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I.  Einleitung

Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) erklérte den Covid-19 Ausbruch zur Pandemie, damit
durfte es mittlerweile unstrittig sein, dass es sich im Fall Corona um eine Seuche handelt.

Die Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2, einschlieBlich der Malinahmen zur
Einddmmung der Pandemie stellen unsere Gesellschaft vor immense Herausforderungen. Die
wirtschaftlichen Auswirkungen und die zu ihrer Einddmmung gesetzten 6ffentlich-rechtlichen
MaRnahmen, wie Betriebsschlielungen, Betretungsverbote, Ausgangssperren, Quarantéane und
Einreiseverbote haben drastische Folgen. Verdeutlicht werden diese wirtschaftlichen
Herausforderungen laut Statistik Austria durch einen Rilckgang der 0Osterreichischen

Wirtschaftsleistung im Jahr 2020 zum Vorjahr um 6,7%.

Die Sektoren der Beherbergung und der Gastronomie sind von den weitgehenden
Einschrankungen ihrer Geschéaftstatigkeit und der zu erfilllenden behdérdlichen Auflagen
besonders betroffen. So verzeichnete dieser Wirtschaftszweig mit einer EinbulRe der
Umsatzerldse von 32,9% gegeniiber dem Jahr 2020 den starksten Geschaftsriickgang im Zuge

der Corona Pandemie.

Zur Abfederung der wirtschaftlichen Folgen wurde seitens des Gesetzgebers der Covid-19
Krisenbewaltigungsfonds eingerichtet, tber den unterschiedliche Forderungsmafnahmen
finanziert wurden. Die unterdurchschnittliche Eigenkapitalausstattung, die belastete
Kostenstruktur sowie der hohe Verschuldungsgrad des Wirtschaftszweiges der Beherbergung
und Gastronomie, verbunden mit den behdrdlich angeordneten Betretungsverboten und den
damit  einhergehenden  Umsatzrickgdngen  wurden  groBtenteils  durch  diese
Forderungsmalinahmen kompensiert, um die Betriebe vor Liquiditatsengpéassen und Insolvenz
zu bewahren. Auf direkte Zuschiisse und Férderungen sowie der Ertragsfahigkeit de Branche

der wird in dieser Arbeit Bezug genommen.

Mit den staatlichen finanziellen Zuwendungen werden Geschaftsraummietern und Péchtern ein
erheblicher Anteil der finanziellen Ausfélle ersetzt. Ob diese staatliche Unterstiitzungen
Auswirkungen auf die gesetzliche Mietszinsminderung bzw. Entfall haben und ob diese aliquot
an den Bestandgeber weitergereicht werden mdassen, wird in der gegenstandlichen Arbeit

untersucht.

Durch die 6ffentlich-rechtlichen MaRnahmen der Verordnungen VO BGBI 11 2020/96 und VO
BGBI 11 2020/98 zur Verhinderung der Verbreitung von Covid-19 wurde fur Betriebsstatten
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samtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe, fernab von einigen Ausnahmen, das Betreten
generell untersagt. Ausgenommen waren Lieferservices, das Abholen von Speisen und

Getrénken oder die Abholung von vorbestellten Waren.

Mit der Verordnung BGBI. 11 151/2020 vom April 2020 wurden weitere Betriebsstatten des
Handels, wie bspw. Baustoff-, Eisen- und Holzhandel, Bau- und Gartenmarkte, von dem
verordneten Betretungsverboten ausgenommen, sofern die Kundenbereiche im Inneren der
Handelsbetriebe eine Verkaufsflache von 400 m2 nicht tberstiegen. Dies fiihrte dennoch dazu,
dass der Verfassungsgerichtshof (VfGH) mit einer Vielzahl an Individualantragen auf
Uberpriifung der Verfassungskonformitat der gesetzlichen Verfigungen befasst wurde, auf die

in der gegensténdlichen Arbeit eingegangen wird.

In wie weit diese Ausnahmen zu einem Mietzinsentfall respektive Minderung fuhren, wird
thematisiert. Ferner wird der Frage nachgegangen, ob dem Bestandnehmer der Gastronomie
aus den pandemiebedingten UmsatzeinbuBen resultierend aus der Reduktion der
Kundenfrequenz wahrend der einschrankenden MaRnahmen (z.B. Abstandsregelung,
Reduktion der Gasteanzahl und verkiirzte Offnungszeiten) ein Mietzinsminderungsanspruch

zusteht oder dies dem ,,allgemeinen Lebensrisiko* zuzuordnen ist.

AbschlieRend werden zwei OGH Urteile behandelt, die auf die hoheitlichen MaRnahmen von
Betretungsverboten und deren Folgewirkungen im Zuge des COVID-19-Malinahmengesetzes

eingehen und staatliche Zuwendungen in Form der Forderungsmalinahmen behandeln.

II. COVID 19 Malinahmengesetz versus Epidemiegesetz

Infektionskrankheiten und somit tbertragbare oder parasitire Krankheiten gehéren weltweit zu
den hdufigsten Todesursachen. Prekére soziokonomische und hygienische Bedingung und die
desolate medizinische Versorgung in Entwicklungslandern sind Indikatoren fiir die
Ausbreitung der Krankheiten. Die globale Verflechtung von Handelsbeziehungen und
vermehrte Reisetatigkeit unterstiitzen die Verbreitung der Krankheitserreger und somit erfahren
die Industrielander eine Renaissance der Infektionskrankheiten, die seit dem vorigen

Jahrhundert durch medizinische Fortschritte und bessere Lebensumstande eingedammt wurden.

A. Epidemiegesetz 1913-1950
Die Begrifflichkeit der Pest ist nicht als definierte Krankheitseinheit zu verstehen, sondern steht
bis zur Entdeckung des Erregers (Yersinia pestis) fur jede als Seuche infektiose Krankheit. So

wurde bis in das 16. und 17. Jahrhundert jede Seuche, wie die Pocken, das Fleckfieber, die
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Cholera als Ausdruck der Pest angewandt. Der Terminus Pest wird vom lateinischen Wort

"pestis” (Seuche) abgeleitet.

Der dlteste Beleg einer Seuche im européischen Raum stammt aus dem spéten Neolithikum und
der frihen Bronzezeit (vor 4.800 bis 3.700 Jahren) wurde durch das Max-Planck-Institut fur
Menschheitsgeschichte anhand einer DNA (Desoxyribonukleinséure) Sequenzierung eins

Genoms nachgewiesen.!

In der abendlandischen Literatur finden sich Schilderungen des griechischen Dichters Homer
(ca. 8 Jahrhundert v. Christus) tber Seuchen in seinem Epos von der Belagerung Trojas. So

hei3t es in Ilias im 1. Gesang, Vers 10:

»Wer hat jene der Gotter emport zu feindlichem Hader? Letos Sohn und des Zeus. Denn der,
dem Konige zlrnend, Sandte verderbliche Seuche durchs Heer; und es sanken die Vélker: Drum

weil ihm den Chryses beleidiget, seinen Priester, Atreus Sohn.*?

Die Folgewirkungen von Seuchen sind nicht nur in den hohen Krankheits- und
Sterblichkeitsraten zu sehen, sondern verursachen enorme wirtschaftliche Schaden und
kommen oftmals den Folgen eines Kriegens gleich. Einen Konnex zwischen Seuchen und

bewaffneten Auseinandersetzungen beschreibt der 8 1496 ABGB:

,Durch Abwesenheit in Civil- oder Kriegsdiensten, oder durch ganzlichen Stillstand der
Rechtspflege, z. B. ,,/...] in Pest- oder Kriegszeiten, wird nicht nur der Anfang, sondern so lange

dieses Hindernif3 dauert, auch die Fortsetzung der Ersitzung oder Verjihrung gehemmet.

Neben den 6konomischen Beeintréachtigungen durch Seuchen kénnen Epidemien auch Einfluss
auf Sicherheit und Stabilitdt nehmen. Auf Grund dessen entwickelte sich die Bekampfung von

Seuchen zur staatlichen Angelegenheit.?

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen zur Bekampfung von infektidsen Krankheiten haben in
Osterreich in 1521 im damaligen Herzogtum Steiermark ihren Ursprung genommen, wonach
eine Einddmmung einer etwaigen ubergreifende Epidemie durch die Pestordnung geregelt

worden ist.

1 https://www.shh.mpg.de/681152/stone-age-plague (entnommen am 05.10.2021).
2 https://www.digbib.org/Homer_8JHvChr/De_llias (entnommen am 05.10.2021).
3 Hiersche/Holzinger/Eibl, Handbuch des Epidemierechts.
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In der Stadt Wien wurde erstmalig in 1540 eine Infektionsordnung kundgetan. Das damalige
religiose Weltbild manifestierte sich durch ungentugende medizinische Sachkenntnisse
einhergehend mit den damaligen arztlichen Mdglichkeiten in den Infektionsverordnungen. Die
Pest wurde bis ins 17. Jahrhundert als Strafe Gottes gedeutet, die durch Anderung des
moralischen Verhaltens beigelegt werden konnte. Die damaligen Verordnungen warnten vor
liederlichem und sittenlosem Leben und waren bei Zuwiderhandeln der Vorschriften mit
Pranger, Gefangnis, GeldbuRRe und Verweisung aus der Stadt bis hin zu drakonischen Strafen,
wie bspw. dem Tod am Galgen, bestraft.* Instrumente fiir den gottgefalligen Wandel gingen bis
zu vorgeschriebenen Sperrstunden von den Trinkstuben an den Sonn- und Feiertagen, um den

Biirgern den Besuch der Gottesdienste zu erméglichen.®

Einer der letzten Pestepidemien trat 1679 in Wien auf. Nach Beendigung der Seuche wurde
durch Leopold I. in 1679 eine Dreifaltigkeitssaule, die Wiener Pestsdule, errichtet. Die Inschrift
auf der Nordseite der S&ule spiegelt die religids gepragten Anschauungen der damaligen Zeit

wider.

“Tibi, inquam, Sanctissimae ac Individuae Trinitati: Ego Leopoldus Humilis Servus Tuus
Gratias ago, Quas Possum, Maximas Pro Aversa Anno. MDCLXXIX. Per Summam
Benignitatem Tuam Ab Hac Vrbe Et Avstriae Provincia, Dirae Pestis Lue: Atque in Perpetuam

Debitae Gratitudinis tesseram, Praesens Monumentum Demississime Consecro. "
Ubersetzung auf Deutsch:

,,Dir, der heiligsten und unteilbaren Dreifaltigkeit: Ich Leopold, dein demitiger Diener, ich
danke dir, so sehr ich nur kann, dafir, dass im Jahr 1679 durch deine hochste Giite die
unheilvolle Pestseuche von dieser Stadt und dem Land Osterreich abgewendet wurde: und als

standiges Zeichen der gebiihrenden Dankbarkeit widme ich dir untertanigst dieses Denkmal.*’

Ein weiteres bedeutendes sakrales Bauwerk des Christentums stellt die Karlskirche in Wien
dar, deren Entstehung dem Gellbde von Karl VI. wahrend der letzten Pestepidemie in 1713 zu

verdanken ist.

4 Presl, Die Prophylaxis 4.

5 Hiersche/Holzinger/Eibl, Handbuch des Epidemierechts.

6 Pestsidule” 1010 Wien, Nordseite

" https://de.m.wikipedia.org/wiki/Wiener_Pests%C3%A4ule (entnommen am 05.10.2021)
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Ungeachtet der religiésen Ansétze zur Vorbeugung der Seuche finden sich in den ehemaligen
Verordnungen MalRnahmen zur Reinhaltung der Luft und weitere notwendige stadthygienische
Vorschriften, wie etwa das Verfuhren der Erkrankten bis vor die Stadt, etwaige
Quarantanemalinahmen, die Beschrankung des Handels mit Lebensmitteln, Vorschriften

beziiglich Veranstaltungen sowie die SchlieRung von Schulen und Badstuben.®

Das Gesundheitswesen war bis zum Beginn der 18. Jahrhunderts nicht zentral organisiert,
sondern unterlag den jeweiligen Grundherren. Im Zuge des Reichssanitétsgesetzes des Jahres
1870 wurde die Oberaufsicht und die oberste Leitung der Medizinalangelegenheiten tber das
gesamte Sanitdtswesen der Staatsverwaltung Ubertragen. Dem Wirkungsbereich der
Staatsverwaltung oblag etwa die Oberaufsicht (ber alle Krankenanstalten, Uber die
Impfinstitute, Heilbader, die Handhabung der Gesetze Uber ansteckende Krankheiten, tber
Endemien und Epidemien, sowie Uber Quarantdnen. Die Durchfihrung der ortlichen
Vorkehrungen zur Verhiitung ansteckender Krankheiten und ihrer Weiterverbreitung
unterstand den jeweiligen Gemeinden.® Die diesbeziigliche Fille an Verordnungen und
Erlassen der Staatsverwaltung und der Gemeinden wurden zunehmend uniberschaubarer,
sodass ,,daher gegenwartig eine Fille verschiedener, zum Teil nicht Ubereinstimmender
Anordnungen in Kraft stehen, die nur demjenigen, der die Entwicklung dieses
Verwaltungszweiges historisch verfolgt, verstandlich sind, wahrend diejenigen, welche die
Anordnungen befolgen sowie jene, welche deren Durchfihrung tberwachen sollen, ein volles
Verstandnis nicht oder nur selten besitzen, daher auch den Vorschriften oft nur mangelhaft

entsprochen wird.*°

Infolgedessen entstand gegen Ende des 19. Jahrhundert ein neues Seuchengesetz mit einem
zeitgemalen und einheitlichen Regelungsgeflecht sowie aus dem Hintergrund eines
medizinisch-wissenschaftlichen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Wandels.!* Im Jahr
1913 wurde das Epidemiegesetz 1913 (EpG) vom Herren- wie Abgeordnetenhaus

verabschiedet und durch kaiserliche Sanktion genehmigt.?

8 Hiersche/Holzinger/Eibl, Handbuch des Epidemierechts.

® 88 1 — 4 Reichssanitatsgesetz 1870 RGBI Nr 1870/68.

10 sanitatsdepartement, ErlautRV 88 BlgHH 18. Sess 107.

11 Hiersche/Holzinger/Eibl, Handbuch des Epidemierechts 2.

12 Reichsgesetzblatt fir die im Reichsrath vertretenen Konigreiche und Lander 1913 RGBI 1913/67.
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Mit dem ,,Anschluss“ an das deutsche Reich wurden die reichsdeutschen Vorschriften zur
Bekampfung ubertragbarer Krankheiten in der "Ostmark™ eingefiihrt.®* Mit Inkrafttreten des
deutschen Impfgesetz 1874 wurde erstmalig in Osterreich eine allgemeine Impfpflicht
eingefiihrt.'* Mit dem Reichsiiberiiberleitungsgesetz (R-UG) 1947 nach dem Ende des
Zweiten Weltkriegs wurde das EpG wiederverlautbart und erfuhr bis in das Jahr 2021
zahlreiche Novellierungen.’® Die Auflistung der anzeigenpflichtigen Krankheiten und der
damit einhergehenden verpflichtenden Meldungen an die zustdndigen Behorden wurde
erweitert.” Mit der Novellierung 2008 des EpG wurde ein elektronisches Melderegister fiir

anzeigepflichtige Krankheiten geschaffen.

Die bundesverfassungsrechtlichen Kompetenzbestimmungen sehen keine einheitliche
Kodifikation des 0Osterreichischen Sanitéatsrechts vor. Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG ordnet die
grundsatzliche Gesetzgebung des Gesundheitswesens dem Bund*® und die Kompetenz sowie
zur Ausfiihrungsgesetzgebung und Vollziehung den Bundeslandern zu. Nach Art. 102 Abs. 1
B-VG obliegt die Vollziehung des Epidemiegesetzes dem Landeshauptmann und dessen
unterstellten Bezirksverwaltungsbehdrden. Die gesetzlich verankerte Kommission des
Obersten Sanitétsrates, bestehend aus einem 35- kopfigen Gremium?!®, kommt dem
Gesundheitsminister als medizinisch-wissenschaftliches Organ in beratender Funktion nach.
Die gefassten Beschliisse dieses hochsten Beratungsgremiums haben keine normative Wirkung.
Auf Landesebene agieren in &hnlicher Weise die Landessanitatsriate. Das Osterreichische
Bundesministerium flr Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz stellt somit die
oberste behdordliche Institution nach dem EpG dar.

B. Entschadigungen gemal Epidemiegesetz
Die weltweite Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2 und der damit einhergehenden

Infektionskrankheit COVID-19 erreichte Osterreich im Februar 2020 mit den auf Coronaviren

13 Hiersche, Sanitatspolizeiliche Bekampfung lbertragbarer Krankheiten (2010).

14 Deutsches Reichsgesetzblatt 1874 DRGBI 1874

15 R-UG 1947 BGBI 1947/151.

16 Epidemiegesetz 1950 BGBI 1961/185, BGBI 1967/116, BGBI 1968/127, BGBI 1974/702, BGBI 1 1999/191,
BGBI | 2001/98, BGBI 12002/65, BGBI | 2006/114, BGBI | 2008/76, BGBI 1 2012/43, BGBI | 2013/80, BGBI |
2016/63, BGBI 1 2018/37, BGBI 1 2020/16, BGBI | 2020/23, BGBI | 2020/43, BGBI |1 2020/62, BGBI | 2020/103,
BGBI 1 2020/104, BGBI 1 2020/136, BGBII 2021/23, BGBI | 2021/33.

17R-UG 1947 BGBI 1947/151 Art 1.

