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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber
als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdiller, Dr. Hoch und
Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Erwin B*, vertreten durch Dr. Karl Kriickl und
Dr. Kurt Lichtl, Rechtsanwalte in Linz, gegen die beklagte Partei Dr. Hermann G*, vertreten durch Dr. Josef Lindlbauer,
Rechtsanwalt in Enns, wegen Rdumung und Zahlung von EUR 26.010,80 sA, Uber die auBerordentliche Revision des
Beklagten gegen das Urteil und den Beschluss des Landesgerichtes Linz als Berufungsgericht (und Rekursgericht) vom
4. Oktober 2006, GZ 14 R 122/06v-101, womit das Teilurteil des Bezirksgerichtes Linz vom 27. April 2001,
GZ 13 C 837/00i-92, teilweise abgeandert und der gleichzeitig hinsichtlich des Raumungsbegehrens gefasste
Unterbrechungsbeschluss des Bezirksgerichtes Linz bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird, soweit damit auch der den Unterbrechungsbeschluss bestatigende Beschluss des
Berufungsgerichtes bekampft wird, als jedenfalls unzuldssig zurtickgewiesen.

Im Ubrigen wird die auRerordentliche Revision gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1
ZPO zuriickgewiesen.Im Ubrigen wird die auRerordentliche Revision gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels
der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Nach der Anfechtungserklarung bezieht sich das Rechtsmittel des Beklagten auch auf die Bestdtigung des
Unterbrechungsbeschlusses des Erstgerichtes durch das Berufungsgericht. In diesem Zusammenhang wird eine
Nichtigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens geltend gemacht, weil das Erstgericht den Unterbrechungsbeschluss
auBerhalb mdindlicher Verhandlung gefasst habe. Da die Bestatigung eines vom Erstgericht gefassten
Unterbrechungsbeschlusses durch das Berufungsgericht ebenso wie ein vom Berufungsgericht selbst gefasster
Unterbrechungsbeschluss (RIS-Justiz RS0037125) absolut unanfechtbar ist, muss das Rechtsmittel des Beklagten als
jedenfalls unzulassig zurliickgewiesen werden.

Im Ubrigen ist nach standiger Rechtsprechung dann, wenn das Berufungsgericht - wie hier - in die Priifung der Frage
einer allfélligen, im erstinstanzlichen Verfahren unterlaufenen Nichtigkeit eingegangen ist und eine solche verneint hat,
die Wahrnehmung dieser Nichtigkeit im Verfahren dritter Instanz nicht mehr moglich (RIS-Justiz RS0042981).
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Neben dem also unbeachtlichen Einwand der Nichtigkeit macht der Revisionswerber in seiner Zulassungsbeschwerde
geltend:

1.) Die Vorinstanzen hatten zu Unrecht angenommen, dass der Klager sein Leistungsbegehren (auch) auf
Mietzinsforderungen (nicht nur auf ein bereicherungsrechtliches Benltzungsentgelt) gestitzt habe. Es liege ein
Verstol3 gegen 8 405 ZPO vor, der aus Griinden der Rechtssicherheit als erhebliche Rechtsfrage wahrzunehmen seil.)
Die Vorinstanzen hatten zu Unrecht angenommen, dass der Klager sein Leistungsbegehren (auch) auf
Mietzinsforderungen (nicht nur auf ein bereicherungsrechtliches Bentitzungsentgelt) gestiitzt habe. Es liege ein
VerstoR gegen Paragraph 405, ZPO vor, der aus Grunden der Rechtssicherheit als erhebliche Rechtsfrage

wahrzunehmen sei.

2.) Die Ansicht des Berufungsgerichtes, das im Mietvertrag vom Beklagten vereinbarte Kompensationsverbot, das
wegen eines Wechsels auf Vermieterseite (Eintritt eines Unternehmers statt eines Nichtunternehmers in den
Mietvertrag) unwirksam geworden sei, lebe durch einen neuerlichen Wechsel auf Vermieterseite (wiederum ein
Nichtunternehmer statt eines Unternehmers) wieder auf, sei unrichtig. Da dazu oberstgerichtliche Judikatur fehle,

stelle sich eine erhebliche Rechtsfrage.

3.) SchlieBlich sei die Revision auch deshalb zuzulassen, weil der Zuspruch offener Mietzinse im Widerspruch zur - dem
Raumungsbegehren zugrundegelegten - Behauptung des Klagers stehe, der Beklagte benttze das Mietobjekt titellos.

Auch insoweit liege eine erhebliche Rechtsfrage vor.

