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Zwingende Erhaltungspflicht des Vermieters nach § 1096
ABGB bei einer Gesundheitsgefahrdung des Mieters?

Zugleich ein Beitrag zu den Auswirkungen der Elektrotechnikverordnung 2002

auf Mietverhiltnisse aullerhalb des MRG-Vollanwendungsbereichs

Im Schrifttum ist die Auffassung vorherrschend, der Vermieter sei im Rahmen seiner Er-
haltungspflicht nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB zwingend verpflichtet, die Vorgaben des
§ 7a Elektrotechnikverordnung 2002 (ETV 2002) umzusetzen. Nach dieser Norm ist sicher-
zustellen, dass die elektrische Anlage des Mietobjekts den Bestimmungen des Elektro-
technikgesetz 1992 (ETG 1992) entspricht, und es ist zum Schutz der korperlichen Integri-
tdt des Mieters ein Fehlerstrom-Schutzschalter (,, FI-Schalter®) zu installieren. Der folgen-
de Beitrag arbeitet heraus, dass diese Literaturmeinung zu undifferenziert ist, und be-
leuchtet die damit in engem thematischen Zusammenhang stehende Frage, ob dem Ver-
mieter die Beseitigung einer gesundheitsgefihrdenden Gebrauchsbeeintrdichtigung stets
obliegt. Dabei wird auch auf die in der Rsp mitunter anzutreffende Aussage eingegangen,
wonach erhaltungsrechtliche Pflichten des Vermieters von vornherein nicht abdingbar sein
sollen, soweit ,,Fragen der Gesundheitsgefihrdung“ betroffen sind.

Deskriptoren: Aufklarungspflicht; aulerordentliche Kiindigung; Brauchbarkeit; Dispositionsbefug-
nis; dispositives Recht; elektrische Anlage; Elektrotechnikverordnung (ETV); Erhaltung; Gebrauchs-
beeintrichtigung; Gesundheitsgefahr; Gesundheitsschidlichkeit; Gesundheitsstandards; Gewahr-
leistung; Inhaltskontrolle; Mangel; Modernisierungspflicht; Preisminderung; Schadenersatz; subjek-
tiver Mangelbegriff; Vertragsauflosung; Vertragsauslegung; Wandlung; Warnpflicht; wichtiger
Grund; Wohnraum; Zinsminderung; zwingendes Recht.

Normen: § 879, § 914, § 922, § 928, § 932, § 1090, § 1096, § 1117, § 1293, § 1304 ABGB; § 1, § 4, § 6 ETG
1992; § 7a ETV 2002; § 3, § 6 MRG.
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A. Einleitung

Nach dem Elektrotechnikgesetz 1992 (ETG 1992)!
sind elektrische Betriebsmittel und elektrische
Anlagen so zu errichten, herzustellen, instandzu-
halten und zu betreiben, dass ihre Betriebssicher-
heit sowie die Sicherheit von Personen und Sachen
gewahrleistet ist (§ 3 Abs 1 ETG 1992). Gem § 7a
Elektrotechnikverordnung 2002 (ETV 2002)2 ist
seit dem 13.7.2010 bei der Vermietung einer Woh-
nung? sicherzustellen, dass die elektrische Anlage
des Mietobjekts den Bestimmungen des ETG 1992
entspricht. Bei elektrischen Anlagen, die iiber kei-
nen Zusatzschutz gem den in der Verordnung niaher
bezeichneten OVE/ONORMEN verfiigen, ist auBer-
dem mindestens ein Fehlerstrom-Schutzschalter
(sog FI-Schalter) mit einem Nennfehlerstrom von

1 Bundesgesetz liber SicherheitsmaBnahmen, Normali-
sierung und Typisierung auf dem Gebiete der Elektrotech-
nik (Elektrotechnikgesetz 1992; BGBI 106/1993).

2 ElektrotechnikV 2002,BGB1II2002/222 idF 2010/223.

3 Aus demVerweis des § 7a ETV 2002 auf § 2 Abs 1 MRG
ergibt sich, dass der Bestimmung des § 7a ETV 2002 Haupt-
mietvertrage tiber Wohnungen imVoll- und Teilanwendungs-
bereich des MRG unterworfen sind, nicht aber Untermiet-
vertrage und Geschaftsraummietvertrage (Kothbauer, Un-
brauchbarkeit wegen mangelhafter elektrischer Anlagen,
immolex 2018, 308; ndher zum Anwendungsbereich Prader
in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner [Hrsg], Gesamt-
kommentar Wohnrecht I [2018] § 7a ETV 2002 Rz 2 ff). Str
ist, ob § 7a ETV 2002 auch die Vermietung von Wohnungen
erfasst, die aus dem Anwendungsbereich des MRG zur Gan-
ze ausgenommen sind (vgl § 1 Abs 2 MRG); dafiir Prader,
Auswirkungen der Novellierung der Elektrotechnikverord-
nung 2002 auf Mietverhéltnisse, Zak 2010, 327; gegenteilig
Pletzer, Erhaltungspflicht des Vermieters bei erheblicher
Gesundheitsgefdhrdung, Zak 2011, 83.
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Wohnung befindlichen Leitungsschutzeinrichtun-
gen zu installieren.* Liegt hieriiber keine geeignete
Dokumentation vor, so kann der Mieter nicht davon
ausgehen, dass die elektrische Anlage diesen Anfor-
derungen entspricht (§ 7a aE ETV 2002).> Durch
den Einbau eines FI-Schalters soll die Gefahr der
Schéadigung des menschlichen Organismus reduziert
werden, falls eine Person in den Stromkreis gerat.®
Die Regelungen des § 7a ETV 2002 verfolgen insge-
samt das Ziel, die Sicherheit elektrischer Anlagen
in Wohnungen zu erhéhen.”

Das Verhiltnis der verwaltungsrechtlichen Vor-
schrift des § 7a ETV 2002 zu den privatrechtlichen
Pflichten des Vermieters nach § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB ist Gegenstand literarischer Diskussionen.?
Das Meinungsspektrum ist breit gefachert: Lenk
bestreitet jegliche Auswirkungen des § 7a ETV 2002
auf den Pflichtenkatalog desVermieters nach § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB.? Demgegeniiber ist nach Pra-
der der Vermieter sowohl bei einer Vermietung nach
Inkrafttreten des § 7a ETV 2002 als auch bei einem
laufenden Mietverhéiltnis, das bereits vor diesem
Zeitpunkt begriindet wurde, aus dem Titel der Erhal-
tungspflicht zwingend zum Einbau eines FI-Schal-
ters verpflichtet.!® Diese Norm konne vertraglich
nicht zu Lasten des Mieters abgedndert werden.!!
Auch Kuprian meint, der Mieter habe einen vertrag-
lich nicht abidnderbaren Anspruch auf Einhaltung
der Anforderungen des § 7a ETV 2002 durch den
Vermieter.'? Nach Schdfer konne der Mieter keiner

4 Siehe Schdfer, Auswirkungen der Elektrotechnikver-
ordnung 2002/A2 auf Mietverhaltnisse, Zak 2011, 89, der
betont, dass den Vorgaben des § 7a ETV 2002 nur dann
entsprochen wird, wenn einerseits die gesamte elektrische
Anlage des Mietobjekts dem ETG 1992 entspricht und an-
dererseits ein Fehlerstrom-Schutzschalter installiert wird.

5 Zu dieser ,,Dokumentationspflicht* siehe etwa Prader
in GeKoWohnrechtI§ 7a ETV 2002 Rz 12 £; derselbe, Man-
gelhafte Elektrodokumentation — Méangel in der Wohnung
und ihre Folgen, Zak 2018, 407.

6 Praderin GeKoWohnrechtI§ 7a ETV 2002 Rz 1 mwN.

7 OGH5 Ob 66/18vin Zak 2018/601 und in diesem Heft
der wobl 2019/28 (Pesek). Prader in GeKo WohnrechtI § 7a
ETV 2002 Rz 1; Schdfer, Zak 2011, 89.

8 Die Auswirkungen des § 7a ETV 2002 auf jene Miet-
verhaltnisse, die dem MRG-Vollanwendungsbereich unter-
liegen, sind nicht Gegenstand der weiteren Ausfithrungen
(beachte aber FN 100). Zu diesen siehe etwa Kuprian, Der
Mietvertrag?® (2014) Rz 104a; Lenk, Anmerkungen zu § 7a
ETV 2010, immolex 2012, 6 (8); Prader in GeKo Wohn-
recht I § 7a ETV 2002 Rz 10, 14. Allgemein zur Thematik
der etwaigen Pflicht des Vermieters zur sicherheitstech-
nischen Nachriistung im MRG-Vollanwendungsbereich
jungst Kothbauer in Gartner/Kothbauer/Poschalko (Hrsg),
Haftung fiir Geb&dudesicherheit (2018) Rz 94 ff.

9 Lenk, immolex 2012, 6, 8, 10.

10 Prader in GeKo WohnrechtI1§ 7a ETV 2002 Rz 10 £, 14.

11 Vgl Prader, Zak 2010, 328.

12 Kuprian, Mietvertrag?® Rz 104a. Kuprian tatigt diese
Aussage zwar in Bezug auf Mietverhéltnisse, die vor In-
krafttreten des § 7a ETV 2002 begriindet wurden. Da er
sich jedoch auch auf jene — unter Punkt C.II.1. behandelte
— Rsp beruft, die bei Vereinbarungen tiber die Erhaltungs-
pflicht von einem vertraglich nicht abdnderbaren Erhal-
tungskernbereich ausgeht, diirfte er auch bei jenen Miet-
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vertraglichen Regelung zustimmen, mit der Gefah-
ren fiir Personen auf ihn {ibergehen wiirden, etwa
durch Ubergabe einer mangelhaften elektrischen
Anlage. Damit moéchte Schdfer dem Mieter offen-
bar einen zwingenden Anspruch auf Ubergabe einer
den Erfordernissen des § 7a ETV 2002 entsprechen-
den elektrischen Anlage zuerkennen.!® Im Folgenden
wird gezeigt, dass keiner der geschilderten Ansich-
ten in dieser Allgemeinheit gefolgt werden kann.