8 mit Ausnahme des Leichen- und Bestattungswesens sowie des Gemeindesanitatsdienstes und Rettungswesens,
hinsichtlich der Heil- und Pflegeanstalten, des Kurortewesens und der nattirlichen Heilvorkommen jedoch nur die
sanitare Aufsicht.
Phttps://www.sozialministerium.at/Services/News-und-Events/Archiv-2021/Maerz-2021/Neukonstituierung-
des-Obersten-Sanitaetsrates.html (enthnommen am 25.10.2021).
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erstmalig positiv getesteten Personen in Tirol. Mit der am 15.03.20202° erlassenen Verordnung
wurden die Sperrstunden fir samtliche Betriebsarten des Gastgewerbes mit 15 Uhr festgelegt
und trat mit 22.03.2020 auBer Kraft. Die anschlieRenden Verordnungen?® des
Landeshauptmannes von Tirol sahen Verbote, wie des Betretens offentlicher Orte, das
Verlassen des eigenen Wohnsitzes, Betretens von Beherbergungsbetrieben zu touristischen
Zwecken und Campingplatzen im gesamten Landesgebiet vor.??

Der Wintertourismus im Bundesland Tirol ist ein immanent wichtiger Wirtschaftsfaktor. Uber
das gesamte Wirtschaftsjahr gesehen, verzeichnet Tirol durchschnittlich in den letzten Jahren
ca. 49 Millionen Gistenachtigungen®. Zahlreiche Gletscherskigebiete und die damit
verbundenen wirtschaftlichen Kernaktivitaten, wie Seilbahnwesen, Beherbergung und
Gastronomie Ubersteigen die Wertschopfung in der Wintersaison zur Sommersaison. Die
Bundeslander Vorarlberg und Salzburg folgten den BetriebsschlieBungen der
Wintersportgebiete.

Das EpG24 sieht beim Auftreten der angefiihrten Krankheiten Betriebsbeschrankungen oder
SchlieRung gewerblicher Unternehmungen vor. Das EpG sieht in § 20 dazu folgende Definition
und Regelung vor:

., (1) Beim Auftreten von Scharlach, Diphtherie [ ...] kann die Schlieffung von Betriebsstditten,
in denen bestimmte Gewerbe ausgelibt werden, deren Betrieb eine besondere Gefahr fiir die
Ausbreitung dieser Krankheit mit sich bringt, fiir bestimmt zu bezeichnende Gebiete angeordnet
werden, wenn und insoweit nach den im Betriebe bestehenden Verhéltnissen die
Aufrechterhaltung desselben eine dringende und schwere Gefahrdung der Betriebsangestellten
selbst sowie der Offentlichkeit tberhaupt durch die Weiterverbreitung der Krankheit

begrunden wiirde.

(2) Beim Auftreten einer der /... angefuhrten Krankheiten kann /.../ der Betrieb einzelner
gewerbsmaRig betriebener Unternehmungen mit fester Betriebsstatte beschrankt oder die
SchlieBung der Betriebsstatte verfugt sowie auch einzelnen Personen, die mit Kranken in

Berthrung kommen, das Betreten der Betriebsstatten untersagt werden.

20 Festlegung der Sperrstunde und Aufsperrstunde im Gastgewerbe anlasslich des Ausbruchs des Coronavirus
LGBI Nr 2020/31.

2L Verordnung nach § 2 Z 2 des COVID-19-MaRRnahmengesetzes LGBI Nr 2020/33.

22 \/erordnung nach § 2 Z 2 des COVID-19-MaRRnahmengesetzes LGBI Nr 2020/38.

23 https://www.tirol.gv.at/statistik-budget/statistik/tourismus/#c76985 (entnommen am 15.11.2021).

24 § 20 Epidemiegesetz 1950 BGBI Nr 1950/186 idgF.
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(4) Inwieweit /.../ auch beim Auftreten einer anderen anzeigepflichtigen Krankheit getroffen

werden kénnen, wird durch Verordnung bestimmt.?®

Aufgrund der verhangten Verkehrsbeschrankungen auf Basis des Epidemiegesetzes?® und der
damit einhergehenden Verordnungen von vorverlegten Sperrstunden und SchlieRungen fir
samtliche Betriebsarten des Gastgewerbes, der Hotellerie und dem Seilbahnwesen entstand ein
immenser wirtschaftlicher Schaden, der gemal § 32 Epidemiegesetz einen Ersatzanspruch zur
Folge hatte, wobei hier zwischen den MalRnahmen der erlassenen Gesetzlichkeiten auf Basis
des EpG oder auf Grundlage des COVID-19-MaRRnahmengesetz (COVID-19-MG) zu
unterscheiden ist. Nach dem COVID-19-MG entstehen durch  angeordnete
BetriebsschlieBungen respektive Betretungsverbote keine Ersatzanspriiche, sondern werden
durch Entschadigungszahlungen durch den COVID-19-Krisenbewéltigungsfonds (COVID-19-
Fondsgesetz)?’, einer privatrechtlichen Forderungsvergabe, ersetzt. Auf den Finanzrahmen und
auf die Mittelaufbringung- und Verwendung wird im Kapitel Entschadigungen gemal Covid-
19-MG naher eingegangen. Bei Vergitungsleistungen hinsichtlich des EpG handelt es sich um

Transferleistungen des Bundes.

8 32 Abs 1 EpiG regelt fur natirliche, juristische und Personengesellschaften eine Verglitung
der durch behordliche Verfigungen im Rahmen der Quarantdne entstandene
Vermdgensnachteile, auf die ein Rechtsanspruch auf Leistung im Gegensatz zu den Zuschiissen
des Corona Hilfsfonds besteht.?® Inwieweit dieser Rechtsanspruch entgegen den Ausfithrungen
des Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes Gesetzes (ABBAG-G) aus
verfassungsrechtlicher respektive privatrechtlicher Sicht dennoch durchsetzbar wére, wird im
Kapitel VIGH Erkenntnis G 202/2020-20 n&her beleuchtet.

Die Bemessungsgrundlage der Entschadigungen fur selbstandig erwerbstatige Personen gem.
EpG stellt das vergleichbare wirtschaftliche Einkommen dar.?® , Der Verdienstentgang
entspricht dem Betrag, um den das Zieleinkommen das Ist-Einkommen iibersteigt. “*® Die
Berechnung der Hohe des Entgeltes flr etwaige Entschadigungszahlungen ist der EpG 1950-

Berechnungs-Verordnung zu entnehmen. Ein ,,EpG Berechnungstool* fiir die Berechnung des

%5 & 20 Epidemiegesetz 1950 BGBI Nr 1950/186 idgF.

% & 34 Epidemiegesetz 1950 BGBI Nr 1950/186 idgF.

27 COVID-19 Gesetz BGBI | Nr 2020/12.

28§ 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz 2014 BGBI. | Nr 2014/ 51 idgF.

29 § 32 Abs 4 Epidemiegesetz 1950 BGBI Nr 1950/186 idgF.

%0 § 3 (1) EpG 1950-Berechnungs-Verordnung BGBI. 11 Nr 2020/ 329 idgF.
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Verdienstentganges ist seitens des Gesundheitsministerium verdffentlicht worden. Fir
unselbstandige Erwerbstétige, die durch behordliche Anordnungen betroffen sind und ihrer
Beschaftigung nicht nachkommen konnen, ist der Arbeitgeber gem. § 32 Abs 3 EpiG dazu
angehalten, dem Arbeitnehmer das Entgelt zu bezahlen. Dienstgeberanteile wie Sozial-
versicherungsabgaben werden vom Bund ersetzt. Der Vermdgenschaden des Arbeitgebers
durch die Auszahlung der Betroffenen Dienstnehmer wird durch die Vergltung gem. EpG

ersetzt.

Die Vergutungen des Verdienstentganges des Unternehmers und die Entgeltfortzahlung des
Dienstnehmers stellen Kompensationsleistungen der Republik Osterreich dar und sind im
Gegensatz  zu den  mehrheitlichen  Unterstiitzungsleistungen des COVID-19-
Krisenbewaltigungsfonds einkommens- und korperschaftsteuerpflichtig.

Die Antragsfrist der Entschadigungszahlungen wurde durch die Abanderung des EpG3! von
sechs Wochen auf drei Monate verlangert. Die Antrdge sind bei der Bezirksverwaltungs-

behorde einzureichen. Nachstehende Anwendungsfalle werden gem. EpG behandelt:

e BetriebsschlieBungen nach dem EpG vor Rechtskraft COVID-19 MaRnahmengesetz
e Betriebsschlielungen auf Basis des § 7 EpG

e Absonderungen gem. 8 7 EpG

e Quaranténe des Unternehmers

e Verkehrsbeschrankungen (zB. Tirol, Absperrungen von Gemeinden)

Den Antrégen sind die SchlieBungs- bzw. Quarantanebescheide anzuschlieRen. Ferner sind
Vergltungen die gem. des COVID-19-Krisenbewéltigungsfonds ausgeschiittet worden sind,
wie bspw. Zuschusse des Fixkostenzuschusses und Entschadigungszahlungen aus dem EpG, zu
klrzen. Unterstiutzungen der Kurzarbeit und eine Kostenerstattung gem. § 32 EpG schlieRen

einander aus.3?

C.  Covid 19 MaRnahmengesetz und 96. und 98. Verordnung
Die rechtliche Grundlage des COVID-19-MG wurde aus dem Hintergrund der sich
ausbreitenden COVID-19-Pandemie in Osterreich geschaffen, ist am 16.03.2020 in Kraft
getreten und tritt mit 31.12.2021 auRer Kraft.

3t Anderung des Epidemiegesetzes 1950 BGBI | 2020/62.
32 Kurzarbeitsrichtlinie des AMS vom 1.6.2020, GZ: BGS/AMF/0702/9978/2020
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Mit den ersten bestitigten Fillen der COVID-19-Infektion in Osterreich wurde mittels
Verordnung® das Coronavirus SARS-CoV-2 als anzeigenpflichtige Gbertragbare Krankheit
qualifiziert. Mit Ende Februar 20203 verordnete der Bundesminister fiir Soziales, Gesundheit,
Pflege und Konsumentenschutz (BMSGPK), dass Betriebsbeschrankung oder SchlieRung
gewerblicher Unternehmungen bei Auftreten von Infektionen mit SARS-CoV-2 auf Basis des
8 20 Abs. 4 EpG getroffen werden konnen. In weiterer Folge verfligten eine Vielzahl von
Bezirksverwaltungsbehérden, insbesondere in den  Wintersportgebieten, verkehrs-
beschrankende MalRnahmen iSd des § 20 EpG. Bis zur Schaffung der gesetzlichen Grundlagen
des COVID-19-MG basierte die Verfahrensweise der Behtrden auf dem EpG 1950.

Die Bundesregierung brachte einen Initiativantrag® im Parlament ein, wonach ,die
MaRnahmen des Epidemiegesetzes 1950 nicht ausreichend bzw. zu kleinteilig ware “*¢, um die
weitere Verbreitung der Pandemie in Osterreich zu verhindern. Zur Begriindung im
Initiativantrag und Ausschussbericht des Parlamentes ist weiters unter Artikel 8 8 1 COVID-
19-MG zu lesen: ,,Der Bundesminister soll die Mdglichkeit haben, ein Verbot auszusprechen,
Waren- und Dienstleistungsbetriebe zu betreten, wobei sich dieses Verbot nicht nur an die
Kunden, sondern auch an die Wirtschaftstreibenden richtet. Gruppen von Unternehmen kénnen
von diesem Verbot ausgenommen werden (dies betrifft insbesondere die Versorgung mit
Lebensmitteln, medizinischen Produkten, Gesundheits- und Pflegedienstleistungen,
Bankdienstleistungen usw.). Es kann jedoch auch fur solche Betriebsstatten, die weiterhin
betreten werden durfen, vorgesehen werden, dass diese nur von einer bestimmten Zahl an
Personen - allenfalls auch im Verhaltnis zur Geschéftsflache - betreten werden diirfen. Das
Verbot besteht nur "zum Zweck des Erwerbs von Waren- und Dienstleistungen”. Unternehmen,
in denen kein Kontakt mit Kunden besteht, sind von dem Verbot demnach nicht betroffen.
Ebenso sind der Inhaber der Betriebsstatte und seine Mitarbeiter oder Personen, die in dieser
Betriebsstatte Dienstleistungen erbringen (etwa Reinigungsarbeiten besorgen), vom

¢

Betretungsverbot nicht betroffen.

33 Anzeigepflichtige tibertragbare Krankheiten 2020 BGBI |1 Nr 2020/15.

3 Betriebsheschrankung oder SchlieRung gewerblicher Unternehmungen bei Auftreten von Infektionen mit
SARS-CoV-2 (,,2019 neuartiges Coronavirus®) und Anderung der Verordnung iiber die Beforderung von
Personen, die mit Ubertragbaren Krankheiten behaftet oder solcher Krankheiten verddchtig sind BGBI 11 Nr
74/2020.

% COVID-19 Gesetz, ErlautlA 396/A BIgNR 27, GP 10.

% COVID-19 Gesetz AB 102 BIgNR 27. GP.
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Ferner sieht das COVID-19-MG vor, dass die Bestimmungen des Epidemiegesetzes 1950
unberuhrt bleiben und bei Verordnung durch den Bundesminister fir Soziales, Gesundheit,
Pflege und Konsumentenschutz (BMSGPK) die Bestimmungen des EpG bezlglich der
SchlieBung von Betriebsstatten nicht zur Anwendung gelangt.®” Nahere Begriindungen
respektive Notwendigkeiten der Abanderungen zu Gunsten des COVID-19-MG sind weder
dem Initiativantrag der Bundesregierung noch des Ausschussberichtes zu entnehmen.

Mit Initiativantrag sowie Abschlussbericht zur Anderung des § 4 Abs 2 COVID-19-MG wurde
seitens der Osterreichischen Bundesregierung festgehalten, dass "es zul&ssig war, auch seit dem
16. Marz 2020 die SchlieBung von Betrieben auf Grund des Epidemiegesetzes 1950 zu

verordnen"3®. Diese Abanderung miindete im verlautbarten 2. COVID-19-Gesetz.*®

Die im Zuge des COVID-19-MG veroffentlichten Verordnungen zur Verhinderung der
Verbreitung von COVID-19 sind befristet von 16. 03. 2020 bis 31.12. 2021.

Mit der 96. Verordnung des BMSGPK vom 15.03.2020 wurde auf Basis der ,,vorlaufigen
MafRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 (COVID-19
MafRnahmengesetz), BGBI. | Nr. 2020/12 das Betreten des Kundenbereichs von Betriebsstétten
des Handels und von Dienstleistungsunternehmen sowie von Freizeit- und Sportbetrieben zum
Zweck des Erwerbs von Waren oder der Inanspruchnahme von Dienstleistungen oder der

Beniitzung von Freizeit- und Sportbetrieben [...] untersagt. “4°

Ausnahmen von den betrieblichen Betretungsverboten bildeten systemrelevante Bereiche und
Dienste, wie Apotheken, Lebensmittelnandel, Drogerien, Tankstellen, Banken,
Tabakfachgeschafte und Zeitungskioske, Verkauf von Tierfutter, und Medizinprodukten,
Verkauf und Wartung von Sicherheits- und Notfallprodukten und Agrarhandel. Diese durften
gem. 96. Verordnung im Zeitraum von 7 Uhr 40 h und 19 Uhr 6ffnen.

Dazu definiert die Verordnung die Ausnahmen fiir nachstehende Bereiche:

1. offentliche Apotheken, 2. Lebensmittelhandel (einschlielich Verkaufsstellen von
Lebensmittelproduzenten) und bé&uerlichen  Direktvermarktern, 3. Drogerien und
Drogeriemarkte, 4. Verkauf von Medizinprodukten und Sanitarartikeln, Heilbehelfen und

37 COVID-19 Gesetz BGBI. | Nr 2020/12.

3 2. COVID-19-Gesetz, 1A 397/A 27. GP 40; AB 115 BIgNR 27. GP 19.

% 2. COVID-19-Gesetz BGBI. | 2020/16.

408§ 1, 96. Verordnung, Vorlaufige Manahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 BGBI Il
2020/96.
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Hilfsmitteln, 5. Gesundheits- und Pflegedienstleistungen, 6. Dienstleistungen fiir Menschen mit
Behinderungen die von den Landern im Rahmen der Behindertenhilfe-, Sozialhilfe-, Teilhabe-
bzw. Chancengleichheitsgesetze erbracht werden, 7. veterinarmedizinische Dienstleistungen,
8. Verkauf von Tierfutter, 9. Verkauf und Wartung von Sicherheits- und Notfallprodukten, 10.
Notfall-Dienstleistungen, 11. Agrarhandel einschlieflich Schlachttierversteigerungen sowie
der Gartenbaubetrieb und der Landesproduktenhandel mit Saatgut, Futter und Dingemittel,
12. Tankstellen, 13. Banken, 14. Post einschlie3lich Postpartner, soweit deren Unternehmen
unter die Ausnahmen des § 2 fallt, und Telekommunikation, 15. Dienstleistungen im
Zusammenhang mit der Rechtspflege, 16. Lieferdienste, 17. Offentlicher Verkehr, 18.
Tabakfachgeschafte und Zeitungskioske, 19. Hygiene und Reinigungsdienstleistungen, 20.
Abfallentsorgungsbetriebe, 21. KFZ-Werkstatten. “4*

Weiters fiihrt die VO BGBI 11 2020/96 in § 3. (1) aus, dass ,, [d]as Betreten von Betriebsstatten
samtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe [...] untersagt [ist]. (2) Abs. 1 gilt nicht fir

Gastgewerbetriebe, welche innerhalb folgender Einrichtungen betrieben werden:
1. Kranken-und Kuranstalten;
2. Pflegeanstalten und Seniorenheime;

3. Einrichtungen zur Betreuung und Unterbringung von Kindern und Jugendlichen

einschlieBlich Schulen und Kindergarten;
4. Betrieben, wenn diese ausschliel3lich durch Betriebsangehdrige genutzt werden dirfen.