Damit wird vom Revisionswerber kein tauglicher Grund fir die Zulassung seines aul3erordentlichen Rechtsmittels

aufgezeigt:

Zu 1.): Nach standiger Rechtsprechung kénnen angebliche Mangel des Verfahrens erster Instanz (und demnach auch
ein behaupteter Verstol3 gegen 8 405 ZPO), die vom Berufungsgericht nicht als solche anerkannt worden sind, nicht
nach 8 503 Z 2 ZPO geltend gemacht werden (RIS-JustizRS0042963 uva).Zu 1.): Nach standiger Rechtsprechung kénnen
angebliche Mangel des Verfahrens erster Instanz (und demnach auch ein behaupteter Versto3 gegen Paragraph 405,
ZPO), die vom Berufungsgericht nicht als solche anerkannt worden sind, nicht nach Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO
geltend gemacht werden (RIS-Justiz RS0042963 uva).

Zu 2.): Im vorliegenden Mietvertrag, der vom Beklagten, der Verbraucher ist, urspringlich - unstrittig - mit einer
Verbraucherin abgeschlossen wurde, wurde ein Aufrechnungsverbot wirksam vereinbart. Vertragliche
Aufrechnungsverbote sind nach standiger Rechtsprechung grundsatzlich nicht sittenwidrig, weil die Gegenforderung
gesondert geltend gemacht werden kann (Dullinger in Rummel3 8 1440 Rz 31 mwN). Handelt es sich allerdings um ein
Verbrauchergeschaft, bei dem der Mieter als Verbraucher einem Unternehmer als Vermieter gegenulbersteht, wobei
die Vermietung zum Betrieb des Unternehmers gehdrt, untersagt8 6 Abs 1 Z 8 KSchG vertragliche
Aufrechnungsverbote unter anderem fur Forderungen, die im rechtlichen Zusammenhang mit der Verbindlichkeit des
Verbrauchers stehen. Dies trifft im vorliegenden Fall insoweit auf die Gegenforderungen des Beklagten zu, als sich
diese auf eine Vertragsverletzung des Vermieters, ndmlich die (teilweise) Unbrauchbarkeit des Mietobjektes griinden
und daher im Sinne des 8 6 Abs 1 Z 8 KSchG konnex sind (vgl 744 BIgNR 14. GP 24). Nun wurde die vom Beklagten
gemietete Wohnung zunachst von der Vermieterin an die Rechtsvorgangerin des Klagers, die I* GmbH, die unstrittig im
Sinne des§ 1 KSchG Unternehmer ist, verduBert. In dem von dieser neuen Vermieterin gegen den Beklagten
angestrengten Verfahren 13 C 1497/97 BG Linz wurde im Hinblick auf diesen Parteiwechsel Gber Zwischenantrag des
Beklagten festgestellt, dass das gegenstandliche Aufrechnungsverbot in dem in § 6 Abs 1 Z 8 KSchG genannten Umfang
unwirksam sei. Wie der Oberste Gerichtshof in der Rechtssache 13 C 1497/97s ergangenen Entscheidung?2 Ob
198/01h, RdW 2002, 84 = RZ 2002, 64 = ecolex 2002, 85, ausgesprochen und in der Entscheidungd Ob 119/03h
bekraftigt hat, konnen, falls erst durch Vertragsiibernahme ein Unternehmer einem Verbraucher als Vertragspartner
gegenuUbertritt, auch nachtréglich dem Konsumentenschutzgesetz widersprechende Klauseln (hier das
Aufrechnungsverbot) ex lege in dem in §§ 6 Abs 1 Z 8 KSchG genannten Umfang unwirksam werden (RIS-Justiz
RS0115698). In weiterer Folge wurde das Mietobjekt (zunachst auRerbucherlich) an den nunmehrigen Klager verauf3ert,
der vom Berufungsgericht im Einklang mit einschlagiger oberstgerichtlicher Judikatur (vgl RIS-Justiz RS0065317) nicht
als Unternehmer, sondern als Verbraucher angesehen wurde. Durch diesen neuerlichen Parteiwechsel stellt der
betreffende Mietvertrag nun allerdings kein Verbrauchergeschaft mehr dar, weshalb die Regeln des KSchG darauf
nicht mehr anwendbar sind. Es besteht daher kein Anlass daflir, das im Mietvertrag enthaltene Aufrechnungsverbot
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(weiterhin)  far unwirksam zu erachten. Da dies nach den Ausfuhrungen in den erwahnten
Entscheidungen 4 Ob 119/03h und 2 Ob 198/01h (in letzterer Entscheidung wurde vom Obersten Gerichtshof betont,
dass die Modifizierung des Vertragsinhaltes nicht auf einer vertraglichen Anderung des Schuldverhiltnisses, sondern
auf gesetzlicher Anordnung beruhe) vollig auf der Hand liegt und entgegen der Ansicht des Revisionswerbers nicht