B. Die ,,Brauchbarkeit“ des Mietobjekts

I. Zweifelsregel: Das Mietobjekt muss gefahrfrei
verwendet werden konnen

Dem Begriff der , Brauchbarkeit“ des Mietob-
jekts kommt eine zentrale Bedeutung fiir das Pflich-
tenprogramm des Vermieters zu, weil gem § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB das Mietobjekt in ,,brauchba-
rem“ Zustand zu ilibergeben und mangels anders-
lautender Vereinbarung wiahrend der gesamten Ver-
tragsdauer in diesem Zustand zu erhalten ist.!* Ein
Mietobjekt ist dann brauchbar, wenn es eine Verwen-
dung zulésst, wie sie gewohnlich nach dem Vertrags-
zweck erforderlich ist und nach der Verkehrssitte
erfolgt. Im Zweifel ist eine mittlere (durchschnittli-
che) Brauchbarkeit ausreichend.’® MaBgebend hier-
fir sind die Verkehrsauffassung und die Standards
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.!6 Die mitt-
lere Brauchbarkeit setzt etwa voraus, dass das Miet-
objekt ohne Gesundheitsgefihrdung der Bewohner
benutzt werden kann,!” insb miissen die vorhande-
nen Energieanschliisse gefahrfrei verwendbar sein.!®

Damit 14sst sich zunéchst festhalten, dass eine
gesundheitsgefihrdende elektrische Anlage der
vom Vermieter im Zweifel geschuldeten mittleren
Brauchbarkeit des Mietobjekts entgegensteht. Uber-
gibt der Vermieter also ein Mietobjekt mit Elektroin-
stallationen, von denen eine Gesundheitsgefdhrdung
fiir den Mieter ausgeht, kann dieser einerseits zur
Beseitigung dieses Zustands Erhaltungsmafinahmen
nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB begehren und ande-
rerseits kommt es fiir die Dauer dieser Gebrauchs-

verhiltnissen, die nach Inkrafttreten des § 7a ETV 2002
begriindet werden, von einem zwingenden Erhaltungsan-
spruch des Mieters ausgehen.

13 So dirfte Schdfer, Zak 2011, 91, wohl zu verstehen
sein, wenn er ausfiihrt: ,Der Mieter kann mE nicht einer
vertraglichen Regelung zustimmen, bei der Gefahren fiir
andere Personen, Sachen und das Mietobjekt auf ihn {iber-
gehen, zB wenn durch eine mangelhaft tibergebene oder ge-
wartete elektrische Anlage ein Brand ausgeldst wird“. Fiir
die laufende Erhaltung des Mietobjekts meint Schdfer, eine
Ubertragung der Erhaltungspflicht der elektrischen Anla-
ge auf den Mieter sei nur in sehr engem Umfang zuléssig.

14 Riss in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'2 § 1096
Rz 2.

15 Pletzerin GeKo WohnrechtI§ 1096 ABGB Rz 12; Riss
in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON2 § 1096 Rz 2.

16 Pesek in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* (2014)
§ 1096 Rz 5; Pletzerin GeKoWohnrechtI1§ 1096 ABGB Rz 12,
40; Riss, Die Erhaltungspflicht des Vermieters (2005) 142 f.

17 Lovrek in Rummel/Lukas (Hrsg), ABGB*(2017) § 1096
Rz 15; Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 13.

18 Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 8 mwN.

beeintriachtigung gem § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB
zum Eingreifen der Mietzinsminderung.'®

Der Umstand alleine, dass die elektrische Anlage
denVorgaben des § 7a ETV 2002 nicht gentigt, fiihrt
aber noch nicht zwangsldufig zum Entstehen eines
Erhaltungsanspruchs und zu einer Reduktion des
Mietzinses. Denn im Allgemeinen ist eine Elektroin-
stallation, die sich nicht auf dem aktuellen Stand der
Technik befindet, nicht per se gesundheitsgefdhr-
dend,?? und sogar eine Nichtentsprechung der ein-
schlagigen Anforderungen des § 7a ETV 2002 indi-
ziert blof3 das Vorliegen einer Gesundheitsgefihr-
dung. Der Vermieter kann durchaus den Gegenbe-
weis erbringen, dass von der elektrischen Anlage im
konkreten Fall doch keine Gefahr fiir die Gesund-
heit des Mieters ausgeht.?! Wenngleich der Vermie-
ter diesen Beweis vor allem bei einer ungeerdeten
elektrischen Anlage oder bei Nichtvorhandensein
eines FI-Schalters wohl kaum erbringen wird kon-
nen,?? dndert dies nichts an der Notwendigkeit, die
Elektroinstallationen einer konkreten Gefihrdungs-
prifung zu unterziehen.?3

II. Maflgeblichkeit einer abweichenden Parteien-
vereinbarung

DerVermieter schuldet nur in Ermangelung einer
anderslautenden Vereinbarung ein durchschnittlich
brauchbares und somit gefahrfrei nutzbares Miet-
objekt. Bekanntlich gilt auch im Bestandrecht der
subjektive Mangelbegriff, sodass in erster Linie die
Parteienabrede den fiir die Brauchbarkeit des Miet-
objekts anzulegenden MaBstab bestimmt.?* Primér

19 Vgl Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 25.
Fir das Eingreifen der Mietzinsminderung ist es nach hA
nicht erforderlich, dass der Mieter die Gebrauchsbeein-
trachtigung auch subjektiv versplirt oder wahrnimmt, sie-
he nur OGH 8 Ob 90/10h in wobl 2012/32 (Vonkilch) =
immolex 2011/88 (Pletzer; Prader); OGH 8 Ob 85/17h in
wobl 2017/122 (Scharmer) = immolex 2017/99 (Lindinger);
Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 103; Pletzer
in GeKo Wohnrecht § 1096 ABGB Rz 16, 127, 130; Riss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON 192 § 1096 Rz 26/1 mwN,
Vonkilch, Anmerkung zu OGH 6 Ob 38/11y, wobl 2011/66;
aA Cerha, Hin und her? - Der OGH und §§ 1096 £f ABGB,
OJZ 2012, 46; Prader, Zak 2018, 409 f; Prader/Pittl, Ver-
altete Elektroleitungen — Auswirkungen auf Mieteransprii-
che, Zak 2009, 23.

20 Kothbauer in Gartner/Kothbauer/Poschalko, Gebau-
desicherheit Rz 97.Vgl auch Kohlmaier, Die Erhaltungs-
pflicht gem § 3 MRG und Elektroanlagen, immolex 2008,
173 (177); Lenk, Haus- und Wohnungselektrik im Lichte
der WRN 2006 und der Klauselentscheidungen (Teil I), im-
molex 2007, 276 (277).

21 So jungst OGH 5 Ob 66/18v in Zak 2018/601 und in
diesem Heft der wobl 2019/28 (Pesek). Zu dieser E siehe
Kothbauer, immolex 2018, 308; Prader, Zak 2018, 407 ff.
Vgl auch OGH 5 Ob 180/18h.

22 Vgl zum Vorliegen einer Gesundheitsgefahrdung in
diesen Fallen etwa H. Bohm,OGH 7 Ob 156/16s: OGH lehnt
Haftung desVerkéufers einer lebensgefdhrlichen Wohnung
ab! immolex 2017, 9 (11); Lenk, immolex 2007, 277 f. Be-
achte auch die Ausfithrungen in OGH 5 Ob 180/18h.

23 Vgl auch Kothbauer, immolex 2018, 308.

24 Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 12;
Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'?2 § 1096 Rz 2. All-
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ist also die Parteienvereinbarung fiir den Inhalt der
vom Vermieter geschuldeten Leistung mafigeblich.?®
So kann vereinbart werden, dass der Vermieter eine
hohere Qualitat als bloB3 mittlere Brauchbarkeit zur
Verfiigung zu stellen hat. Umgekehrt kann aber auch
ein fiir den geplanten Verwendungszweck an sich
unbrauchbares Mietobjekt in Bestand gegeben wer-
den.26

Wenn beiden Parteien bei Vertragsabschluss
bekannt ist, dass das Mietobjekt ganz oder teilweise
unbrauchbar ist, und der Mieter den Vertrag ohne
Vorbehalt abschlieBt, dann wird infolge des subjek-
tiven Mangelbegriffes dieser tatsdchliche (,man-
gelhafte”) Zustand des Mietobjekts idR Vertrags-
inhalt.?" Stellt der Vermieter dem Mieter das Miet-
objekt in ebendiesem Zustand zur Verfligung, ent-
spricht seine Leistung dem vertraglich Geschuldeten
und Erhaltungsanspriiche des Mieters nach § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB sowie die Mietzinsminderung
nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB sind ausgeschlos-
sen.?® Ferner ist dem Mieter entsprechend dem auch
im Bestandrecht anwendbaren § 928 ABGB die Gel-
tendmachung offenkundiger Mdngel verwehrt, also
solcher, die er bei der dem Vertragsabschluss vor-
ausgehenden Besichtigung ohne Weiteres erkennen
hatte konnen.2® Das Gesetz geht davon aus, dass
diese Mangel in die Leistungsvereinbarung einbe-
zogen und bei der Mietzinsbildung berticksichtigt
wurden.3°

Freilich wird ein Mieter nur selten iiber ausrei-
chende elektrotechnische Kenntnisse verfiigen, um
den Zustand der elektrischen Anlage des Mietob-
jekts beurteilen zu konnen. Dem Mieter wird daher
eine von den Elektroinstallationen ausgehende
Gesundheitsgefahr iaR nicht positiv bekannt sein.
Auch wird ein solcher Zustand fiir ihn regelméfBig
keinen iSd § 928 ABGB ,,offenkundigen“ Mangel
darstellen.?! Mochte der Vermieter ein Mietobjekt

gemein zum subjektiven Mangelbegriff etwa P. Bydlinski
in KBB, ABGB® (2017) § 922 Rz 1; Reischauer in Rummel/
Lukas (Hrsg), ABGB* (2018) § 923 Rz 38.

25 Dies betonend Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1096 Rz 15.

26 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 17.

27 Vgl OGH 3 Ob 185/15z in immolex 2015/103 (Prader);
Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 11, 108.

28 Vgl OGH 3 Ob 185/15z in immolex 2015/103 (Prader);
Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 15, 17, 34,
95; Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 11,
108; Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 12, 23,
25, 38, 125, 130. Freilich ist es denkbar, dass eine Ausle-
gung der konkreten Vertragserkldrungen zu dem — in pra-
xi wohl nicht allzu haufig vorkommenden — Ergebnis ge-
langen kann, dass dem Mieter hinsichtlich urspriinglicher
Brauchbarkeitsméangel nur die Geltendmachung von Er-
haltungsanspriichen, nicht aber auch das Eingreifen der
Mietzinsminderung verwehrt sein soll.

29 Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 11;
Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 23; Riss,
Erhaltungspflicht 87.

30 Vgl Ofnerin Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB* (2014)
§ 928 Rz 1; Zochling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON02
§ 928 Rz 3.