(3) Abs. 1 gilt nicht fur Beherbergungsbetriebe, wenn in der Betriebsstatte Speisen und

Getranke ausschlie3lich an Beherbergungsgaste verabreicht und ausgeschenkt werden.

(4) Abs. 1 gilt nicht fir Campingplatze und 6ffentlichen Verkehrsmitteln, wenn dort Speisen
und Getranke ausschlielich an Gaste des Campingplatzes bzw. éffentlicher Verkehrsmitteln

verabreicht und ausgeschenkt werden.
(5) Abs. 1 gilt nicht fiir Lieferservice “.4?

Auller Kraft gesetzt wurde diese Verordnung mit 22. Méarz 2020.

41 § 2, 96. Verordnung, Vorlaufige MaRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 BGBI I
2020/96.
42§ 3, 96. Verordnung, Vorlaufige MaRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 BGBI II
2020/96.
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Mit der Verordnung BGBI. 11 151/2020 vom April 2020 wurden weitere Betriebsstatten des
Handels, wie bspw. Baustoff-, Eisen- und Holzhandel, Bau- und Gartenmarkte, von dem
verordneten Betretungsverboten ausgenommen, sofern die Kundenbereiche im Inneren der
Handelsbetriebe eine Verkaufsflache von 400 m2 nicht Ubersteigt. Weiters wurde in der
Verordnung bestimmt: , Als sonstige Betriebsstitten des Handels sind Betriebstdtten zu
verstehen, die dem Verkauf, der Herstellung, der Reparatur oder der Bearbeitung von Waren
dienen. Sind sonstige Betriebsstatten baulich verbunden (z. B. Einkaufszentren), ist der
Kundenbereich der Betriebsstatten zusammenzuzahlen, wenn der Kundenbereich tber das
Verbindungsbauwerk betreten wird. Veranderungen der Grofie des Kundenbereichs, die nach
dem 7. April 2020 vorgenommen wurden, haben bei der Ermittlung der Grole des
Kundenbereichs auller Betracht zu bleiben. “ Weiters, wenn der Betreiber der Betriebsstatte
., geeignete MalRnahmen sicherstellt, dass sich maximal so viele Kunden gleichzeitig im
Kundenbereich aufhalten, dass pro Kunde 20 m? der Gesamtverkaufsflache zur Verfligung
stehen; ist der Kundenbereich kleiner als 20 m?, so darf jeweils nur ein Kunde die Betriebsstatte

betreten. 43
Auler Kraft getreten ist diese Regelung mit 30. April 2020.

Zusétzlich wurde mittels 98. Verordnung des BMSGPK gem. 8 2 Z 1 des COVID-19-MG eine
bundesweite einheitliche ,,Verkehrsbeschrankung® erlassen. Diese sah das Verbot des Betretens
von offentlichen Orten vor.** In Kraft getreten ist diese Verordnung mit 16. Mérz 2020 und
auBer Kraft gesetzt mit 22.03.2020 mit einer anschliefenden Verlangerung bis 13.04. 2020.
Ausgenommen von dem Betretungsverbot 6ffentlicher Orte waren gem. § 2 VO BGBI I
2020/98 Umstande, die

,, 1. die zur Abwendung einer unmittelbaren Gefahr fur Leib, Leben und Eigentum erforderlich
sind;

2. die zur Betreuung und Hilfeleistung von unterstutzungsbedurftigen Personen dienen;

3. die zur Deckung der notwendigen Grundbedirfnisse des taglichen Lebens erforderlich sind

und sichergestellt ist, dass am Ort der Deckung des Bedarfs zwischen den Personen ein Abstand

von mindestens einem Meter eingehalten werden kann;

43§ 2 Abs. 4ff Anderung der Verordnung betreffend vorlaufige Manahmen zur Verhinderung der Verbreitung
von COVID-19 BGBI. 11 2020/151.
448 1 Verordnung gemaR § 2 Z 1 des COVID-19-MaRnahmengesetzes BGBI. 11 Nr 2020/98.
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4. die fur berufliche Zwecke erforderlich sind und sichergestellt ist, dass am Ort der beruflichen
Tatigkeit zwischen den Personen ein Abstand von mindestens einem Meter eingehalten werden

kann;

5. wenn offentliche Orte im Freien alleine, mit Personen, die im gemeinsamen Haushalt leben,
oder mit Haustieren betreten werden sollen, gegeniiber anderen Personen ist dabei ein Abstand

von mindestens einem Meter einzuhalten.

8 3. Die Bentitzung von Massenbeforderungsmitteln ist nur fur Betretungen geméal? § 2 Z 1 bis
4 zulassig, wobei bei der Benltzung ein Abstand von mindestens einem Meter gegenilber

anderen Personen einzuhalten ist.

8 4. Im Fall der Kontrolle durch Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes sind die Griinde,

warum eine Betretung gemaR § 2 zulassig ist, glaubhaft zu machen. “4°

D.  Verfassungsgerichtshof (VfGH) — Entscheidungen
BetriebsschlieRungen respektive Betriebsbeschréankungen, Ausgangs- und
Einreisebeschrankungen der jeweiligen Gesetzlichkeiten des EpG und COVID-19-MG fiihrten
bei den betroffenen Personen und Betrieben zu erheblichen Einschrankungen und
UmsatzeinbufRen und stellen somit grundsétzlich einen Eingriff in die Grundrechte dar.

Das EpG*® sieht zwar beim Auftreten bestimmter anzeigenpflichtiger Erkrankungen eine
SchlieBung von Betriebsstétten vor, jedoch ist die SchlieBung erst dann zu verfligen, wenn
auRerordentliche Gefahren es erfordern. GleichermaBen wurde auf Basis des COVID-19-MG*’
die gesetzliche Grundlage mit der Verordnung BGBI 11 96/2020 geschaffen, dass das Betreten
des Kundenbereiches von Betriebsstatten des Handels, samtlicher Arten des Gastgewerbes

sowie von Dienstleistungsunternehmen untersagt ist.

Dies fuhrte dennoch dazu, dass der Verfassungsgerichtshof (VfGH) mit einer Vielzahl an
Individualantriagen auf Uberpriifung der Verfassungskonformitat der gesetzlichen Verfiigungen
befasst wurde. Insbesondere wurde seitens der Osterreichischen Wirtschaft bezweifelt, ob
Entschadigungsanspriiche gem. EpG*® durch das COVID-19-MG ausgeschlossen sind bzw. ob

ein durchsetzbarer Rechtsanspruch auf Gewéhrung von Unterstiitzungsleistungen auf Basis der

45§ 3 ff Verordnung geméR § 2 Z 1 des COVID-19-MaBnahmengesetzes BGBI. 11 Nr 2020/98.
46 § 20 Epidemiegesetz 1950 BGBI Nr 1950/186 idgF.

47 COVID-19 Gesetz BGBI. 1 2020/12.

48 § 32 Epidemiegesetz 1950 BGBI Nr 1950/186 idgF.
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COVID Gesetzgebung bestent. Darlber hinaus wurde thematisiert, ob die
wettbewerbsverzerrende  Ungleichbehandlung  von  Betriebsstatten  mit  groReren
Verkaufsflachen als 400 m2 Nutzflache sachlich gerechtfertigt ist. Ferner wurde die Frage
aufgeworfen, ob die verhdngten Betretungsverbote der Betriebsstatten von betroffenen
Unternehmen ein Betriebsverbot darstellten und somit gegen das Grundrecht der

Unverletzlichkeit des Eigentums bzw. Erwerbsfreiheit versto3en.

Das B-VG aus dem Jahr 1920 in der heutigen Fassung normiert lediglich einen Teil der
Grundrechte, da von der Nationalversammlung 1920 keine Einigung uber einen einheitlichen
Grundrechtskatalog vorlag. Das zehnte Hauptsttick des B-VG, Artikel 149 (1) beinhaltet unter
anderem das Staatsgrundgesetz (StGG) der allgemeinen Rechte der Staatsbirger. Das StGG
sieht unter anderem folgende relevante Grundrechte fiir die Malnahmen des COVID-19-MG

Vor:

e Artikel. 2, die Gleichheit vor dem Gesetz;

o Artikel 4, die Freizlgigkeit der Person;

o Artikel 5, Unverletzlichkeit des Eigentums;

o Artikel 6, Erwerbsfreiheit;

e Artikel 12, Vereins- und Versammlungsfreiheit und

e Artikel 14: Glaubens- und Gewissensfreiheit

Dariiber hinaus wurde der Grundrechtskatalog durch den Beitritt Osterreichs zur Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) und der Novellierung des B-VG 1964 sowie durch die
Ratifizierung des Lissaboner Vertrages und der damit einhergehenden Charta der Grundrechte
der Europdischen Union (GRC) erweitert. Weiters regelt das Datenschutzgesetz (DSG) aus dem

Jahr 2000 die rechtlichen Grundlagen des Grundrechtes auf Datenschutz.

Der Gesetzgeber ist auf Grund der dargelegten Grundrechte dazu verpflichtet MalRnahmen zu
setzen, um das Leben und die Gesundheit der Bevolkerung zu wahren und somit im gegebenen
Fall zur Seuchenbekampfung der COVID-19 Pandemie Grundrechtseinschrankungen zu einem
gewissen Grad gesetzlich aufzuerlegen. Diese staatlichen Ein- und Beschrankungen sind auf
die VerhaltnismaRigkeit und die Verfolgung eines legitimen Ziels, das im 6ffentlichen Interesse
liegt bzw. auf die rechtliche Grundlage zu Uberprifen. Grundrechte skizzieren sowohl

sogenannte ,,Abwehrrechte® gegeniiber staatlichem Handeln, die vorrangig im StGG ihren
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Niederschlag finden, als auch staatliche Schutz- oder Gewahrleistungspflichten, die essentiell
der EMRK zuzuordnen sind.*®

Die Durchsetzung und Einhaltung der verfassungsrechtlichen Grundrechte féallt gem. Art 144
Abs 1 B-VG in den Zustandigkeitsbereich des &sterreichische Verfassungsgerichtshofes.
Dartiber hinaus dienen in ihren eigenen Zustandigkeitsbereichen ebenfalls der
Verwaltungsgerichtshof (VwWGH), die Verwaltungsgerichte und die ordentlichen Gerichte der
Durchsetzung der Grundrechte. Der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
urteilt iber Beschwerden, die tber innerstaatliche ausgeschopfte Rechtsmittel hinweggehen.
Die GCR verfolgt Grund- und Menschenrechte im Rahmen der Européischen Union und
schlielt sich aufgrund der Gleichartigkeit der verbirgten Grundrechte den Konventionen der
EMRK an. Der Anwendungsbereich der Charta ist beschrankt auf das Unionsrecht und findet

daher keine Anwendung auf nationale Angelegenheiten.

Die Geltendmachung der verfassungsgesetzlich eingerdumten Rechten wird mittels
schriftlichem Antrag durch die Beschwerde (Art. 144 B-VG) oder durch einen Antrag auf
Verordnungs- oder Gesetzesprifung gem. Art. 139 und 140 B-VG am VfGH entschieden.

Die Zulassigkeit eines Individualantrags setzt nach stRsp voraus, dass der Gegenstand der
Anfechtung direkt und momentan in die Rechtssphére des Antragstellers eingreift. Ferner wird
vorausgesetzt, dass kein anderer Umweg zur Bek&mpfung (anderer Zustandigkeitsbereichs—
kompetenz des VfGH It. B-VG abschlieRend geregelt) der Beschwerde resp. des Antrages auf

Verordnungs- oder Gesetzespriifung moglich ist.>

Aufgrund der zeitlich limitierten Verordnungen kam allerdings der VfGH zur Erkenntnis, dass
. die Aktualitdt des Rechtseingriffs durch bereits auf3er Kraft getretene Vorschriften nicht von
vornherein ausgeschlossen ist.“** Somit wurde die Zulassungsvorrausetzung fiir Antrage oder
Beschwerden seitens der Antragsteller im Einzelnen aufgrund der aktuellen Betroffenheit
seitens des VFGH befiirwortet.>? Weiters bedingt die Zulassigkeit der Uberpriifung der Antrage

oder Beschwerden eine eventuelle Verletzung der subjektiven Rechte.

4 Hiersche/Holzinger/Eibl, Handbuch des Epidemierechts 29 ff.

%0 Denk in Resch, Corona-HB% Kap 19 Rz 6 (Stand 1.7.2021, rdb.at).
51 Denk in Resch, Corona-HB% Kap 19 Rz 9 (Stand 1.7.2021, rdb.at).
52 Denk in Resch, Corona-HB% Kap 19 Rz 9 (Stand 1.7.2021, rdb.at).

Seite | 16



Im Folgenden wird auf die verfassungsrechtlichen Entscheidungen vom 14. Juli 2020
eingegangen, die sich auf Antrdge und Beschwerden von Betrieben richten.

1. VIGH Erkenntnis G 202/2020-20
In dieser Entscheidung ist der VfGH der Frage nachgegangen, ob die Verordnung COVID-19-
MV-96 hinsichtlich des Betretungsverbotes und in weiterer Folge Vergitungen des
Verdienstentganges gegentiber den 88 32, 20 EpiG als entschadigungslos gesehen werden kann.
Der VIGH stellt in seinem Erkenntnis Klar, dass die Bestimmungen des EpiG beziglich der
SchlieBung von Betriebsstatten gem. 96. Verordnung nicht anwendbar sind. Die beiden
Gesetzlichkeiten sind aus dem Umstand heraus nicht zu vergleichen, da der Gesetzgeber mit
dem EpG alleinig die SchlieBung von einzelnen Betrieben vorgesehen hat, wahrend das
COVID-19-MG grofRraumige Betriebsschliefungen im Wortlaut eines Betretungsverbotes

vorsieht.

Er merkte an, dass zwar das Betretungsverbot fiir Betriebstdtten einem Betriebsverbot
gleichkommt und somit einem erheblichen Eingriff in das Eigentumsgrundrecht darstellt und
unteranderem die Absicht des Gesetzgebers darin bestand, etwaige Entschadigungsanspriiche
gem. EpG auszuschlieRen, aber ein rechtspolitischer Gestaltungsraum bei der Aufarbeitung der

wirtschaftlichen Folgen der Pandemie besteht.

Die Betretungsverbote sind somit nicht als isolierte Betrachtung der MaRnahmen zu verstehen,
sondern als Gesamtpaket zur Abfederung der wirtschaftlichen Folgen der COVID-19-Krise.
Mit den gesetzten MaBnahmen im Zuge der wirtschaftlichen Rettungspakete, wie dem
Fixkostenzuschuss, der Kurzarbeit etc. hat der Gesetzgeber die ndtigen Schritte zur finanziellen
Entschédigung der Unternehmen aufgrund der Betretungsverbote der Betriebsstétten eingeleitet
und somit besteht kein unverhaltnismaRiger Eingriff in das Grundrecht auf Unversehrtheit des

Eigentums.

In wie weit ein durchsetzbarer Rechtsanspruch auf Gewahrung von staatlichen Zuschiissen im
Rahmen der privatwirtschaftlichen Verwaltung infolge der Betretungsverbote besteht,
konstatierte der VIGH:

,In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass die vom Gesetzgeber
vorgesehenen Leistungen zwar (teilweise) im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung (Art. 17
B-VG) erbracht werden. Aus der Fiskalgeltung der Grundrechte (vgl. etwa OGH 23.12.2014,
1 Ob 218/14m; 23.5.2018, 3 Ob 83/18d) folgt aber, dass Betroffene einen gerichtlich
durchsetzbaren Anspruch darauf haben, dass ihnen solche Fodrderungen in
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gleichheitskonformer Weise und nach sachlichen Kriterien ebenso wie anderen

Forderungswerbern gewahrt werden.« 2

Somit ist grundsétzlich ein Rechtsanspruch auf die im néchsten Kapitel beschriebenen

finanziellen UnterstiitzungsmaRnahmen des Staates gegeben.

