssig
sei, weil ein ,,vergleichbarer Fall* vom Obersten Gerichtshof
noch nicht entschieden worden sei.

Gegen den  klagsstattgebenden  Teil  der

Entscheidung richtet sich die Revision der Beklagten mit

einem Ab#nderungsantrag.
Gegen den das Klagebegehren abweisenden Teil
der Entscheidung, aber nur hinsichtlich der Klauseln 22 und

30, richtet sich die Revision der Kligerin. Die Abweisung des

Begehrens hinsichtlich Klausel 35 Teil 1 erwuchs in
Rechtskraft.

Die Parteien beantragen, dem Rechtsmittel der
Gegnerin jeweils nicht Folge zu geben.

Die Revisionen beider Parteien sind zuldssig; die
Revision der Kldgerin ist auch berechtigt, jene der Beklagten
nicht.

Zur Frage der Wiederholungsgefabr:

Die Kli#dgerin meint, die Unterlassungserkldrung
der Beklagten sei nicht geeignet, die Wiederholungsgefahr zu
beenden. Die Beklagte habe nicht die Verpflichtung
libernommen, die Verwendung von sinngleichen Klauseln zu
unterlassen; die Konventionalstrafe von EUR 100 sei
unangemessen niedrig.

Die Beklagte erwidert, dass die angebotene
Konventionalstrafe angemessen sei. Die Beklagte sei nicht
selbst Verwenderin der AGB. Die einzelnen Klauseln kdnnten
nicht isoliert betrachtet werden; im Hinblick auf die Vielzahl
der einzelnen Klauseln entfalle ohnedies ein hdherer Betrag

auf die einzelnen Themenkomplexe, der angemessen sei.
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Das Erstgericht vertrat die Rechtsansicht, dass
keine Absicht der Beklagten zu erkennen sei, die Verwendung
der Klauseln in Hinkunft ernstlich zu unterlassen.

Das Berufungsgericht trat der Rechtsansicht des
Erstgerichtes bei und fiihrte aus, dass eine Konventionalstrale
von EUR 100 jedenfalls unangemessen niedrig sei.

Nur durch die vollstindige Unterwerfung unter
den Anspruch einer gemidB § 29 KSchG klageberechtigten
Einrichtung kann die Wiederholungsgefahr beseitigt werden
(R1S-Justiz  RS0111637). Lehnt die Beklagte eine
Unterwerfungserkldrung  hinsichtlich der  Verwendung
»sinngleicher® Vertragsklauseln ab, bietet sie damit keine
ausreichende Sicherheit gegen die Wiederholung von
Gesetzesverstdflen und beseitigt die Wiederholungsgefahr
nicht (RIS-Justiz RS0111640). Das Angebot eines
vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches beseitigt - zu-
mindest im Regelfall - die Wiederholungsgefahr (RIS-Justiz
RS50079899). Wer aber im Prozess zu erkennen gibt, dass es
ihm nicht um die Vermeidung von Rechtsverletzungen zu tun
ist, kann sich auf das Fehlen der Wiederholungsgefahr nicht
berufen (RIS-Justiz RSG080007). Es kommt ndmlich darauf
an, ob dem Verhalten des Beklagten in seiner Gesamtheit
wichtige Anhaltspunkte dafiir entnommen werden k&nnen,
dass er ernstlich gewillt ist, von kiinftigen Stérungen Abstand
zu nehmen. Dabei kommt es auf die Art des Eingriffs und die
Willensrichtung des Stérers an, fiir welche insbesondere sein
Verhalten nach der Beanstandung wund wiahrend des
Rechtsstreites wichtige Anhaltspunkte bieten kann. Halt er im
Verfahren daran fest, zur beanstandeten Handlung berechtigt
gewesen zu sein oder ist sein Prozessverhalten zwiespéltig, so

kann die Wiederholungsgefahr regelmiBig nur verneint
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werden, wenn er dem Klidger einen vollstreckbaren
Exekutionstite] verschafft, der dem Kldger all das bietet, was
er im Verfahren erreichen kann (4 Ob 9/05k, 6 Ob 184/03g;
RIS-Justiz RS0079692 mwN).

Die Unterlassungserklirung der Beklagten ist aus
mehreren Griinden nicht geeignet, die Unterlassungsgefahr zu
beseitigen. Die Erkldrung umfasst nicht die Unterlassung
sinngleicher Klauseln. Soweit die Beklagte im Verfahren
darauf beharrt, dass ein Teil der Klauseln gesetzmifig
Verwendung finde, ist mangels Anbots eines umfassenden
vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches weiter die
Wiederholungsgefahr gegeben. Die Unterlassungserklérung
muss mit einer angemessenen Konventionalstrafe (§ 1336
ABGB) besichert sein (§ 28 Abs 2 KSchG). Aufgrund des
Klammerausdruckes kann § 1336 ABGB nicht
unberiicksichtigt bleiben. Danach ist bei der
Angemessenheitskontrolle einer Konventionalstrafe eine
umfassende, die Umstiinde des Einzelfalls beriicksichtigende
Interessenpriiffung vorzunehmen. Damit kommt es nicht nur
auf den vereinfachten Ausgleich der durch eine
Vertragsverletzung entstandenen oder aufgrund bekannter
Umsténde des jeweiligen Einzelfalls noch
entstehenden - materiellen und
immateriellen - Gldubigernachteile an, sondern gleichermalien
auch auf den rechtlich schutzwiirdigen zusétzlichen
Erfiillungsdruck im Gldubigerinteresse. Dieser
Erfiillungsdruck soll schon jene Gefahren einer konkreten
Schidigung des Gldubigers abwenden, die bei einer ex ante
Betrachtung nach den jeweiligen Umstéinden des Einzelfalles
als Folge der Nichterfiillung bzw nicht gehdrigen Erfiillung
der maBgeblichen Vertragspflicht typisch sind. Bei dieser
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Rechtslage hiéngt aber auch die Angemessenheit der
Strafbewehrung einer Unterlassungserkldrung von mehreren
Komponenten, wie etwa der GroBe des Unternehmens und der
Verbreitung  dessen  allgemeiner  Geschidftsbedingungen
einerseits und der Schwere des zu beflirchtenden Eingriffs in
die Konsumentenrechte andererseits ab (8 Ob 17/00h mwN).
Beriicksichtigt man nun die Gr6Be des Unternehmens der
Beklagten und die Anzahl der wvon ihr verwalteten
Liegenschaften, so ist ein Betrag von EUR 100 pro Klausel
und Verstof nicht angemessen. Auch wenn einzelne Klauseln
zum selben Rechtskomplex gehoren, so kdnnen sie doch auch
unabhingig voneinander  Verwendung finden; eine
Zusammenrechnung der pro Klausel gebotenen Betrige
innerhalb bestimmter Themenkreise hat daher nicht zu
erfolgen, zumal gerade zwischen jenen Klauseln, hinsichtlich
derer nur mehr der Wegfall der Wiederholungsgefahr
eingewendet wurde, kaum ein Zusammenhang besteht.

Die Wiederholungsgefahr besteht also weiter. Bei
den einzelnen Klauseln wird auf diese Ausfilhrungen

verwiesen werden.

Zum Verbot der .Verwendung® und ..Berufung®:

Die Klédgerin begehrt, dass der Beklagten die
Verwendung, das Berufen und das Empfehlen der
inkriminierten Klauseln verboten werde.

Die Beklagte wendet dagegen ein, dass sie im
fremden Namen und auf fremde Rechnung titig sei und sie
daher die Klausel nicht verwende. Es kénne ihr nicht
verboten werden, sich darauf zu berufen, da dies eine
Entscheidung des jeweiligen Vermieters sei.

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte im

Sinne des Begehrens. Zwischen Verwalter und Auftraggeber
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bestehe eine wirtschaftliche Verflechtung, weil der
Alleingesellschafter selbst Eigentiimer eines Teiles der von
der Gesellschaft verwalteten Liegenschaften sei.

Das  Berufungsgericht schloss sich  der
Rechtsmeinung des Erstgerichtes an.

Grundsitzlich ist der Verwender nur derjenige,
der Partei des Vertrages ist (Langer in
Kosesnik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langer, §§ 28 bis 30 KSchG
Rz 18; Krejci in Rummel®, §§ 28 bis 30 KSchG Rz 8;
Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz®, § 13,
Rn 51), also grundsitzlich nicht der Stellvertreter (Krejci in
Rummel® §§ 28 bis 30 KSchG Rz 19; Apathy in Schwimann?®,
§ 30 KSchG Rz 4). In Deutschland wurde bei insoweit
gleicher Rechtslage die Ansicht vertreten, dass auch ein
Vertreter ausnahmsweise Verwender sei, wenn er an der
Einbeziehung und Geltung der AGB selbst ein erhebliches
Eigeninteresse habe (Lindacher aaO Rn 52, Hensen in
Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz’, § 13 Rn 14). Dies sei
etwa dann der Fall, wenn die eigenen wirtschaftlichen
Interessen gefordert wiirden. Auch eine arbeitsteilige
Tatigkeit zwischen Vollmachtgeber und Bevollméchtigtem
kénne beide zu Verwendern machen (Hensen aa0). Der BGH
ging in seiner Entscheidung VII ZR 139/80 (BGHZ 81,
229/24) davon aus, dass ein Baubetreuungsunternehmen, das
die Architektenvertrige im Namen der von ihm betreuten
Bauherren abschliefle und dabei selbst formulierte allgemeine
Geschiftsbedingungen verwende, als Verwender der
allgemeinen Geschiftsbedingungen anzusehen sei, wenn es
ein eigenes Interesse daran habe, dass die allgemeinen
Geschiftsbedingungen den von ihm vermittelten Vertrdgen

zugrunde gelegt wiirden, was bei einem
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Baubetreuungsunternehmen wie der Beklagten (offenbar
wegen der Abhidngigkeit der Hohe des eigenen Honorars von
jenem der Architekten) stets zutreffe.

In Osterreich folgt Langer aaO, §§ 28 bis
30 KSchG Rz 19, der Ansicht Lindachers und meint, dass
insbesondere bei einem Inkassobiiro ein erhebliches
Eigeninteresse anzunehmen sei, weil es formal als Vertreter
des Glaubigers handle, dabei aber stdndig seine AGB oder
Vertragsformulare zum Abschluss von Vereinbarungen fiber
die Einbringung der offenen Forderungen verwende.

Im vorliegenden Fall schlieBt die Beklagte als
Hausverwalterin Mietvertrige zwar im Namen und auf
Rechnung threr Kunden. Sie verwendet dabei aber die von ihr
selbst entwickelten Vertrags-Textbausteine. Uber
Rechtsfragen im Zusammenhang. mit Anderungswiinschen
entscheidet sie selbst. Nach der von der Beklagten
vorgelegten Verwaltungsvollmacht wird sie von den
Vermietern zum Abschluss und zur Auflésung von allen die
Liegenschaft betreffenden Vertrigen, insbesondere
Mietvertrdgen, bevollmichtigt (Beil./ 5). Sie entscheidet
Ietztlich in fast allen Angelegenheiten selbstindig, ohne mit
dem Vermieter Riicksprache zu halten. Sie tritt also dem
Mieter gegeniiber wie der Vermieter auf, den ja der Mieter in
aller Regel gar nicht kennt. Das Eigeninteresse der Beklagten
ergibt sich nicht (zumindest nicht primér) aus der
wirtschaftlichen Verflechtung mit dem Vermieter (die nach
den Feststellungen ohnehin nicht als Argument fiir alle
Mietvertrige herangezogen werden kdnnte, da die Beklagte
nicht nur fiir ihre Muttergesellschaft, sondern auch fiir andere
Vermieter als Verwalterin tatig wird), weil ja nicht die

Beklagte, sondern ihre Alleingesellschafterin als
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Liegenschaftseigentiimerin und Vermieterin primér
wirtschaftliche NutznieBerin des Mietvertrages ist, sondern
aus der umfassenden Verwalterstellung seibst. Die von der
Beklagten entworfenen Vertragsformblitter dienen bei der
Vereinbarung mancher Vermieterrechte der (vermeintlichen)
Erleichterung ihrer Verwaltungstatigkeit, weil sie ja
iiblicherweise der alleinige Ansprechpartner der Mieter ist
und ihre Tiatigkeit wesentlich vom Inhalt des Mietvertrages
bestimmt wird. Sie ist daher als Verwenderin zu beurteilen.

Ist aber ausnahmsweise ein Vertreter - wie hier
der Hausverwalter - Verwender, s0 muss ithm
konsequenterweise auch das Berufen auf die von ihm
verfassten Klauseln im geschiftlichen Verkehr untersagt
werden. Nur so ist auch bei Altvertragen gewihrleistet, dass
die Beklagte bei ihrer Verwaltungstitigkeit den Konsumenten
die inkriminierten Klauseln nicht vorhalten, sich eben darauf
nicht wirksam berufen kann.

Zum ., Verbot* der Empfehlung der Klauseln auch

bei beiderseitigen Verbrauchergeschiften

Die Beklagte hat im erstinstanzlichen Verfahren
nicht ausdriicklich eingewendet, dass im Klagebegehren
unzulidssigerweise auch das Verbot fiir Verbraucher -
Verbraucher-Geschifte enthalten sei. Abgesehen davon ergibt

sich aus der Klagserzihlung, dass sich das Verbot der

Verwendung der Klauseln nur auf Vertrdge beziehen soll, an
denen ein Unternehmer und ein Verbraucher beteiligt sind.
Dies verdeutlicht die Klidgerin auch in der
Revisionsbeantwortung, S. 4, erster Absatz. Das Erstgericht
ging seiner Begriindung nach ebenfalls davon aus. Die von
der Beklagten aufgeworfene Rechtsfrage stellt sich nicht, weil

sich das Begehren und der Zuspruch lediglich auf
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Unternehmer - Verbraucher-Geschéfte beziehen. Es ist dies
daher im Spruch im bestdtigenden Teil mit einer MaRlgabe zur
Verdeutlichung zum Ausdruck zu bringen.

Zur Frage, ob ein Empfehlungsverbot nur

gegeniiber Verbdnden ausgesprochen werden kann:

Die Beklagte wvertritt die Ansicht, dass das
Empfehlungsverbot nicht auf alle Dienstleistungsunternehmen
ausgedehnt werden konne. Dies seit eine erhebliche
Ausweitung der Richtlinien ,,93/13/EWG iVm 98/27/EG und
2002/65/EG.*

Das Erstgericht verwies darauf, dass nach § 7
Abs 3 der ,,RL 93/13/EWG des Rates* Rechtsmittel zur
Unterbindung  missbrduchlicher Klauseln gegen  die
Gewerbetreibenden oder ihre Verbinde zu richten seien.