31 Vgl H. Bohm,immolex 2017, 10. Dass der Mieter iaR
iiber keine ausreichenden elektrotechnischen Kenntnisse
verfiigen wird, um den Zustand der elektrischen Anlage
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mit einer nicht betriebssicheren Elektroinstallation
in Bestand geben, muss er deshalb die Gesundheits-
gefihrdung mit einer solchen Deutlichkeit offenle-
gen, dass der Mieter die Tragweite seines Entschlus-
ses erkennen und diesen ,,Mangel“ in die Entschei-
dung tuber den Vertragsabschluss miteinbeziehen
kann.?? Dieses Erfordernis harmoniert mit der den
Vermieter treffenden (Aufklarungs-)Pflicht, den
Mieter liber Gefahrenquellen zu warnen, die mit
dem Gebrauch des Mietobjekts verbunden sind.3?

Wenn der Vermieter vor Vertragsabschluss sol-
cherart hinreichend klarstellt, dass von der elektri-
schen Anlage des Mietobjekts eine Gesundheitsge-
fahrdung ausgeht, und der Mieter in Kenntnis dieses
Umstands den Vertrag vorbehaltlos abschlie3t, dann
wird der gesundheitsgefihrdende Zustand des Miet-
objekts idR Vertragsinhalt. Der Mieter kann hin-
sichtlich des offengelegten ,,Mangels* weder Erhal-
tungsmaBnahmen nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
begehren noch greift eine Mietzinsminderung nach
§ 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB ein, weil die Leistung des
Vermieters nun einmal dem vertraglich Geschulde-
ten entspricht.3* Mit anderen Worten: Die Ist-Be-
schaffenheit der Leistung weicht von deren vertrag-
licher Soll-Beschaffenheit nicht ab, sodass der Ver-
mieter mit einem gesundheitsgefdhrdenden Miet-
objekt vollig vertragskonform erfiillt.3

Daran dndert auch der im Verordnungsrang ste-
hende § 7a ETV 2002 nichts. Wollte man aus dieser
Norm in der Tat ableiten, dass es privatrechtlich
nicht mehr zuléssig sein sollte, eine den Bestim-
mungen des § 7a ETV 2002 widersprechende elek-
trische Anlage als Inhalt der vom Vermieter nach
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB geschuldeten Leistung
zu vereinbaren,® liefe sich eine solche Zwingend-
stellung des vertraglichen Pflichtenprogramms des
Vermieters und damit eine Einschrankung der Pri-
vatautonomie mit dem Stufenbau der Rechtsquellen
nach dem Kriterium der derogatorischen Kraft nicht
in Einklang bringen.?” Ein Mietvertrag kann daher
auch ohne Einhaltung der technischen Standards
des § 7a ETV 2002 abgeschlossen werden.

beurteilen zu konnen, kommt auch im letzten Satz des § 7a
ETV 2002 zum Ausdruck; vgl dazu Prader in GeKo Wohn-
recht I § 7a ETV 2002 Rz 12 {.

32 Vgl zu einer solchen — auch im Verbrauchergeschaft
zuléssigen (jingst OGH 4 Ob 179/18d) — Leistungsbeschrei-
bung etwa Apathy in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB*
(2015) § 9 KSchG Rz 3; Kathrein/Schoditsch in KBB,
ABGB?® § 9 KSchG Rz 2. Speziell zum Bestandrecht siehe
etwa Riss, Erhaltungspflicht 269 ff; Vonkilch, Mietvertra-
ge im Fokus des Verbraucherrechts, wobl 2007, 185 (193).

33 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!2§ 1096 Rz 36;
aus der Rsp vgl etwa OGH 7 Ob 195/15z in Zak 2016/64.

34 Vgl die Nachweise in FN 28 und im Speziellen auch
Lenk, immolex 2007, 279.

35 Vgl Vonkilch, wobl 2007, 193.

36 So offenbar Prader in GeKo Wohnrecht I § 7a ETV
2002 Rz 10 f (vgl derselbe, Zak 2010, 328), und Schdfer,
Zak 2011, 91.

37 Dazu etwa Fasching/Schwartz, Verwaltungsverfah-
rensrecht im Uberblickd (2014) 17 f; Perthold-Stoitzner,
Verfassungsrecht (2015) 7 £.
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III. Sofortiges Vertragsauflosungsrecht des Mieters

Wird dem Mieter in Abweichung des vom Ver-
mieter vertraglich Geschuldeten ein Mietobjekt mit
einer gesundheitsgefdhrdenden elektrischen Anlage
iubergeben, so steht ihm — neben der Geltendma-
chung des Erhaltungsanspruchs nach § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB und der Reduktion des Mietzinses nach
§ 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB - der Rechtsbehelf der
auBerordentlichen Kiindigung des Mietverhaltnis-
ses wegen einer Unbrauchbarkeit des Mietobjekts
iSd § 1117 Satz 1 ABGB zu.?®

Dieses Vertragsauflosungsrecht kommt auch
jenem Mieter zu Gute, der bewusst ein gesundheits-
schidliches Wohnobjekt vorbehaltlos angemietet
hat. Der Mieter kann dann zwar mangels Schlecht-
erfillung des Vermieters keinen Anspruch aus dem
Titel der Erhaltung iSd § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
auf Beseitigung dieses Zustands geltend machen
und es kommt auch nicht zum Eingreifen einer Miet-
zinsminderung iSd § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB. Aller-
dings wurde dasVertragsauflosungsrecht des § 1117
ABGB mit der dritten Teilnovelle®® um einen zweiten
Satz erganzt, der fiir diese Konstellation ein privi-
legiertes Kindigungsrecht enthalt:** Nach § 1117
Satz 2 ABGB kann der Mieter die Vertragsauflo-
sung bei einer Gesundheitsschadlichkeit*! gemie-
teter Wohnraume auch dann geltend machen, wenn
er im Vertrag auf dieses Recht verzichtet oder die
Beschaffenheit der Raume bei Vertragsabschluss
gekannt hat. Durch dieses zwingende auflerordent-
liche Kiindigungsrecht bei gesundheitsschddlichen
Wohnrdumen wird es dem Mieter ermdglicht, das
Mietverhaltnis selbst dann jederzeit iSd § 1117
Satz 2 ABGB beenden zu konnen, wenn der Ver-
mieter bei Vertragsabschluss offengelegt hat, dass
von den Elektroinstallationen des Mietobjekts eine
Gesundheitsgefdhrdung fiir den Mieter ausgeht, und
dieser in Kenntnis dieses Zustandes den Vertrag vor-
behaltlos abgeschlossen hat.*?

C. Die laufende Erhaltung des Mietobjekts

I. Umfassende, aber abdingbare und iiberwilzbare
Erhaltungspflicht des Vermieters

Gem § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB hat derVermieter
das Mietobjekt dem Mieter nicht nur in brauchba-
rem Zustand zu libergeben, sondern auch wiahrend
der gesamten Vertragslaufzeit auf eigene Kosten in
diesem Zustand zu erhalten. Den Vermieter trifft

38 Vgl Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1117 Rz 3,
12,14; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!02§ 1117 Rz 3.

39 Kaiserliche Verordnung iiber die dritte Teilnovelle
zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, RGB1 1916/69.

40 Ausfiihrlich dazu Pesek, Zur auBerordentlichen Kiin-
digung durch den Bestandnehmer, wobl 2016, 75 (80 ff).

41 Eine Gesundheitsgefdhrdung ist ausreichend, um den
Tatbestand des § 1117 Satz 2 ABGB zu verwirklichen, sie-
he Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1117 Rz 12. Im
Folgenden werden die Begriffe ,,Gesundheitsschadlich-
keit“ und ,,Gesundheitsgefdhrdung“ synonym verwendet.

42 Vgl Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1117 ABGB
Rz 14; Pesek, wobl 2016, 80, 82; Riss in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON02 § 1117 Rz 8.

nach dieser Bestimmung eine umfassende Erhal-
tungspflicht.4® Allerdings ist § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB dispositives Gesetzesrecht, sodass die Ver-
tragsparteien durchaus Abweichendes festlegen
konnen.** Dies geschieht in der Praxis hdufig: Regel-
mifBig werden Vereinbarungen getroffen, die eine
teilweise oder ganzliche Abbedingung der laufen-
den Erhaltungspflicht oder gar deren Uberwélzung
auf den Mieter vorsehen.

Mit dem Abschluss einer derartigen vertraglichen
Regelung schuldet der Vermieter zwar die Ubergabe
des Mietobjekts in einem bestimmten (im Zweifel:
durchschnittlichen)* Zustand, doch muss er fiir die
Zeit nach der Ubergabe gewisse zur Aufrechterhal-
tung des bedungenen Zustands erforderliche Erhal-
tungsmaBnahmen nicht ergreifen. Durch die Abbe-
dingung oder Uberwilzung von Erhaltungspflichten
wird also die ,,Sollbeschaffenheit* des Mietobjekts
fiir die Zeit nach der Ubergabe vertraglich dahin-
gehend determiniert, dass der Vermieter ab diesem
Zeitpunkt nur noch — plakativ gesprochen — den
urspriinglich bedungenen Gebrauch minus Ergreifen
von bestimmten Erhaltungsmafinahmen schuldet.*

Es leuchtet ein, dass Vereinbarungen iiber die
Abbedingung oder Uberwilzung der Erhaltungs-
pflichten des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB nicht unein-
geschrankt zuléssig sind.Vielmehr sind nach einhel-
liger Lehre und stRsp die verschiedenen Grenzen des
allgemeinen Vertragsrechts zu beachten, insb jene
der Sittenwidrigkeit (§ 879 Abs 1 ABGB) oder der
Verkiirzung tiber die Halfte (§ 934 ABGB).4” Rege-
lungen iiber die Erhaltung des Mietobjekts, die von
denVorgaben des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB zu Las-
ten des Mieters abweichen und in einem vorformu-

4 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 32; Riss
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!2 § 1096 Rz 2.