ernsthaft zu bezweifeln ist, kann darin eine erhebliche Rechtsfrage nicht erblickt werden (vgl RIS-Justiz RS0118640:
Fragen, die durch die Anwendung bestehender Rechtsprechung in Verbindung mit Gesetzen der Logik zu klaren sind,
stellen keine erheblichen Rechtsfragen dar).Zu 2.): Im vorliegenden Mietvertrag, der vom Beklagten, der Verbraucher
ist, urspringlich - unstrittig - mit einer Verbraucherin abgeschlossen wurde, wurde ein Aufrechnungsverbot wirksam
vereinbart. Vertragliche Aufrechnungsverbote sind nach standiger Rechtsprechung grundsatzlich nicht sittenwidrig,
weil die Gegenforderung gesondert geltend gemacht werden kann (Dullinger in Rummel3 Paragraph 1440, Rz 31
mwN). Handelt es sich allerdings um ein Verbrauchergeschaft, bei dem der Mieter als Verbraucher einem
Unternehmer als Vermieter gegenubersteht, wobei die Vermietung zum Betrieb des Unternehmers gehort, untersagt
Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 8, KSchG vertragliche Aufrechnungsverbote unter anderem fiir Forderungen, die im
rechtlichen Zusammenhang mit der Verbindlichkeit des Verbrauchers stehen. Dies trifft im vorliegenden Fall insoweit
auf die Gegenforderungen des Beklagten zu, als sich diese auf eine Vertragsverletzung des Vermieters, namlich die
(teilweise) Unbrauchbarkeit des Mietobjektes griinden und daher im Sinne des Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 8,
KSchG konnex sind vergleiche 744 BIgNR 14. Gesetzgebungsperiode 24). Nun wurde die vom Beklagten gemietete
Wohnung zunéchst von der Vermieterin an die Rechtsvorgangerin des Klagers, die I* GmbH, die unstrittig im Sinne des
Paragraph eins, KSchG Unternehmer ist, veraulRert. In dem von dieser neuen Vermieterin gegen den Beklagten
angestrengten Verfahren 13 C 1497/97 BG Linz wurde im Hinblick auf diesen Parteiwechsel Gber Zwischenantrag des
Beklagten festgestellt, dass das gegenstandliche Aufrechnungsverbot in dem in Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 8,
KSchG genannten Umfang unwirksam sei. Wie der Oberste Gerichtshof in der Rechtssache 13 C 1497/97s ergangenen
Entscheidung 2 Ob 198/01h, RAW 2002, 84 = RZ 2002, 64 = ecolex 2002, 85, ausgesprochen und in der Entscheidung
4 Ob 119/03h bekraftigt hat, kdnnen, falls erst durch Vertragsibernahme ein Unternehmer einem Verbraucher als
Vertragspartner gegenubertritt, auch nachtraglich dem Konsumentenschutzgesetz widersprechende Klauseln (hier das
Aufrechnungsverbot) ex lege in dem in Paragraph Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 8, KSchG genannten Umfang
unwirksam werden (RIS-Justiz RS0115698). In weiterer Folge wurde das Mietobjekt (zunachst auRRerbucherlich) an den
nunmehrigen Klager verauBert, der vom Berufungsgericht im Einklang mit einschlagiger oberstgerichtlicher Judikatur
vergleiche RIS-Justiz RS0065317) nicht als Unternehmer, sondern als Verbraucher angesehen wurde. Durch diesen
neuerlichen Parteiwechsel stellt der betreffende Mietvertrag nun allerdings kein Verbrauchergeschaft mehr dar,
weshalb die Regeln des KSchG darauf nicht mehr anwendbar sind. Es besteht daher kein Anlass dafurr, das im
Mietvertrag enthaltene Aufrechnungsverbot (weiterhin) fir unwirksam zu erachten. Da dies nach den Ausfihrungen in
den erwdhnten Entscheidungen4 Ob 119/03h und2 Ob 198/01h (in letzterer Entscheidung wurde vom Obersten
Gerichtshof betont, dass die Modifizierung des Vertragsinhaltes nicht auf einer vertraglichen Anderung des
Schuldverhaltnisses, sondern auf gesetzlicher Anordnung beruhe) véllig auf der Hand liegt und entgegen der Ansicht
des Revisionswerbers nicht ernsthaft zu bezweifeln ist, kann darin eine erhebliche Rechtsfrage nicht erblickt werden
vergleiche RIS-Justiz RS0118640: Fragen, die durch die Anwendung bestehender Rechtsprechung in Verbindung mit
Gesetzen der Logik zu klaren sind, stellen keine erheblichen Rechtsfragen dar).