2. VIGH Erkenntnis V 411/2020-17
In dem Erkenntnis V 411/2020 hat der VfGH Teile der Verordnung des § 2 Abs. 4 BGBI. 1l
151/2020 vom April 2020 als gesetzeswidrig qualifiziert. Die Verordnung sah, wie im Kapitel
Covid 19 MaRnahmengesetz und 96. und 98. Verordnung skizziert wird, ein Betretungsverbot
fur Betriebsstatten mit einem Verkaufs- und somit Kundenbereich von mehr als 400 m?
Nutzflache vor. Der VIGH sah hinsichtlich dieser Regelung eine Ungleichbehandlung von
Betriebsstatten mit mehr als 400 m? Nutzflache gegentber Unternehmungen mit gleichartiger
GroRe der Nutzflache (z.B. Bau- und Gartenmarkte) als gegeben an. Eine diesbeziigliche
sachliche nachvollziehbare Begrindung der Ungleichbehandlung .,,in der gesetzlich
vorgegebenen Abwagung zwischen dem oOffentlichen Interesse und den grundrechtlich
geschitzten Interessen der Betroffenen* war fiir den VfGH in der Verordnung nicht
erkennbar. So sind Verwaltungsbehdrden angehalten worden ,,im Rahmen ihrer generellen
Rechtsetzung die vom Gesetz geforderten Voraussetzungen und Umstande unter denen die

Verordnungserlassung zulassig ist, umfassend, nachvollziehbar und objektiv zu ermitteln.«>°

Der Verordnungsinhalt der COVID-19-MaRnahmenverordnung-96 (COVID-19-MV-96) folgt
nicht im Wesentlichen der Rechtsgrundlage des COVID-19-MG und raumt der Verwaltung
groRe Spielraume ein, ,,die nach dem Gesetz maRgeblichen Umstéande entsprechend “*¢ zu
ermitteln und dies im Verordnungserlassungsverfahren auch nachvollziehbar festzuhalten.
Einer entsprechende Ermittlungs- und Dokumentationspflicht kam der Gesetzgeber nach
Ansicht des VfGH nicht nach. Daher war hinsichtlich der 400 m? Grenze der COVID-19-MV-
96 und den abweichenden Bedingungen fiir das Betreten sonstiger Handelsstatten und des
Baustoff-, Eisen- und Holzhandels sowie der Bau- und Gartenmarkte nicht erkennbar, welche
Beweggrinde den Gesetzgeber in Anbetracht auf mdgliche Entwicklungen der Pandemie

geleitet haben.®’

53 https://www.vfgh.gv.at/medien/Covid_Entschaedigungen_Betretungsverbot.de.php (entnommen 10.11.2021).
% Denk in Resch, Corona-HB% Kap 19 Rz 25 (Stand 1.7.2021, rdb.at)

%5 Denk in Resch, Corona-HB% Kap 19 Rz 25 (Stand 1.7.2021, rdb.at).

6 VfGH 14.07.2020, 2020/411.

5" Denk in Resch, Corona-HB% Kap 19 Rz 27ff (Stand 1.7.2021, rdb.at).
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Weiters konstatierte der VfGH, dass die Differenzierung bei den systemrelevanten Betrieben
auf die Unterscheidung von Verkaufsflachen tber 400 m2? Nutzflache und unter 400 m?
Nutzflache gerechtfertigt sei, nicht aber die Differenzierung zwischen Bau- und Gartenmaérkten

und anderen Geschéften, deren Verkaufsflache mehr als 400m? Nutzflache aufweisen.

E. Entschadigungen geméaR Covid-19-MG
Wie in Kapitel Entschaddigungen geméalR Epidemiegesetz erwéhnt, werden die staatlichen
Unterstutzungsleistungen gem. des COVID-19-Krisenbewaltigungsfonds®® auf
privatrechtlicher Grundlage organisiert und abgearbeitet. Damit wird seitens der Regierung das
Ziel verfolgt, finanzielle UnterstiitzungsmalRnahmen zur Krisenbewaltigung zu setzen. Diese
privatrechtliche Fordervergabe fallt in den Zustandigkeitsbereich des Bundesministeriums fr

Finanzen und wird von diesem verwaltet.

Zur Bewaltigung der wirtschaftlichen nachhaltig negativen Folgen fir Unternehmer wurde zu
deren Entlastung vom Bund die COVID-19-Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(COFAG) auf Basis des 3. COVID-19-Gesetz*® eingerichtet. Die gesetzliche Grundlage der
COFAG basiert auf der Anderung des ABBAG-Gesetzes. Die Gesellschaft COFAG stellt ein
100% Tochterunternehmen der ABBAG dar, die im ganzlichen Eigentum der Republik
Osterreich steht. Der Staat reguliert somit im Rahmen einer privatrechtlichen Rechtsform im
Sinne des Art. 17 B-VG die Fordervergaben der COVID-19-Hilfsmalinahmen. Darunter fallen
Garantien, Zuschuss der Kurzarbeit, Fixkostenzuschuss, Ausfallbonus, Umsatzersatz,
Auszahlungen des Hartefallfonds und zusatzliche Leistungen, wie Steuerstundungen und
Herabsetzungen etc. Mit Stand 22.09.2021 wurden laut Finanzministerium 40,5 Milliarden

Euro ausbezahlt beziehungsweise genehmigt, wie die nachstehende Abbildung illustriert.

% COVID-19 Gesetz BGBI. | Nr 2020/12.
% 3. COVID-19-Gesetz BGBI. | Nr 2020/20.
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Corona-HilfsmaBnahmen auf einen Blick
1l
Ausfaliabonia Steverstundungen und Herabsetzungen

3,0 Mrd. Euro 5,2 Mrd. Euro
Gemeindepaket
0,8 Mrd. Euro

Kurzarbeit
10,3 Mrd. Euro

bereits ausbezahlt/ Garantien

genehmigt 7,2 Mrd. Euro
40,5 Mrd. Euro

(Stand: 22.09.2021)

m"

Umsatzersatz Hartefallfonds

3,4 Mrd. Euro 2,2 Mrd. Euro

NPO-Unterstitzungsfonds

0,5 Mrd. Euro /

Soforthilfe
5,5 Mrd. Euro

Fixkostenzuschuss
1,8 Mrd. Euro

Sonstige Hilfen
0,6 Mrd. Euro

Abbildung 1: Corona-HilfsmaBnahmen®°

1. EU- Beihilferecht
Die staatlichen MalRnahmen zur Unterstlitzung der Osterreichischen Wirtschaft unterliegen
teilweise dem EU-Beihilfenrecht® und bediirfen der Genehmigung der EU-Kommission, um
dem Schutz des Binnenmarktes vor Wettbewerbsverzerrungen zu gewahrleisten. Das
Unionsrecht sieht eine generelles Beihilfenverbot vor und bestimmt abschlieBend welche
Tatbestande nicht beihilferelevant sind. Entschadigungszahlungen auf Basis des

Epidemiegesetzes fallen unter den Ausnahmetatbestand.

So sieht der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union, (ABI C 2012/326, 47) im
Art 107 Abs 1 AEUV folgendes vor:

., Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begunstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen
drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten

beeintrdchtigen.

Fur die Abwicklung von staatlichen Beihilfen setzt die EU-Kommission eine sogenanntes
Notifizierungsverfahren voraus. Demnach sind geméal Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEU-Vertrag
staatliche Beihilfen der Kommission zu melden und genehmigungspflichtig.

80 www.bmf.gv.at, 2021 (Stand 22.09.2021).
61 Art 107 Abs 1 AEUV, idF BGBI 111 2009/132.
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Von der Anzeigepflicht sind Beihilfen der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung
(AVGO)®? und der De-Minimis-Verordnung® ausgenommen. Ferner sind mit dem
Binnenmarkt Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, Beihilfen zur Beseitigung von
Schaden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige auRergewodhnliche Ereignisse®* entstanden
sind und Agrar- bzw. Fischereibeihilfen® vereinbar und unterliegen grundsatzlich nicht der
Notifizierungspflicht der EU-Kommission. Die Kommission sieht gem. De-Minimis-
Verordnung bei der Gewéhrung von Forderbetrdgen fiir Unternehmen und flr eine Gruppe
verbundener Unternehmen in Hohe von 200.000 Euro innerhalb von drei Steuerjahren keine
wettbewerbsverzerrenden Auswirkungen fir den Handel zwischen den Mitgliedstaaten. Dieser
Betrag ist als Obergrenze fir alle erhaltenen Forderungen innerhalb des angegebenen
Zeitraumes anzusehen. Unter diese Ausnahmeregelung der Verordnung féllt die Einrichtung
des Hartefallfonds im Rahmen der Corona Hilfsmanahmen. Angesichts der COVID-19-Krise
und den damit einhergehenden wirtschaftlichen Nachteilen fir Unternehmer wurde seitens der
EU-Kommission ein ,,Befristeten Rahmen® fur staatliche Beihilfen zur Stitzung der
Wirtschaft®® beschlossen. Dieser Rahmen leitet sich von Art 107 Abs 3 lit b AEUV ab, wonach
,.Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europaischem Interesse oder
zur Behebung einer betrdchtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats “®’

anerkannt werden.

Der Befristete Rahmen sah bei Genehmigung durch die EU-Kommission fiir Osterreich direkte
Zuschusse, Kapitalzufihrungen, selektive Steuervorteile und Vorauszahlungen, staatliche
Garantien fiir Bankdarlehen an Unternehmen, zinsvergiunstigte Offentliche Darlehen an
Unternehmen, Zusicherungen fir Banken, die staatliche Beihilfen an die Realwirtschaft
weiterleiten, gezielte Unterstiitzung in Form von Steuerstundung und/oder Aussetzung von
Sozialversicherungsbeitrdgen, gezielte Unterstiitzung in Form von Lohnzuschiissen fir

Arbeitnehmer®® als Unterstiitzungsleistungen vor, die ausbezahlt und gewahrt werden kénnen.

62O (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit von Beihilfen
mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Européischen
Union, ABI L 2014/187, 1.

83 VO (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 iiber die Anwendung der Artikel 107 und
108 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis Beihilfen, ABI L 2013/352, 1.
6 Art 107 AEUV, idF BGBI 111 2009/132.

5 Art 43 AEUV, idF BGBI 111 2009/132.

% Durchfiihrungsverordnung, 2020/C 91 1/02, 2020/C 91 1/01 der europaischen Kommission 20.03.2020 tber
Befristeter Rahmen fur staatliche Beihilfen zur Stutzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von
COVID-19

67 Art 107 Abs 3 lit b AEUV, idF BGBI 111 2009/132.

88 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_20 658 (entnommen 10.11.2021).
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Weiters bestimmte der Rahmen eine finanzielle Obergrenze der zu gewéhrenden
Unterstitzungen von Unternehmungen, die mehrfach durch Erweiterungen des
beihilferechtlichen Rahmens erhéht worden ist. Unter den Befristeten Rahmen fallen Zuschiisse

wie Fixkostenzuschuss, Umsatzersatz, Verlustersatz und Ausfallbonus.

Es besteht grundsétzlich gem. den Richtlinien kein Rechtsanspruch auf die Gewéhrung der
Unterstitzungen der COVID-19  FoérderungsmaBnahmen. Die  Zuschlsse, der
Fixkostenzuschuss, Verlustersatz, Ausfallbonus, Umsatzersatz werden durch die COFAG und
der Hartefallfonds Gber die Wirtschaftskammer Osterreich abgewickelt. Die Beantragung des
Hértefallfonds erfolgt Uber die Wirtschaftskammer, die restlichen Zuschisse sind zur

Beantragung an die COFAG uber ,,Finanzonline* zu richten.

Explizit wird auf die erwéhnten direkten Zuschiisse und Foérderung naher eingegangen, da es
insbesondere in der Branche der Beherbergung und Gastronomie (Kennzahlen, Kapitel 111.B)
krisenbedingt zu signifikanten Umsatzriickgangen gekommen ist und somit aufgrund der
Kostenstruktur und die Eigenkapitalausstattung der Unternehmen zu Liquiditatsengpassen und
Zahlungsschwierigkeiten kommen kann. Ferner wird thematisiert, ob diese staatlichen
Unterstutzungsleistungen eine etwaige Minderung des Mietzinses von

Geschaftsraumlichkeiten rechtfertigen.

2. Fixkostenzuschuss
Der Fixkostenzuschuss 1% und der Fixkostenzuschuss 800.000 (FKZ 800)° deckt die Fixkosten
der Umsatzausfélle von betroffenen Unternehmen im Zusammenhang mit der Ausbreitung des
Erregers SARS-CoV-2. Zur Erhaltung der Zahlungsfahigkeit und Uberbriickung von
Liquiditatsschwierigkeiten ~ konnen  unterschiedliche  Gesellschaftstypen  je  nach
Umsatzeinbruch ihre Fixkosten anteilig decken. Die Bedeckung der Fixkosten ist gestaffelt
nach UmsatzeinbufRen pro Unternehmen und maximal 75% begrenzt. Antragsberechtigt sind

Unternehmen mit folgenden wesentlichen Vorrausetzungen:

e Sitz oder Betriebsstatte in Osterreich,
e Ausilbung einer wesentlichen operativen Téatigkeit in Osterreich, die zu Einkiinften gem
88 21 — 23 EStG fiihrt,

69 § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die Gewahrung von Zuschiissen zur Deckung
von Fixkosten durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) BGBI. 11 Nr 2020/225.
© Anderung der VO iiber die Gewahrung eines FKZ 800.000 BGBI. II Nr 2021/253.
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e das Unternehmen erfahrt einen pandemiebedingten Umsatzausfall, von zumindest 40%
in den jeweiligen Betrachtungszeitrdumen,

e gegeniber dem Antragsteller liegt kein rechtskraftiger Missbrauch iSd § 22
Bundesabgabenordnung (BAO)™ und keine rechtskréftige Finanzstrafe wegen
vorsatzlicher Begehung vor,

e das Unternehmen kommt seiner Schadensminderungspflicht nach.
Unter Fixkosten gem. der Richtlinie fur den Fixkostenzuschuss I und FKZ 800 wird verstanden:

,, (@) Geschaftsraummieten und Pacht, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der

Geschaftstatigkeit des Unternehmens stehen;
(b) betriebliche Versicherungspramien;

(c) Zinsaufwendungen fiir Kredite und Darlehen, sofern diese nicht an verbundene

Unternehmen im Sinne der lit e als Kredite oder Darlehen weitergegeben wurden;
(d) der Finanzierungskostenanteil der Leasingraten;

(e) betriebliche Lizenzgebihren, sofern die empfangende Kdrperschaft nicht unmittelbar oder
mittelbar konzernzugehorig ist oder unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden

Einfluss desselben Gesellschafters steht;
(f) Aufwendungen fir Strom, Gas und Telekommunikation;

(g) Wertverlust bei verderblicher oder saisonaler Ware, sofern diese aufgrund der COVID-19-
Krise mindestens 50% des Wertes verliert. Saisonale Ware bezeichnet eine Ware, die im Zuge

eines immer wiederkehrenden Zeitabschnitts eines Jahres besonders nachgefragt wird;

(h) ein angemessener Unternehmerlohn bei einkommensteuerpflichtigen Unternehmen
(naturliche Personen als Einzel- oder Mitunternehmer); dieser ist auf Basis des letzten
veranlagten Jahres zu ermitteln (monatlicher Unternehmerlohn = steuerlicher Gewinn des
letztveranlagten Jahres / Monate mit unternehmerischer Tatigkeit). Als Unternehmerlohn
durfen jedenfalls EUR 666,66, hochstens aber EUR 2.666,67 pro Monat angesetzt werden. Vom
Unternehmerlohn sind Nebeneinkunfte (Einklinfte gemaR § 2 Abs. 3 Z 4 bis 7 EstG 1988) des

Betrachtungszeitraumes abzuziehen;

71 § 22 (1) Bundesabgabenordnung BGBI. Nr. 1961/194 idgF.
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(i) Personalaufwendungen, die ausschlieflich fir die Bearbeitung von krisenbedingten

Stornierungen und Umbuchungen anfallen;

(j) Unternehmen die einen Fixkostenzuschuss von unter EUR 12.000 beantragen, kénnen
angemessene Steuerberater-, Wirtschaftsprifer- oder Bilanzbuchhalterkosten in maximaler
Hohe von EUR 500 berucksichtigen;

(k) Aufwendungen fiir sonstige vertragliche betriebsnotwendige Zahlungsverpflichtungen, die
nicht das Personal betreffen. “72

Von den erlauterten Fixkosten werden Versicherungsleistungen, die diese Fixkosten im

Versicherungsfall abdecken, abgezogen.

Der Umsatzausfall berechnet sich grundsatzlich aus der Gegeniberstellung der Werte der
jeweiligen Quartale 2020 und 2019. Abweichend von der Quartalsbetrachtung kénnen zur
Berechnung der Umsatzausfélle die vorgegebenen Betrachtungszeitraume aus den jeweiligen
Richtlinien herangezogen werden. Ferner missen die Umsatzausfélle ausschlieRlich der
COVID-19 Krise zuzuordnen sein und Schritte zur Schadensminimierung - somit die

Reduzierung der Fixkosten - gesetzt werden.

Die jeweiligen Antrage auf Gewéhrung dieser Zuschusse sind durch Steuerberatungskanzleien,
Wirtschaftsprufer oder Bilanzbuchhalter zu bestdtigen und einzubringen. Etwaige
Plausibilitatspriifungen der eingereichten Unterlagen werden stichprobenartig durch Gutachten

der Finanzverwaltung vorgenommen.

Der FKZ 800 setzt fur die Gewéhrung einer staatlichen Beihilfe einen 30% Umsatzausfall in

zehn zeitlich zusammenh&ngenden Betrachtungszeitradumen voraus.

3. Lockdown — Umsatzersatz
Der Lockdown-Umsatzersatz’® und Lockdown-Umsatzersatz 1174 waren weitere Instrumente

der staatlichen MalRnahmen zur Unterstltzung der Gsterreichischen Wirtschatft.

2 Verordnung gemaR § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die Gewdhrung von
Zuschussen zur Deckung von Fixkosten durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG)
BGBI. Il Nr. 2020/225.

3 Richtlinien Gber die Gewahrung eines Lockdown-Umsatzersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur
des Bundes GmbH (COFAG) (VO Lockdown-Umsatzersatz) BGBI. Il Nr 503/2020, 3. VO Lockdown-
Umsatzersatz BGBI. 11 Nr 2020/567.