Das Berufungsgericht schloss sich dem an und
verwies zusidtzlich noch auf Art 8 der Richtlinie, wonach die
Mitgliedstaaten ohnedies auf dem durch diese Richtlinie
geregelten Gebiet strengere Bestimmungen als mit dem
Vertrag vereinbart erlassen konnten um ein hd&heres
Schutzniveau fir die Verbraucher zu gewihrleisten.

Der Argumentation der Revision, dass das
Empfehlungsverbot ,iiber Verbdnde hinaus nicht auf
Dienstleistungsunternehmen auszudehnen* sei, ist nicht zu
folgen. Art 7 Abs 3 der RL vom 5. 4. 1993 iiber
missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen
93/13/EWG  sieht ausdriicklich vor, dass die in Abs 2
genannten Rechtsmittel unter Beachtung der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften getrennt oder gemeinsam gegen mehrere
Gewerbetreibende desselben Wirtschaftssektors oder ihre
Verbénde gerichtet werden kénnten, die gleiche allgemeine

Vertragsklauseln oder &hnliche Klauseln verwenden oder
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deren Verwendung empfehlen. Eine Einschrankung der
Passivlegitimation auf Verbinde ist nicht ersichtlich.
Jedenfalls aber k&nnen nach Art 8 der Richilinie strengere
Bestimmungen, die ein héheres Schutzniveau fur die
Verbraucher gewidhrleisten, jederzeit von den Mitgliedstaaten
erlassen werden.

Zu den Klauseln im allgemeinen:

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung
der Klauseln im ,kundenfeindlichsten® Sinn zu erfolgen
(4 Ob 130/03a; RIS-Justiz RS0016550).

Hervorzuheben ist, dass im Verbandprozess (im
Gegensatz zur jeweiligen Vertragsauslegung im Einzelfall)
keine Riicksicht auf eine etwaige teilweise Zulidssigkeit der
beanstandeten Bedingung zu nehmen ist, es kann also keine
geltungserhaltende  Reduktion  stattfinden (R1S-Justiz
RS0038205; Krejci in Rummel®, §§ 28 - 30 KSchG; Langer
aa0 §§ 28 bis 30 KSchG Rz 15; Apathy in Schwimann?®, § 30
KSchG Rz 12; Kathrein in KBB, § 28 KSchG Rz 5).

Eine in Allgemeinen Geschéftbedingungen oder
Vertragsformblittern enthaltene Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beidseitigen Hauptleistungen festlegt, ist
jedenfalls nichtig, wenn sie unter Beriicksichtigung aller
Umstinde des Falles einen Teil gréblich benachteiligt (§ 879
Abs 3 ABGB). Durch diese Bestimmung wurde - wie in den
einschldgigen Entscheidungen formuliert wird - ein eine
objektive Aquivalenzstdrung und ,,verdiinnte Willensfreiheit®
beriicksichtigendes bewegliches System geschaffen
(RIS-Justiz RS0016914). Sie wendet sich vor allem gegen den
Missbrauch der Privatautonomie durch das Aufdridngen
benachteiligender vertraglicher Nebenbestimmungen durch

den typischerweise iiberlegenen  Vertragspartner bei
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Verwendung von AGB und Vertragformblittern. Das Motiv
des Gesetzgebers insbesondere auf AGB (und
Vertragsformblitter) abzustellen, liegt in der zwischen den
Verwendern von AGB und deren  Vertragspartnern
typischerweise anzutreffenden Ungleichgewichtslage, weil
der mit AGB konfrontierte Vertragspartner in seiner
Willensbildung eingeengt ist, muss er sich doch zumeist den
AGB fiigen oder in Kauf nehmen, dass ihm der Verwender
den Vertragsabschluss verweigert (1 Ob 144/04i; Krejci in
Rummel®, § 879 ABGB Rz 231 ff). Ein Abweichen vom
dispositiven Recht wird unter Umstéinden schon dann eine
grobliche Benachteiligung des Vertragspartners im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB sein k&nnen, wenn sich fiir die
Abweichung keine sachliche Rechtfertigung ergibt. Sie ist
jedenfalls schon dann anzunehmen, wenn die dem
Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in auffallendem
Missverhiltnis zur vergleichbaren Rechtsposition des anderen
steht, wenn also keine sachlich berechtigte Abweichung von
der fiir den Durchschnittsfall getroffenen Norm des
nachgiebigen Rechts vorliegt (RIS-Justiz RS0016914). Bei
der Beurteilung, ob eine groébliche Benachteiligung des
Vertragspartners bewirkt wird, hat sich der Rechtsanwender
daher am dispositiven Recht als dem Leitbild eines
ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs zu
orientieren (RIS-Justiz RS0014676).

Dass die von der Beklagten computerméBig
verfassten und verwendeten ,Text-Bausteine® fiir die
Mietvertrige ihrem Wesen nach Vertragsformulare sind, wird
von ihr zu Recht in der Revision nicht mehr in Zweifel

gezogen.
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Zu den Klauseln im Einzelnen:

Zu Klausel 1: Der Mieter erkidrt, dass er den

Mietgegenstand durch eigene Besichtigung kennt, dieser durch
Pléne/Beschreibungen, welche integrierte Bestandteile des
Vertrages sind, hinreichend spezifiziert ist und daher aus
diesem Titel gegeniiber dem Vermieter keine wie immer
gearteten Schadenersatz- oder Gewdhrleistungsanspriiche
geltend gemacht werden kénnen.

Die Klidgerin macht einen Verstol gegen § 6
Abs 1 Z 9 und 11 KSchG, § 9 KSchG und § 1096 ABGB
geltend.

Die Beklagte stiitzt sich zundchst auf die
abgegebene Unterlassungsverpflichtung und darauf, dass
§ 1096 ABGB durch diese Klausel nicht abbedungen werden
solle. Die Regelung enthalte keine Verteilung der Beweislast.

Das Erstgericht folgte der Argumentation der

Kliagerin.
Das Berufungsgericht verwies darauf, dass in
unzuldssiger Weise Schadenersatz- und

Gewidhrleistungsanspriiche des Verbrauchers ausgeschlossen
wiirden, die Klausel daher gegen § 6 Abs 1 Z 9 und § 9
KSchG verstoBe, sodass auf die weiteren Fragen nicht mehr
cinzugehen sei.

GemiB § 6 Abs 3 KSchG sind die in allgemeinen
Geschiftsbedingungen oder Vertragsformbléttern enthaltenen
Vertragsbestimmungen unwirksam, wenn sie unklar oder
unverstidndlich abgefasst sind. Dies 1st dann der Fall, wenn
die Auswirkungen der Klausel fiir den Konsumenten unklar
bleiben (RS-Justiz RS0115219). Dies trifft auf die Klausel |
zu, weil nicht klar ist, was mit der Wendung ,aus diesem

Titel” gemeint ist.
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Nach der kundenfeindlichsten Auslegung ist auch
die Haftung fiir Personenschiéden und fiir vorsétzlich und grob
fahrldssig herbeigefiihrte Sachschidden ausgeschlossen; dies
ist nach § 6 Abs 1 Z 9 KSchG unzuléssig.

Nach stindiger Rechtsprechung ist in § 1096
Abs 1 zweiter Satz ABGB eine dem Wesen des
Bestandverhdltnisses angepasste Gewé#hrleistungsbestimmung
besonderer Art Zu sehen (RIS-Justiz RS0021326,
RS0021286). Dieser Gewihrleistungsanspruch ist von der
Klausel ebenfalls betroffen. Gemidf § 9 Abs 1 KSchG in der
Fassung des GewRAG, BGBlI 1 2001/48, konnen
Gewihrleistungsrechte des Verbrauchers (§§ 922 bis 933
ABGB) vor Kenntnis des Mangels nicht ausgeschlossen oder
cingeschrinkt werden. Der Klammerausdruck war in der alten
Fassung nicht enthalten, sodass allgemein die Auffassung
vertreten wurde, dass von § 9 KSchG alle gesetzlichen
Gewihrleistungsanspriiche, die fiir Verbrauchergeschifte
beachtlich sein k&nnen, umfasst werden, also auch der
Anspruch nach § 1096 ABGB. Diese Ansicht ist auch fiir § 9
KSchG nF aufrecht zu erhalten, da sich kein Hinweis darauf
ergibt, dass der Gesetzgeber eine Einschrinkung des
Konsumentenschutzes habe vornehmen wollen (Krejci in
Rummel®*, § 9 KSchG Rz 4; Apathy in Schwimann® § 9
KSchG Rz 1; Kathrein in KBB, § 9 KSchG Rz 1, je mwN;
Faber in immolex 2001, 246). Der Ausschluss aller
Gewihrleistungsanspriiche verstdft gegen § 9 Abs 1 KSchG.,

Abgesehen davon darf gemidB § 6 Abs 1 Z 11
KSchG dem Verbraucher keine Beweislast auferlegt werden,
die ihn von Gesetzes wegen nicht trifft. Unwirksam sind
danach Tatsachenbestéitigungen, wie hier, soweit sie dem

Verbrauer eine ihn nicht treffende Beweislast aufbiirden
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(Apathy in Schwimann®, § 6 KSchG Rz 50; Kathrein in KBB,
§ 6 KSchG Rz 18; Krejci in Rummel®, § 6 KSchG Rz 139).
Die Klausel zielt darauf ab, dem Mieter die Berufung auf das
Zinsminderungsrecht nach § 1096 ABGB abzuschneiden. Es
ist ndmlich dann ausgeschlossen, wenn der Mieter die
Umstinde, die den Gebrauch hindern, akzeptiert, weil ja der
Umfang des Gebrauches und die Pflicht zu dessen Gewéhrung
der Parteidisposition unterliegen. Wenn also der Mieter in
Kenntnis der Méngel vorbehaltios den Vertrag abschlieBt bzw
das Mietobjekt {ibernimmt, so verzichtet er auf
Zinsminderung nach § 1096 ABGB (10 Ob 204/97s;
RIS-Justiz RS0021408). Die Beweislast, dass Mingel
vorliegen, die ein Zinsminderungsrecht rechtfertigen, trifft
den Mieter (RIS-Justiz RS0021416). Die Beweislast, dass der
Mieter mit dem Zustand einverstanden war und damit das
Zinsminderungsrecht nicht besteht, trifft nach allgemeincn
Beweislastregeln fiir einen rechisvernichtenden Einwand den
Vermieter. Durch die Tatsachenbestditigung soll die den
Vermieter treffende Beweisiast dem Mieter aufgebiirdet
werden, was nicht zuldssig ist.

Klausel 2:

[Verfiigungen iber die Aufienflichen des
Mietgegenstandes bediirfen der] schriftlichen [Zustimmung des

Vermieters. ]

Die Kligerin stiitzt sich auf einen Verstofl gegen
§ 10 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte wendet - soweit dies fiir das
Revisionsverfahren noch von Bedeutung ist - ein, dass § 10
Abs 3 KSchG bei Dauerschuldverhiltnissen eine andere
Bedeutung zukomme als bei Zielschuldverhéltnissen. Es

bestehe hier gerade nicht die Gefahr, dass ein Verbraucher



28 7 Ob 78/06f

durch eine miindliche Zusage, auf deren Unwirksamkeit sich
der Unternehmer spéter berufe, zu einem Vertragsabschluss
veranlasst werde.

Das Erstgericht und das Berufungsgericht folgten
der Ansicht der Kldgerin.

Die Rechtswirksamkeit formloser Erkldrungen
des Unternehmers oder seiner Vertreter kann zum Nachteil
des Verbrauchers vertraglich nicht ausgeschlossen werden
(§ 10 Abs 3 KSchG). Diese Bestimmung wendet sich gegen
Vorbehalte einer gewillkiirten Schriftform fiir
Unternchmer- und Vertretererklirungen, sofern diese
Vorbehalte dem Verbraucher zum Nachteil gereichen
(4 Ob 179/02f, Krejci in Rummel®, § 10 KSchG, Rz 2). Im
Gegensatz zur Rechtsauffassung der Beklagten zielt diese
Bestimmung nicht nur auf den Schutz des Verbrauchers bei
Vertragsabschluss ab (die Klausel bezieht sich aber ohnehin
auch auf Vereinbarungen vor oder bei Vertragsabschluss),
sondern auch im Falle der Abédnderung oder Erginzung eines
Vertrages (Apathy in Schwimann? § 10 KSchG Rz 11;
Kathrein in KBB, § 10 KSchG Rz 4; Kosesnik-Wehrle in
Kosesnik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langer, § 10 KSchG Rz 13).
Die Parteien k&nnen zwar jederzeit, auch konkludent, vom
Formvorbehalt einverstindlich abgehen (RIS-Justiz
RS80038673), doch muss die Vereinbarung der beweisen, der
sie behauptet (RIS-Justiz RS0017281, RS0014378,
RS0017283). Gerade diese Beweislastverschiebung soll eben
nicht eintreten, wie sich dies ja auch schon aus der Intention

des § 6 Abs 1 Z 11 KSchG ergibt, wozu bereits Stellung

genommen wurde,
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Zu Klausel 3:
fDer  Mieter mietet das Mietobjekt  fur

Wohnzwecke.] Die Nutzung des Mietgegenstandes zu anderen
Zwecken ist dem Mieter untersagt. Wird dies vom Mieter nicht
eingehalten, bewirkt dies den Wegfall der Geschdftsgrundlage
und berechtigt den Vermieter zur Auflosung des Vertrages
gemdfs Punkt X (= Auflésung aus wichtigem Grund).

Die Kligerin bringt vor, dass diese Klausel gegen
§ 879 Abs 3 ABGB, § 29 Abs 1 MRG iVm § 1118 ABGB
verstoBe. Es solle die Nutzung des Mietgegenstandes zu
anderen Zwecken auch dann einen Auflésungsgrund
darstellen, wenn die Interessen des Vermieters iiberhaupt
nicht beriithrt wiirden. Dies sei unsachlich und gréblich
benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte wendet dagegen ein, dass sie eine
Unterlassungserkldrung abgegeben habe und es zuléssig sei,
eine bestimmte Verwendung des Mietgegenstandes zu
vereinbaren. Wenn diese Vereinbarung vom Mieter gebrochen
werde, so sei dies eine wesentliche Vertragsverletzung, die
den gesetzlich geregelten Tatbestdinden nahekomme.

Das Erstgericht erkannte in der Klausel eine
gesetzwidrige Ausweitung der Auflssungsmoglichkeiten.

Das Berufungsgericht vertrat die Ansicht, dass
die Klausel auf eine Ausweitung der gesetzlichen
Kiindigungsmdglichkeiten nach § 30 MRG abstelle, was zu
einer groblichen Benachteiligung des Mieters fiihre.