Zu 3.): Wiederholt hat der Oberste Gerichtshof bereits ausgesprochen, solange der Mieter im Anwendungsbereich des
8§ 33 MRG die rechtsgestaltende Wirkung der Auflésungserklarung gemall &8 1118 zweiter Fall ABGB entkraften konne,
herrsche kraft Gesetzes ein Schwebezustand, wahrenddessen sich kein Vertragsteil, weder der Vermieter noch der
Mieter, unter Berufung auf die erklarte Vertragsaufhebung der Leistung seiner Vertragspflichten entziehen durfe (7 Ob
607/91, WoBI 1993/22; MietSlg 35.232/7; RIS-JustizRS0020939). Dieser Judikatur folgend haben die Vorinstanzen
zutreffend erkannt, dass der Einwand des Beklagten, der Zuspruch offener Mietzinse stehe im Widerspruch zur
Behauptung des Klagers, der Beklagte benutze das Mietobjekt titellos, ins Leere geht.Zu 3.): Wiederholt hat der Oberste
Gerichtshof bereits ausgesprochen, solange der Mieter im Anwendungsbereich des Paragraph 33, MRG die
rechtsgestaltende Wirkung der Auflosungserklarung gemafd Paragraph 1118, zweiter Fall ABGB entkraften konne,
herrsche kraft Gesetzes ein Schwebezustand, wahrenddessen sich kein Vertragsteil, weder der Vermieter noch der
Mieter, unter Berufung auf die erklarte Vertragsaufhebung der Leistung seiner Vertragspflichten entziehen durfe (7 Ob
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607/91, WoBI 1993/22; MietSlg 35.232/7; RIS-JustizRS0020939). Dieser Judikatur folgend haben die Vorinstanzen
zutreffend erkannt, dass der Einwand des Beklagten, der Zuspruch offener Mietzinse stehe im Widerspruch zur
Behauptung des Klagers, der Beklagte benutze das Mietobjekt titellos, ins Leere geht.

SchlieBlich wird auch im Rahmen der Rechtsrige vom Beklagten kein tauglicher Zulassungsgrund aufgezeigt. Die
Ansicht der Vorinstanzen, der Klager sei als auBerbucherlicher Erwerber legitimiert, ruckstandige Mietzinse geltend zu
machen und wegen rickstandiger Mietzinsen die Rdaumung gemal § 1118 ABGB zu begehren, folgt standiger
oberstgerichtlicher Judikatur (4 Ob 2146/96h, JBI 1997, 169 ua; RIS-JustizRS0106071). Das Ausmald der Zinsminderung
richtet sich nach Grad und Dauer der Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes und hangt daher letztlich immer von den
konkreten Umstanden des Einzelfalles ab (RIS-Justiz RS0021324 [T4]). Zufolge dieser Einzelfallbezogenheit ist die Frage
der Hohe der Mietzinsminderung ebenfalls nicht erheblich im Sinne des § 502 Abs 2 ZPO, sofern nicht eine krasse
Verkennung der Rechtslage vorliegt (RIS-Justiz RS0108260). Dies ist hier nicht der Fall: Darin, dass das Berufungsgericht
angesichts des erheblichen Befalles der gegenstéandlichen Wohnung mit Schimmelpilz eine Mietzinsminderung von 75
% vorgenommen hat, kann eine krasse Fehlbeurteilung nicht erblickt werden.SchlieBlich wird auch im Rahmen der
Rechtsriige vom Beklagten kein tauglicher Zulassungsgrund aufgezeigt. Die Ansicht der Vorinstanzen, der Klager sei als
auBerbucherlicher Erwerber legitimiert, rlckstandige Mietzinse geltend zu machen und wegen rickstandiger
Mietzinsen die RAumung gemald Paragraph 1118, ABGB zu begehren, folgt standiger oberstgerichtlicher Judikatur (4
Ob 2146/96h, JBI 1997, 169 ua; RIS-JustizRS0106071). Das Ausmald der Zinsminderung richtet sich nach Grad und
Dauer der Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes und hangt daher letztlich immer von den konkreten Umstanden des
Einzelfalles ab (RIS-Justiz RS0021324 [T4]). Zufolge dieser Einzelfallbezogenheit ist die Frage der Hohe der
Mietzinsminderung ebenfalls nicht erheblich im Sinne des Paragraph 502, Absatz 2, ZPO, sofern nicht eine krasse
Verkennung der Rechtslage vorliegt (RIS-Justiz RS0108260). Dies ist hier nicht der Fall: Darin, dass das Berufungsgericht
angesichts des erheblichen Befalles der gegenstandlichen Wohnung mit Schimmelpilz eine Mietzinsminderung von 75
% vorgenommen hat, kann eine krasse Fehlbeurteilung nicht erblickt werden.

Die daher unzulassige auBerordentliche Revision des Beklagten ist zurlickzuweisen.

Einer weiteren Begriindung bedarf dieser Beschluss nicht @ 510 Abs 3 ZPO).Einer weiteren Begrindung bedarf dieser
Beschluss nicht (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).
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