4 Statt aller Riss in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON102
§ 1096 Rz 8.

4 Siehe Punkt B.I.

46 Treffend Vonkilch, wobl 2007,193; Lovrek in Rummel/
Lukas, ABGB* § 1096 Rz 77.

47 RIS-Justiz RS0021525; jingst OGH 4 Ob 123/18v;
OGH 10 Ob 65/14b in immolex 2015/14 (Prader; H. Bohm)
=wobl 2015/93; OGH 1 Ob 176/12g in wobl 2013/9 (Riss)
=immolex 2013/1 (Pletzer); OGH 3 Ob 20/09a in immolex
2009/83 (H. Bohm) = wobl 2009/88; Lovrek in Rummel/
Lukas, ABGB* § 1096 Rz 82 ff; Pletzer in GeKo Wohn-
recht I § 1096 ABGB Rz 63 ff; Riss in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON'2 § 1096 Rz 8. Nach Pletzer in GeKo Wohn-
recht I § 1096 ABGB Rz 87 ff (mwH) verst68t die Abbe-
dingung oder Uberwilzung von Erhaltungspflichten im
Verbrauchergeschift gegen das Gewahrleistungsbeschran-
kungsverbot des § 9 KSchG. DerVollstandigkeit halber sei
auf die fiir den MRG-Teilanwendungsbereich (§ 1 Abs 4
MRG) bestehende systemfremde Sonderregel (so Riss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1096 Rz 21) hinzuwei-
sen, wonach die an sich abdingbare Erhaltungspflicht des
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB zwingend gestellt wird, (nur)
soweit es sich um die Erhaltung einer Heiztherme, eines
Warmwasserboilers oder eines sonstigen Warmebereitungs-
geréts in der Wohnung (vgl § 3 Abs 2 Z 2a MRG) handelt
(Art 4 § 1 WRN 2015). Dazu etwa Pesek, Die Erhaltung
von Warmebereitungsgerdaten nach der WRN 2015, wobl
2016, 163; Stabentheiner, Tausche Keller gegen Heizther-
me — die Wohnrechtsnovelle 2015, OJZ 2015, 53; derselbe,
Die Wohnrechtsnovelle 2015, wobl 2015, 2.
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lierten Mietvertrag getroffen werden, sind auBler-
dem der Inhaltskontrolle des § 879 Abs 3 ABGB zu
unterziehen, wonach eine nicht die Hauptleistung
festlegende Vertragsbestimmung nichtig ist, wenn
sie unter Beriicksichtigung aller Umsténde einen
Vertragsteil groblich benachteiligt.*8

II. Absolute Schranken der Disponibilitit der
Erhaltungspflicht des Vermieters?

Nach Prader sollen jene ErhaltungsmafBinahmen
des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB, die der Verhinderung
einer Gesundheitsgefahrdung des Mieters dienen, von
vornherein nicht abdingbar sein, weshalb derVermie-
ter bei der Inbestandgabe einer Wohnung kraft § 7a
ETV 2002 stets zum Einbau eines FI-Schalters ver-
pflichtet sei.*? In diese Richtung diirfte auch Kuprian
zu verstehen sein, nach dem erhaltungsrechtliche
MaBnahmen hinsichtlich gesundheitsgefdhrdender
Méngel einen vertraglich nicht abdnderbaren Erhal-
tungskernbereich betréfen.5°

Beide Autoren berufen sich fiir ihre Ansichten
auf das Hochstgericht, das tatséchlich bereits aus-
gesprochen hat, dass von einer Abbedingung der
Erhaltungspflichten des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
»Fragen der Gesundheitsgefdhrdung “ nicht betrof-
fen sein diirfen.’! Im Lichte der dispositiven Aus-
gestaltung dieser Norm ist es keineswegs selbst-
erklarend, dass es einen zwingenden Bereich der
Erhaltungspflichten geben soll, der von vornherein
keiner Parteienvereinbarung zuganglich ware. Es
erscheint daher angezeigt, die einschlagige Judika-
tur des OGH né&her zu analysieren.

1. Die Entscheidungen des Hochstgerichts

Die — soweit ersichtlich —letzte E, in der von einer
solchen partiell zwingenden Natur der Erhaltungs-
pflichten des Vermieters ausgegangen wurde, ist
4 Ob 176/14g.52 In dem verfahrensgegenstiandlichen
Mietvertrag wurde vereinbart, dass ,,den Mieter die
Instandhaltungspflicht gem § 1096 ABGB trifft“. Das
Hochstgericht musste die Zulassigkeit dieser Verein-
barung beurteilen und fiihrte zunachst im Einklang
mit seiner bisherigen Rsp aus,? dass die Verpflich-
tung des Vermieters zur Erhaltung des Mietobjekts
nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB innerhalb der Gren-
zen der Sittenwidrigkeit (§ 879 ABGB) und der Ver-
kiirzung tber die Halfte (§ 934 ABGB) grundséitzlich

4 OGH2Ob73/10iinJB12011, 175 (Mayrhofer) =immo-
lex 2011/25 (Prader; H. Béhm); Lovrek in Rummel/Lukas*
§ 1096 Rz 83; Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB
Rz 67 tf; Vonkilch, Zur Kontrollfdhigkeit vonVereinbarun-
gen Uber mietrechtliche Hauptleistungspflichten, insb Er-
haltungspflichten, gem § 879 Abs 3 ABGB, wobl 2012, 215;
krit Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!2 § 1096 Rz 9.

4 Vgl Prader in GeKo WohnrechtI§ 7a ETV 2002 Rz 10 f.

0 Kuprian, Mietvertrag® Rz 104a.

51 Auf diese — sogleich darzulegende — Rsp beziehen
sich auch Kothbauer, Erhaltung und Wartung im Mietrecht
(2015) 49 £, und Pletzer in GeKo WohnrechtI1§ 1096 ABGB
Rz 60.Vgl auch Prader, Zak 2018, 407 FN 5.

52 OGH 4 Ob 176/14g in wobl 2015/92.

53 Siehe die Nachweise in FN 47.
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abdingbar sei. Bemerkenswert ist jedoch die unmit-
telbar daran anschlieBende Einschrankung, nach der
von der Abbedingung des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
»nicht dessen Kernbereich oder Fragen der Gesund-
heitsgefidhrdung “ betroffen sein diirfen.

Vergegenwirtigt man sich, dass die Regelung
der Erhaltungspflicht in § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
dispositives Gesetzesrecht ist, iberrascht es, wenn
der OGH in 4 Ob 176/14g pauschal meint, dass von
der Abbedingung dieser Bestimmung nicht deren
Kernbereich oder Fragen der Gesundheitsgefdahr-
dung betroffen sein diirfen. Denn dispositive Nor-
men zeichnen sich ja gerade dadurch aus, dass sie
der Parteienvereinbarung weichen. Eine vertragli-
che Abweichung von den gesetzlichen Vorgaben ist
prinzipiell gestattet, solange dieVereinbarung nicht
gegen die Eckpfeiler des allgemeinen Vertragsrechts
verstoBt (vgl §§ 879,934 ABGB). Im Gegensatz dazu
erweckt die zitierte Passage in der E 4 Ob 176/14g
den Eindruck, dass Abweichungen von § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB bereits von vornherein unzuldssig sind,
sofern sie den Kernbereich dieser Bestimmung oder
Fragen der Gesundheitsgefahrdung betreffen. Der
vierte Senat sieht in diesen beiden Fallgruppen
offenbar absolute Schranken der Dispositionsbe-
fugnis, die inhaltliche Grenzen der Abdingbarkeit
statuieren und nicht iiberschritten werden diirfen.>*
Woraus der vierte Senat diese Einschrankung fol-
gert, wird freilich nicht gesagt und lésst sich auch
nicht aus der E erschlieen, weil deren Ergebnis —
keine Instandhaltungspflicht des Mieters betreffend
das Dach des Hauses — nicht mit der Uberschreitung
der vermeintlichen Dispositionsbefugnis, sondern
mit einer (hier nicht ndher interessierenden) Aus-
legung der vertraglichen Vereinbarung begriindet
wurde.?® Man sollte aber meinen, dass die in der E
4 Ob 176/14g angegeben Quellen eine Antwort auf
diese Frage geben konnen.

Zum Nachweis dafiir, dass von der Abbedingung
des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB nicht dessen Kern-
bereich oder Fragen der Gesundheitsgefdhrdung
betroffen sein diirfen, fithrt das Hochstgericht in
der E 4 Ob 176/14g zwei Rechtssatze und ein Judikat
an. Sieht man sich zunéchst die zitierten Rechtssitze
an,’6 zeigt sich, dass sie die AuBerungen des vierten
Senats nicht belegen konnen, weil sie nur festhalten,
dass die Regelung der erhaltungsrechtlichen Vermie-
terpflichten nachgiebiges Recht ist. Anhaltspunkte
fir die behauptete Einschrankung der Dispositivitat
des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB sucht man bei diesen
Quellen vergebens. Schon einschlégiger als die bei-
den Rechtssétze ist die vom vierten Senat ebenfalls
herangezogene E 7 Ob 218/00k.>” Darin wurde in
der Tat ausgesprochen, dass ,,die Verpflichtung des
Vermieters zur Erhaltung des Bestandobjektes nach
§ 1096 ABGB jedenfalls dann, wenn nicht dessen
Kernbereich oder Fragen der Gesundheitsgefihr-
dung betroffen sind, abdingbar ist.“

54 Vgl dazu allgemein Méslein, Dispositives Recht (2011)
186 ff.

% H. B6hm, Anmerkung zu OGH 10 Ob 65/14b, im-
molex 2015/14.

56 RIS-Justiz RS0021525; RS0020841.

57 OGH 7 Ob 218/00k in immolex 2002/23.
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Die nun aufkeimende Hoffnung, in der E 7 Ob
218/00k vielleicht auf jene Gedanken des Hochst-
gerichts zu stoBen, die dem vermeintlich teilwei-
sen zwingenden Charakter des § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB zugrunde liegen, wird jedoch enttduscht.
Denn das in 7 Ob 218/00k verfahrensgegensténdli-
che Mietverhaltnis unterlag dem Vollanwendungsbe-
reich des MRG@G, sodass hinsichtlich der Erhaltungs-
pflicht desVermieters die Bestimmung des § 3 MRG
malgeblich war, nicht aber jene des § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB. Das war dem siebten Senat durch-
aus bewusst, der sogar ausdriicklich festgehalten
hat, dass das MRG ,unstrittig“ anwendbar sei.?®
Vor diesem Hintergrund ist es nicht nachvollzieh-
bar, weshalb in der E 7 Ob 218/00k in Bezug auf den
gar nicht anwendbaren § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
angemerkt wurde, dass dieser nur insoweit abding-
bar sein soll, als nicht dessen Kernbereich oder Fra-
gen der Gesundheitsgefahrdung betroffen sind.

Vielleicht bringt es daher Licht in das Dunkel,
die Recherche nach dem Ursprung dieser Bemer-
kung weiter fortzusetzen. Die E 7 Ob 218/00k ver-
weist an der relevanten Passage auf weitere Quel-
len, und zwar auf Wiirth,*® Binder,%® drei Judikate$!
sowie zwei Rechtssitze.? Diese Belegstellen haben
eine Gemeinsamkeit: Sie halten — soweit fiir unser
Thema von Interesse — alle blo den Grundsatz
fest, dass die erhaltungsrechtliche Bestimmung des
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB dispositives Gesetzes-
recht ist, das einer anderslautenden Parteienverein-
barung weicht. Die in der E 7 Ob 218/00k postulierte
Einschrankung der Dispositivitat des § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB kann hingegen keiner der angefiihr-
ten Belegstelle entnommen werden. Die Spurensu-
che muss daher an dieser Stelle ihr Ende nehmen.