Nicht nur im Vollanwendungsbereich, sondern
auch im Teilanwendungsbereich des MRG nach § 1 Abs 4
MRG (es gelten - soweit hier von Bedeutung - die §§ 29 bis
36 MRG) kann der Mietvertrag vom Vermieter wegen

erheblich nachteiligem Gebrauch des Mietgegenstandes oder
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wegen Sdumnis bei der Bezahlung des Mietzinses nach § 1118
ABGB aufgelsst werden (§ 29 Abs 1 Z 5 MRG). Die Klausel
3 bezieht sich eindeutig - im Gegensatz zur Ansicht des
Berufungsgerichtes - nicht auf Kiindigungsgriinde, sondern
auf die Auflésung des Dauerschuldverhdltnisses aus
wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung im Sinn des § 1118
ABGB.

Die Aufhebungsgriinde sind in § 1118 ABGB
geregelt. Eine Erweiterung der Tatbestdnde ist
rechtsunwirksam  (RIS-Justiz RS0020872, RS0020998).
Voraussetzung fiir die Aufhebung des Vertrages nach § 1118
erster Fall ABGB (Verzug mit der Mietzinszahlung kommt
hier nicht in Frage) ist, dass der Bestandnehmer die Sache
erheblich nachteilig gebraucht. Der erheblich nachteilige
Gebrauch setzt einen erheblichen Nachteil fiir den Vermieter
voraus, der in einer erheblichen Verletzung wichtiger ideeller
oder wirtschaftlicher Interessen (4 Ob 100/98d) oder in einer
erheblichen Verletzung der Substanz des Mietgegenstandes
gelegen sein kann (RIS-Justiz RS0102020). Allein der
Umstand der Nutzung des Mietobjektes zu einem anderen
Zweck muss nicht gleichzeitig einen erheblichen Nachteil fiir
den Vermieter bedeuten. VerstdoBe des Mieters gegen
vertragliche Verpflichtungen stellen nicht e¢inmal einen
Kiindigungsgrund dar, wenn hiedurch wichtige Interessen des
Vermieters in keiner Weise verletzt werden und sie keiner
Gefihrdung der wirtschaftlichen Existenz des Vermieters
gleichkommen (RIS-Justiz RS0070227, RS0070225,
RS0070348; Wiirth in Rummel®, § 30 MRG Rz 11). Es kann
darin um so weniger ein Auflésungsgrund liegen. Die Klausel

verstoft gegen § 29 Abs 1 Z 5§ MRG iVm § 1118 ABGB und
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ist daher schon aus dem Grund unwirksam nach § 879 Abs 1
ABGB.

Kliausel 4:

Eine Anderung des Mietzwecks bedarf der
schriftlichen Zustimmung des Vermieters.

Zu dieser Klausel ist auf die Ausfilhrungen zu
Klausel 2 zu verweisen.

Klausel 5:

Festgestellte Mangel, die eine Nufzung der
Wohnung zulassen, stehen der Ubernahme und dem Bezug des
Mietgegenstandes bzw dem Mietbeginn nicht entgegen.

Die Klidgerin verweist darauf, dass durch diese
Verpflichtung dem Mieter die Méglichkeit genommen werde,
den Vermieter gemidB § 918 ABGB in Verzug zu setzen und
gegebenenfalls vom Vertrag zuriickzutreten. Dies scheine
sachlich  nicht  gerechtfertigt und damit  gréblich
benachteiligend.

Die Beklagte wendet ein, dass mit dieser Klausel
nicht generell ein Zuriickweisungsrecht ausgeschlossen
werde. Die Regelung greife nur dann ein, wenn durch einen
Mangel die Nutzung der Wohnung nicht beeintrichtigt werde.
Dies sei eine zumutbare Einschrinkung, zumal der
Verbraucher ohnedies die Mdglichkeit habe, eine
angemessene Minderung des Mietzinses zu begehren.

Das Erstgericht gab dem Begehren statt und
verwies darauf, dass der Mieter nach seiner Wahl ohne
Riicksicht auf ein Verschulden des Bestandgebers entweder
auf Zuhaltung des Vertrages bestehen oder gemdf § 1117
ABGB (allenfalls nach § 918 ABGB)} vom Vertrag
zuriicktreten konne. Verschaffe der Vermieter dem Mieter

nicht den bedungenen Gebrauch, so sei dieser mnicht
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verpflichtet, das Ubergabeanbot anzunehmen. Es bestehe
keine Mietzinszahlungsverpflichtung. Die Klausel nehme
nicht darauf Bezug, ob der Mictgegenstand dem vereinbarten
Zustand entspreche oder ausdriicklich zugesagte
Eigenschaften habe. Werde in diesen Féllen das
Riicktrittsrecht ausgeschlossen, so werde die Rechtsposition
des Mieters geschwicht, wofiir  keine sachliche
Rechtfertigung  bestehe. Die  Klausel sei  gréblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB. Nach
stindiger Rechtsprechung sei die Zinsminderung
ausgeschlossen, wenn der Mieter die Umstdnde, die den
bedungenen Gebrauch behinderten, akzeptiere. Mit dieser
Klausel erklére sich der Mieter mit den Umstidnden im
Vorhinein einverstanden und verzichte insofern auf sein nach
§ 1096 ABGB zwingendes Zinsminderungsrecht.

Das Berufungsgericht vertrat die Ansicht, dass

zwar die Klausel dem Mieter nicht das Recht auf
Zinsminderung nach § 1096 ABGB, aber das Recht nehme,
die vertragswidrige Leistung des Vermieters zuriickzuweisen
und allenfalls vom Vertrag zuriickzutreten.

Bei nicht gehoriger Erfiillung (Verschaffung des
bedungenen oder nach den Umstinden iiblichen Gebrauchs)
kann der Bestandnehmer nach seiner Wahl den Bestandgeber
entweder auf Zuhaltung des Vertrages belangen oder vom
Vertrag zuriicktreten oder sich mit dem
Zinsminderungsanspruch begniigen (RIS-Justiz RS0021457).

In der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung
wird von der Klausel zwar kein generelles
Zurickweisungsverbot ausgesprochen, jedoch das Kriterium
»Nutzung der Wohnung® nicht ndher definiert. Der Mieter

wird - worauf bereits die Vorinstanzen zutreffend




33 7 Ob 78/06f

hingewiesen haben - auch bei Mingeln, die der
vertragsgemifien oder ordnungsgemifien Nutzung
entgegenstehen, verpflichtet, die Wohnung zu iibernehmen.
Damit wird dem Mieter die Moglichkeit genommen, bei
Verzug des Vermieters gemiB § 918 ABGB vom Vertrag
zuriickzutreten, wodurch er unangemessen in seinen Rechten
gegeniiber dem Vermieter beschrinkt wird, ohne dass dafir
ein Ausgleich geschaffen wird. Die Klausel ist daher gr&blich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB. Aufierdem
wird - bei kundenfeindlichster Auslegung - durch die
Verpflichtung zur Ubernahme in Kenntnis des Mangels ein
Ausschluss des Zinsminderungsrechtes nach § 1096 ABGB
bewirkt (vgl zu Klausel 1).

Klausel 6:

Zusdtzliche Ausstattungsarbeiten, die mit dem
Gebdude fest verbunden sind, bediirfen der vorherigen
schriftlichen Zustimmung des Vermieters.

Es wird auf die Ausfithrungen zu Klausel 2

verwiesen.

Klausel 7:

Vereinbart wird, dass der Hauptmietzins auf Basis
des vom Statistischen Zentralamt monatlich verlautbarten
Verbraucherpreisindex 1996 (VPI 96) wertbestindig erhalten
wird, wobei eine Verringerung des Hauptmietzinses
ausgeschlossen wird.

Die Beklagte verweist dazu nur auf ihre
Unterlassungsverpflichtung. Zum Bestehen der
Wiederholungsgefahr wurde bereits Stellung genommen.

Klausel 8:

Unter Betriebskosten sind alle jene Aufwendungen

zu verstehen, die fiir den ordnungsgemdfien Beirieb der
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Liegenschaft.... erforderlich sind und/oder durch die
Beniitzung von Gemeinschaftseinrichtungen durch den Nuizer
entstehen. Insbesondere, jedoch nicht ausschlieflich, zdhlen
dazu....

Die Klidgerin hilt diese Klausel fir intransparent
im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG und gréblich benachteiligend
im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, weil die auf den Mieter
iiberwilzten Betricbskosten nur beispielsweise aufgezihlt
seien und das AusmaB der den Mieter treffenden
Kostenbelastung dadurch nicht abschétzbar sei. Im
Teilanwendungsbereich des MRG, um den es hier gehe, gelte
§ 21 MRG nicht. Mangels einer Vereinbarung gelte die
dispositive Regel des § 1099 ABGB, wonach alle Lasten und
Abgaben der Vermieter trage. Es werde in der Klausel der
Begriff Erhaltungskosten von jenem der Betriebskosten nicht
eindeutig erkennbar abgegrenzt.

Die Beklagte fiihrt aus, dass die typischen und
wesentlichen Betriebskostenelemente beispielhaft aufgezdhlt
worden seien, wodurch in zumutbarer Art und Weise eine
Interpretation moglich sei. Bei Mietvertrdgen handle es sich
um Dauerschuldverhidltnisse, sodass sowohl durch eine
Anderung der Rechtslage als auch durch neuere
Entwicklungen der Technik Anpassungen erforderlich seien.
Eine taxative Aufzdhlung sei nicht méglich.

Das Erstgericht wies das Begehren in diesem
Punkt ab, da fiir Unklarheiten der Definition
~ordnungsgeméfer Betrieb der Liegenschaft® kein Raum sei.

Das Berufungsgericht #nderte die Entscheidung

des Erstgerichtes zu dieser Klausel im Sinn einer
Klagestattgebung ab. Es wvertrat die Ansicht, dass

ausdriicklich von ,,Betrieb” und nicht von ,Erhaltung® die
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Rede sei, daher der Erhaltungsaufwand nach § 1096 ABGB zu
Lasten des Vermieters gehe. Aus Punkt 5.2.1 (richtig: V.2.4
Beil. /A) ergebe sich auch die Zahlungspflicht des Mieters in
Bezug auf den vom Vermieter zu leistenden Beitrag zu den
Riicklagenfonds des Hauses. Dies sel eindeutig als
Erhaltungsaufwand zu  qualifizieren, weshalb dessen
Abwilzung auf den Mieter groblich benachteiligend im Sinn
des § 879 Abs 3 ABGB sei, da keine sachliche Rechtfertigung
fiir die Uberwilzung bestehe.

Im Teilanwendungsbereich des MRG (§ 1 Abs 4
MRG) kommt - worauf bereits die Vorinstanzen zutreffend
hingewiesen haben - § 1099 ABGB zur Anwendung, wonach
der Vermieter alle Lasten und Abgaben der Bestandsache zu
tragen hat. Uberwidlzungsvereinbarungen - wie die
vorliegende - sind nach dem Willen der Vertragsparteien
auszulegen (Wirth in Rummel®, § 1099 ABGB Rz 1;
E. M. Hausmann in Hausmann/Vonkilch, § 21 MRG Rz 3).

Die in den Mietvertrigen von der Beklagten
vorgesehene Klausel ist unklar im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG,
weil sie einerseits die Betriebskosten beispielsweise aufzihlt
(.insbesondere®), andererseits aber gleichzeitig darauf
verweist, dass die in der Aufzdhlung genannten
Kostenkategorien nicht ,,ausschlieBlich“ seien. Es bleibt also
nicht bei den Betriebskosten im herkdmmliichen Wortsinn,
wie dies durch die Aufzihlung indiziert wire. Zu den
.Betriebskosten® koénnten - bei Auslegung im
kundenfeindlichsten Sinn - auch nicht einmal angedeutete
Kostenkategorien gez#dhlt werden. Es ist also unklar, was
unter ,Aufwendungen, die fiir den ordnungsgem&Ben Betrieb
einer Liegenschaft erforderlich sind...“ gemeint sein kdnnte.

Der Mieter kann die auf ihn allenfalls zukommenden Kosten
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nicht absehen. Die Klausel ist daher intransparent im Sinn
des § 6 Abs 3 KSchG.

Klausel 9:

Jedenfalls kann der Vermieter alle jene Betrdge,
welche ihm aus dem obgenannten oder dhnlichen Titeln als
Eigentiimer hinsichtlich des Bestandobjektes zur Zahlung
vorgeschrieben werden, dem Mieter als Betriebskosten im
Sinne dieses Vertragspunktes weiterverrechnen.

Die Kldgerin bringt vor, dass diese Klausel noch
in gréflerem AusmalB als Klausel 8 von den Grundsitzen der
§§ 1096 und 1099 ABGB abgehe und auch intransparent im
Sinn des § 6 Abs 3 KSchG sei, da die auf den Mieter
iberwilzbaren Betriebskosten nicht abschétzbar seien.

Die Beklagte bestritt dies unter Hinweis auf ihr
Vorbringen zu Klausel 8.

Das Erstgericht wies das Begehren unter Hinweis
auf seine Ausfithrungen zu Klausel 8 ab.

Das Berufungseerichi dnderte in eine

Klagsstattgebung in diesem Punkt um und verwies ebenfalls
auf seine Ausfithrungen zu Klausel 8.

Auch diese Klausel ist intransparent, weil nicht
klar gelegt wird, was unter ,Titel* gemeint secin kOnnte.
Soweit darin allenfalls ein Abgehen von § 1096 ABGB zu
erblicken ist, ist dazu auf Klausel 23 zu verweisen.

Klausel 10:

Der Mieter haftet dem Vermieter fiir alle durch
die verspdtete Entgeltzahlung verursachten Kosten, soferne die
Verspdtung nicht eindeutig vom Vermieter zu vertreten ist.

Die Klédgerin bringt vor, dass von der
dispositiven Norm des § 1333 Abs 3 ABGB ohne sachliche

Rechtfertigung abgegangen werde, was sie als groblich
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benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB geltend
mache. Die Klausel sei auch intransparent, weil sie dem
Schuldner die Voraussetzungen, die gemaB § 1333 Abs 2
ABGB fiir einen Ersatzanspruch des Gldubigers vorliegen
miissten, verschleiere. Eine verschuldensunabhingige Haftung
des Mieters fir das  verspidtete  Einlangen  von
Entgeltzahlungen sei sachlich nicht gerechtfertigt.

Die Beklagte stiitzt sich einerseits auf die
abgegebene Unterlassungserkldrung, andererseits wendet sie
ein, dass § 1333 Abs 3 ABGB dispositiv sei. Es bestehe keine
Pflicht der Beklagten, auf die Abweichung vom dispositiven
Recht hinzuweisen.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, dass die
Klausel deshalb gréblich benachteiligend im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB sei, weil sie ginzlich undifferenziert dem
Mieter den Ersatz ,aller durch die verspitete Entgeltzahlung
verursachten Kosten“ auferlege. Damit seien auch alle
unnétigen Kosten, die nur in irgendeinem Zusammenhang mit
der Entgeltzahlung stiinden, vom Mieter zu tragen. Dem
Mieter werde dadurch ein von vornherein unabschitzbares
Zahlungsrisiko  aufgebiirdet. Der Mieter sei dem
Betreibungsverhalten des Vermieters ausgeliefert und misste
ihm auch unzweckmiBige Betreibungsschritte ersetzen.