VO Lockdown-Umsatzersatz 11 BGBI. Il Nr 2021/71.
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Die COVID-19-SchutzmaRnahmenverordnung (COVID-19-SchuMaV)™ untersagte das
Betreten von Betriebsstatten bestimmter Branchen, insbesondere die des Gastgewerbes. Der
durch das Betretungsverbot entstandene Umsatzausfall wurde fur die direkt betroffenen
Unternehmen inklusive kdrpernahen Dienstleistungen mit einem Ersatz von 80% des
Vorjahresumsatzes fur November 2019 kompensiert. Fir Dezember 2020 betrug die Ersatzrate
fur die direkt betroffenen Unternehmen 50% des Vorjahresumsatzes im Dezember 2019. Fir
Handelsunternehmen wurden branchenspezifische Ersatzraten fir den Umsatzausfall fir
November mit 20%, 40% oder 60% und im Dezember mit 12,5%, 25% oder 37,5% vergutet.
Die Hochstgrenze des pauschalem Umsatzersatzes betrug 800.000 Euro pro Unternehmen und
Monat, abzuglich etwaiger Forderungen und Haftungen seitens der Bundeslander und
Gemeinden. Vergitungen aus Hartefallfonds, Fixkostenzuschuss und Kurzarbeit wurden nicht
in Abzug gebracht. Anspruchsberechtigt waren Unternehmen, die von den einschrankenden
Verordnungen der 2. oder der 3. COVID-19-SchuMaV oder der COVID-19-
Notmalnahmenverordnung bzw. der 2. COVID-19-NotmalRnahmenverordnung betroffen
waren sowie solche, die die allgemeinen Voraussetzungen analog denen des

Fixkostenzuschusses erfillt haben.

Mit der Gewahrung des Lockdown-Umsatzersatzes Il wurden gem. der Richtlinie’® die
Umsatzausfalle von Unternehmen vergltet, die von den behdrdlichen Betretungsverboten
indirekt betroffenen waren. Die maligeblichen prozentuelle Ersatzraten fir die Umsatzausfalle
sind im Anhang der Richtlinie veroffentlicht worden. Indirekt betroffen waren Unternehmen,
die durch ihre Tétigkeit operativ fir ein oder mehrere direkt betroffene Branchen erwerbstétig
waren und daraus mindestens 50% der Umsétze erzielt haben und weiters einen Umsatzausfall

von mehr als 40% zu verzeichnen hatten.

Als Betrachtungszeitrdume waren funf Zeitrdume zwischen dem 1. November 2020 bis 31.

Dezember 2020 vorgesehen.

4. Verlustersatz
Der Verlustersatz wurde mit der Richtlinie BGBI 11 Nr 568/2020 im Dezember 2020
veroffentlicht. Hierbei werden entstandene ungedeckte Fixkosten im vorgegebenen Zeitraum
ersetzt. Kleinunternehmen erhalten im Rahmen dieser Forderung einen Ersatz iHv 90 %, die

restlichen Unternehmen einen Ersatz iHv 70 % des erlittenen monetaren Verlusts mit einer

S COVID-19-SchutzmaBnahmenverordnung — COVID-19-SchuMaV BGBI. I1 Nr 2020/463.
6 VO Lockdown-Umsatzersatz 11 BGBI. 11 Nr 2021/71.
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Obergrenze von maximal 3 Millionen Euro. Die Obergrenze wurde nachgebessert und auf zehn
Millionen erhoht. Der Verlust stellt die Abweichung zwischen den erwirtschafteten Ertragen
und den damit verbundenen Aufwendungen des Unternehmens in den vorgegebenen,
zusammenhangenden Betrachtungszeitraumen dar, mit Ausnahme der Zeitraume, in denen ein

Lockdown-Umsatzersatz generiert worden ist.

Die Beantragung des Verlustersatzes schlief3t die des Fixkostenzuschusses aus. Die Auszahlung
der Vergitung des Verlustersatzes erfolgte in zwei Tranchen. Vor Einreichung der zweiten
Tranche kann von Fixkostenzuschuss zu Verlustersatz gewechselt werden, jedoch nur unter der
Voraussetzung der Refundierung der ersten Tranche des Fixkostenzuschusses. Der

Ausfallbonus kann zusétzlich zu dem Verlustersatz eingereicht und gewahrt werden.

5. Ausfallbonus
Der Ausfallbonus’’ stellt eine Erganzung zum Fixkostenzuschuss Il dar und beinhaltet einen
direkten Zuschuss als auch einen Vorschuss zur Liquiditatssicherung, der fur die Monate
November 2020 bis Juni 2021 beantragt werden konnte. Die zu erfiillenden VVoraussetzung fur

Unternehmer sind analog zu denen des Fixkostenzuschusses.

Beglnstigt waren Unternehmen, die einen Umsatzausfall von mindestens 40% in den
Betrachtungszeitradumen zu verzeichnen hatten. In der Berechnung des Ausfallbonus wurden
die jeweiligen Betrachtungszeitraume der Kalendermonate mit den Vergleichszeitrdumen der
entsprechenden Monate zwischen Marz 2019 bis Februar 2020 gegenulbergestellt. Die
Ersatzrate des Ausfallboonus lag bei 15% der Differenz der Summen zwischen
Betrachtungszeitraum und Vergleichszeitraum. Die Kalendermonate, in denen Unternehmen
einen Lockdown-Umsatzersatz beantragt und erhalten haben, dirfen nicht als
Betrachtungszeitrdume in der Berechnung des Ausfallbonus berlcksichtigt werden. Die Héhe
des Bonus ist mit jeweils 30.000 Euro pro Monat gedeckelt. Der beihilfenrechtliche
Hochstbetrag der Zuschiisse und Haftungen belduft sich auf 1,8 Millionen Euro pro

Unternehmen.

Der Zuschuss des Verlustersatzes schliefit die Einreichung des Ausfallbonus nicht aus. Der

nicht riickzahlbare Zuschuss des Ausfallbonus kann mit dem Vorschuss auf den

7\/O Ausfallsbonus BGBI. Il Nr 2021/74.
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Fixkostenzuschuss 800 kombiniert werden. Dies hat zur Folge, dass der Antragsteller sich
verpflichtet bis zum 31.Dezember 2021 einen Antrag auf den Fixkostenzuschuss 800 zu stellen.

Eine Verlangerung des Ausfallbonus wurde mit September 2021 seitens der Regierung

verlangert’ und betraf die Betrachtungszeitrdaume zwischen Juli und September 2021.

Der Ausfallbonus Il setzt zur Gewéhrung des Zuschusses einen 50% igen Umsatzausfall des
Antragstellers voraus. Die Hohe des auszuzahlenden Betrages ist mit einer Obergrenze von
80.000 Euro pro Unternehmen und Monat gedeckelt. Der Umsatzausfall in den
Betrachtungszeitrdumen errechnet sich mit dem jeweiligen Prozentsatz (10-40%) der gem.
Anhang der Verordnung fur die jeweilige Branche vorgegeben ist. Bezogene Kurzarbeitshilfen
sind in der Berechnung der Betrachtungszeitrdume zu beriicksichtigen. Eine Koppelung an der
Fixkostenzuschuss ist nicht vorgesehen.

6. Hartefallfond
Der Hartefallfonds wurde durch eine Sonderrichtlinie des Hartefallfondgesetzes™ erstmalig
veroffentlicht. Die Rechtsgrundlage der Richtlinie bildet neben dem Hértefallfondgesetz das
KMU-Forderungsgesetz®® unter besonderer Bedachtnahme auf das EU-Beihilferecht (De-
Minimis-VO). Die Mittel fur den Hartefallfonds werden aus dem COVID-19-

Krisenbewaltigungsfonds gespeist.

Der Fonds sieht fur Ein-Personen-Unternehmen (max. 10 Mitarbeiter und ein
Umsatz/Bilanzsumme in H6he von 2 Millionen per Jahr), Neuer Selbstdndiger und freier
Dienstnehmer,  Non-Profit-Organisationen ~ sowie  Kleinstunternehmer  finanzielle
Unterstitzungsmalinahmen fir Hértefalle, resultierend aus den wirtschaftlichen Folgen der
COVID-19 Krise, vor. Ferner waren Privatzimmervermieter mit hochstens 10 Betten, die nicht

der Gewerbeordnung 1994 unterliegen, anspruchsberechtigt.8!

Die finanziellen Zuwendungen wurden in drei Phasen im Zeitraum vom 16.03.2020 bis
31.10.2021 gewahrt. Weitere Vorrausetzungen fur die Erlangung der Férderung war der Sitz
der wirtschaftlichen Tatigkeit und das Vorhandensein einer Niederlassung in Osterreich, kein
anhéngiges Insolvenzverfahren der Antragsteller und die unmittelbare Betroffenheit der
Betretungsverbote. Ferner wenn aufgrund der wirtschaftlichen Betroffenheit durch die COVID-

8 VO Ausfallshonus 11 BGBI. 1l Nr 2021/342.

93, COVID-19-Gesetz BGBI. | 2020/23.

80 KMU-Forderungsgesetz BGBI Nr 1996/432 idgF.
81 KMU-Forderungsgesetz BGBI Nr 1996/432 idgF
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19-Krise die Unternehmer laufenden Kosten nicht mehr decken konnten, einen Umsatzeinbruch
von mindestens 50% im Vergleich zum Vorjahr zu verzeichnen hatten sowie kein Anspruch
auf Leistungen aus privaten, respektive beruflichen Versicherungen zur Abdeckung der
wirtschaftlichen Schaden bestand und keine weiteren Forderungen in Form von

Barauszahlungen durch Gebietskérperschaften bezogen.®2

Die Forderung stellt einen nicht rickzahlbaren Zuschuss dar. In vorgegebenen
Betrachtungszeitrdumen konnten von antragsberechtigten Unternehmern bis zu einer
Obergrenze in Héhe von 2.000 Euro pro Zeitraum und Phase Vergitungen generiert werden.
Die Berechnungsgrundlage fir die HOhe des auszahlenden Betrages war der letzte bzw.
letztgultige Einkommensbescheid des Antragstellers. Die Hohe des Zuschusses orientierte sich
nach dem Nettoeinkommensentgang aus der selbstdndigen bzw. gewerblichen Tatigkeit in den
jeweiligen vorgegebenen 18 Betrachtungszeitrdumen. Die Zuhilfenahme weiterer staatlichen
Forderungen im Zuge der COVID-19-Krise, wie Corona Kurzarbeit, Corona
Familienharteausgleich oder Fixkostenzuschuss waren zuldssig. Weiters war die
Inanspruchnahme von staatliche Uberbriickungsgarantien im Rahmen der COVID-19-Krise
erlaubt. Die Zuschusse aus dem Hartefallfonds unterliegen nicht der Einkommens- und
Sozialversicherungspflicht.

7. Steuerliche Behandlung der UnterstitzungsmafRnahmen

Die einzelnen beschriebenen Forderungsmalinahmen zur Abfederung der wirtschaftlichen
Auswirkungen und Einddmmung von Liquiditatsengpéassen im Zuge der COVID-19-Pandemie
sind bei bezugsberechtigten Unternehmungen nicht gezwungenermalen steuerfrei oder von der
Beitragspflicht zur Sozialversicherung befreit. Definiert und eingeordnet werden steuerfreie
Einklinfte im Einkommenssteuergesetz, wie bspw. Beziige oder Beihilfen aus 6ffentlichen
Mitteln. Ferner wird im Steuerrecht bei der Ermittlung der Einkunfte und der
Einkommenssteuer nicht nur auf das Merkmal der Mittelverwendung (Anlage- und
Umlagevermdgen) sondern auch auf die Mittelherkunft (Eigen- und Fremdkapital) abgestellt.
Daher wurde seitens des Gesetzgebers eine Novellierung des Einkommenssteuergesetzes
initiiert.

Das Einkommensteuergesetz 1988 (EStG 88)% wurde im Rahmen des 3. COVID-19-Gesetz auf

,Zuwendungen, die aus Mitteln des COVID-19-Krisenbewaltigungsfonds gemafl dem

82 https://www.wko.at/service/haertefall-fonds-richtlinie.html (entnommen 15.11.2021).
8 § 124b Z 348 Einkommensteuergesetz 1988 — EStG 1988 idgF.
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Bundesgesetz tber die Errichtung des COVID-19-Krisenbewaltigungsfonds [..] aufgebracht
werden, Zuschiisse aus dem Hartefallfonds [..], Zuschusse aus dem Corona-Krisenfonds und
sonstigen vergleichbaren Zuwendungen der Bundesléander, Gemeinden und gesetzlichen
Interessenvertretungen“®, die zur Abmilderung der negativen wirtschaftlichen Auswirkungen
der Krise konzipiert werden, geéndert und die benannten Zuschisse ruckwirkend mit
01.03.2020 steuerfrei gestellt.

Somit sind auf Basis des EStG 88 folgende beschriebenen Férdermalnahmen als steuerfrei zu

betrachten:

e Fixkostenzuschuss I und Il (800),
e Hartefallfonds,
e Verlustersatz,

e Verdienstentgang nach Epidemiegesetz,

Der Steuerpflicht unterliegen allerdings explizit die Vergiitungen des Umsatzersatzes sowie des

Ausfallbonus.®

Betriebliche Aufwendungen gem. 8 20 Abs. 2 EStG bzw. § 12 Abs. 2 KStG stehen den
betrieblichen Ertrdgen gegenlber und missen gem. der Gesetzlichkeit einen unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang zur betrieblichen Tatigkeit aufweisen um eine
Abzugsfahigkeit zu haben. Diese Betriebsausgaben haben somit eine gewinnmindernde
Komponente und einen steuerlichen positiven Effekt. Eine steuerbefreite staatliche Zuwendung
mit Abzugsverbot wirde eine Erhéhung der Steuerbemessungsgrundlage zur Folge haben, die

infolge dessen eine Neutralisierung der Steuerfreiheit der Forderung auslost.

Der Fixkostenzuschuss fuhrt zu einem Abzugsverbot, da die Verordnung einen geférderten
Unternehmerlohn in seiner Berechnung ansetzt. Tatsachliche Betriebsausgaben im Sinne der

Verordnung missen jedoch dem Zuschuss gegeniiberstehen.

Der Umsatzersatz fur direkt und indirekt betroffene Unternehmen ist gem. § 124b Z 348 lit. b
EstG steuerpflichtig und stellt daher eine abzugsfahige Betriebsausgabe dar.

Die Zuwendung des Verlustersatzes bedingt verlustbringende Ausgaben und somit eine nicht
abzugsfahige Aufwendung.

8 3. COVID-19-Gesetz BGBI. | Nr 2020/23 Artikel 11.
8 https://www.bmf.gv.at/public/top-themen/corona-hilfspaket-fag.html (entnommen 15.11.2021).
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Der Ausfallbonus unterliegt der Steuerpflicht (§ 124b Z 348 lit. ¢ EStG). Teile des Bonus, die
als Vorschuss auf den Fixkostenzuschuss 800 gewahrt worden sind, sind mit dem spater
beantragten FKZ 800 gegenzurechnen. Zum Zeitpunkt der Gegenrechnung wird dieser

Vorschuss in den FKZ 800 umgewandelt und somit von der Steuer befreit.

Ausschuttungen in Bezug auf den Hartefallfonds dienen als Einkommensersatz und stehen

somit in keiner Beziehung zu den Ausgaben und sind daher eine abzugsféhige Betriebsausgabe.

Bei dem Verdienstentgang nach dem EpG handelt es sich um einen Ersatz des
Einkommensverlustes und die Ausgaben stehen gem. EStG 88 in keinem unmittelbaren

wirtschaftlichen Zusammenhang, folglich ist diese finanzielle Zuwendung echt steuerfrei.

Die nachstehende Tabelle illustriert die UberblicksmaRige Einstufung der beschriebenen
Forderinstrumente.

Art der Forderung Steuerliche Behandlung Betriebsausgaben

steuerfrei steuerpflichtig  abzugsfahig nicht abzugsfahig
Fixkostenzuschuss | / 800 X X
Lockdown-Umsatzersatz, direkt
Lockdown-Umsatzersatz, indirekt
Verlustersatz X X
Ausfallbonus X
Hartefallfonds X
Vergltungen gem. EpG

Abbildung 2: Corona-Forderinstrumente®®

I1l. Beherbergung und Gastronomie

Im Folgenden wird auf die generellen wirtschaftlichen Auswirkungen der COVID-19-Krise
eingegangen sowie auf die betriebswirtschaftlichen Kennzahlen des Wirtschaftszweiges der
Beherbergung und Gastronomie.

A.  Wirtschaftsleistung 2020 Osterreich
Ungeachtet der gesundheitlichen Schaden verursacht die COVID-19-Pandemie massive
monetare Verwerfungen in den nationalen und internationalen Volkswirtschaften. Die
Osterreichische Wirtschaftsleistung ist im Jahr 2020 im Vergleich zum Vorjahr um -6,7%

gesunken.®

8 eigene Darstellung.
8https://www.statistik.at/web_de/statistiken/wirtschaft/volkswirtschaftliche_gesamtrechnungen/bruttoinlandspro
dukt_und_hauptaggregate/jahresdaten/index.html (entnommen am 15.11.2021).
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Die wirtschaftliche Herausforderung mit dem Umgang des neuartigen Virus bestand laut
WIFO, Monatsbericht 04/2020 darin, dass gleichermaBen ein Angebots- als auch ein
Nachfrageschock in  den  Volkswirtschaften erzeugt wurde. Die gesetzten
gesundheitspolitischen  Regelungen, wie etwa Einschrankungen des offentlichen
Lebens, BetriebsschlieBungen, Betretungsverbote und Auflagen von und innerhalb der
Betriebsstatten, um die Uberlastung des Gesundheitssysteme zu verhindern, fiihrten zu einem
Angebotsschock. Die Antwort auf diese MaRnahmen zur Einddmmung der Ausbreitung des
SARS-CoV-2 Virus fuhrten zu Produktionsausfallen in den Betrieben aufgrund der
veranlassten Reduktion der Mitarbeiter bei einer Vielzahl an Unternehmen. Die Rezession war
demzufolge ebenfalls in den Beschaftigungskennzahlen ersichtlich. So reduzierten sich die
geleisteten Arbeitsstunden im Jahr 2020 um 8,7%.%8 Die 6konomische Betroffenheit von dem
Angebotsschock unterscheidet sich erheblich zwischen den Wirtschaftszweigen auf regionaler
und sektoraler Ebene. Die Einkommensausfélle angesichts des Riickganges der Beschaftigung
und daraus folgend der Aufschub und Entfall der Konsumausgaben verschérften die
wirtschaftliche Lage der Unternehmer und verstarkten somit den Angebots- und
Nachfrageschock.® Die Konsumausgaben der privaten Haushalte sanken real um 8,7%. Einen
weitaus starkeren Rulckgang der Konsumausgaben verzeichnete der Konsum von
Dienstleistungen und Bekleidung und Schuhe. Die Nachfrage nach Anlagegiitern, wie
beispielsweise in Fahrzeuginvestitionen erlitten einen Rickgang zum Vorjahr von real 10,9%,
Investitionen in Maschinen und Geréte real 7,8%. Bauinvestitionen wiesen im Jahr 2020 einen

vergleichsweise niedrigeren Riickgang (real 3,7%) auf.