2. Wiirdigung

Die Judikaturanalyse hat zu Tage geférdert, dass
die zuletzt in der E 4 Ob 176/14g getatigte Aussage
iiber die vermeintlich absoluten Dispositionsgren-
zen des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB auf die E 7 Ob
218/00k zuriickgeht. In beiden E begriindet jedoch
weder der OGH, woraus er eine solche Einschran-
kung der Abdingbarkeit ableitet, noch erschlief3t
sich dies aus den jeweils angefiihrten Belegstellen.
Ganz im Gegenteil: Diese liefern fiir einen zwingen-
den Bereich der Erhaltungspflichten keine Anhalts-
punkte. Da die postulierte Einschrankung der Dis-
positivitat des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB in beiden

58 Vgl OGH 7 Ob 218/00k in immolex 2002/23: ,,Das
hier unstrittig anzuwendende MRG enthilt in seinem § 3
Abs 2 Z 2 [...]¢.

5 Wiirth in Rummel (Hrsg), ABGB? (2000) § 1096 Rz 1.

60 Die E zitiert Binder in Schwimann (Hrsg), ABGB?
(1997) § 1096 Rz 2. Das ist offenbar ein Fehlzitat, weil die
Rz 2 die Frage der (Un-)Zulassigkeit der Abbedingung oder
Uberwilzung der Erhaltungspflicht gar nicht behandelt.
Gemeint ist wohl die Rz 57.

61 OGH 6 Ob 183/67 in MietSlg 19.104; OGH 1 Ob 185/74
in MietSlg 26.100; OGH 1 Ob 647/80 in SZ 53/116.

62 RIS-Justiz RS0021525; RS0020841. Auf diese Rechts-
satze beruft sich auch die Entscheidung OGH 4 Ob 176/14g
in wobl 2015/92.

Judikaten auch nicht entscheidungserheblich war,
bleibt auBerdem unklar, was sich der OGH unter den
Fallgruppen ,,Kernbereich der Erhaltungspflich-
ten“ und ,Fragen der Gesundheitsgefdhrdung“
iiberhaupt vorgestellt hat. Es muss deshalb stark
bezweifelt werden, dass der OGH in diesen beiden
— soweit ersichtlich — vereinzelt gebliebenen E tat-
sdchlich den Standpunkt einnehmen wollte, dass es
einen Bereich der Erhaltungspflichten gébe, der von
vornherein keiner Parteienvereinbarung zuging-
lich wére.

In der Sache selbst wire es aus methodischer Sicht
fragwiirdig, wollte man § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
einen partiell zwingenden Charakter zuerkennen.
Gegen ein solches Verstindnis spricht nicht nur,
dass dem Gesetzeswortlaut keine derartige Ein-
schrankung zu entnehmen ist, sondern auch, dass
der historische Gesetzgeber mit der dritten Teil-
novelle (bloff) zwei zwingende Bestimmungen zum
Zweck des Mieterschutzes in das ABGB-Bestand-
recht eingefiihrt hat.5® Dies geschah einerseits mit
der Zwingendstellung der Mietzinsminderung bei
der Miete unbeweglicher Sachen in § 1096 Abs 1
Satz 3 ABGB.%* Andererseits wurde mit dem vor-
hin erwéhnten® § 1117 Satz 2 ABGB das Aufl6-
sungsrecht des Mieters bei gesundheitsschiadlichen
Wohnrédumen zwingend gestellt. Man geriete daher
in einen Konflikt mit dem Ansinnen des historischen
Gesetzgebers, wollte man auch die mit der dritten
Teilnovelle unangetastet gebliebenen Erhaltungs-
pflichten desVermieters — wenn auch bloB teilweise
— der Parteiendisposition entziehen.

Eine ex ante Unzulédssigkeit der Abbedingung
jener Erhaltungspflichten, die eine Relevanz fir
die Gesundheit des Mieters haben konnten, liele
sich auch nicht mit einer etwaigen ,,Ausstrahlungs-
wirkung“ des § 1117 Satz 2 ABGB argumentieren.
Denn die Bedeutung dieser Bestimmung liegt his-
torisch gesehen nur in der Erleichterung der Kiin-
digung fir den Mieter einer gesundheitsgefahrden-
den Wohnung. Von der Gewadhrung weitergehender
Schutzinstrumente des Mieters hat der Gesetzge-
ber bewusst Abstand genommen.% Noch weniger
als aus der Vertragsauflosungsregelung des § 1117
Satz 2 ABGB lassen sich zwingende Erhaltungs-
anspriiche des Mieters aus der — im Stufenbau der
Rechtsordnung unter der Gesetzesbestimmung des
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB stehenden —Verordnungs-
bestimmung des § 7a ETV 2002 ableiten.

3. Fazit

Restumierend lasst sich festhalten, dass es — ent-
gegen dem Eindruck, den vereinzelte Judikate des
OGH vermitteln — keinen Bereich der Erhaltungs-
pflichten des Vermieters gibt, der ex ante nicht

63 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1090 Rz 15.
Vgl 78. BlgHH XXI. Sess 309: ,,Reform im Interesse der
Mieter“. Dazu Stampfer, Die Anfdnge des Mieterschutzes
in Osterreich (1995) 18 ff.

64 Dazu aus der damaligen Zeit Kinsbruner, Das Be-
standrecht der Novelle, JB1 1916, 337.

65 Siehe Punkt B.III.

66 Vgl Pesek, wobl 2016, 76 ff, 80.
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abbedungen oder auf den Mieter iiberwdilzt wer-
den diirfte. Umfang und Ausgestaltung der Erhal-
tungspflicht des Vermieters unterliegen zur Géanze
der Parteiendisposition.’” Es ist daher prinzipiell
zuléssig, auch solche Erhaltungspflichten des Ver-
mieters abzubedingen oder auf den Mieter zu liber-
walzen, die abstrakt das Entstehen einer Gesund-
heitsgefdhrdung des Mieters verhindern sollen oder
mit denen eine konkret aufgetretene Gesundheitsge-
fahrdung des Mieters beseitigt werden soll. So kann
dem Mieter durchaus die Pflicht zur Erhaltung der
elektrischen Anlage%® oder des Daches%® des Miet-
objekts iberbunden werden. Die Grenzen fiir die
Zulassigkeit derartiger Vereinbarungen sind nicht in
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB zu suchen, sondern erge-
ben sich aus dem allgemeinen Vertragsrecht, insb aus
§§ 879, 934 ABGB. Eine Priifung nach den allgemei-
nen vertragsrechtlichen Regeln hat gegeniiber einer
pauschalen Unzuléssigkeit der Abbedingung oder
Uberbindung gesundheitlich relevanter Erhaltungs-
mafBnahmen denVorteil, in jedem Einzelfall abwdgen
zu kénnen, ob die konkrete Vereinbarung verhdltnis-
mdfig, angemessen und ausgewogen ist.”* Wird etwa
als Ausgleich fiir das Abbedingen oder Uberwilzen
bestimmter Erhaltungspflichten ein besonders nied-
rigerer Mietzins vereinbart, kann darin bei einem
vorformulierten Mietvertrag die von der Rsp gefor-
derte sachliche Rechtfertigung fiir das Abgehen von
den dispositiven Vorgaben des § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB liegen, wodurch die Erhaltungsregelung als
wirksam angesehen werden kénnte.”

III. Sofortiges Vertragsauflosungsrecht des Mieters

Hat der Vermieter die Erhaltungspflicht zulassig
abbedungen oder auf den Mieter wirksam tiberwalzt
und tritt wahrend des Mietverhéltnisses ein gesund-
heitsgefdhrdender Mangel auf, kann der Mieter das
Mietverhiltnis jedenfalls mittels aufferordentlicher
Kiindigung gem § 1117 ABGB beenden. Im Einzel-
nen ist zu unterscheiden:

1. Obliegt die Beseitigung des aufgetretenen
gesundheitsgefadhrdenden Mangels weder dem Ver-
mieter noch dem Mieter, weil die Erhaltungspflicht
insofern blof3 abbedungen wurde, kann der Mieter

67 Treffend Riss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!02
§ 1096 Rz 8.

68 Siehe bereits OGH 10 Ob 65/14b in immolex 2015/14
(Prader; H. Bohm): Wirksame Uberbindung der Erhal-
tungspflicht ua hinsichtlich der Licht- und Gasleitungen
des Mietobjekts.

69 Siehe bereits OGH 1 Ob 176/12g in wobl 2013/9 (Riss)
= immolex 2013/1 (Pletzer): Wirksame Uberbindung der
Erhaltungspflicht hinsichtlich des Daches und der Dach-
konstruktion.

0 Vgl Moslein, Dispositives Recht 208 f.

I Zum Erfordernis der sachlichen Rechtfertigung fiir
das Abweichen von dispositiven Gesetzesbestimmungen
siehe etwa OGH 2 Ob 73/10i in JB1 2011, 175 (Mayrhofer)
=immolex 2011/25 (Prader; H. Bohm); OGH 7 Ob 93/12w
in ecolex 2013/92 (Oberhammer) = ecolex 2013/238 (Wil-
helm). Zu weiteren Beispielen moglicher sachlicher Recht-
fertigungen fiir die Ubernahme von Erhaltungspflichten
durch den Mieter siehe etwa Pletzer in GeKo Wohnrecht I
§ 1096 ABGB Rz 83 ff.
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eine auflerordentliche Kiindigung nach § 1117 Satz 1
ABGB aussprechen. Denn in einem derartigen Fall
wurde das MietobjektiSd § 1117 Satz 1 ABGB ohne
Schuld des Mieters nachtraglich unbrauchbar.” Bis
zur Auflosung desVertrages greift die Mietzinsmin-
derung nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB ein, weil
auch jene Miangel eine Reduktion des Zinses aus-
16sen, hinsichtlich derer die Erhaltungspflicht des
Vermieters abbedungen wurde.”