Das Berufungsgericht bestdtigte die
Entscheidung; es bestehe keine sachliche Rechtfertigung fiir
das Abgehen vom dispositiven Recht.

Der Gldubiger kann auBler den gesetzlichen
Zinsen auch noch den Ersatz anderer, vom Schuldner
verschuldeter und ihm erwachsener Schiden geltend machen,
insbesondere die notwendigen Kosten zweckentsprechender

auBergerichtlicher Betreibungs- oder
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Einbringungsmafinahmen, soweit diese in einem
angemessenen Verhidltnis zur betriebenen Forderung stehen
(§ 1333 Abs 3 ABGB idF vor dem HRAG BGBI I 2005/120,
nunmehr wortgleich § 1333 Abs 2 ABGB).

Die Revisionswerberin iibersiecht die
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass eine
Kostentragungsvereinbarung dann gréblich benachteiligend
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB ist, wenn sie undifferenziert
simtliche Kosten der allfilligen Betreibung und Eintreibung
auf den sdumigen Schuldner iiberwédlzt und damit dem
Schuldner ein von vornherein unabschétzbares Zahlungsrisiko
aufbiirdet bzw ihn dem  Betreibungsverhalten des
Unternehmers ausliefert (RIS-Justiz RS0110991). Dieser
Rechtsprechung entspricht nunmehr § 1333 Abs 3 ABGB idF
des ZinsRAG, BGB! I 2002/118. Ein Abgehen von dieser
Bestimmung ohne sachliche Rechtfertigung ist gréblich
benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 11:

Komm: der Mieter mit Zahlungen in Verzug,
konnen einlangende Teilzahlungen, unabhdngig von der vom
Mieter vorgenommenen Widmung, primdr auf den dltesten
aushaftenden Hauptmietzins angerechnet werden.

Die Kldgerin macht geltend, dass die Klausel das
Recht des Mieters auf Zinsminderung dadurch beeintrichtige,
dass der Vermieter trotz berechtigter Zinsminderung die
Zahlung auf den iltesten aushaftenden Mietzins anrechnen
konnte. Dadurch gerate der Mieter in Verzug mit den
nachfolgenden Mietzinszahlungen und laufe Gefahr, dass sein
Mietverhdltnis  wegen  Nichtzahlung des  Mietzinses

aufgekiindigt werde.
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Die Beklagte gab hinsichtlich dieser Klausel eine
Unterlassungserkldrung ab. Im Ubrigen wendet sie ein, dass
§ 1415 ABGB dispositiv und daher abdingbar sei.

Das Erstgericht wies die Klage in diesem Punkt
ab, weil die Klausel nicht gréblich benachteiligend sei. Es
bestehe keine Gefahr, dass der Vermieter zum Nachteil des
Mieters von der Anrechnungsregel Gebrauch machen koénnte,
weil durch die Anrechnung auf die dlteste Mietzinsschuld die
Aufrechterhaltung eines qualifizierten Verzuges
offensichtlich nicht méglich sei.

Das Berufungsgericht #dnderte die Entscheidung
in diesem Punkt in eine Klagsstatigebung ab. Es konnte die
Situation eintreten, dass der Mieter die Zahlung fir eine
Abrechnungseinheit zuriickfordern miisste, welche der
Vermieter entgegen der vom Mieter vorgenommenen
Widmung der altesten offenen Hauptmietzinsforderung
zugeordnet habe und sich der Mieter damit in der fiir ihn
ungiinstigeren Kldgerrolle finde. Dies stelle einen Verstof
nach § 879 Abs 3 ABGB dar.

Der Einwand der Revisionswerberin, dass die
Klausel nur bei vertragswidrigem Verhalten relevant werde,
nicht jedoch, wenn der Kldger einen Anspruch auf
Zinsminderung habe, geht schon deshalb ins Leere, weil es ja
meist der Streitpunkt zwischen den Parteien sein wird, ob
sich ein Sachverhalt verwirklicht hat, der eine Zinsminderung
rechtfertigt oder nicht. Die Klausel kann also sehr wohl in
dem Fall, in dem Streit iiber das Bestehen des
Mietzinsminderungsanspruches besteht, zur Anwendung
kommen.

Sofern  Schuldner  und Gldaubiger  keine

Vereinbarung getroffen haben, welche von mehreren
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Schuldposten getilgt werden sollen, gilt jene Schuld als
abgetragen, die der Schuldner bezeichnet, es sei denn, der
Gldubiger wiirde dagegen Widerspruch erheben (§§ 1415,
1416 ABGB; RIS-Justiz RS0034703). Auch wenn der
Revisionswerberin zuzugestehen ist, dass grundsitzlich eine
Widmung auf den iltesten aushaftenden Hauptmietzins im
Interesse des Mieters sein wird, so iibergeht sie aber, dass es
gerade im Mietrechtsbereich oftmals Situationen gibt, in
denen Streitigkeiten iiber die Berechtigung einer Forderung
des Vermieters bestehen und die Mieter durch gezielte
Widmung nur bestimmte Teilbereiche des vorgeschriebenen
Hauptmietzinses und der Betriebskosten begleichen wollen,
die ihrer Meinung nach zu Recht bestehen. Durch die
Widmung verhindert der Mieter - vorausgesetzt, dass er Recht
behdlt -, dass er mit dem laufenden Mietzins in Verzug
kommt und sich der Gefahr einer Riumungsklage aussetzt.
Genau das wird aber von der Beklagten mit der Klausel 11
unterlaufen, indem die Zahlungen unabhingig von der
Widmung auf den d&ltesten aushaftenden Hauptmietzins
angerechnet wird. Mit dem eingerdumten Recht kann der
Vermieter daher alle Streitigkeiten iiber die Héhe des
Hauptmietzinses (Mietzinsminderungsrecht, Mietzinser-
héhung) erschweren und den Mieter zur Zahlung seiner
Meinung nach unberechtigter Forderungen zur Vermeidung
einer Riumungsklage zwingen. Der Mieter wire dann auf eine
Riickforderung der zu Unrecht geleisteten Betrige verwiesen.
Fir diese Vorgangsweise gibt es keine sachliche

Rechtfertigung. Die Klausel widerspricht damit § 879 Abs 3
ABGB.
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Klausel 12:

Fiir den Fall des Zahlungsverzuges verpflichtet
sich der Mieter zur Bezahlung von Verzugszinsen, und zwar
nach Wahl des Vermieters in der Hohe von 5 % iiber der
Bankrate (Diskontsatz der ONB) je angefangenem Monat fiir
den riickstindigen Betrag, zumindest jedoch 1,5 % pro Monat.

Die Kligerin macht einen VerstoB gegen § 879
Abs 1 ABGB geltend.

Die Beklagte gab dazu eine
Unterlassungserklirung ab, bestreitet aber, dass die Klausel
mit § 879 Abs 1 ABGB unvereinbar sei.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, dass die
Klausel im Zusammenhang mit der Hohe der vereinbarten
Zinsen und dem Umstand, dass die Pflicht zur Bezahlung von
Verzugszinsen unabhingig vom Verschulden besteche,
gréblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sei.

Das Berufungsgericht erkannte darin ebenfalls

eine grobliche Benachteiligung des Mieters, weil hier
Verzugszinsen von iiber 60 % pro Jahr vereinbart wiirden. Die
Frage des richterlichen MaiBigungsrechts konnte daher
dahingestellt bleiben.

Der Mindestzinssatz von 1,5 % pro Monat fiihrt
zu einer Verzugszinsenbelastung von 18 % pro Jahr, nach
Wahl des Vermieters kénnen aber auch 5 % liber der Bankrate
pro Monat begehrt werden. Bereits 5 % pro Monat bedeuntet
- worauf das Berufungsgericht schon hingewiesen hat - eine
Verzugszinsenbelastung von 60 % pro Jahr. Auf Vertrag
beruhende Vezugszinsen unterliegen genau so  wie
Darlehens- oder Kreditzinsen den Grenzen der
Sittenwidrigkeit (RIS-Justiz RS0119802). Bei auffallendem

Missverhdltnis  der  beiderseitigen  Leistungen  liegt
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Sittenwidrigkeit im Sinne des § 879 Abs 1 ABGB vor, was
bei einer Zinsenbelastung von iiber 60 % pro Jahr wohl nicht
ernsthaft bezweifelt werden kann.

Klausel 13:

[Die Aufteilung der Betriebskosten erfolgt
innerhalb des Hauses..., grundsdtzlich nach dem Verhdltnis
des Fldachenausmafles der vertragsgegenstindlichen
Mieteinheit zur Gesamtsumme der Fldchenausmafie aller
nutzbaren FEinheiten des Hauses.] Der Vermieter ist ohne
Zustimmung des Mieters berechtigt, bei Einzelpositionen
eigene Betriebskostenschliissel zu erstellen und anzupassen,
Hundertsdtze  fir die  Aufteilung  abzudndern  und
gegebenenfalls Messgerdte auf Kosten des Mieters einzubauen,
wenn diese zur Erreichung einer gerechten Kostenaufteilung
zweckmdflig ist.

Die Klédgerin stiitzt sich darauf, dass diese
Klausel im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG intransparent und
auch im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB gréblich
benachteiligend sei. Dem Vermieter werde das Recht
eingerdumt, Kriterien und damit das AusmaB der auf den
Mieter zu iiberwidlzenden Kosten ohne dessen Zustimmung
abzudndern.

Die Beklagte wendet ein, dass die Erfahrung bei
Mietvertrdgen gezeigt habe, dass Flidchenschliissel durch
gednderte Gegebenheiten (andere Heizanlagen etc) ungerecht
werden koénnten. Die Regelung habe den Zweck, dem
Eigentiimer eine Aufstellung zu ermdglichen, die zwischen
den Mietern zu einer sachgerechten Verteilung fiihre. Dies
liege im Interesse des Mieters, weil andernfalls ein einziger
Mieter, der die Zustimmung verweigere, eine Aufteilung, die

von allen anderen Mietern als gerecht und wiinschenswert
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beurteilt werde, verhindern kénnte. Diese Bestimmung sei
sachgerecht.

Das Erstgericht erkannte im Sinne der
Klagsstattgebung, weil der Vermieter einseitig und ohne
Vorherbestimmungen ein hoheres Entgelt verlangen kdnne.

Das Berufungsgericht bestitigte diese
Rechtsansicht.

Soweit Mietvertrige dem Vollanwendungsbereich
des MRG unterliegen, kann ein anderer als der gesetzlich
vorgesehene Verteilungsschliissel fiir einzelne Aufwendungen
des Hauses nur zwischen Vermieter und allen Mietern
schriftlich vereinbart werden (§ 17 Abs 1 MRG). Die Klausel
ist, da sie diese Bestimmung insgesamt unterlaufen will,
unwirksam.

Im Teilanwendungsbereich des MRG wird bei der
konsumentenfeindlichsten Auslegung der Klausel dem
Vermieter vom Mieter ein einseitipes Gestaltungsrecht
eingerdumt, also eine nachtrigiiche Vertragsinderung erlaubt,
ohne dass dem Mieter auch nur ein Anhdrungsrecht
ausdriicklich zugestanden wird. Genauere Kriterien, die
dieses Gestaltungsrecht definieren wiirden, fehlen, sodass der
Mieter die Auswirkungen dieser Vereinbarung nicht absehen
kann. Die Klausel ist intransparent im Sinn des § 6 Abs 3
KSchG und nach § 879 Abs 3 ABGB groblich
benachteiligend. Im Ubrigen ist die Klausel nicht auf
Streitfille zwischen Mietern eingeschridnkt, sondern ridumt
dieses Recht dem Vermieter ganz generell ein.

Klausel 14:

Ohne schriftliche Zustimmung des Vermieters ist

der Mieter nicht berechtigt, den Mietvertrag ganz oder auch
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nur teilweise, entgeltlich oder unentgeltlich Dritten zu
uberlassen.

Es wird auf die Ausfithrungen zu Klausel 2
verwiesen.

Klausel 15:

Unbeschadet der eingegangenen Vertragsdauer
gemdf} Punkt III kann der Vermieter den Vertrag mit sofortiger
Wirkung auflésen bzw vom Vertrag zuriicktreten, wenn ein
wichtiger Grund vorliegt, und zwar insbesondere wenn der
Mieter:

a) mit Entgeltzahlungen in Hohe einer
Monatsmiete oder weniger im Riickstand ist, eventuell
eingerdumte Zahlungsstundungen nicht einhdlt oder trotz
Mahnung schuldig bleibt;

b) den Mietgegenstand, dem Gemeingebrauch
dienende Bereiche oder gemeinsame technische Einrichtungen
vertrags- oder  widmungswidrig  beniitzt  oder  den
Mietgegenstand einem Dritten wunbefugt iiberldsst, den
Mietgegenstand oder gemeinsame Teile der Anteile nachteilig
nitzt, wodurch sonst vermeidbare Schdden an der
Haussubstanz eintreten und trotz Setzung einer mindestens
I14-tdgigen Nachfrist die Zuwiderhandlung fortsetzt oder

spdter wiederholt,

d) ohne Zustimmung des Vermieters bauliche
Verdnderungen vornimmt,

e) rechiskriftige behérdliche Auflagen oder
gesetzliche Bestimmungen beziiglich des Mietgegenstandes
nicht erfillt;

f) den Mietgegenstand nicht dem Mietzweck

entsprechend, sondern widmungswidrig verwendet.
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Die Kldgerin bringt dazu vor, dass die Klausel
auf die  Erweiterung der  gesetzlich  anerkannten
Auflssungsgriinde abziele, insbesondere auf die Erweiterung
der Tatbestinde des § 1118 ABGB. Dies sei unzulédssig.

Die Beklagte verweist auf ihre
Unterlassungserkldrung zu a, b d und e. Zu Klausel lit f)
bringt sie vor, dass sie zu keiner Erweiterung des § 1118
ABGB fiihre. Mit einer widmungswidrigen Verwendung sei
zwingend ein grob nachteiliger Gebrauch verbunden.

Das Erstgericht fithrte aus, dass eine Ausweitung
der in § 1118 ABGB erschopfend aufgezdhlten
Aufhebungsgriinde nur insoweit mdglich sei, als diese den
gesetzlich genannten gleichwertig seien. Die Mahnung des
Verbrauchers sei eine unabdingbare Voraussetzung fiir das
Vorliegen eines qualifizierten Mietzinsriickstandes. Der
Vermieter sei nur bei erheblich nachteiligem Gebrauch zur
Vertragsaufhebung  berechtigt, worauf nicht Bedacht
genommen worden sei. Die Klausel sei daher insgesamt
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB.