Die geringere Nachfrage aus In- und Ausland sowie Produktionsriickgange flhrten im Jahr
2020 zu einer Verringerung des Bruttoinlandsproduktes (BIP) in Summe von circa 35,7

Milliarden Euro, dieser Wert entspricht einer Wertschépfung von 31,9 Mrd. Euro.®

Die behdrdlichen Malinahmen zur Bekampfung der Corona-Krise wirken sich unterschiedlich
auf die verschiedensten Wirtschaftszweige und Regionen in Osterreich aus. Der Anteil der

Wirtschaftszweige an der Bruttowertschépfung® der osterreichischen Unternehmen im Jahr

Bhttps://www.statistik.at/web_de/statistiken/wirtschaft/volkswirtschaftliche_gesamtrechnungen/bruttoinlandspro
dukt_und_hauptaggregate/jahresdaten/index.html (entnommen am 15.11.2021)

8 Wifo, Monatsbericht 04/2020.

% |HS Policy Brief 13/2020 — Wirtschaftliche Folgen des neuartigen Coronavirus (SARS-CoV-2) -5. Mai 2020.

°1 Die Bruttowertschopfung (BWS) ergibt sich aus dem Gesamtwert der im Produktionsprozess erzeugten Waren
und Dienstleistungen (Produktionswert), vermindert um den Wert der Vorleistungen, also den fur Giter oder
Dienstleistungen im Rahmen der Produktion angefallenen Kosten (nach Vollkostenrechnung z. B. fiir Roh-, Hilfs-
und Betriebsstoffe, Zwischen- und Halbfertigprodukte, Reparaturaufwand, Zinszahlungen, Provisionen, Mieten
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2020 und die regionalen Okonomischen Auswirkungen werden in den nachstehenden
Abbildung 3 und 4 illustriert. Die Bundeslander mit einem hoheren Anteil des Tourismus, der

Kulturwirtschaft und Veranstaltungswesen registrierten einen starkeren Rickgang im Jahr 2020

der Wertschdpfung gegeniiber dem Vorjahr.

Bruttowertschépfung nach Wirtschaftszweigen 2020

Bergbau und Herstellung von Waren 67,93

Wertschopfung in Mrd. Euro

24,49

Bau

Verkehr und Lagerei 20,23

Beherbergung und Gastronomie

Information und Kommunikation 12,68

Grundsticks- und Wohnungswesen 35,50

Offentliche Verwaltung, Verteidigung; Sozialversicherung 17,69
Kunst, Unterhaltung und Erholung; sonstige Dienstleistungen 9,83

Abbildung 3: Bruttowertschopfung nach Wirtschaftszweigen, Statistik Austria, 2020%

regionale 6konomische Auswirkungen der Wertschépfung “

Bundesland Wertschopfungin Mio. Euro  Riickgangin %

Kartnen -1673,90 -8,71%

Oberdsterreich -5225,10 -8,62%

Steiermark -3686,40 -8,08%

Vorarlberg -1619,90 -9,23%

Osterreich -31878,90 -8,99%

Abbildung 4:regionale 6konomische Auswirkungen, IHS, 2020%

Insbesondere betroffen von den behordlich auferlegten BetriebsschlieBungen und
Betretungsverboten sind der Tourismus, Teile des Handels und die Kultur- und
Veranstaltungsbetriebe. Im Jahr 2020 verzeichnete die Branche der Beherbergung und

Gastronomie einen Rickgang der Wertschépfung von 35,2 % gegeniiber dem Vorjahr, gefolgt

und Pachten sowie Entgelte). Quelle https://refa.de/service/refa-lexikon/bruttowertschoepfung (entnommen
08.10.2021)

%2 gigene Darstellung, www.statisik.at, 2020, (entnommen 15.11.2021)

% gigene Darstellung, IHS Policy Brief Nr 13/2020.
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von sonstigen wirtschaftlichen Dienstleistungen, wie beispielsweise Reisebiros, mit 11,6 %
Verlust gegentber 2019.

-35,2%

Offentliche Verwaltung, Bildung, Gesundheit 0,3%
Information und Kommunikation 1,8%

Grundstiicks- und Wohnungswesen 1,9%

-40,0%  -350%  -300%  -250% -200% -150% -10,0%  -50% 0,0% 5,0%
REALE VERANDERUNG DER BRUTTOWERTSCHOPFUNG 2020

Abbildung 5: Veranderung der Bruttowertschopfung 2020, Statistik Austria®

B. Kennzahlen Beherbergung und Gastronomie
Die Sparte Tourismus und Freizeitwirtschaft umfasst Unternehmen aus den Branchen der
Gastronomie, der Hotellerie, der Freizeit- und Sportbetriebe, Kinos, Kultur- und

Vergnugungsbetriebe und der Gesundheitsbetriebe.

Den stérksten Geschaftsriickgang im Zuge der Corona Pandemie weist die Branche der
Beherbergung und Gastronomie auf. Der Wirtschaftszweig umfasst in Osterreich 48.000
Unternehmen mit 319.000 Mitarbeiter mit einem Umsatz von ca. 2,3 Mrd. Euro. Im Jahr 2019
waren in der Gastronomie im Jahresdurchschnitt 196.000, in der Beherbergung 123.000
Beschéftigte tatig. 87,7% der Unternehmen im Bereich der Beherbergung und Gastronomie
arbeiten mit weniger als zehn Mitarbeitern, lediglich 1,3% der Unternehmen (610 Betriebe)
beschéftigen mindestens 50 Mitarbeiter. Die Arbeitslosigkeit stieg 2020 in diesem
Wirtschaftszweig der Klein- und Mittelbetriebe auf 28,9% gegeniiber dem Jahr 2019. Die
Umsatzerldse verzeichneten einen Riickgang von 32,9 % gegentber dem Vorjahr. Im Jahr 2020
besuchten ca. 25 Millionen Géste Osterreich, dies stellt einen Riickgang von 45,8% gegeniiber

% eigene Darstellung, www.statistik.at, 2021
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dem Vorjahr dar, bei einer Verfligbarkeit von 615.000 Betten im Bereich der Hotellerie (Hotels,

Gasthofe, Pensionen).%

Die Europaische Kommission definiert in ihrer Empfehlung® Klein- und Mittelbetriebe als
Unternehmen mit weniger als 250 Mitarbeiter und einem Jahresumsatz von bis zu 50 Millionen
Euro oder einer Bilanzsumme von hdchstens 43 Millionen Euro. Ferner sind fur die Erlangung
von EU-Forderprogramme und Zugang zu Finanzmittel nachstehende Schwellenwerte
vorgesehen.  Die  Schwellenwerte sind  gultig fur  Einzelunternehmen  und

Minderheitsbeteiligungen von unter 25%.

GroRe des Unternehmens Zahl der Beschiftigten Umsatz €/Jahr Jahresbilanzsumme

Mittel bis 9 max. 2 Millionen max. 2 Millionen
Klein bis 49 max. 10 Millionen max. 10 Millionen
Kleinst bis 249 max. 50 Millionen max. 43 Millionen

Abbildung 6: KMU Kennzahlen nach Umsatz und Anzahl der Beschaftigten®

Die mit der COVID-19-Krise einhergehenden gesetzlich angeordneten BetriebsschlieBungen,
Betretungsverbote und Reisebeschrankungen fiihren insbesondere in dem Tourismus und
Freizeitwirtschaft zu erheblichen Umsatzeinbullen. Die Widerstandsfahigkeit eines
Unternehmens in einer Krise zeigt sich an der Kostenstruktur und an der
Eigenkapitalausstattung. Einer der gewichtigsten Kennzahlen zur Einschatzung der Stabilitat
eines Unternehmens stellt die Eigenkapitalquote dar. Die betriebswirtschaftliche Kennzahl der
Eigenkapitalquote sollte bei soliden Unternehmen in etwa dreil3ig Prozent liegen. Eine weitere
Komponente fur die Widerstandsfahigkeit eines Betriebes in der Krise ist die Kostenstruktur.
Variable Kosten (Material- und Wareneinsatz, Fremdleistungen, Transportaufwand, Werbung,
Reise- und Provisionsaufwand) lassen sich bei Umsatzausfallen leichter reduzieren als
Fixkosten.

Wie eingangs erlautert verzeichnete die Branche der Beherbergung und Gastronomie
signifikante Umsatzausfélle und Riickgang der Wertschopfung. Die Eigenkapitalausstattung
lag vor Ausbruch der Pandemie unter jener der anderen Wirtschaftszweige. So verfugte einer

Auswertung der Bilanzdatenbank®® der KMU Forschung Austria zufolge, die gewerbliche

% https://www.statistik.at/web_de/services/wirtschaftsatlas_oesterreich/tourismus/index.html  (entnommen
15.11.2021).

% Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der
kleinen und mittleren Unternehmen (Text von Bedeutung fur den EWR) (Bekannt gegeben unter Aktenzeichen
K(2003) 1422).

%" Eigene Darstellung, www.bmdw.gv.at

% Daten KMU Forschung Austria, Zeitraum 2018/2019.
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Wirtschaft vor der Krise ber eine durchschnittliche Eigenkapitalquote von 26 %, wohingegen
die Sparte Tourismus und Freizeitwirtschaft lediglich einen Medianwert von 14 % aufwies. Den
hochsten Wert der Klein- und Mittelbetriebe verzeichnete der Sektor Information und

Consulting mit 36 %.

Weiters ergab die Auswertung der Bilanzdatenbank, dass Klein- und Mittelbetriebe in der
Sparte Tourismus und Freizeitwirtschaft zu 30% Uber eine negative Eigenkapitalquote
verfiigen, wobei eine Vielzahl der Tourismusbetriebe in den Bilanzen den Buchwert der
veranlagten Immobilien niedriger als den Verkehrswert ansetzen und somit stille Reserven

vorhanden sind.

Verteilung nach dem Anteil der KMU und dem jeweiligen Eigenkapital in
% vom Gesamtkapital

40,0%
35,0%

30,0%
N 23,1%

25.0% 20,2%
20,0%
15,0% 11,7%
10,0% 485 6,0%

5,0% .

0,0% -

unter-20 -20bis<-10 -10bis<0 0 bis< 10 10 bis < 30 ab 30
Eigenkapitalquote (in %)

34,2%

Anteil der KMU

Abbildung 7: Eigenkapitalquote von KMU — Tourismus und Freizeitwirtschaft®

In der Sparte des Tourismus und Freizeitwirtschaft sind die ausgewiesenen Fixkosten an der
Betriebsleistung eines Unternehmens im Vergleich zu den anderen Sparten auf3erordentlich
hoch. Hohe Fixkosten gepaart mit einer niedrigen Eigenkapitalausstattung konnen bei
krisenbedingten Umsatzriickgangen zu Liquiditatsengpdssen und Zahlungsschwierigkeiten

fuhren.

Ein weiteres Merkmal der Krisenanfalligkeit von Unternehmen ist die Hohe des
Verschuldungsgrades bei Banken. Diese liegt laut der Auswertung der Bilanzdaten der KMU
Forschung Austria in der Branche der Beherbergungs- und Gastronomiebetriebe bei 52% der

Bilanzsumme und somit weit Gber den Werten der tbrigen Branchen.

% eigene Darstellung, KMU Forschung Austria, Bezugszeitraum 2018/2019.
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Die dargestellte unterdurchschnittliche Eigenkapitalausstattung, die belastete Kostenstruktur
sowie der hohe Verschuldungsgrad des Wirtschaftszweiges der Beherbergung und
Gastronomie, verbunden mit den behérdlich angeordneten Betretungsverboten und den damit
einhergehenden Umsatzriickgangen wurden gréRtenteils durch die direkten Fordervergaben der
COVID-19-HilfsmaBnahmen, wie den Umsatzersatzes, den Verlustersatzes, den
Ausfallsbonus, den Fixkostenzuschuss sowie den Hartefallfonds kompensiert, um die Betriebe

vor Liquiditatsengpassen und Insolvenz zu bewahren.

1VV. Bestandsrecht

A.  Allgemeines
In weiterer Folge wird auf die unterschiedlichen Auswirkungen zwischen Miet- und
Pachtvertrag eingegangen. Sondergesetze die dem Konsumentenschutz und somit
Verbrauchergeschéaften unterliegen werden nicht behandelt. Weiters wird der Geltungs- und
Anwendungsbereich des ABGB und MRG thematisiert.

B. Bestandsvertrag
Die gesetzlichen Rahmenbedingungen des Mietvertrages sind in 8§88 1090 bis 1121 ABGB
(Allgemeines burgerliches Gesetzbuch) unter dem Titel Bestandsvertrag und im

Mietrechtsgesetz (MRG) geregelt.

Der Bestandsvertrag stellt die Uberlassung einer beweglichen oder unbeweglichen Sache zum
Gebrauch einer unverbrauchten Sache auf eine gewisse Zeit gegen Entgelt dar.'® Somit stellt
der Bestandsvertrag kein Zielschuldverhaltnis, sondern ein Dauerschuldverhaltnis dar. Der
Mietvertrag kommt, schriftlich, wie auch mundlich durch eine (bereinstimmende
Willenserklarung zustande. Die Begrifflichkeit des Bestandsvertrages umfasst zwei
Vertragstypen - den Mietvertrag und den Pachtvertrag. Ein Mietvertrag liegt vor, ,, wenn sich
die in Bestand gegebene Sache ohne weitere Bearbeitung gebrauchen ldsst“®. Ein
Pachtvertrag dagegen liegt dann vor, wenn die in Bestand gegebene Sache ,,nur durch Fleil}

und Mihe benutzt werden kann 192

Die Differenzierung von Miete und Pacht ist insbesondere bei Geschaftsraummieten und

Unternehmenspachten relevant und ist einzelfallbezogen zu beurteilen. Die wesentliche

100 § 1090 ABGB JGS 1811/946 idgF.
101§ 1091 ABGB, JGS 1811/946 idgF.
102 § 1091 ABGB, JGS 1811/946 idgF.
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Abgrenzung zwischen Miete und Pacht darin, dass eine Miete lediglich die Uberlassung einer
Raumlichkeit bedingt und bei der Pacht iiberwiegend die Merkmale einer Ubergabe eines
lebendigen Unternehmens und nicht ausschlieBlich die Uberlassung einer Raumlichkeit
gegeben sein mussen. Ferner wird bei der Pacht mehrheitlich die Betriebspflicht des
Bestandnehmers, die Beistellung von Betriebsmitteln, wie etwa Einrichtung oder Warenlager,
die Beistellung der jeweiligen Gewerbeberechtigung und ein Ubergeben des Kundenstammes
seitens des Verpéchters angenommen. Jedoch ,,schlieRt die Beurteilung als Pachtvertrag [...]
das Fehlen einzelner Komponenten ““ diesen nicht aus.!%® Die Gesamtheit der Umstande bzw.
die grolRere wirtschaftliche Bedeutung der Einzelteile des Vertrages sind bei Beurteilung
malgebend, ob ein Pacht- oder Mietvertrag vorliegt, nicht die vereinbarte Bezeichnung

dessen.'%* Weiters unterliegen Pachtvertrage nicht dem MRG.

C. Geltungs- und Anwendungsbereich ABGB und MRG
Neben den Regelungen des Mietrechts im ABGB kommt dem MRG eine historisch gewachsene
privilegierte Stellung zu. Das MRG stellt ein bestandsrechtliches Sondergesetz dar und
substituiert in vielen Anwendungsbereichen das ABGB. Ohne eigenen Regelungsumfang des
MRG gelten weiterhin die Bestimmungen des ABGB bei Mietvertrdgen. So haben die
Gesetzlichkeiten der 8§ 1096, 1101, 1104 sowie 1107 und 1118 des ABGB fiir die Raummiete

eine wesentliche Bedeutung auf die mietrechtlichen Anwendungen des MRG.%®

Um die Anwendbarkeit der Gesetzesnormen im Sinne der Mieter zu gewahrleisten, handelt es
sich beim Mietrechtsgesetz um ein unabdingbares Recht zugunsten der Mieter, im Gegensatz

zum Bestandsrecht in ABGB, das dispositiv geregelt werden kann.