2. Tritt im Laufe des Mietverhaltnisses ein gesund-
heitsgefdhrdender Mangel auf, dessen Beseitigung
hingegen dem Mieter obliegt, weil diesbeziiglich
die Erhaltungspflicht wirksam auf ihn #berwdlzt
wurde, steht dem Mieter dennoch die Moglichkeit
einerVertragsbeendigung offen. Das Auflosungsrecht
in dieser Konstellation ergibt sich aus der zwin-
genden Mieterschutzbestimmung des § 1117 Satz 2
ABGB. Diesem liegt die Wertung des Gesetzgebers
zugrunde, der Gesundheit des Mieters Vorrang vor
vertraglichen Bindungen einzurdumen; das Interesse
desVermieters am Fortbestand desVertrages tritt in
den Hintergrund.”™ Es kommt in § 1117 Satz 2 ABGB
also zu einer Lockerung der vertraglichen Bindung
zugunsten des hoherwertig eingestuften Rechtsgutes
der Gesundheit des Mieters.™ Da der entscheidende
Gesichtspunkt, an den der Gesetzgeber die Kiindi-
gungsprivilegierung des § 1117 Satz 2 ABGB kniipft,
die Gefdahrdung der Gesundheit des Mieters ist, muss
dieser das Mietverhé&ltnis auch dann auflésen kon-
nen, wenn er die Gesundheitsschidlichkeit — etwa
durch Unterlassen der gebotenen Erhaltungsmal-
nahmen - selbst herbeigefiihrt oder den trotz ord-
nungsgemil durchgefiihrter ErhaltungsmafBnah-
men aufgetretenen gesundheitsgefahrdenden Man-
gel pflichtwidrig nicht beseitigt hat.

Die Kiindigungsprivilegierung des § 1117 Satz 2
ABGB fihrt damit im Ergebnis zu einem Wahlrecht
des zur Erhaltung verpflichteten Mieters: Der Mie-
ter, dem infolge der wirksamen Uberwilzung der
Erhaltungspflicht die Beseitigung des gesundheits-
gefdhrdenden Mangels obliegt, kann diesen entwe-
der vertragsgemal selbst beseitigen (lassen) oder
das Mietverhaltnis nach § 1117 Satz 2 ABGB auf-
16sen. Mochte er von seinem Losungsrecht keinen
Gebrauch machen und amVertrag festhalten, ist die
Mietzinsminderung nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB
ausgeschlossen, weil der aufgetretene Mangel in

72 Vgl Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1117 Rz 3;
Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1117 Rz 9.

73 Riss, Anmerkung zu OGH 1 0b 176/12g,wobl 2013/9;
Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 105.

7 So zur vergleichbaren deutschen Rechtslage Harsch,
Zur Kiindigung des Mieters wegen Gesundheitsgefdhrdung
(§ 544 BGB), WuM 1989, 162 (163); Schumacher, Zur Pri-
vilegierung des Mieters bei der auBlerordentlichen fristlo-
sen Kiindigung wegen Gesundheitsgefdhrdung, WM 2004,
311 (311, 313).

7 Pesek, wobl 2016, 86.

76 Dass das Vertragsauflosungsrecht auch bei einer sol-
chen Gesundheitsschidlichkeit des Mietobjekts zusteht,
die der Mieter selbst herbeigefithrt hat, wurde bereits an
anderer Stelle dargelegt, siehe Pesek, wobl 2016, 85 ff;
zust Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!2 § 1117 Rz 8.
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seine Behebungspflicht f4llt.”” Macht er demgegen-
uber von derVertragsauflosungsbefugnis Gebrauch,
wird er dem Vermieter aber schadenersatzpflichtig.

Ankniipfungspunkt fiir diesen Schadenersatzan-
spruch des Vermieters ist nicht die Geltendmachung
des Auflésungsrechts, sondern die (schuldhafte) Ver-
letzung der vertraglich wirksam tibernommenen
Pflicht zur Beseitigung des gesundheitsschadlichen
Mangels, welche dann das Auflésungsrecht erst ent-
stehen lieB. Der Schadenersatzanspruch desVermie-
ters umfasst die Kosten der Mangelbehebung und
einen etwaigen Mietzinsentgang, sofern die Auflo-
sung nach § 1117 ABGB friither wirksam wird, als
nach den konkret anwendbaren gesetzlichen oder
vertraglichen Kiindigungsfristen und -terminen.®
Ist dies der Fall, kann der Vermieter einen Differenz-
anspruch geltend machen, der sich daraus ergibt,
dass er in dem Zeitraum zwischen der Vertragsauf-
16sung nach § 1117 ABGB und jenem Zeitpunkt, zu
dem nach an sich mafigebender Kiindigungsfrist
und maBgebendem Kiindigungstermin der Vertrag
friihestens beendigt hétte werden konnen, das Miet-
objekt nicht oder nur zu einem niedrigeren Mietzins
in Bestand geben konnte; wird das Mietobjekt nicht
wieder in Bestand gegeben, sondern vom Vermie-
ter selbst beniitzt, so ist der sich daraus ergebende
Gebrauchsvorteil anzurechnen. Bei einem befriste-
ten Vertrag ohne vereinbarte Kiindigungsmaoglich-
keit des Mieters umfasst dieser Differenzanspruch
daher die gesamte Restlaufzeit desVertrages.™ Dar-
tber hinaus umfasst der Schadenersatzanspruch des
Vermieters sonstige Nebenkosten, fiir die der Mieter
bei ordnungsgemaiBer Vertragserfiillung hatte auf-
kommen miissen, wie etwa die Kosten fiir die Min-
destbeheizung der Wohnung in der kalten Jahres-
zeit.8? Den Vermieter trifft jedoch — dem allgemei-
nen schadenersatzrechtlichen Grundsatz entspre-
chend - die Obliegenheit, den Schaden moglichst
gering zu halten (,,Schadenminderungspflicht*),8!
sodass er sich um eine kostengiinstige Mangelbesei-

" Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 103; Riss
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!2 § 1096 Rz 27. Zu beto-
nen ist, dass sich der Ausschluss der Mietzinsminderung
bei einer wirksamen Uberwilzung der Erhaltungsplicht
auf den Mieter schon aus der bestandrechtlichen Sphé-
rentheorie (§ 1107 ABGB) und nicht erst aus einem Ver-
schulden des Mieters an der Gebrauchsbeeintriachtigung
ergibt, siehe die prézisen Ausfiihrungen bei Riss, Anmer-
kung zu OGH 1 Ob 176/12g, wobl 2013/9.

78 Vgl bereits Pesek, wobl 2016, 88.

7 Siehe die auf die gegenstiandliche Konstellation mE
sinngemaf ibertragbaren Grundsatze der Berechnung je-
nes Schadenersatzanspruches, den der Vermieter in der In-
solvenz des Mieters infolge der Ausiibung des besonderen
Kindigungsrechts des § 23 IO durch den Insolvenzverwal-
ter geltend machen kann, bei Oberhammer in Konecny/
Schubert (Hrsg), Insolvenzgesetze (Stand 1.6.2002, rdb.at)
§ 23 KO Rz 64, und Rechberger/Seeber/Thurner, Insolvenz-
recht? (2018) Rz 259.

80 Néher dazu Pesek, wobl 2016, 88.

81 Dazu etwa Karner in KBB, ABGB® § 1304 Rz 9;
Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I3 (1997) Rz 12/85 ff.

tigung® und eine baldige Wiedervermietung bemii-
hen muss.?

D. Die Auswirkungen einer nachtriglichen
Verschirfung von Gesundheitsstandards
auf die ,,Brauchbarkeit* des Mietobjekts

I. Zweifelsregel: Pflicht des Vermieters zur Adap-
tierung des Mietobjekts

Es wurde schon ausgefiihrt, dass sich der Brauch-
barkeitsmafistab und damit der Umfang der Erhal-
tungspflicht desVermieters bei Fehlen einer diesbe-
ziiglichen Vereinbarung nach derVerkehrssitte rich-
tet. Dabei ist fiir den Inhalt der vertraglich geschul-
deten Beschaffenheit des Mietobjekts grundséatzlich
nur die Verkehrsauffassung im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses maBgebend.?* Zukiinftige Ande-
rungen der Verkehrssitte oder auch der Rechts-
lage flieBen im Allgemeinen nicht in die vertrag-
liche Erhaltungspflicht ein. Insofern liegt § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB ein statischer Erhaltungsbegriff
zugrunde, sodass der Vermieter nicht zur laufenden
Anpassung oder Modernisierung des Mietobjekts
verpflichtet ist.?> Er muss eben nur ,,erhalten* und
nicht , verbessern“.86 Entwickeln sich die fiir die
Brauchbarkeit ausschlaggebenden Mafstédbe wah-
rend derVertragsdauer fort, zieht dies nach hA aller-
dings dann eine Anpassung des Brauchbarkeitsmaf3-
stabs und damit des vertraglich geschuldeten Leis-
tungsumfangs (Modernisierungspflicht) nach sich,
wenn es sich um Gesundheitsstandards handelt.
Eine nachtrdgliche Verschirfung von Gesundheits-
standards bewirkt nach hA eine Pflicht des Vermie-
ters zur Adaptierung des Mietobjekts.?7

82 Vgl Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg),
ABGB* (2016) § 1304 Rz 15; Reischauer in Rummel/
Lukas, ABGB* § 921 Rz 48.

83 Vgl Oberhammer in Konecny/Schubert, Insolvenzge-
setze § 23 KO Rz 64; Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 1111 Rz 16.

84 Siehe Punkt B.I.

8 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 34; Pletzer
in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 40. Auch eine verein-
barte Wertsicherung des Mietzinses fiihrt zu keiner Moder-
nisierungspflicht des Vermieters, siehe Pesek, Keine Moder-
nisierungspflicht des Vermieters aufgrund einer Wertsiche-
rungsvereinbarung, immolex 2016, 278; zustimmend Lovrek
in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 34; ebenso nunmehr Riss
in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'?2 § 1096 Rz 10. Im Gegen-
satz dazu liegt der erhaltungsrechtlichen Bestimmung des § 3
MRG imVollanwendungsbereich dieses Gesetzes ein dynami-
scher Erhaltungsbegriff zugrunde, siehe etwa Riss, Dynami-
scher Erhaltungsbegriff und Verbesserungspflicht desVermie-
ters im MRG, wobl 2007, 237.

86 Vgl Vonkilch, Anmerkung zu OGH 7 Ob 3/03x, wobl
2004/86,nach dem dieVerbesserung bzw zeitgemafie Adap-
tierung der Mietsache ein ,,Mehr“ gegeniiber ihrer bloBen
Erhaltung darstellt; Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 1096 Rz 37 £.