Das  Berufungsgericht schloss sich  der

Argumentation des Erstgerichtes an.

Zunichst ist auf die Ausfithrungen zu Klausel 3

zu verweisen.

zu a:

Ein im Sinn des § 1118 ABGB qualifizierter
Zinsriickstand liegt vor, wenn der Bestandnehmer trotz
gehoriger Mahnung, den fdlligen Zins zu zahlen, bis zu dem
darauffolgenden Zinsfalligkeitstermin den riickstédndigen (und
eingemahnten) Zins nicht vollstindig entrichtet hat
(9 Ob 29/99a; Wiirth in Rummel®, § 1118 ABGB Rz 15). Als

gehdrige Mahnung ist jedes Verhalten des Vermieters
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anzusehen, aus dem sich ergibt, dass der Glaubiger die
Leistung ernstlich fordert (9 Ob 29/9%a). Die Mahnung muss
zwar nicht in einer bestimmten Form erfolgen, doch muss
dem Schuldner der Ernst seiner Lage dadurch ins Bewusstsein
gerufen werden, dass der Bestandgeber zu erkennen gibt, dass
er eine weitere Verzégerung der Zinszahlung iiber eine
angemessene Nachfrist hinaus nicht mehr hinzunehmen
gewillt ist (RIS-Justiz RS0021197, RS0021229). Die
Mahnung wird durch die Zustellung der Zins- oder
Riaumungsklage ersetzt (RIS-Justiz RS0021229).

Die Klausel schrinkt die Voraussetzungen fiir die
Vertragsauflésung insbesondere dadurch ein, dass bereits der
Mietzinsriickstand ohne Mahnung einen Aufldsungsgrund
darstellen soll. Eine Erweiterung der Tatbestdnde des § 1118
ABGB ist rechtsunwirksam.

b.d. e, f:

Die Aufhebung des Vertrages nach § 1118 erster
Fall ABGB setzt einen erheblichen Nachteil fiir den
Vermieter voraus, der in einer erheblichen Verletzung
wichtiger ideeller oder wirtschaftlicher Interessen gelegen
sein kann oder auch in einer erheblichen Verletzung der
Substanz des Mietgegenstandes. Die Klauseln gehen von der
Voraussetzung des erheblich nachteiligen Gebrauchs ab. Die
Vereinbarung der Ausweitung der Auflésungsgriinde 1st
gesetzwidrig und nach § 879 Abs 1 ABGB nichtig.

Klausel 16:

Desgleichen hat der Mieter bauliche Mafinahmen,
die zur Erhaltung des Hauses.... und der dazu gehdrenden

Anlagen oder des Mietobjektes notwendig oder zweckmdfig

sind, zu dulden.
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Die Kligerin macht eine Verletzung der
dispositiven Bestimmung des § 1098 ABGB zu Lasten des
Mieters geltend, der nur ihm zumutbare MaBnahmen des
Vermieters zu dulden habe, soweit dadurch das Bestandrecht
nicht wesentlich beeintrichtigt werde. Die Klausel dehne
diese Duldungspflicht den Mieter groblich benachteiligend
aus.

Die Beklagte verweist darauf, dass die Klausel
sachgerecht sei, weil sie auf Erhaltungsarbeiten und Arbeiten,
die dafiir notwendig und niitzlich seien, beschrinkt sei. Die
Duldungspflicht entspreche der Interessenlage, die sowohl fir
den Vermiecter als auch fir die Summe der Mieter in einem
Gebiude addquat sei.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, dass die
Klausel im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB groblich
benachteiligend sei, weil der Mieter wesentliche
Beeintrichtigungen seines Bestandrechtes nicht zu dulden
brauche.

Das Berufungspericht vertrat die Ansicht, dass
die Klausel hinter dem Regelungsinhalt des § 8 Abs 2 MRG
zuriick bleibe und derartig Eingriffe nur zuldssig seien, wenn
sie bei billiger Abwagung aller Interessen dem Mieter auch
zumutbar seien und keine wesentliche oder dauernde
Beeintrachtigung des Mietrechts zur Folge hitten.

Soweit die Mietvertrige dem
Vollanwendungsbereich des MRG unterliegen, verstéBt die
Klausel gegen § 8 MRG und ist daher unwirksam nach § 879
Abs 1 ABGB.

Bei Mietvertrigen, die dem
Teilanwendungsbereich des MRG nach § 1 Abs 4 MRG

unterliegen, kommt § 8 MRG nicht unmittelbar zur
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Anwendung. Dies ist aber zu relativieren. § 8 MRG enthilt
teilweise Regelungen, die die zu § 1098 ABGB von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze beriicksichtigen,
sodass in diesem Umfang die formale Nichtanwendung des
§ 8 MRG fir die Beurteilung der Rechtsfrage im Ergebnis
keine Auswirkungen hat (vgl Vonkilch in
Hausmann/Vonkilch, § 8 MRG Rz 3). Danach hat der Mieter
jedenfalls nicht alle baulichen MaBnahmen, die zur Erhaltung
des Hauses notwendig oder zweckmiBig erscheinen, zu
dulden, wie dies die Klausel bewirken will. Der Mieter muss
sich Eingriffe in seine Bestandrechte durch den
Hauseigentiimer nur soweit gefallen lassen, als sie die
Ausiibung seiner Mietrechte nicht wesentlich erschweren oder
gefihrden. Die Pflicht des Mieters ist dahin eingeschrinki,
dass es sich hiebei um wirklich notwendige Mafinahmen des
Hauseigentiimers handeln muss sowie dass dies die einzige
Mbéglichkeit ist, das Haus und dessen Bewohner vor
Nachteilen zu bewahren (RIS-Justiz RS0020936; Wiirth in
Rummel®, § 1098 ABGB Rz 8; Iro in KBB, § 1098 ABGB
Rz 4). Es ist also in jedem Fall eine Interessenabwégung
vorzunehmen, die in der Klausel bei threr
konsumentenfeindlichsten Auslegung fehlt. Auch
unverhédltnisméBige Eingriffe in das Mietrecht werden
ermdglicht. Sie ist groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3
ABGB. Dass sich auch aus Klausel 17 kein bei baulichen
MafBnahmen zu beachtender Interessenausgleich ergibt, wird
im Folgenden dargestellt.

Klausel 17:

Der Vermieter wird bei Durchftihrung solcher

Arbeiten die Belange des Mieters nach Moglichkeit

beriicksichtigen.
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Die Kligerin bringt vor, dass damit dem
Vermieter unzuldssigerweise eine nicht n#her determinierte
Berechtigung eingerdumt werde, im Zuge von baulichen
MaBnahmen in das Gebrauchsrecht des Mieters einzugreifen.

Die Beklagte meint, dass es im Kern darum gehe,
dass nicht durch die sachwidrige Obstruktion eines einzelnen
Mieters MaBnahmen blockiert werden kénnten, die im
Interesse der Gesamtheit der Mieter liege.

Das Erstgericht gab unter Hinweis auf seine
Ausfithrungen zu Klausel 16 dem Begehren Folge.

Das Berufungsgericht teilte die Ansicht des
Erstgerichtes, dass es sich um eine bloBe Absichtserklirung
des Vermieters handle und nicht um ein Recht des Mieters auf
Beriicksichtigung seiner Belange.

Mit der Formulierung, dass ,die Belange des
Mieters nach Moglichkeit” beriicksichtigt wiirden, ergibt sich
klarerweise keine Verpflichtung des Vermieters zur
Interessenwahrung im zur Klausel 16 dargelegten Sinn. Der
Vermieter entscheidet selbst und ohne Einflussmoglichkeit
des Mieters, was er fiir mdglich hélt oder nicht. Die Klausel
ist im Zusammenhalt mit der Klausel 16 im Sinne der
dargelegten Argumente gréblich benachteiligend.

Klausel 18:

Sollten sich bei Reparaturarbeiten Einrichtungen
des Mieters als hinderlich erweisen, sind diese iiber Ersuchen
des Vermieters auf die Dauer der Arbeiten zu entfernen.

Die Kligerin meint, dass auch diese Klausel
gegen § 1098 ABGB verstofle.

Die Beklagte verweist auf ihre Ausfithrungen zu
Klausel 16.
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Das  Erstgericht  bejahte die grobliche
Benachteiligung des Mieters.

Das Berufungsgericht schloss sich der Ansicht
des Erstgerichtes an; auf die Zumutbarkeit des Eingriffes sei
in der Klausel kein Bezug genommen worden.

Auch insoweit ist auf obige Ausfilhrungen zu
Klausel 16 zu verweisen. Die Vorinstanzen haben bereits
zutreffend dargelegt, dass hier keine Einschrinkung auf
wirklich notwendige MaBnahmen des Hauseigentiimers, die
dem Mieter zumutbar sind, gemacht wird. Es fehlt ohne
sachliche Rechtfertigung auch nur der Ansatz einer
Interessenabwigung, sodass die Klausel zum Nachteil des

Mieters im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB groblich

benachteiligend ist.

Klause] 19:

Fiir die Dauer dieser Arbeiten ist der Mieter nicht
berechtigt, den Mietzins ZU mindern, ein
Zurtickbehaltungsrecht auszuiiben, Schadenersatz zu verlangen
oder sonstige Anspriiche geltend zu machen.

Es ist auf die Ausfithrungen zur
Wiederholungsgefahr zu verweisen.

Klausel 20:

Bei zeitweiligem Ausfall von technischen Anlagen,
zB von Strom- oder Wasserzufuhr bzw Leitungsgebrechen, ist
der Mieter nicht berechtigt, Minderungs-, Schadenersatz-,
Zuriickbehaltungs- oder irgendwelche sonstige Anspriiche
gegentiber dem Vermieter geltend zu machen.

Die Kldgerin bringt vor, dass durch die Klausel
der Mietzinsminderungsanspruch des Mieters nach § 1096
ABGB abbedungen werden solle. Im Ubrigen verstoBe die
Klausel gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG und § 9 KSchG.



51 7 Ob 78/06f

Die Beklagte verweist auf ihre
Unterlassungserklirung. Im Ubrigen verstoBe die Regelung
nicht gegen § 1096 ABGB, weil sie nur solche Gebrechen
umfasse, die eindeutig auBerhalb der Sphére des Eigentiimers
lagen.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, dass durch
die Klausel samtliche Anspriiche gegen den Vermieter (auch
bei Verschulden) ausgeschlossen werden sollten. Die Klausel
verstoBe gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSch, § 9 KSchG und § 1096
ABGB.

Das Berufungsgericht schloss sich  den
Ausfiihrungen des Erstgerichtes an,

Soweit sich die Revisionswerberin auf ihre
Unterlassungserklirung beruft, ist sie auf die bereits
dargelegten Argumente zu verweisen. Im iibrigen gelten die
Ausfithrungen zu Klausel 1. Vom Ausschluss ist auch der
Ersatz fiir Schiden umfasst, die vom Vermieter verursacht
und verschuldet werden, und €s soll das
Mietzinsminderungsrecht generell ausgeschlossen werden.

Klausel 21:

Der Vermieter  wird  nach  schriftlicher
Bekanntgabe der Storung die Mafinahmen zur Beseitigung der
Storung einleiten.

Die Kldgerin macht geltend, dass diese Klausel
die Erhaltungspflicht einschrinke und den Mieter gréblich
benachteilige.

Die Beklagte erwidert, dass die Klausel
sachgerecht sei, weil der Mieter angeleitet werden solle,
moglichst rasch Stérungen bekanntzugeben.

Das Erstgericht verwies auf einen VerstoB nach
§ 10 Abs 3 KSchG. Die Klausel sei geeignet, die
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Rechtswirksamkeit formloser Erkldrungen des Unternehmers
auszuschalten, wenn dieser die Beseitigung formlos zusage.
Die Bestimmung sei daher geeignet, den Mieter davon
abzuhalten, Rechte aus einer formlosen Zusage geltend zu
machen.

Das Berufungsgericht erkannte in der Klausel
eine  Freizeichnung des  Vermieters von  jeglichen
Instandhaltungsarbeiten vor Zugang einer schriftlichen
Erkldrung des Mieters. Formvorbehalte fiir
Verbrauchererkldrungen seien zwar im Sinne des § 10 Abs 3
KSchG grundsidtzlich zuldssig. Im vorliegenden Fall stelle
dies aber eine unsachliche grobliche Benachteiligung des
Verbrauchers dar, zumal gerade Reparaturarbeiten an
Strom- und Wasserleitungen dringliche Angelegenheiten
seien, die durch einen erst zu bewdltigenden Postweg
ungebiihrlich verzdgert werden koénnten. Die Klausel verstofe
gegen § 879 Abs 3 ABGB.

Soweit die Revisionswerberin darlegt, dass durch
diese Klausel das gerechtfertigte Interesse des Vermieters an
einer Dokumentation der Anzeige des Mieters zum Ausdruck
komme, ist ihr zu erwidern, dass die Klausel weit iiber dieses
Bediirfnis hinausgeht. Abgesehen davon, dass sie selbst fiir
eine Dokumentation sorgen kann, soll die Klausel nach ihrem
Wortlaut bewirken, dass ohne Schriftform eine Bekanntgabe
der Stérung unbeachtlich ist. In jedem Fall, aber besonders
bei Gefahr in Verzug, ist ein Beharren auf eine Schriftform
zeitvergeudend und beeintrdachtigt die Interessen des Mieters
an einer raschen Behebung erheblich. Nach der
konsumentenfeindlichsten Auslegung sollen allfallige, aus der
Unterlassung der Beseitigung resultierende

Schadenersatzanspriiche gegen den Vermieter durch die
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schriftliche Bekanntgabe der Stérung bedingt sein. Dies
bedeutet, dass der Vermieter miindliche Bekanntgaben von
Stsrungen einfach ignorieren und damit die Haftung fiir grob
fahrldssige oder vorsitzliche Schiden ausschliefen kdonnte,
was § 6 Abs 1 Z 9 KSchG widerspricht. Die Klausel ist
insgesamt auch groblich benachteiligend im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB.

Klause] 22:

Der Mieter bestdtigt, den Mietgegenstand in
neuwertigem Zustand itbernommen zu haben.

Die Kldgerin macht einen VerstoB gegen § 6
Abs 1 Z 11 KSchG geltend.

Die Beklagte wendet ein, dass sie eine
Unterlassungserklirung dazu abgegeben habe und die
Regelung im Ubrigen zuldssig sei, weil es zu keiner
Verschiebung der Beweislast komme. Auch nach allgemeinen
Regeln sei der Mieter beweispflichtig, wenn er gegenteilige
Behauptungen aufstellte.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsansicht, dass
diese Klausel im Zusammenhalt mit der Klausel 5 als
benachteiligend anzusehen sei. Einerseits solle der Mieter mit
der Vertragsunterfertigung bestétigen, dass der
Mietgegenstand in einem einwandfreien Zustand iibernommen
worden sei, andererseits stiinden festgestellte Mingel, die die
Nutzung der Wohnung zulieen, dem Mietbeginn bzw der
Ubernahme des Mietgegenstandes nicht entgegen. In diesem
Zusammenhang liege ein Verstol gegen § 6 Abs 1 Z 11
KSchG vor, weil die Rechtsposition des Mieters im Vergleich

zu jener des Vermieters ohne sachliche Rechtfertigung

geschwiécht werde.



54 7 Ob 78/06f

Das Berufungsgericht gab der Berufung Folge

und #dnderte die Entscheidung in diesem Punkt im Sinn einer
Klagsabweisung ab. Es vertrat die Ansicht, dass hier keine
Beweislastverschiebung eintrete, weil der Mieter im Fall der
Geltendmachung von Anspriichen Mingel des
Mietgegenstandes in jedem Fall zu beweisen habe. Es dndere
sich daher nichts an der ihm aufgebiirdeten Beweislast.

Der Revision der Klédgerin kommt in diesem
Punkt Berechtigung zu.

Die Klausel ist geeignet, Zu einer
Beweislastverschiebung entgegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG zum
Nachteil des Konsumenten zu fiihren. Zunichst ist auf die
diesbeziiglichen Ausfilhrungen zur Klausel 1 zu verweisen.
Weiters ist der Fall der Geltendmachung eines
Ersatzanspruches des Vermiecters gegen den Mieter nach
§ 1111 ABGB zu bedenken. Der Vermieter muss bei
Abniitzungen und Schédden, die iiber die schonende Nutzung
hinausgehen, den Zustand der Wohnung, in dem sie
iibernommen wurde (§ 1109 ABGB), und den Zustand bei
Beendigung des Mietverhidltnisses beweisen. Durch die
beanstandete Klausel wird nun die Beweislast zum Nachteil
des Mieters verschoben, weil sie eine Bestitigung tber den
Zustand des Mietgegenstandes im Zeitpunkt der Ubernahme
darstellt. Dem Mieter wird also zu seinem Nachteil eine
Beweislast auferlegt, die ihn von Gesetzes wegen nicht trifft.

Klausel 23:

Der Mieter verpflichtet sich, den Mietgegenstand
pfleglich zu behandeln und unter Ausschluss des § 1096 ABGB
samtliche  am  Mietgegenstand  notwendig  werdenden
Reparaturen auf eigene Kosten durchzufiihren und iiberhaupt

den Mietgegenstand zu erhalten; er ist unter anderem
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verpflichtet, die im Mietgegenstand befindlichen
Heizungsvorrichtungen, ferner samtliche Gas-, Elektro- und
Wasserinstallationen samt Gerdten stets in betriebsfahigem
Zustand zu erhalten und im Falle von Storungen diese
unverziiglich sach- und fachgemdffi auf eigene Kosten
instandsetzen zu lassen. Weiters fallen Eingangstiire und
Fenster im Bereich des Mietobjektes in Wartungs- und
Instandhaltungspflicht des Mieters.

Die Kligerin macht geltend, dass der Vermieter
damit seine Erhaltungspflicht gemdB § 1096 ABGB auf den
Mieter iberwilze, ohne dass dazu eine sachliche
Rechtfertigung bestehe. Der Mieter hafte fiir jedes Risiko,
auch fiir Zufall.

Die Beklagte wendet ein, dass sie eine
Unterlassungserkldrung abgegeben habe. Im Ubrigen wiirde
sich eine dem Vermieter obliegende Instandhaltung zwingend
in einem hoheren Mietzins niederschlagen, was zweifelsohne
zur Intransparenz der Bemessung beitragen wiirde.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, dass die
Klausel den zwingenden Mietzinsminderungsanspruch des
Mieters bei zufilliger Unbrauchbarkeit unterbinde. Das
Festlegen einer Erhaltungspflicht verstoBe gegen § 879 Abs 3
ABGB, da sie im Einzelfall unangemessen sein kdnne und
dann den Mieter groblich benachteilige.

Das Berufungsgericht fiithrte aus, dass geméf
§ 1096 Abs 1 ABGB die Mietzinsbefreiung zwingend sei.
Uberdies verhindere § 9 KSchG jegliche Beschrinkung der
Gewdhrleistung, als solche sei die Zinsbefreiung letztlich
anzusehen.

Soweit von der Klausel in

konsumentenfeindlichster Auslegung auch die Behebung von
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Schiden umfasst ist, die durch ein vertragswidriges Verhalten
des Vermieters oder von ihm Beauftragter entstanden sind,
wird gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG verstollen.

Die Klausel geht zum Teil iiber § 8 MRG hinaus,
was im Vollanwendungsbereich nicht wirksam vereinbart
werden kann.

Soweit das MRG nur zum Teil anwendbar ist (§ 1
Abs 4 MR@), ist zu erwiégen, dass die Klausel ausdriicklich
darauf abzielt, die Rechte und Pflichten nach § 1096 ABGB
generell auszuschlieBen. Wie bereits zu Klausel 1 dargelegt,
ist § 1096 Abs 1 zweiter Satz ABGB cine
Gewihrleistungsbestimmung besonderer Art fiir
Bestandvertrige, sodass der Ausschluss dieses Rechtes wegen
§ 9 Abs 1 KSchG nicht zuldssig ist. Konsequenterweise ist
daher auch die Erhaltungspflicht des Vermieters Ausdruck
seiner bestandrechtlichen Gewdhrleistungspflicht und damit
einem Konsumenten gegeniiber nicht generell ausschlieBbar
(vgl auch Wilhelm, Hilfe, mein Keller schwimmt!
Mietrechtliche Gewihrleistung im
MRG-Teilanwendungsbereich, in ecolex 2002, 637 mwN;
Faber in immolex 2001, 264 mwN). Muss ndmlich der
Vermieter das Mietzinsminderungsrecht gegen sich wirken
lassen, wenn die Bestandsache wihrend der Bestandzeit ohne
Verschulden des Mieters derart mangelhaft wird, dass es zum
bedungenen Gebrauch nicht taugt, so ist dies nur das
Druckmittel zur Durchsetzung von ErhaltungsmaBnahmen,
also der Gewdhrleistungspflicht gegen den Vermieter. Bei
vereinbarter genereller Erhaltungspflicht des Mieters wird
dieses Gewidhrleistungsrecht ausgeschlossen, indem der
Mieter selbst zur Erhaltung des vereinbarten und

ordnungsgemiflen Gebrauchs verpflichtet wird. Nach der
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Klausel kann daher der Zustand, bei dem das
Zinsminderungsrecht zum Tragen kdme, niemals eintreten.
Gewihrleistungsanspriiche konnen aber vor Kenntnis des
Mangels einem Konsumenten gegeniiber nach § 9 Abs 1
KSchG nicht ausgeschlossen oder eingeschrinkt werden. Dem
Verbraucher kann daher die Erhaltungspflicht des bedungenen
Zustandes nicht iibertragen werden, auch wenn ein hdherer
Mietzins zuldssigerweise hitte verlangt werden kdnnen. Im
Interesse des Konsumentenschutzes soll der
Leistungsgegenstand eben klar, absehbar und kalkulierbar
sein, was nur dann der Fall ist, wenn die Leistungen klar
umrissen genannt werden und keine Gewihrleistungsrechte
vor Kenntnis des Mangels ausgeschlossen werden. Gerade der
im Rahmen des Zulidssigen frei vereinbarte Mietzins bildet
dazu ein Regulativ und macht die vom Mieter zu

erbringenden Leistungen transparenter.

Klausel 24:

Der Mieter ist dem Vermieter gegeniiber fiir jede
Beschadigung des Mietgegenstandes und der
Gemeinschaftseinrichtungen verantwortlich und zur

Schadensbehebung verpflichtet, soweit die Beschddigung durch
ihn, seine Angehirigen oder Besucher verursacht wurde.

Die Kligerin stiitzt sich darauf, dass die Klausel
eine verschuldensunabhingige Verpflichtung des Mieters zur
Behebung aller von ihm verursachter Schiden vorsehe und
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sei.

Die Beklagte wendet ein, dass sie eine
Unterlassungserkldrung abgegeben habe und im Ubrigen die
Risikoregelung sachgerecht sei. Dem Mieter werde lediglich

auferlegt, jene MaBnahmen zu setzen, die er im Hinblick auf
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die faktische Kontrolle {iber das Mietobjekt in zumutbarer Art
und Weise setzen kodnne.

Das Erstgericht gab dem Begehren statt. Die
Klause! sehe eine verschuldensunabhingige Verpflichtung des
Mieters zur Behebung der von ihm bzw von ihm
zurechenbaren Personen verursachten Schiden vor, ohne dass
eine  korrespondiecrende Bestimmung hinsichtlich des
Vermieters bestehe. Die Klausel sei gréblich benachteiligend.

Das Berufungsgericht schloss sich der
Rechtsansicht des Erstgerichtes an.

Die Klausel sieht eine verschuldensunabhéngige
Erfolgshaftung des Mieters vor. Dem gegeniiber steht - im
Gegensatz zur Ansicht der Revision - nur die (nicht
vertraglich erweiterte) gesetzliche Schadenersatzpflicht des
Vermieters, sodass die Klausel gréblich benachteiligend im
Sinne des § 879 Abs 3 ABGB ist.

Klause] 25:

Der Vermieter haftet nicht fiir die Schdaden durch
Diebstahl, Brand oder Immissionen an den eingebrachten
Waren und Gegenstdnden, gleichgiiltig welcher Art und
Ursache diese Einwirkungen sind.

Die Kldgerin macht einen VerstoB nach § 6 Abs |
Z 9 KSchG und § 879 Abs | und Abs 3 ABGB geltend.

Die Beklagte erwidert, dass sie eine
Unterlassungserkldrung abgegeben habe. Im Ubrigen sei die
Regelung sachgerecht, weil es nicht der Kontrolle des
Vermieters unterliege, welche Gegenstédnde mit welchem Wert
vom Mieter in die Wohnung eingebracht worden seien.

Das Erstgericht verwies darauf, dass die Klausel
jegliche Haftung des Vermieters flir die genannten Schiden

ausschlieBe, also auch eine Freizeichnung von der Haftung
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fiir absichtliche oder grob fahrldssige Schéadigung durch den
Vermieter betreffe. Damit widerspreche die Bestimmung § 6
Abs 1 Z 9 KSchG. Es liege eine grdbliche Benachteiligung
des Mieters im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB vor.

Das Berufungsgericht schloss sich der Ansicht
des Erstgerichtes an.

Das Argument der Revision, dass durch die
Klausel lediglich die maBgebliche Rechtslage klargelegt
werde und ein Ausschluss der Haftung des Vermieters fiir von
ihm schuldhaft herbeigefiihrte Schiden nicht enthalten sel,
lisst sich mit dem Text der Klausel 25 nicht vereinbaren.
Hier wird namlich klar und deutlich jegliche Haftung des
Vermieters ausgeschlossen, sodass die Regelung gemdB § 6
Abs 1 Z 9 KSchG nicht verbindlich und auch gemidB § 879
Abs 3 ABGB gréblich benachteiligend ist.

Klausel 26:

Der Mieter ist nur mit Zustimmung des Vermieters
berechtigt, an dem Mietgegenstand Um- und Einbauten sowie
andere bauliche Anderungen vorzunehmen.

Die Kligerin bringt vor, dass gemidB § 1098
ABGB und der dazu ergangenen Judikatur bauliche
Verinderungen in  einem  gewissen Ausmafl  zum
Gebrauchsrecht des Mieters gehdrten und vom Vermieter auch
ohne Zustimmung zu dulden seien. Die génzliche Bindung
baulicher Verdnderungen an die Zustimmung des Vermieters
schrinke das Gebrauchsrecht des Mieters in sachlich nicht
gerechtfertigtem AusmaB ein, sodass die Klausel groblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sei.

Die Beklagte erwidert, dass § 1098 ABGB
dispositives Recht sei und es im Interesse der Gesamtheit der

Mieter liege, dass nicht jeder Mieter nach Belieben Um- und
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Einbauten oder andere bauliche Verdnderungen, die die
Substanz des Gebdudes betreffen, vornehmen kénne.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsansicht, dass
der Mieter zu baulichen Verdnderungen in gewissem Ausmal
berechtigt sei, wenn sie die Substanz des Hauses nicht
verletzten und nicht erheblich und leicht wieder zu beseitigen
seien. Mit dieser Klausel bediirften Verdnderungen, die zum
bedungenen Gebrauch gehorten oder ortsiiblich seien und
Einrichtungen eines zeitgemiBen Standards der Genehmigung
des Vermieters. Fiir diese genereile Abweichung von dem im
§ 1098 ABGB getroffenen Interessensausgleich gebe es keine
sachliche Rechtfertigung, weshalb die Klausel im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB griblich benachteiligend sei.

Das Berufungsgericht schloss sich der Ansicht
des Erstgerichtes an.

Es ist der Revisionswerberin zuzugeben, dass
nach § 1098 ABGB der Umfang des Gebrauchsrechtes in
erster Linie nach Inhalt und Zweck des Vertrages bestimmt ist
(RIS-Justiz RS0020944, Binder in Schwimann®, § 1098
ABGB Rz 1; Wiirth in Rummel®, § 1098 ABGB Rz 2; Iro in
KBB, § 1098 ABGB Rz 1). Auch fiir jene Mietgegenstiinde,
die der Vollanwendung des MRG unterliegen, gilt gem&B § 8
Abs 1 MRG, dass der Mietgegenstand dem Vertrag gemifl zu
gebrauchen und zu beniitzen ist. Dass die Klausel § 8 MRG
widerspricht, wird von der Revisionswerberin in der Revision
offenbar nicht mehr in Zweifel gezogen. Im Ubrigen ist sie
intransparent, da unklar ist, was mit dem Begriff ,,Einbauten®
gemeint ist.

| Fiir den Teilanwendungsbereich des MRG ist
weiters zu bedenken, dass die Klausel deshalb gréblich

benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB ist, weil sie
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jegliche, auch die geringfiigigste, bauliche Verdnderung
verbietet, auch wenn sie fiir die vereinbarungsgemiBe
Verwendung des Objektes erforderiich und leicht wieder zu
beseitigen ist und keine wichtigen Interessen des
Bestandgebers - wie insbesondere die Substanz des Hauses
oder das #uBere Erscheinungsbild oder Interessen anderer
Bestandberechtigter - beeintriachtigt (vgl 5 Ob 265/01h;
RIS-Justiz RS0020677, RS0020762; Iro in KBB, § 1098
ABGB Rz 3; Binder in Schwimann®, § 1098 ABGB Rz 49 ff je
mwN). Da die Klausel letztlich - in ihrer gebotenen
konsumentenfeindlichsten Auslegung - jedwede Anderung
verbietet, wird der Mieter gréblich im Sinn von § 879 Abs 3
ABGB benachteiligt.