87 Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 40;
Riss, Erhaltungspflicht 148 ff; derselbe in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON!2 § 1096 Rz 10; vgl auch Lovrek in
Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 35; einschriankend Pesek
in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 37.
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II. Maf3geblichkeit einer abweichenden Parteien-
vereinbarung

Ein Anspruch des Mieters gegen den Vermieter auf
Verbesserung des Mietobjekts ist jedoch von vorn-
herein ausgeschlossen, wenn die Erhaltungspflicht
wirksam abbedungen oder auf den Mieter iiberwdlzt
wurde.®® Ferner kommt eine Modernisierungspflicht
des Vermieters nicht in Betracht, wenn die Parteien
die Rechtsfolgen einer nachtriglichen Anderung der
Verhdltnisse einer privatautonomen Regelung zuge-
fithrt haben,® wie etwa durch dieVereinbarung, nach
der eine neue, geénderte Verkehrsauffassung oder
Rechtslage auf den Inhalt des Mietvertrags keinen
Einfluss haben soll.?* Denn die von der hA befiir-
wortete Pflicht des Vermieters zur Adaptierung des
Mietobjekts bei einer nachtriglichen Anderung von
Gesundheitsstandards folgt nicht aus gesetzlichen
Vorgaben, zumal die Formulierung des § 1096 Abs 1
Satz 1 ABGB selbst keinen Hinweis darauf gibt,
ob und wie gednderte Verhaltnisse auf den Ma@3-
stab der Brauchbarkeit des Mietobjekts wirken.%!
Vielmehr wird die Modernisierungspflicht des Ver-
mieters aus einer ergdnzenden Vertragsauslegung
(§ 914 ABGB) gewonnen,*? fiir die aber keine Not-
wendigkeit mehr besteht, sobald die Parteien selbst
eine Regelung iiber die Auswirkungen einer nach-
traglichen Verschéarfung von Gesundheitsstandards
getroffen haben.%

III. Die Auswirkungen des § 7a ETV 2002 auf
Alt-Mietverhiltnisse im Besonderen

Wendet man sich nun den Auswirkungen des
Inkrafttretens des § 7a ETV 2002 auf zu diesem
Zeitpunkt bereits bestehende Mietverhéltnisse im
Speziellen zu, so besteht entgegen Prader?* und
Kuprian® keine Pflicht des Vermieters nach § 1096
Abs 1 Satz 1 ABGB zur Adaptierung einer ,,alten”
elektrischen Anlage.? Es fehlt ndmlich schon an der

88 Vgl Vonkilch, Anmerkung zu OGH 7 Ob 3/03x, wobl
2004/86; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!2 § 1096
Rz 10.

8 Riss, Erhaltungspflicht 141, 151.

9 Folgende — aus der Praxis stammende (Reichholf/
Rosifka, Gesetzwidrige Vertragsbestimmungen in Woh-
nungsmietvertrédgen [2004] 162) — Klausel legt etwa fest,
dass in keinem Fall ein héherer Standard als bei der Uber-
lassung des Mietobjekts geschuldet ist (Riss, Erhaltungs-
pflicht 141 FN 392): ,Schiden am Mietobjekt, deren Besei-
tigung zum Aufgabenbereich desVermieters gehort, werden
von diesem nur in jenem Ausmaf behoben, das notwendig
ist,den Zustand, wie er im Zeitpunkt der Uberlassung zum
Gebrauche war, herzustellen.“

91 Riss, Erhaltungspflicht 143.

92 Vgl Riss, Erhaltungspflicht 135, 141 ff, insbes 151;
siehe auch derselbe, Gibt es eine Modernisierungspflicht
des Vermieters? RAW 2004, 584.

93 Vgl Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!2 § 914
Rz 75 f. Ausfiihrlich zur Voraussetzung der ,,Vertragslii-
cke” fiir die ergdnzende Vertragsauslegung Vonkilch in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang?® (2011) § 914
ABGB Rz 103 ff.

9% Prader in GeKo Wohnrecht I § 7a ETV 2002 Rz 14.

% Kuprian, Mietvertrag® Rz 104a.

9% So im Ergebnis auch Lenk, immolex 2012, 8.
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Grundvoraussetzung fiir das Eingreifen der von der
hA befiirworteten Modernisierungspflicht des Ver-
mieters, und zwar am Vorliegen einer ,,nachtriagli-
chen Verschiarfung® eines gesundheitlichen Stan-
dards.

Bekanntlich gewédhrt die Bestimmung des § 4
Abs 1 ETG 1992 bereits bestehenden elektrischen
Anlagen im Falle nachtriglicher Anderungen
der elektrotechnischen Anforderungen einen sog
Bestandschutz, an dem auch § 7a ETV 2002 fest-
halt:%" Auf bestehende elektrische Anlagen, die nach
den zur Zeit ihrer Errichtung verbindlichen elek-
trotechnischen Normen errichtet wurden, finden
neue verbindlich erklarte elektrotechnische Nor-
men keine Anwendung. Fiir diese elektrischen Anla-
gen sind die zur Zeit ihrer Errichtung in Geltung
gestandenen verbindlichen elektrotechnischen Nor-
men weiterhin anzuwenden, sofern die Anlage zwi-
schenzeitlich nicht wesentlich gedndert oder erwei-
tert (vgl § 1 Abs 3 und 4 ETG 1992) wurde (§ 6 ETG
1992).% Nach den einschldgigen 6ffentlich-recht-
lichen Bestimmungen besteht also grundsitzlich
keine Verpflichtung, eine an sich funktionsfdhige und
im Einklang mit den seinerzeitigen elektrotechni-
schen Vorschriften errichtete Elektroanlage zu adap-
tieren. Da die weitere Verwendung ,,alter” elektri-
scher Anlagen aufgrund des in § 4 Abs 1 ETG 1992
verankerten Bestandschutzes gerade nicht unter-
sagt, sondern zuldssig ist, kann das Inkrafttreten
des § 7a ETV 2002 — anders als etwa eine Ande-
rung der zulassigen Konzentration des Bleigehalts in
Trinkwasser?® — nicht als ein Anwendungsfall einer
,nachtriaglichen Verschiarfung“ eines Gesundheits-
standards angesehen werden, der einen Eingriff in
den Vertragsinhalt erfordern wiirde.%0

Sollte man den hier vertretenen Rechtsstand-
punkt nicht teilen und der Auffassung sein, dass
aus dem Inkrafttreten des § 7a ETV 2002 sehr wohl
ein Anspruch des Mieters auf Modernisierung der
elektrischen Anlage resultiert, kdime diese Moder-
nisierungspflicht des Vermieters entsprechend den
vorstehenden Ausfithrungen allerdings in jenen (vie-
len) Fallen nicht zu tragen, in denen die Erhaltungs-
pflicht desVermieters abbedungen oder auf den Mie-

97 Schdfer, Zak 2011, 89. Zum Bestandschutz des § 4
ETG 1992 siehe etwa Kohlmaier, immolex 2008, 175 f;
Lenk, immolex 2012, 7.

9 Werden wesentliche Anderungen oder Erweiterungen
an bestehenden elektrischen Anlagen ausgefiihrt, so sind
dabei nach § 6 Abs 1 ETG 1992 jene verbindlichen elek-
trotechnischen Normen und verbindlichen elektrotechni-
schen Referenzdokumente einzuhalten, die im Zeitpunkt
des Ausfiihrungsbeginns solcher Arbeiten in Kraft stehen.

9 Vgl Riss, Erhaltungspflicht 132, 139 {£.

100 Tm Vollanwendungsbereich des MRG hat die feh-
lende 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung des Vermieters
zur Nachriistung einer zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des § 7Ta ETV 2002 bereits bestehenden elektrischen Anla-
ge zur Folge, dass der Erhaltungstatbestand des § 3 Abs 2
Z 4 MRG nicht erfiillt sein kann; aA Kuprian, Mietvertrag?
Rz 104a. Eine Erhaltungspflicht des Vermieters kann sich
hinsichtlich des Inneren des Mietobjekts daher nur aus
dem Tatbestand des § 3 Abs 2 Z 2 MRG ergeben, sofern
von der ,alten“ elektrischen Anlage eine erhebliche Ge-
sundheitsgefdhrdung fiir den Mieter ausgeht.
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ter dberwdlzt wurde oder die Parteien eine abwei-
chende vertragliche Regelung iber die Auswirkun-
gen einer nachtréglichen Verscharfung von Gesund-
heitsstandards getroffen haben.10!

IV. Sofortiges Vertragsauflosungsrecht des Mieters

Auch wenn der Vermieter infolge des Inkraft-
tretens des § 7a ETV 2002 richtigerweise nicht zur
Adaptierung der elektrischen Anlage verpflich-
tet ist, kann der Mieter das Mietverhiltnis mittels
auflerordentlicher Kiindigung nach § 1117 Satz 1
ABGB auflosen, sofern nach heutigen Mafistidben
eine Gesundheitsgefdhrdung vorliegt.'%2 Die Beurtei-
lung der (Un-)Brauchbarkeit des Mietobjekts fiir
die Geltendmachung des Vertragsauflosungsrechts
bei gesundheitsgefdhrdenden Mangeln richtet sich
namlich nicht nach den urspriinglich bei Vertrags-
abschluss tiblichen Umstidnden, sondern nach der
aktuell bestehenden Situation.!0?

Hingegen ist dem Mieter trotz Vorliegens einer
nunmehr bestehenden Gesundheitsgefahrdung
eine Mietzinsminderung iSd § 1096 Abs 1 Satz 2
ABGB verwehrt, weil diese Rechtsfolge ausge-
schlossen ist, wenn der Vermieter vertraglich oder
gesetzlich nicht geschuldete Modernisierungsmaf3-
nahmen unterlésst.!% Auf den ersten Blick konnte
zwar vertreten werden, dass die Mietzinsminderung
iSd § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB umso mehr eingrei-
fen miisste, wenn dem Mieter sogar das Vertrags-
auflosungsrecht nach § 1117 ABGB zusteht. Dieses
Versténdnis kénnte mit einer Uberlegung begriin-
det werden, die sich im allgemeinen Gewahrleis-
tungsrecht fiir Zielschuldverhaltnisse (§§ 922 ff
ABGB) findet: Wenn der Gewahrleistungsberech-
tigte infolge eines nicht geringfiigigen Mangels den
Vertrag mit dem Gewéhrleistungsbehelf der Wand-
lung nach § 932 Abs 4 Satz 1 aE ABGB (entspricht
funktionell der auBerordentlichen Kiindigung nach
§ 1117 ABGB)'% auflosen kann, dann kann er grund-
sdtzlich auch am Vertrag festhalten und statt der
Wandlung den Gewahrleistungsbehelf der Preis-
minderung nach § 932 Abs 4 Satz 1 ABGB (ent-
spricht funktionell der Mietzinsminderung nach
§ 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB)!%¢ geltend machen.!07
Bei naherer Betrachtung zeigt sich allerdings, dass

101 Vgl Punkt D.II.

102 Wie bereits erwahnt, fiihrt der alleinige Umstand,
dass die elektrische Anlage des Mietobjekts den Anforde-
rungen des § 7a ETV 2002 nicht gentigt, noch nicht zwangs-
laufig dazu, dass diese als gesundheitsgefdhrdend einzu-
stufen ist.Vielmehr ist im Einzelfall zu priifen, ob mit dem
Betrieb der elektrischen Anlage eine Gesundheitsgefiahr-
dung fiir den Mieter verbunden ist, siehe Punkt B.I.