Zu Klausel 27:

Der Mieter nimmt zur Kenntnis, dass eine
Hausordnung besteht und diese jederzeit den allgemeinen
Bediirfnissen entsprechend angepasst werden kann.

Die Kligerin fithrt aus, dass diese Klausel § 6
Abs 2 Z 3 KSchG widerspreche; sie riume dem Vermieter die
Moglichkeit einer nachtriglichen Vertragsidnderung ein, ohne
dass dies im Einzelnen ausverhandelt worden wire. Es fehle
auch an einer klaren Festlegung, was Gegenstand der

Hausordnung sein diirfe.

Die Beklagte verweist auf ihre
Unterlassungserklarung. Es  entspreche im  Ubrigen

langjahriger &sterreichweiter Ubung, dass im Rahmen einer
Hausordnung das Zusammenleben der Mieter geregelt werde.
Die Entwicklung der rechtlichen oder sozialen Verhidltnisse
kénnten ein Anderungsbediirfnis ergeben. Es kdnne nur im
Hinblick auf eine konkrete Hausordnung beurteilt werden, ob

eine bestimmte Regelung unzumutbar sei.
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Das Erstgericht fithrte aus, dass die Hausordnung
ein Bestandteil des Vertrags sei und nicht nachtriglich
einseitig zum Nachteil des Mieters abgetndert werden konne.
Die Anderung sei im Sinne des § 6 Abs 2 Z 3 KSchG verpdnt,
weil die Einschrinkung auf geringfiigige und zumutbare
Anderungen nicht enthalten sei. Die Klausel sei auch gréblich
benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB.

Das  Berufungsgericht  schloss sich  der
Rechtsmeinung des Erstgerichtes an.

Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, dass
auch die Hausordnung Vertragsbestandteil ist und sie nicht
nachtriglich vom Vermieter einseitig zum Nachteil des
Mieters gedndert werden kann (RIS-Justiz RS0020982). Der
Umfang des Gebrauchsrechtes des Bestandgebers bestimmt
sich auch nach der Hausordnung (Wiirth in Rummel®, § 1098
ABGB Rz 2; Binder in Schwimann®, § 1098 ABGB Rz 2). Es
konnen daher die von der Revisionswerberin behaupteten
.allgemeinen Bediirfnisse* nicht nachtrdglich in den Vertrag
des Mieters uneingeschrinkt eingreifen. Diese Klausel
verstoBt gegen § 879 Abs 3 ABGB. Weiters ist auch § 6 Abs 2
Z 3 KSchG heranzuziehen, weil dem Vermieter ohne
Aushandeln das Recht eingerdumt werden soll, einseitig die
von ihm zu erbringende Leistung einem Mieter gegeniiber
abzudndern, ohne dass diese Anderung - besonders weil sie
geringfiigig oder sachlich gerechtfertigt ist - zumutbar sein
muss. Abgesehen davon ist die Klausel auch intransparent
nach § 6 Abs 3 KSchG, weil die ,Bediirfnisse* nicht

spezifiziert sind und daher der Inhalt der Anderung iiberhaupt

nicht absehbar ist.
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Klausel 28

Der Vermieter und die von ihm beauftragten
Personen sind berechtigt, den Mietgegenstand gegen
Vorankiindigung zu besichtigen.

Die Kligerin macht einen Verstoff nach § 879
Abs 3 ABGB iVm § 1096 ABGB geltend. Dem Vermieter
stehe ein das Beniitzungsrecht des Mieters einschrinkendes
Recht zum Betreten des Mietgegenstandes nur in bestimmten
Fillen zu, in welchen ein gerechtfertigtes Interesse des
Vermieters bestehe.

Die Beklagte verweist auf ihre
Unterlassungserkldrung und fiihrt im Ubrigen aus, dass ihres
Erachtens die Regelung sachgerecht und angemessen sei. Sie
entspreche langjahriger Ubung bei Mietvertrigen und werde
allgemein so verstanden, dass der Vermieter sein
Besichtigungsrecht nur dann ausiibe, wenn es dafir
entsprechende Anlésse gebe.

Das Erstgericht fiihrte aus, dass die Klausel vom
dispositiven Recht zum Nachteil des Mieters abweiche. Nach
der Judikatur zu § 1096 ABGB sei der Vermieter nur
berechtigt, den Mietgegenstand zu besichtigen, wenn es im
Interesse der Erhaltung oder der notwendigen Aufsicht
erforderlich sei.

Das Berufungsgericht schloss sich  der
Rechtsmeinung des Erstgerichtes an.

Die Revisionswerberin  meint, dass die
berechtigten Interessen des Mieters durch eine entsprechende
Anmeldung gewahrt seien. Sie iibergeht damit die Judikatur,
dass sich der Mieter Eingriffe in seine Bestandrechte durch
den Hauseigentiimer nur so weit gefallen lassen muss, als sie

die Ausiibung seiner Mietrechte nicht wesentlich erschweren
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oder gefihrden (R1S-Justiz RS0020936). Dem Vermieter steht
grundsitzlich auch gegen den Willen des Mieters das Recht
zu, den Bestandgegenstand zu betreten, soweit dies im
Interesse der Erhaltung des Hauses oder zur Ausiibung der
notwendigen Aufsicht erforderlich 15t (RIS-Justiz
RS0021509, Wiirth in Rummel?, § 1098 ABGB Rz 10; Iro in
KBB, § 1098 ABGB Rz 4 mwN). Da mit der Klausel ein
uneingeschrinktes, auch grundloses, Besichtigungsrecht dem
Vermieter eingerdumt wird, ist sie gréblich benachteiligend
im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB. Eine Anmeldung des
allenfalls grundlosen Besuches macht ihn nicht rechtméfig.

Klausel 29:

Der Mieter verzichtet ausdriicklich darauf, gegen
Forderungen des Mietentgeltes gemdfs Punk V des Mietvertrags
eigene Geldforderungen aufrechnungsweise einzuwenden oder
das Mietentgelt aus welchem Grund immer zuriickzubehalten.

Die Beklagte verweist auf ihre
Unterlassungserkldrung. Dass dennoch Wiederholungsgefahr
anzunechmen ist, wurde bereits ausgefiihrt.

Klausel 30:

Die mit der Errichtung und Vergebiihrung dieses
Mietvertrages verbundenen Kosten und Gebiihren,
inshesondere die Rechtsgeschiftsgebithr, sowie die Kosten fiir
die seitenweise Vergebithrung (Stempelmarken) trdgt der
Mieter.

Die Kligerin macht geltend, dass diese Klausel
im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG intransparent sei und im Sinne
des § 879 Abs 3 ABGB griéblich benachteiligend, weil die den

Mieter allenfalls treffende Kostenbelastung nicht abschitzbar

sei.
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Die Beklagte verweist darauf, dass die Regelung
aufgrund der Rechtslage nach dem Gebiihrengesetz fir
jedermann nachvollziehbar sei.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren in
diesem Punkt ab und meinte, dass die mit der
Vertragserrichtung verbundenen Kosten den
Gebiihrenvorschriften unterligen. Die Regelung beziiglich der
seitenweisen Vergebiilhrung komme nicht mehr zur
Anwendung, weil die Bestimmung bereits seit 1998
aufgehoben sei. Die Kosten fiir die Vertragserrichtung seien
somit im Vorhinein abschétzbar.

Das Berufungsgericht folgte der Argumentation
des Erstgerichtes.

Die Revision ist berechtigt.

In der gebotenen konsumentenfeindlichsten
Auslegung ergibt sich eine Intransparenz nach § 6 Abs 3
KSchG, weil keine Einschrinkung auf die fiir die Errichtung
und Vergebiithrung notwendigen Kosten vorgesehen ist. Es ist
nicht sichergestellt, dass bei der Vergebilhrung nur die
rechtsgeschiftlichen Gebiihren gemeint sind und darunter
nicht auch Wegzeiten oder Kosten fiir diverse Hilfsdienste
subsumiert werden kdnnten. Es ist auch nicht klar, welche
Errichtungskosten anfallen, nimlich ob (oder welche) nicht
anwaltlichen Vertreter (vgl den hiezu einschrinkenden
Vertragspunkt betreffend die Kostentragung anwaltlicher
Vertretung) oder Hilfspersonen Kosten verursachend
eingeschaltet werden. Die auf den Mieter zukommende
Kostenbelastung ist daher aus der Klausel nicht erkennbar.
Die leicht iiberblickbare Vergebiihrung nach dem Gesetz
bildet nur einen Teil der hier zu tibernehmenden Kosten. Bei

Vertragsabschluss wird weder die mdgliche H6he der Kosten
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genannt noch festgelegt, dass nur die zur Errichtung und
Vergebiihrung notwendigen Kosten zu ersetzen sind. Die
Klausel ist groblich benachteiligend (vgl =zu den
Betreibungskosten 5 Ob 266/02g, 5 Ob 227/98p).

Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind in
diesem Punkt abzudndern.

Klausel 31:

Alle dibrigen Einrichtungen des Mieters sind nach
Wahi des Vermieters ganz oder teilweise unentgeltlich im
Mietobjekt zu belassen oder vom Mieter vor Zuriickstellen des
Mietobjektes auf eigene Kosten zwecks Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustandes zu entfernen.

Die Klidgerin stiitzt sich darauf, dass damit der
Anspruch auf Aufwandersatz nach § 1097 ABGB zur Génze
abbedungen werde, ohne dass eine sachliche Rechtfertigung
dafiir vorliege.

Die Beklagte fithrt aus, dass die Klausel
deswegen sachgerecht sei, weil der Mieter hiufig auf eine
vom Vermieter angebotene Ausstattung (etwa in der Kiiche)
verzichte. Es miisse dann fiir den Vermieter méglich sein, den
bestimmungsgeméfBen Zustand bei Auszug des Mieters
herzustellen. Es obliege dem Mieter, zu beurteilen, ob es fiir
ithn zweckmiBig sei, die Wohnung selbst auszustatten. Im
Ubrigen stehe die Klausel im Zusammenhang damit, dass es
vorangehend  heifle: ,Der Mieter ist verpflichtet, vor
Zuriickstellung des Mietobjektes die von ihm geschaffenen
Einrichtungen wund Adaptierungen, die ohne Schdiden der
Substanz demontierbar sind, zu enitfernen.” Die beanstandete
Regelung beziehe sich demnach nur auf solche Einrichtungen,

die nicht ohne Schiden der Substanz demontierbar seien.



67 7 Ob 78/06f

Das Erstgericht vertrat die Rechtsansicht, dass
zwar ein vorweggenommener Verzicht auf den Ersatz von
niitzlichen Aufwendungen durch den Mieter zuldssig sei, dem
Miecter aber der Ersatz dieser notwendigen Aufwendungen
aberkannt werde, auch wenn diese zum klaren und
fiberwiegenden Vorteil des Vermieters seien. Fir diese
Abweichung vom dispositiven Recht lasse sich keine
sachliche Rechtfertigung finden, weshalb die Klausel nach
§ 879 Abs 2 ABGB gréblich benachteiligend sei.

Das Berufungsgericht schloss sich  der
Argumentation des Erstgerichtes an.

Soweit die Klausel bei jenen Mietvertrdgen, die
dem Vollanwendungsbereich des MRG unterliegen, von der
Bestimmung der § 10 MRG abgeht, ist sie schon deshalb
gesetzwidrig, weil auf den Ersatzanspruch der Hauptmieter im
Voraus nicht rechtswirksam verzichtet werden kann (§ 10
Abs 7 MRG).

Bei Mietvertrigen im Teilanwendungsbereich des
MRG wird der Bestandnehmer als Geschiftsfithrer ohne
Auftrag betrachtet, wenn er auf das Bestandstiick einen dem
Bestandgeber obliegenden Aufwand (nach Anzeigeerstattung)
oder einen niitzlichen Aufwand gemacht hat (§ 1097 ABGB).
Ein Verzicht auf Ersatz von Aufwendungen ist grundsdtzlich
im Vorhinein zuldssig (RIS-Justiz RS0020595), jedoch
hinsichtlich des notwendigen Aufwandes nur, soweit auch
eine von § 1096 ABGB abweichende Instandhaltungsregel
vereinbart werden konnte (2 Ob 40/01y, RS0021155).

Die Klausel unterscheidet zwischen niitzlichen
und notwendigen Aufwendungen nicht und ldsst auBer
Betrachi, dass § 1096 Abs 1 ABGB, wie schon zu den
Klauseln 1 und 23 dargestellt, einen nach § 9 Abs 1 KSchG




68 7 Ob 78/06f

nicht ausschlieBbaren Gewahrleistungsanspruch darstellt. Die
Konsequenz ist, dass jedenfalls der Ersatz notwendiger
Aufwendungen nicht abbedungen werden kann, weil
ansonsten der Gewihrleistungsanspruch des Konsumenten
unterlaufen wiirde, wenn er zur Selbsthilfe gegriffen hat. Die
Klausel ist daher unwirksam.

Klausel] 32:

Der Mietgegenstand ist bei Beendigung des
Mietverhaltnisses, aus welchem Grund auch immer in
ordnungsgemdfiem  Zustand, dh wie bei  Mietheginn
iibernommen, jedenfalls neu ausgemalt zuriickzustellen.
Ansonsten ist der Vermieter berechtigt, die diesbeziiglichen
Instandhaltungskosten dem scheidenden Mieter in Rechnung zu
stellen.

Die Kldgerin bringt vor, dass ein Verstol gegen
§§ 1096 und 1109 ABGB vorliege, der gréblich
benachteiligend fiir den Mieter sei.

Die Beklagte wendet ein, dass diese Regelung
sachgerecht sei.

Das Erstgericht verweist darauf, dass damit die
gesamte Erhaltungspflicht auf den Mieter iiberwilzt werde,
wodurch er groblich benachteiligt werde.

Das  Berufungsgericht schloss sich  der
Rechtsmeinung des Erstgerichtes an.

Die Ansicht der Revision, dass mit der Klausel
der Mieter nur zu einem mé&glichst schonenden Gebrauch
angehalten werden solle, entspricht nicht dem Text. Bei der
gebotenen konsumentenfeindlichsten Auslegung misste der
Mieter jegliche Gebrauchsspuren, die noch so unerheblich
sein mobgen, beseitigen. Im Ubrigen wird damit

gegebenenfalls auch die Erhaltungspflicht des Vermieters
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tiberwilzt, was im Vollanwendungsbereich des MRG gegen
§ 3 MRG, im Teilanwendungsbereich bei einem Konsumenten
gegen § 9 Abs 1 KSchG verstoft. Dazu wird auf die
Ausfithrungen zu den Klauseln 1, 23 und 31 verwiesen.
Weiters erfolgt auch im letzten Satz der Klausel keine
Einschrinkung auf die unbedingt notwendigen Kosten, was
gr&blich benachteiligend ist.

Klausel 33:

Der Mieter verzichtet hinsichtlich der von ihm
vorgenommenen Investitionen auf jeden Ersatzanspruch
‘gegentiber dem Vermieter. Davon ausgenommen sind
Aufwendungen, fiir die der Vermieter einen Ersatzanspruch
ausdriicklich schriftlich anerkannt hat.

Die Kldgerin stiitzt sich darauf, dass die Klausel
gegen § 10 Abs 3 KSchG verstoBe und ohne sachlichen Grund
von der dispositiven Bestimmung des § 1097 ABGB abgehe.

Die Beklagte verweist zur Frage  der
Schriftlichkeit auf ihr Vorbringen zu Klausel 2. Im Ubrigen
habe der Vermieter keinen Einfluss darauf, welche
Iinvestitionen vom Mieter vorgenommen wiirden; es sei
sachgerecht, dass dem Vermieter nicht einseitig eine
Aufwandersatzpflicht aufgedrdngt werde. Aullerhalb des § 10
MRG sei ein Verzicht auf den Ersatz von Aufwendungen im
vorhinein grundsétzlich zuléssig.

Das Erstgericht erkannte einen VerstoB gegen
§ 10 Abs 3 KSchG und ein sachlich nicht gerechtfertigtes
Abweichen von § 1097 ABGB, was gréblich benachteiligend
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB sei. Im Ubrigen verwies es
auf seine Ausfilhrungen zu Klausel 31.

Das Berufungsgericht verwies auf seine

Ausfithrungen zu § 10 Abs 3 KSchG und zu Klausel 31.
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Auch der Oberste Gerichtshof verweist auf seine
Ausfiithrungen zu § 10 Abs 3 KSchG zu Klausel 2 und zum
Ausschluss der Ersatzanspriiche des Mieters gemiB § 10 MRG
bzw § 1097 ABGB zu Klausel 31.

Klausel 34:

In diesem Zusammenhang vereinbaren die
Vertragsteile -  ungeachtel dariiber  hinausgehender
Anspriiche - eine nicht dem richterlichen Mapigungsrecht
unterliegende Konventionalstrafe in der Héhe von drei dann
aktuellen Bruttomonatsmieten, falls das Bestandobjekt vom
Mieter nicht zum vereinbarten oder gerichtlich festgesetzien
Raumungstermin tibergeben wird.

Die Beklagte beruft sich auf ihre
Unterlassungserkldrung. Auch insoweit ist auf die
Ausfilhrungen zur Wiederholungsgefahr zu verweisen.

Klausel 35:

Eine unwirksame Bestimmung ist von den
Vertragspartnern durch eine andere giiltige und zuldssige
Bestimmung zu ersetzen, die dem Sinn und Zweck der
weggefallenen Bestimmung entspricht (Teil 2; die Abweisung
des Teils 1 wird von der Revision der Klidgerin nicht
bekdmpft).

Die Kligerin macht einen Versto gegen § 879
Abs 3 ABGB geltend, weil die Vertragsbestimmungen bis an
die Grenze der Rechtswidrigkeit aufrecht erhalten werden
sollten.

Die Beklagte wendet ein, es handle sich um eine
sogenannte ,salvatorische® Klausel, die den anerkannten .
Grundsétzen der ergéinzenden Vertragsauslegung entspreche.

Selbst wenn diese Klausel fehlte, wire im Fall einer
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unwirksamen Bestimmung auf Grundlage des zu vermutenden
Willens redlicher Vertragsparteien wie festgelegt vorzugehen.

Das Erstgericht fiithrte aus, dass verbotene und
unzuldssige Klauseln naturgemdB nicht wirksam durch
zweckgleiche ersetzt werden konnten, weil diese ebenso
unzuldssig seien. Es sei daher unklar, was damit gemeint sei,
wodurch gegen den Transparentgebot verstoBen werde.

Das  Berufungsgericht  schloss sich  der
Rechtsansicht des Erstgerichtes an.

Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, dass
der Zweck einer unwirksamen Bestimmung kaum denkbar
durch eine zuldssige Bestimmung erreicht werden kann.
Abgesehen davon ist die Bestimmung deshalb im Sinn des § 6
Abs 3 KSchG intransparent, weil sich der Mieter zur Abgabe
einer ihm nicht vorhersehbaren Erkldrung und Abénderung
des Vertrages verpflichten soll, wobei nicht vom Horizont der
,redlichen® Vertragsparteien ausgegangen werden soll,
sondern vom unzulidssigen Sinn und Zweck der Bestimmung.

Klausel 36:

Allfallige  vor  Abschluss dieses  Verirages
schriftlich oder miindlich getroffene Vereinbarungen verlieren
bei Vertragsabschluss ihre Giiltigkeit.

Die Klidgerin stiitzt sich darauf, dass die Klausel
gegen § 10 Abs 3 KSchG verstoBe. Uberdies sei dies eine
nachteilige Bestimmung ungewdhnlichen Inhalts im Sinne des
§ 864a ABGB, weil auch solche Vereinbarungen aufgeldst
wiirden, deren Inhalt dem Mietvertrag selbst gar nicht
widersprechen.

Die Beklagte bestreitet diesen VerstoB, weil mit
der Klausel lediglich klargestellt werden solle, dass keine der

Parteien durch im Rahmen von Vertragsverhandlungen
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gemachte Erkldrungen gebunden sein solle. Nur der
unterfertigte  Mietvertrag enthalte eine abschliefende
Regelung.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.
Der Mieter diirfe darauf vertrauen, dass frither getroffene
Vereinbarungen iiber Regelungsbereiche, die vom Mietvertrag
nicht erfasst wiirden, weiter bestiinden. Eine Abweichung
davon stelle eine grobliche Benachteiligung dar.

Das Berufungsgericht bestitigte die
Entscheidung. Es bestehe ein Verstol nach § 10 Abs 3
KS8chG, unabhingig vom Zeitpunkt der formlosen Erkldrung
und von einer Reziprozitét.

Nach § 10 Abs 3 KSchG darf die
Rechtswirksamkeit formloser Erklérungen des Unternehmers
vertraglich nicht ausgeschlossen werden (siche zu Klausel 2).
Wird nun wie hier vereinbart, dass nicht in den Mietvertrag
aufgenommene Vereinbarungen des Vermieters, seien dies
nun schriftliche oder miindliche, nicht gelten, so liegt darin
auch ein VerstoB gegen § 10 Abs 3 KSchG, weil die
Erkldarung des Vermieters auBerhalb eines bestimmten
schriftlichen Vertragswerks als unwirksam definiert werden
soll.

Klausel 37:

Eine Anderung dieses Vertrages bedarf zur
Giultigkeit der Schriftform, das Abgehen vom Formerfordernis
der Schriftform kann nur schriftlich erfolgen.

Die Klédgerin macht einen Versto nach § 10
Abs 3 KSchG geltend.

Es gelten die Ausfithrungen zu Klausel 2.

Klausel 38:
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Es herrscht Willensiibereinstimmung, dass der
Mietvertrag erst nach Setzung der Unterschriften des Mieters
und des Vermieters Rechisgiiltigkeit erlangt.

Die Kligerin macht einen VerstoB nach § 10
Abs 3 KSchG geltend.

Die Beklagte bestreitet dies. Die Klausel diene
vor allem dem Schutz der Interessen des Mieters.

Das Erstgericht gab der Klage statt und sprach
aus, dass ein VerstoB nach § 10 Abs 3 KSchG vorliege, da in
dieser Klausel ein miindlicher Vertragsabschluss
ausgeschlossen sei.

Das Berufungsgericht bestitigt diese

Rechtsansicht.

Die Ansicht der Revisionswerberin, dass sich
§ 10 Abs 3 KSchG ausschlieBlich auf Nebenabreden, nicht
aber auf den Vertragsabschluss selbst beziehe, steht mit dem
Gesetzestext im Widerspruch, der ganz allgemein auf
Erklarungen abstellt. Im iibrigen gelten die Ausfiihrungen zu
Klausel 2.

Klausel 39:

Vorstehender Vertrag wurde vor der
Unterfertigung gelesen und erdrtert; beziiglich aller
Vertragspunkte wurde Ubereinstimmung erzielt.

Die Kldgerin bringt vor, dass die Klausel gegen
§ 6 Abs 1 Z 11 KSchG im Hinblick auf § 6 Abs 2 KSchG und
§ 864a ABGB verstofle. Sie fingiere, dass der gesamte Text
des Vertragsformblattes vor Unterfertigung mit dem
Verbraucher ausdriicklich erértert und von ihm zustimmend
zur Kenntnis genommen worden sei. Damit solle die
Beweislast dafiir, dass die einzeinen Klauseln ausgehandelt

worden seien, auf den Verbraucher iiberwilzt werden.
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Die Beklagte bringt vor, dass diese Regelung der
tatsdchlich geiibten Vorgangsweise bei Vertragsabschluss
entspreche. Die von der Kligerin behauptete Fiktion eines
Vertragsgespriches werde bestritten.

Das Erstgericht bejahte den VerstoB gegen § 6
Abs 1 Z 11 KSchG.

Das  Berufungsgericht schloss sich  der
Argumentation des Erstgerichtes an.

Es ist im Wesentlichen auf die Ausfithrungen zu
§ 6 Abs 1 Z 11 KSchG zu den Klauseln 1 und 22 zu
verweisen. Grundsidtzlich liegt eine Tatsachenbestdtigung zu
Lasten des Konsumenten vor, ndmlich dass die
Vertragspunkte zur Kenntnis genommen und einzeln erdrtert
wurden und der Mieter mit ihnen allen einverstanden war.
Damit wird die gemidB § 6 Abs 2 KSchG und gemiB § 864a
ABGB den Unternehmer treffende Beweislast dafiir, dass die
Klauseln im Einzelnen ausgehandelt wurden bzw der
Verbraucher besonders auf bestimmte Vertragspunkte
hingewiesen wurde, auf den Verbraucher iiberwilzt. Die
Klausel verstdBt daher gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG.

Zum Verdffentlichungsbegehren

Die Klidgerin begehrt - soweit dies noch fiir das
Revisionsverfahren von Relevanz ist - die Ermédchtigung, das
Urteil wie in Punkt II des Spruches beschrieben zu
verbffentlichen. Es bestehe ein Interesse der Verbraucher und
Mieter als Gesamtheit, aufgeklirt zu werden, dass die von der
Beklagten verwendeten Klauseln gesetzwidrig seien.

Die Beklagte wendet dagegen ein, dass die
Veroffentlichung dazu diene, das Publikum iiber einen
bestimmien GesetzesverstoB aufzuklidren, der auch in Zukunft

noch nachteilige Auswirkungen besorgen lasse. Die Beklagte
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habe im GroSraum Wien im Vergleich zur Gesamtanzahl aller
Mietvertrige an Wohnungen einen #uferst geringen Anteil.
Die betroffenen Mietvertrige hdtten keineswegs die
Offentlichkeit erreicht und es bestehe daher auch kein Bedarf
an der Verdffentlichung. Das Verdffentlichungsbegehren sei
zur Ginze abzuweisen.

Das Erstgericht gab (insoweit) dem
Verdffentlichungsbegehren statt und fithrte aus, dass die
Klauseln in einer unbestimmten Anzahl von Fillen - fast
ausschlieBlich im Raum Wien - Verwendung gefunden hitten,
sodass die begehrte Versffentlichung in der Regionalausgabe
der Zeitung fiir Wien angemessen sei.

Das Berufungsgericht bestétigte die Entscheidung
und fiihrte aus, dass die Beklagte die missbréuchlichen
Klauseln systematisch empfehle und in einer unbestimmten
Anzahl von Fillen, ilberwiegend im Raum Wien, verwende.
Somit sei die Versffentlichung angemessen.

§ 30 Abs 1 KSchG ordnet an, dass unter anderem
§ 25 Abs 3 bis 7 UWG fiir die Verbandsklage sinngemiB zu
gelten hat. Gemi#B § 25 Abs 3 UWG hat das Gericht der
obsiegenden Partei, wenn diese daran ein berechtigtes
Interesse hat, auf Antrag die Befugnis zuzusprechen, das
Urteil innerhalb einer bestimmten Frist auf Kosten des
Gegners zu verdffentlichen. Die Urteilsver6ffentlichung dient
der Sicherung des Unterlassungsanspruches und soll nicht nur
eine schon bestehende unrichtige Meinung stdren, sondern
auch deren weiteres Umsichgreifen hindern, also der
Aufklirung des Publikums dienen (RIS-Justiz RS0079764).
Sie soll im Interesse der Offentlichkeit den Verstofl
aufdecken und die beteiligten Verkehrskreise tiber die wahre

Sachlage aufkldren (RIS-Justiz RS0079820). Die




76 7 Ob 78/06f

Berechtigung des Begehrens hingt davon ab, ob ein
schutzwiirdiges Interesse an der Aufklirung des Publikums im
begehrten Ausmaf besteht (RIS-Justiz RS0079737).

Das Vorbringen in der Revision, dass die
Beklagte lediglich einen geringfiigigen Anteil an Wohnungen
im Wiener Raum betreue, ist mit den erstgerichtlichen
Feststellungén nicht zu vereinbaren. Aufgrund der (absolut
gesehen) Vielzahl der von ihr im Namen der Vermieter
abgeschlossenen Mietvertrige im Wiener Raum ist die
Urteilsverdffentlichung, wie sie zugesprochen wurde, zur
Aufkldrung der beteiligten Verkehrskreise geboten und
angemessen.

Die Kostenentscheidung griindet sich im
erstinstanzlichen Verfahren auf § 43 Abs 2 ZPO. Die Klédgerin
unterlag nur mit einem geringfiigigen Teil thres Anspruchs.

Im Rechtsmittelverfahren basiert die
Kostenentscheidung auf §§ 50, 43 und 41 ZPO. Die Kldgerin
obsiegte im Berufungsverfahren mit 80 % thres Anspruches
(4 von 5 Punkten) und im Revisionsverfahren zur Ginze. Die
Bemessungsgrundlage betragt bei den
Rechtsmittelbeantwortungen jeweils nur EUR 23.999,99, was
beim Kostenzuspruch zu beriicksichtigen ist.

Oberster Gerichtshof,

Wien, am [1. Oktober 2006.
Dr.Huber

- / der Leiter der Geschéftsabteilungh CM(L/7