103 Vgl Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1117 ABGB
Rz 11, 14; Riss, Erhaltungspflicht 148 ff; Pesek in Schwi-
mann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 37.

104 Treffend Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096
Rz 98.

105 Jro/Rassi in KBB, ABGB® § 1117 Rz 1.

106 Riss, Erhaltungspflicht 206 ff.

107 Zu diesem Wahlrecht des Gewéhrleistungsberechtig-
ten samt etwaigen Einschréankungen siehe nur P. Bydlinski
in KBB, ABGB?® § 932 Rz 20; Ofner in Schwimann/Kodek,
ABGB* § 932 Rz 79 ff.

das im Gewdihrleistungsrecht fiir Zielschuldver-
hiltnisse bestehende Wahlrecht zwischen Preis-
minderung und Wandlung schon deshalb nicht auf
das bestandrechtliche Dauerschuldverhdltnis tiber-
tragen werden kann, weil die Vertragstreue beim
bestandrechtlichen Dauerschuldverhéltnis generell
abgeschwicht ist. Dies kommt in § 1116 ABGB zum
Ausdruck, der beiden Vertragsparteien das Recht
zur ordentlichen, also grundlosen!?® Kiindigung ein-
raumt. Durch diese von Gesetzes wegen bestehende
grundlose Vertragsbeendigungsmoglichkeit wiegt
eine auBlerordentliche Kiindigung nach § 1117
ABGB beim bestandrechtlichen Dauerschuldver-
hiltnis weniger schwer als eine Wandlung nach
§ 932 Abs 4 ABGB bei einem Zielschuldverhéltnis.
Mit Blick auf diese prinzipiell leichtere Auflosbar-
keit des bestandrechtlichen Dauerschuldverhalt-
nisses ist daher das Eingreifen der Mietzinsminde-
rung gegeniiber der Geltendmachung der Vertrags-
auflosung kein ,gelinderes Mittel“, mit dem sich
der Mieter alternativ zur Beendigung des Mietver-
haltnisses begniigen kénnte. Vielmehr bleibt er auf
die Ausiibung des aullerordentlichen Kiindigungs-
rechts des § 1117 ABGB beschriankt. Bei einer nach-
traglichen Verscharfung von Gesundheitsstandards
kommt es somit zu einem Auseinanderklaffen von
Mietzinsminderung gem § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB
und dem Recht auf Vertragsauflosung gem § 1117
ABGB, wenn den Vermieter keine Pflicht zur Adap-
tierung des Mietobjekts trifft.109

V. Nebenvertragliche Warnpflicht des Vermieters

Nicht auBler Acht gelassen werden darf, dass den
Vermieter nebenvertragliche Schutz- und Sorg-
faltspflichten treffen. Diese erfordern es, den Mie-
ter nicht nur zu Beginn, sondern auch wéhrend des
laufenden Mietverhiltnisses liber Gefahrenquellen
zu warnen, die mit dem Mietobjekt, der Beschaf-
fenheit des Mietobjekts oder dessen Gebrauch ver-
bunden sind.!!? Eine solche nebenvertragliche Warn-
pflicht wird auch dann anzunehmen sein, wenn der
Vermieter wihrend derVertragslaufzeit — etwa durch
den Hinweis eines Professionisten — Kenntnis davon
erlangt, dass von dem Mietobjekt, insb dessen elek-
trischer Anlage eine Gesundheitsgefahrdung fiir den
Mieter ausgeht. Fiir die infolge der schuldhaften
Vernachlassigung dieser Verpflichtung verursach-
ten Schiden an der Person oder dem Eigentum des
Mieters hat der Vermieter nach schadenersatzrecht-
lichen Grundséitzen einzustehen.!!!

108 Tro/Rassi in KBB, ABGB® § 1116 Rz 1.

109 Zu weiteren Fiallen des Auseinanderklaffens von
Mietzinsminderung und auBlerordentlicher Kiindigung
siehe Vonkilch, Anmerkung zu OGH 5 Ob 257/05p, wobl
2007/127; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 134;
Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1117 Rz 26.

110 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 130;
Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 34; Riss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1096 Rz 36.

11 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 130.
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E. Zusammenfassung

1. Der Vermieter schuldet mangels anderslauten-
der Parteienvereinbarung ein Mietobjekt , mittlerer
Brauchbarkeit®. Mittlere Brauchbarkeit setzt vor-
aus, dass das Mietobjekt ohne Gesundheitsgefdahr-
dung des Mieters benutzt werden kann. Entspricht
die elektrotechnische Anlage des Mietobjekts nicht
den Vorgaben des § 7a ETV 2002, wird das Vorlie-
gen einer Gesundheitsgefdhrdung vermutet. Auf-
grund des subjektiven, also am MafBstab des kon-
kreten Vertrags zu bestimmenden Mangelbegriffs
konnen die Parteien jedoch auch ein gesundheitsge-
fahrdendes Mietobjekt als Inhalt der vom Vermieter
geschuldeten Leistung festlegen. Wird der gesund-
heitsgefdhrdende Zustand des Mietobjekts Vertrags-
inhalt, kann der Mieter hinsichtlich des offenge-
legten gesundheitsgefdhrdenden ,,Mangels“ weder
ErhaltungsmaBnahmen nach § 1096 Abs 1 Satz 1
ABGB begehren noch greift eine Mietzinsminderung
nach § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB ein. Fiir den Mieter
einer Wohnung ist allerdings eine auferordentliche
Kiindigung des Mietverhaltnisses nach § 1117 Satz 2
ABGB moglich. § 7a ETV 2002 verschafft dem Mie-
ter keinen zwingenden Anspruch auf Ubergabe eines
Mietobjekts mit einer elektrischen Anlage, die den
elektrotechnischen Anforderungen dieser Bestim-
mung entspricht.

2. Entgegen dem Eindruck, den vereinzelt geblie-
bene Judikate des OGH vermitteln, gibt es keinen
Bereich der Erhaltungspflichten des Vermieters
nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB, der ex ante nicht
abbedungen oder auf den Mieter iberwdlzt werden
diirfte. Umfang und Ausgestaltung der Erhaltungs-
pflicht des Vermieters unterliegen zur Génze der
Parteiendisposition. Zwingende Erhaltungsansprii-
che des Mieters lassen sich auch nicht aus § 7a ETV
2002 ableiten. Es ist daher prinzipiell zuléssig, auch
solche Erhaltungspflichten des Vermieters abzube-
dingen oder auf den Mieter zu liberwélzen, die abs-
trakt das Entstehen einer Gesundheitsgefdhrdung
des Mieters verhindern sollen oder mit denen eine
konkret aufgetretene Gesundheitsgefahrdung des
Mieters beseitigt werden soll. So kann dem Mieter
durchaus die Pflicht zur Erhaltung der elektrischen
Anlage des Mietobjekts tiberbunden werden. Die
Grenzen fir die Zuladssigkeit derartiger Vereinba-
rungen sind nicht in § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB zu
suchen, sondern ergeben sich aus dem allgemeinen
Vertragsrecht, insb aus den §§ 879, 934 ABGB. Hat
der Vermieter die Erhaltungspflicht zulassig abbe-
dungen oder auf den Mieter wirksam liberwélzt und
tritt wahrend des Mietverh&ltnisses ein gesundheits-
gefdhrdender Mangel auf, kann der Wohnraummie-

© Verlag Osterreich 2019

ter das Mietverhiltnis jedenfalls mittels auBleror-
dentlicher Kiindigung gem § 1117 ABGB beenden.
Macht ein Mieter, dem infolge der wirksamen Uber-
wialzung der Erhaltungspflicht die Beseitigung des
gesundheitsgefdhrdenden Mangels obliegt, von der
Vertragsauflosungsbefugnis Gebrauch, wird er dem
Vermieter aber schadenersatzpflichtig. Der Scha-
denersatzanspruch des Vermieters umfasst ua die
Kosten der Mangelbehebung und einen etwaigen
Mietzinsentgang, sofern die Auflésung nach § 1117
ABGB frither wirksam wird, als nach den konkret
anwendbaren gesetzlichen oder vertraglichen Kiin-
digungsfristen und -terminen. Der Vermieter muss
sich als Ausfluss der Schadenminderungsobliegen-
heit um eine kostengiinstige Mangelbeseitigung und
eine baldige Wiedervermietung bemiihen.

3. Nach hA bewirkt eine nachtrdigliche Ver-
scharfung von Gesundheitsstandards eine Pflicht
des Vermieters zur Adaptierung (Modernisierung)
des Mietobjekts. Ein Modernisierungsanspruch des
Mieters ist jedoch ausgeschlossen, wenn die Erhal-
tungspflicht des § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB zuléas-
sig abbedungen oder auf den Mieter wirksam tiber-
waélzt wurde. Dartiber hinaus kommt eine Moder-
nisierungspflicht des Vermieters von vornherein
nicht in Betracht, wenn die Parteien die Rechtsfol-
gen einer nachtriglichen Anderung derVerhéltnisse
einer privatautonomen Regelung zugefiihrt haben.
Das Inkrafttreten des § 7a ETV 2002 ist aufgrund
des in § 4 Abs 1 ETG 1992 verankerten Bestand-
schutzes fiir bereits bestehende elektrische Anla-
gen kein Anwendungsfall einer ,,nachtraglichenVer-
scharfung® eines gesundheitlichen Standards und
bewirkt daher keine Pflicht desVermieters zur Nach-
riistung einer ,,alten” elektrischen Anlage. Generell
kann sich aus Verschiarfungen im Bereich der elek-
trotechnischen Vorschriften keine Modernisierungs-
pflicht desVermieters ergeben. Der Mieter ist jedoch
zur aullerordentlichen Kiindigung des Mietverhalt-
nisses nach § 1117 ABGB berechtigt, wenn das Miet-
objekt nach heutigen MaBstédben als gesundheitsge-
fahrdend anzusehen ist. Eine Mietzinsminderung
iSd § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB greift bei Nichtbe-
stehen eines Modernisierungsanspruchs aber nicht
ein. Den Vermieter trifft eine nebenvertragliche
Warnpflicht, wenn er wahrend der Vertragslaufzeit
Kenntnis davon erlangt, dass von dem Mietobjekt
eine Gesundheitsgefahrdung fiir den Mieter ausgeht.

Korrespondenz: RAA Dr. Reinhard Pesek, Milch-
rahm Stadlmann Rechtsanwilte OG, LandstralBer
Hauptstrae 1/1/3, 1030 Wien; E-Mail: reinhard.
pesek@mslegal.at.
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