Der Anwendungsbereich des MRG wird wie folgt definiert: ,, Dieses Bundesgesetz gilt fur die
Miete von Wohnungen, einzelnen Wohnungsteilen oder Geschéaftsraumlichkeiten aller Art (wie
im besonderen von Geschaftsraumen, Magazinen, Werkstatten, Arbeitsraumen, Amts- oder

Kanzleirdumen) [...Jund fiir die genossenschaftlichen Nutzungsvertrage Gber derartige Objekte

[...]. 10

Das MRG reguliert mit den Anwendungsbereichen auch im Wesentlichen die Hohe des

erlaubten Mietzinses. Die Mietzinsbildung auf den jeweiligen Geltungsbereich des MRG rdumt

103 \\wGH 29.04.1992, 91/17/0023, Rechtssatz 1.
104 \/wGH 29.04.1992, 91/17/0023, Rechtssatz 1.
105 Stabentheiner, Mietrecht* Rz 119.

106 § 1 (1) MRG BGBI | 1981/520 idgF.
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dem Mieter die Mdglichkeit ein, den vereinbarten Mietzins herabsetzen zu lassen, wenn die
gesetzlichen Hochstgrenzen des Zinses uberschritten werden. Das MRG definiert den
Anwendungsbereich wie folgt: , Dieses Bundesgesetz gilt fiir die Miete von Wohnungen,
einzelnen Wohnungsteilen oder Geschaftsraumlichkeiten aller Art (wie im besonderen von
Geschéaftsraumen, Magazinen, Werkstatten, Arbeitsraumen, Amts- oder Kanzleirdumen)

[...Jund fiir die genossenschaftlichen Nutzungsvertrage lber derartige Objekte [...].« 1%

Alle Objekte im Altbau und im geforderten Neubau, wie Wohnungen und

Geschaftsraumlichkeiten unterliegen der Vollanwendung des MRG.

Unter Altbau werden jene Objekte verstanden, die mehr als zwei Wohnungen aufweisen, denen
Baubewilligung vor dem 1. Juli 1953 bzw. bei einer Eigentumswohnung vor dem 8. Mai 1945
erteilt worden ist. Als geforderte Neubauten werden jene Objekte angesehen, die nach dem 30.

Juni 1953 mit Forderungsmitteln errichtet wurden.

In den Teilanwendungsbereich fallen Mietobjekte, die ohne Forderungsmittel mit einer nach
dem 30. Juni 1953 erteilten Baubewilligung errichtet worden sind.

Zu den Vollausnahmen und somit dem ABGB zuzurechnen, sind Mietvertrage, die im Rahmen
von Beherbergungs-, Garagierungs-, Verkehrs-,  Flughafenbetriebs-,  Speditions-,
Lagerhausunternehmen  geschlossen  werden, sowie Heime, Betreutes Wohnen,
Dienstwohnungen, Geschaftsraumlichkeiten und Zweitwohnungen mit einer maximalen

Befristung von sechs Monaten, Ferienwohnungen sowie Ein- und Zweifamilienhduser.

Das MRG ist sowohl fir Wohnzwecke als auch Geschaftsraumlichkeiten anzuwenden.
Bezogen auf den Vollanwendungsbereich des MRG ergeben sich je nach Errichtung des
Gebdaudes und Nutzung drei unterschiedliche Mietzinse. Die Teil- und Vollausnahme des MRG
sieht keine unterschiedlichen Mietzinse vor. Im Rahmen des ABGB diirfen diese vollig frei
vereinbart werden. Sie werden lediglich durch die allgemeinen Schutzbestimmungen des
ABGB (z.B. Wucher, Irrtum, List, Sittenwidrigkeit) und von Angebot und Nachfrage
reglementiert. Dieser Mietzins unterliegt somit freien marktwirtschaftlichen Bedingungen -

Angebot und Nachfrage determinieren den Preis.

Die folgende Illustration zeigt die schematische Darstellung der Anwendungsbereiche des

MRG und die daraus abgeleiteten Mietzinse auf die Nutzung der Geschéaftsraumlichkeiten.

107§ 1 (1) MRG BGBI | 1981/520 idgF.
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Anwendungsbreich MRG Nutzung Mietzins

Vollausnahmen MRG Geschiftslokal freier Mietzins

Teilausnahme MRG Geschiftslokal freier Mietzins

Vollanwendung MRG Geschiftslokal angemessener Hauptmietzins

Abbildung 8: Anwendungsbereich MRG Geschéaftsraumlichkeit!%®

Unter Mietzins wird der Preis verstanden, der fiir die Uberlassung des Mietgegenstandes
aufzuwenden ist. Der Mietzins umfasst: ,,den Hauptmietzins, den anteiligen Betriebskosten,
[...] dem angemessenen Entgelt fur mitvermietete Einrichtungsgegenstande oder sonstige

Leistungen, der Umsatzsteuer ‘%

Die Abgrenzung der Anwendungsbereiche zwischen ABGB und MRG auf Bestandsobjekte
wirkt sich auf die Erhaltungspflichten des Vermieters und die Instandhaltungs- und
Wartungspflichten des Mieters insofern aus, als dass bei der Nichteinhaltung von Pflichten ein

grundsétzlicher Anspruch auf Entschadigung besteht.

V. Mietzinsminderung und Erlassung des Zinses

Im Folgenden wird thematisiert, unter welchen gesetzlichen Rahmenbedingungen eine

Zinsminderung maglich ist bzw. wann sie ausgeschlossen werden kann.

Der OGH hat im Jahr 191910 auf einen wechselseitigen Zusammenhang zwischen den §§ 1096
und 1104 ABGB verwiesen. So kommt er in seiner Begriindung zur folgender Erkenntnis:

,»Aus den Bestimmungen des Gesetzes iber die Pflicht des Bestandgebers, die Bestandsache in
brauchbarem Zustand zu tibergeben und zu erhalten, widrigenfalls der Bestandnehmer fiir die
Dauer und im Mal3e der Unbrauchbarkeit von der Entrichtung des Zinses befreit ist (8 1096
ABGB), sowie aus der Bestimmung (ber die Erlassung des Zinses oder eines Teiles davon im
Falle, dass die Bestandsache wegen auBerordentlicher Zufélle, Feuer, Krieg, Seuchen,
Uberschwemmungen, [...] ganz oder teilweise nicht gebraucht werden kann (§ 1104 ABGB),
ergebe sich, das der Bestandzins und Gebrauch der Bestandsache sich wechselseitig bedingen

und der Bestandzins dann nicht verlangt werden kann, wenn der Bestandnehmer ohne ein in

108 gigene Darstellung, MRG BGBI Nr 1981/520 idgF.
109§ 15 (1) MRG BGBI Nr 1981/520 idgF.
110 OGH 17.06.1919 Rv | 164/19.
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seiner Person eingetretenes Hindernis oder einen in seiner Person eingetretener Unglicksfall

[...] nicht machen kann. “*'!

Hierbei sei erwahnt, dass es sich bei dieser gerichtlichen Auseinandersetzung um einen
Rechtsstreit Gber eine bewegliche Sache handelt, wonach im Jahr 1915 Bohrgerate zur
Forderung von Ol gegen Bezahlung eines Zines verborgt wurden und diese auf Grund der
Kriegswirren nicht mehr auffindbar waren und der Beklagte den Zins in einem Zeitraum

schuldig geblieben ist.

Somit normieren die 8§ 1096, 1104 sowie 8 1105 ABGB unter bestimmten Umstanden die
Madglichkeit der Mietzinsminderung respektive des Erlasses des Zinses bei Miet- und

Pachtvertragen.

A. 8 1096 ABGB
8 1096 ABGB ist die zentrale Gesetzlichkeit, die elementare Inhalte des Bestandsvertrags in
Bezug auf die Erhaltungspflichten des Vermieters/VVerpéchters und des Gebrauchsrechtes des
Mieters/Pachters regelt. So sieht § 1096 ABGB vor, dass der Vermieter/Verpachter auf eigene
Kosten zur mangelfreien Ubergabe und Erhaltung der Bestandssache in brauchbarem Zustand
verpflichtet ist und den Bestandsnehmer in dem vereinbarten Gebrauch der Sache nicht
einzuschranken hat. Ferner hat der Mieter/Pachter bei Zuwiderhandeln der Pflichten des
Bestandgebers fiir die Dauer der Beeintrachtigung ein Recht auf Befreiung des Zinses, der nicht

abbedungen werden kann.
8 1096 ABGB sieht dazu folgende Definition und Regelung vor:

. (1) Vermieter und Verpdchter sind verpflichtet, das Bestandstiick auf eigene Kosten in
brauchbarem Stande zu Uibergeben und zu erhalten und die Bestandinhaber in dem bedungenen
Gebrauche oder Genusse nicht zu storen. Ist das Bestandstiick bei der Ubergabe derart
mangelhaft oder wird es wahrend der Bestandzeit ohne Schuld des Bestandnehmers derart
mangelhaft, daR es zu dem bedungenen Gebrauche nicht taugt, so ist der Bestandnehmer fur
die Dauer und in dem MaRe der Unbrauchbarkeit von der Entrichtung des Zinses befreit. Auf
diese Befreiung kann bei der Miete unbeweglicher Sachen im voraus nicht verzichtet

werden. “112

111 OGH 17.06.1919 Rv | 164/19.
112 § 1096 ABGB JGS 1811/946 idgF.
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Die Erhaltung des Objektes bezieht sich gleichermalien auf die allgemeinen Teile des Hauses,
wie bspw. Zugange zum Bestandsobjekt als auch auf Versorgungsleitungen zu der
Bestandsache. Bei der Notwendigkeit von Erhaltungsarbeiten, die in die Sphére des Vermieters
fallen, ist dieser unverziglich davon in Kenntnis zu setzen, andernfalls kann es zu einem
Ausschluss des Mietzinsminderungsanspruches gem. § 1096 ABGB kommen. Dieser Ansatz
erschlielt sich aus 8 1097 ABGB. Weiters beeintrachtigt die fehlende Anzeigepflicht des
Mieters gegeniiber dem Vermieter die Kiindigungsrechte nach § 1117 ABGB.*® So normiert
8 1117 ABGB, dass der Bestandnehmer vor Beendigung der vereinbarten Laufzeit des
Bestandsvertrages ohne Kundigungsfristen berechtigt ist, den Vertrag aufzulésen, wenn das
Bestandsobjekt bei Ubergabe nicht dem bedungenen Gebrauch entspricht , oder ein
betrachtlicher Teil davon durch Zufall auf langere Zeit entzogen oder unbrauchbar wird. 14
Fur Schéaden deren Verursachung in der Sphére des Mieters zu suchen sind, haftet der Vermieter

nicht.

Die Erhaltungspflichten des Bestandgebers sind im MRG und ABGB unterschiedlich
festgelegt. Im MRG sind die Erhaltungspflichten in 8§ 3 MRG taxativ, jedoch nicht abschlie3end
aufgelistet, im ABGB sind diese dispositiv geregelt und somit die Uberwalzung dieser Pflichten
an den Mieter/Pachter moglich, mit Ausnahme von VerstoRen der Sittenwidrigkeit (8 879
ABGB), der Verkirzung oder Verletzung Uber der Hélfte (Laesio enormis 8§ 934 ABGB) sowie
der groblichen Benachteiligung (8§ 879/3 ABGB) gegenliber dem Mieter/Péchter.

1. Mangelhaftigkeit
Die Storung des bedungenen Gebrauchs der Bestandsache lost ex lege einen
Mietzinsminderungsanspruch  gem. 8 1096 ABGB aufgrund der  Sonder-
gewabhrleistungsbestimmung des Bestandsrechts aus. Dieser Gewahrleistungsbehelf der
besonderen Art der Zinsminderung ist von einem Verschulden des Bestandgebers unabhéngig
und bleibt bis zur Beseitigung der Stérung des bedungenen Gebrauchs der Bestandsache

aufrecht. Weiters schuldet der Bestandgeber im Gegensatz zum Gewahrleistungsrecht gem.

§ 922ff ABGB nicht lediglich bei Ubergabe den brauchbaren Zustand der Sache, sondern haftet
hierfur auch wahrend der Dauer des aufrechten Mietverhaltnisses. Ferner wird der zweite Satz
des § 1096 Abs. 1 ABGB als Regel der Gefahrentragung angesehen.!'® So tragt der

113 Stabentheiner, Mietrecht* Rz 37.

114§ 1117 ABGB JGS 1811/946 idgF.

115 pletzer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | § 1096 ABGB Rz 114 ff (Stand 1.10.
2017, rdb.at).
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Bestandgeber in Hinblick auf den zufélligen Schaden des Bestandsrechtes einerseits das Risiko
des teilweisen oder ganzen Verlustes des Zinses (,,dem bedungenen Gebrauche nicht taugt, so
ist der Bestandnehmer [ ...] von der Entrichtung des Zinses befreit. “*'®), anderseits, ist der Zins
zur Ganze zu entrichten, wenn der Bestandnehmer aus seiner eigenen Sphére das
Bestandsobjekt nicht nutzt, obwohl es verwendet werden kann. (,,sondern aus einem dem
Bestandnehmer zugestofienen Hindernisse oder Ungliicksfalle vereitelt [...] fdillt die widrige

Ereignung dem Bestandnehmer allein zur Last. Er muf3 den Zins doch entrichten. “**").

Mehrheitlich ist die Beeintrachtigung des bedungenen Gebrauchs der Bestandsache auf
Sachmaéngel zuriickzufiihren. Die nachstehende Illustration zeigt einen Querschnitt der Vielfalt
an Sachmaéngel und deren gerichtlichen Einzelfallentscheidungen zu

Mietzinsminderungsansprichen auf Basis des § 1096 ABGB auf.

116 § 1096 ABGB, JGS 1811/946 idgF.
1178 1107 ABGB, JGS 1811/946 idgF.

Seite | 42



Mietzins- . .
Stichwort Leitgedanke Quellenverzeichnis
derung (%

Lift Beschrankte Benutzbarkeit des Personenliftes fur 50b 67/07z = Zak
gehbehinderte Patienten der im Mietobjekt betriebenen 2007/446
Arztpraxis nach Nachristung mit Innentiiren (zugesagte

Abbildung 9: Wiener Mietzinsminderungsspiegel*'®

118 Zak-Mietzinsminderungstabelle, Zak digital exklusiv, 2020/4 (Stand 30.01.2020).
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Ungeachtet der vorliegenden Sachméngel kann der Bestandnehmer eine héhere Beschaffenheit
oder laufende Anpassung des Bestandsobjektes vom Bestandgeber nicht verlangen,
vorausgesetzt es werden keine gesetzlich oder vertraglich verankerten Mindeststandards
unterschritten.!'® Weiters stellen vorhersehbare Verdnderungen in der Umgebung des
Bestandsobjektes im Laufe der Dauer des Mietverhdltnisses keine Mietzinsminderung dar,
sondern fallen unter ,,allgemeines Lebensrisiko®. So haftet der Bestandgeber gem. dem Urteil
des OGH fiir ,,das Risiko fur alle auf Zufallen beruhende Umstande, die den Ausfall oder eine
wesentliche Einschrankung des Gebrauchsnutzens der Bestandsache zur Folge haben. [...]
Wenn allerdings von vornherein eine Anderung der Nutzbarkeit vorhersehbar ist, wurde diese
Anderung von der Judikatur bisher dem , allgemeinen Lebensrisiko* des Mieters
zugeschrieben, musste er doch von allem Anfang anrechnen, dass sich die Umgebung
andert. “*?9 Unter allgemeines Lebensrisiko fallen bspw. gelegentlicher Bauldrm, eine
nachtragliche Verbauung der Umgebung der Bestandsache oder etwaige Umsatzriickgénge

eines Unternehmens.

Optische bzw. geringfligige Fehler, die die Brauchbarkeit der Bestandsache nicht
beeintréchtigen, begriinden ebenfalls keinen Anspruch auf Mietzinsminderung.

Daruber hinaus haftet der Bestandgeber fur Rechtsméngel, wie etwa eine fehlende behdérdliche
Bewilligung oder gewerberechtliche Genehmigungen, sofern sie nicht vertraglich
ausgeschlossen worden sind oder das Fehlen von behordlichen Bewilligungen und
Genehmigungen, die zu einer Beeintrachtigung des Gebrauchs der Bestandsache fiihren und in
der Sphiare des Bestandgeber oder in der neutralen Sphare zu suchen sind.'?
Betriebsanlagengenehmigungen fallen jedoch nicht in die Sphédre des Bestandgebers,
gleichermaRen die nachtraglich bewerkstelligten baulichen Anderungen des Bestandnehmers.
Der Bestandgeber hat bei nachtraglichen baulichen Malinahmen lediglich fiir die
Unterstutzungsleistung bei dem behdrdlichen Ansuchen seitens des Bestandnehmers in Form

der Unterfertigung der Austauschpléne Sorge zu tragen.'?

119 | indinger, Mietzinsminderung? Rz 16.

120 70h253/09w = Zak 2010/337 S 196 - Zak 2010,196 = immolex-LS 2010/53 = immolex-LS 2010/54 = bbl
2010,161/128 = EvBI-LS 2010/98 = Zak 2010/564 S 323 (Nademleinsky/Kolmasch, tabellarische Ubersicht) - Zak
2010,323 (Nademleinsky/Kolmasch, tabellarische Ubersicht) = immolex 2010,318/119 (Stadlmann) - immolex
2010,119 (Stadlmann) = ZLB 2010,117 = OIZ 2010,26/Heft 11 (Kothbauer) = RdW 2010/358 S 337 - RdW
2010,337 = wobl 2011,179/86 - wobl 2011,86 = MietSlg 62.140 = Lindinger, immolex 2014,41
(Rechtsprechungsibersicht) = Schinnagl/Groeschl, Der Mieter 2015,44 (Rechtsprechungsibersicht).

121 |indinger, Mietzinsminderung? Rz 132.

122| ovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 20 (Stand 1.5.2017, rdb.at).
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Ferner gehodren zusétzlich zu den erwédhnten Bewilligungen und gewerberechtlichen
Genehmigungen, die energetischen Eigenschaften des Bestandsobjektes, die vertraglich
zugesichert worden sind sowie deren errechnete Werte. Bei einer Verschlechterung der
ausgewiesenen Werte und somit einer Anderung des Gebaudezustandes steht grundsatzlich eine

Zinsminderung zu. 123

Die Beweislast fur die Mangelhaftigkeit der Bestandsache und des damit einhergehenden
Rechtsanspruches an einer etwaigen Mietzinsminderung trifft den Bestandnehmer, jedoch tréagt
der Bestandgeber bei vorliegenden Rechtsmadngeln die Beweislast dartber, alle ihm
erdenklichen Mdglichkeiten zur Verschaffung der bspw. behdrdlichen Bewilligung

ausgeschopft zu haben.?4

Der Anspruch eines Mietzinsminderungsanspruches besteht fiir die Dauer und in dem Malie der
Unbrauchbarkeit des Bestandsobjektes. Ein etwaiger mit Vorbehalt oder bezahlter Mietzins
kann unter dem Titel Irrtum gem. § 1431 ABGB zuriickgefordert werden. Jedoch wird bei
vorbehaltlosem und ohne Irrtum bezahltem Zins ein Verzicht auf Zinsminderung
angenommen.!?® So wird bei einer vorbehaltslosen Zahlung des Zinses im Wissen des Mangels
ein konkludenter Verzicht auf die Geltendmachung von Mietzinsminderungsanspriichen
ausgegangen. Weiters schlielt ein vorbehaltsloser Abschluss des Vertrages respektive

Ubernahme der Bestandsache in Kenntnis des Mangels eine Mietzinsminderung aus.*?

Ein weiterer Fall des Entfalls des Zinsminderungsrechts ist gegeben, sobald der Mieter es
unterlasst, seiner ihm obliegenden Mitwirkungspflicht zur Mangelbehebung nachzukommen.
Der OGH meint dazu: ,, Der Mietzinsminderungsanspruch ist auch dann ausgeschlossen, wenn
sich der Bestandnehmer in Kenntnis der Gebrauchsbeeintréachtigung zur Behebung des

Mangels verpflichtet hat.“1?”

Ferner entfallt der Anspruch auf Zinsminderung aus dem Verschulden des Bestandnehmers,
wenn die Bestandsache beschadigt oder missbrauchlich verwendet wird (§ 1111 AGBG) bzw.
der Bestandnehmer gem. § 1313a ABGB (Haftung fir Erfullungsgehilfen) daflr einzustehen

hat.128

123 indinger, Mietzinsminderung? Rz 136.
124 indinger, Mietzinsminderung? Rz 174.
125 Stabentheiner, Mietrecht* Rz 60.

126 | indinger, Mietzinsminderung?, Rz 179.
127 OGH 1 Ob 105/06g, immolex 2007/21.

128 | indinger, Mietzinsminderung? Rz 150.
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Ungeachtet der eventuellen Anspriiche einer Mietzinsminderung stehen dem Bestandsnehmer
bei Vorliegen der Unbrauchbarkeit der Bestandssache und Vorliegen eines Verschuldens des
Bestandgebers weitere Rechtsbehelfe, wie Schadensersatz oder Vertragserfillung zur

Durchsetzung seiner gesetzlich gewahrleisteten Rechte zur Verfugung.

Die rechtlichen Anspriche der Mietzinsminderung schlieBen die Forderung des
Schadensersatzes nicht aus. Der Bestandnehmer kann beispielsweise die Durchsetzung der
Erhaltungspflichten (8 3 Abs 2 MRG) des Bestandgebers im Vollanwendungsbereich des MRG
verlangen, aber auch gegen Dritte, die den Schaden verursacht haben, vorgehen und einen
Schadensersatz vom Bestandgeber beanspruchen. Bei der Nichterfullung der gesetzlichen
Erhaltungspflichten des bedungenen Gebrauchs hat der Bestandnehmer die Mdglichkeit die
Vertragseinhaltung, die Vertragsauflosung gem. 8 1117 ABGB oder die Mietzinsminderung
gem. § 1096 ABGB zu fordern.!?®

So ist der Bestandnehmer nach § 1117 AGB dazu legitimiert, “auch vor Verlauf der
bedungenen Zeit von dem Vertrag ohne Kindigung abzustehen, wenn das Bestandstiick in
einem Zustand Ubergeben oder ohne seine Schuld in einen Zustand geraten ist, der es zu dem
bedungenen Gebrauch untauglich macht, oder wenn ein betréchtlicher Teil durch Zufall auf
eine langere Zeit entzogen oder unbrauchbar wird. Aus dem Grunde der
Gesundheitsschadlichkeit gemieteter Wohnraume steht dieses Recht dem Mieter auch dann zu,
wenn er im Vertrage darauf verzichtet oder die Beschaffenheit der R&ume beim

Vertragsabschluf3 gekannt hat. “**

Der Ansatz fir die Eruierung der Beeintrachtigung des bedungenen Gebrauchs der
Bestandsache ist gem. 88 1117 und 1096 ABGB derselbe, beidseitig wird eine nicht in der
Sphare des Bestandgebers liegende Gebrauchsbeeintrachtigung der Bestandsache
vorausgesetzt.’3! Diese gesetzliche Regelung des § 1117 ABGB ist nicht zwingend und kann
vertraglich abgedndert werden. Es ist daher in jedem Einzelfall zu Gberprifen, ob und inwieweit

der Bestandsvertrag von der gesetzlichen Regelung abweicht.

Allfallige Mietzinsminderungsanspriiche umfassen alle Bestandteile des Bestandszinses, so

auch nach hA auf verbrauchsabhéngige Betriebskosten und o6ffentliche Abgaben sowie auf

129 | ovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 132 ff (Stand 1.5.2017, rdb.at).
13081117 ABGB, JGS 1811/946 idgF.
131 | ovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 133 (Stand 1.5.2017, rdb.at).
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Zinsvorauszahlungen und der gesetzlichen Umsatzsteuer.*? Die Zinsminderung auf alle
Bestandteile des Zinses betrifft die ganzliche sowie teilweise Unbrauchbarkeit der

Bestandsache und entspricht der stRsp.*

Die Ermittlung der Minderung des Bestandszinses erfolgt durch die relative
Berechnungsmethode, unter dem Vergleich des Zinses, der ohne Mangel und jenem mit Mangel
flr das Bestandsobjekt am Markt zu erzielen gewesen ware.*** Bei einem umsatzabhangigen
Bestandzins ist die Mietzinsminderung aufgrund von reduzierten Umsétzen nicht in absoluten
Zahlen zu messen, sondern ,kann die vereinbarte subjektive Aquivalenz zwischen einem
umsatzbezogenen Mietzinsprozentsatz als Entgelt fir den bedungenen Gebrauch eines
Bestandobjekts nur durch eine Reduktion dieses Prozentsatzes entsprechend dem Ausmal und
der Dauer der Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts gewahrt werden. “**® Ein konjunktureller

Umesatzriickgang fallt hingegen in die Sphére des Bestandnehmers.

8 1096 Abs 1, 3. Satz ABGB normiert die Unabdingbarkeit der Befreiung des Zinses bei der
Miete von unbeweglichen Sachen, nicht aber den Zinserlass bei Pachtvertragen. Diese sind
dispositiv. Somit hat Gesetzgeber eine Differenzierung zwischen Miete und Pacht mit folgender
Begrundung bestimmt: ,,Die differenzierte Behandlung von Miete und Pacht erscheint auch
deswegen sachgerecht, weil die Pacht nicht nur den Gebrauch einer fremden Sache umfaft.
Der Erfolg einer Fruchtziehung hangt jedoch zumeist von den verschiedensten Komponenten

ab, die regelmaRig auRerhalb des EinfluRbereiches des Verpdchters stehen. “**°

2. Bedungener Gebrauch
Bei der Abschatzung, ob eine Mangelhaftigkeit bei der Bestandssache gegeben und somit die
Brauchbarkeit des Bestandsobjekte eingeschrankt ist, sind die Umsténde des jeweils konkreten
Einzelfalles malRgebend. Somit kann eine allgemein gultige Formel des Anspruches auf
Minderung des Zinses nicht vorliegen. Das Ausmall der Zinsminderung in der
Einzelfallentscheidung liegt unter Anwendung des 8 273 ZPO im Ermessen des Richters.
Infolgedessen wird in einer Vielzahl von Fallen die Anrufung des OGH obsolet, sofern sich die
jeweiligen Unterinstanzen (Landes-, Handels- und Oberlandesgerichte fir ZRS) an die zu §

1096 ABGB gebildeten Paradigmen der Mietzinsminderung richten, wie beispielsweise die

132 Pletzer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | (2018) § 1096 ABGB Rz 136.
133 | ovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 109 (Stand 1.5.2017, rdb.at).

134 pletzer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | (2018) § 1096 ABGB Rz 137.
135 OGH 15.5.1997, 1 Ob 108/97g, immolex 1997/172.

136 |indinger, Mietzinsminderung? Rz 225 = LGZ Wien 48 R 392/93 = MietSlg 45.102.
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Mietzinsminderungstabelle seitens Nademleinsky / Kolmasch.*” gem. OGH liegt zwischen der
Ermessungsentscheidung gem. § 273 ZPO und der Anwendung der relativen
Berechnungsmethode bei Ermittlungschwierigkeiten zur Erlangung der Hohe der
Zinsminderung kein Widerspruch vor, da ,die zu ermittelnde Wertrelation, dh der
Kurzungsfaktor, zu bestimmen ist, wobei mit 8§ 273 ZPO auch auf allféllige
Ermittlungsschwierigkeiten beziiglich der objektiven Marktwerte Bedacht genommen 38
werden sollte. Weiters wurde in dem Verfahren festgehalten, dass es lediglich eine
verfahrensrechtliche Entscheidung darstellt, ob das Gericht § 273 ZPO anwenden darf. Nach
Bydlinski ist § 273 ZPO zwingend bei VVorliegen der VVoraussetzung des erfillten Tatbestandes

anzuwenden.

Richterliche Ermessungsentscheidungen sind dennoch nicht grundsatzlich umkehrbar,
insbesondere dann, wenn schwerwiegende an die Grenze des Missbrauchs gehender Fehler bei
der Anwendung des Ermessens vorliegen. Diese Fehleinschatzungen kdnnen vor den OGH

gebracht werden. 1%

Das Gebrauchsrecht der Bestandsache ergibt sich vorrangig aus dem abgeschlossen Vertrag.4
Hierbei ist der Bestandgeber dazu verpflichtet, das Bestandsobjekt dem Bestandnehmer auf
Dauer der vertraglich vereinbarten Leistungen in brauchbarem Zustand zu ibergeben, dieses in
dem Ubernommenen Zustand zu erhalten sowie den Bestandnehmer im bedungenen Gebrauch
nicht zu storen.'*! Ein Vertragsinhalt mit einer ganzlichen oder teilweisen Unbrauchbarkeit der
Bestandsache schlieit eine Mietzinsminderung aufgrund der Vertragskonformitat des
Bestandgebers aus. Ein Mangel im Sinne des Rechtes auf Gewahrleistung liegt hier somit nicht

vor.142

Die Brauchbarkeit der Bestandsache orientiert sich nach dem Verkehrszweck. Nach stRsp ist
dem Bestandsnehmer dieser Gebrauch und Nutzung zu gewaéhrleisten, der nach dem
Vertragszweck oder nach der Verkehrssitte vereinbart worden ist, wobei mangels einer

Vereinbarung sowohl bei beweglichen als auch unbeweglichen Sachen im Zweifel eine mittlere

187 Lindinger, Mietzinsminderung? Rz 283.

138 OGH 21.12.2015, 9 Ob 49/15v.

139 | indinger, Mietzinsminderung? Rz 289.

140 OGH 5 Ob 8/89 wobl 198/45 = MietSlg 41.261; OGH 5 Ob 94/90 wobl 1991/30; OGH OGH 7 Ob 155/05b.
141§ 1096 Abs 1 S 1, JGS 1811/946 idgF.

142 OGH 23.3.2011, 4 Ob 191/10g, immolex 2011/64.
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Brauchbarkeit der Sache geschuldet ist.1*® Im Sinne einer mittleren Brauchbarkeit muss bspw.
ein Platz in einer Garage fir die Abstellflache eines Mittelklasse -PKW gegeben sein.144

Unter Verkehrssitte wird jener Standard verstanden, der nach Vertragsabschluss nach der
Verkehrsauffassung vereinbart wurde. Dabei ist vorrangig auf die Parteienabsicht und
Vereinbarung abzustellen. Bei mangelnder vertraglicher Vereinbarung sind bei der Beurteilung
der Verkehrsauffassung Aspekte wie Art, Lage und Alter des Bestandobjektes, sowie die Hohe

des vereinbarten Entgeltes zu beriicksichtigen.'#®

Die Beurteilung inwieweit eine
Mietzinsminderung aufgrund des Parteienwillens und der Verkehrssitte gegeben ist, hangt von
den konkreten Umstdnden des Einzelfalles ab, indessen die Situation aus dem
Gesamtzusammengang zu betrachten ist.6 Ferner ist der vertragliche Zeitpunkt tiber das MaR
des brauchbaren Zustandes fiir die Verkehrssitte ausschlaggebend. Eine nachtragliche
Anderung der Verkehrssitte ist lediglich im Falle der Gefahrdung der Gesundheit und der
gefahrlosen Benutzung der Versorgungsleitungen moglich, die immer vom gegenwaértigen
Zustand des Objektes beurteilt wird. Nebenabreden des Vertrages konnen jedoch die bedungene

Brauchbarkeit erweitern oder einschranken.4’

Der bedungene Gebrauch bei Geschaftsraumlichkeiten richtet sich nach dem urspriinglich
geschuldeten Zustand, der sich aus dem Vertrag oder der Verkehrssitte ergibt. Den Mal3stab
bildet dabei die Verkehrsauffassung tber den vertraglich vereinbarten Zeitpunkt und die
Ortsiiblichkeit. Unter Ortsublichkeit fallen dabei auch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, wie
bspw. gesetzliche Bauvorschriften.

B. 881104, 1105, 1107 ABGB
Die gesetzlich verordneten Betretungsverbote iSd COVID-19-MalRnahmengesetze in deren
Zeitraum das Betreten der Kundenbereiche untersagt war, stellte bei Unternehmen, die ihre
Geschaftsraumlichkeiten angemietet oder gepachtet haben, die aus vertraglicher Sicht
berechtigte Frage, ob und inwieweit diese Malknahmen und Regelungen eine
Mietzinsminderung zur Folge haben respektive in welche Sphédre das Risiko fiir den
voriibergehenden Wegfall der Umsatze und den damit verbundenen bedungenen Gebrauch der

Bestandsache fallt.

143 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 14 (Stand 1.5.2017, rdb.at).
144 OGH 24.5.2006, 6 Ob 73/06p, immolex 2007/6.

145 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 15 (Stand 1.5.2017, rdb.at).
146 |_indinger, Mietzinsminderung? Rz 256.

147 Lindinger, Mietzinsminderung? Rz 256 ff.
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Mit dem COVID-19-MG vom 15.03.2020 wurde der BMSGPK dazu erméchtigt, beim
Auftreten von COVID-19 durch Verordnung ,durch Verordnung das Betreten von
Betriebsstatten oder nur bestimmten Betriebsstatten zum Zweck des Erwerbs von Waren und
Dienstleistungen untersagen, soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19
erforderlich ist. “**® Ferner kann mittels Verordnung geregelt werden, ,.in welcher Zahl und zu
welcher Zeit jene Betriebsstatten betreten werden durfen, die vom Betretungsverbot
ausgenommen sind. “**® Mit dieser hoheitlichen MaRnahme wurde das Epidemiegesetz 1950
in Hinblick auf die SchlieBung von Betriebsstatten unterminiert und durch Betretungsverbote
von Betriebsstatten oder derer Kundenbereiche mittels VVerordnung ersetzt. Weitgehend blieben
weitere Regelungen des EpiG vom COVID-19 MG unbertihrt.

Mit Verordnung vom 15.03.2020 wurde ,,das Betreten des Kundenbereichs von Betriebsstatten
des Handels und von Dienstleistungsunternehmen sowie von Freizeit- und Sportbetrieben zum
Zweck des Erwerbs von Waren oder der Inanspruchnahme von Dienstleistungen oder der
Beniitzung von Freizeit- und Sportbetrieben “**° unterbunden, mit Ausnahme der

systemrelevanten Unternehmen, die zur Grundversorgung notig waren.

Weiters wurde das Betreten von Betriebsstatten samtlicher Betriebsarten des Gastgewerbes mit
genannter Verordnung untersagt.’®> Ausgenommen von dieser Regelung waren lediglich
relevante Infrastrukturen, wie Kranken,- Kur-, Pflegeanstalten und Seniorenheime sowie

Beherbergungsbetriebe, Campingplatze, 6ffentliche Verkehrsmittel und Lieferservices.

In weitere Folge wurden Offnungs- und SchlieRzeiten des Gastgewerbes verordnet,*>? die am
darauffolgenden Tag aufgehoben und durch ein generelles Betretungsverbot ersetzt wurden.
Auf Basis der Covid-Lockerungs-Verordnung®®® wurden mit 15.05.2020 die Betretungsverbote
fur die Betriebsstatten des Gastgewerbes beendet. Hingegen waren mit dieser ,,Lockerungs-
Verordnung® fiir das Betreten des Gastgewerbes Abstandsregelungen einzuhalten und

Einschrankungen der Offnungszeiten verbunden.

148 8 Artikel § 1 COVID-19-MaRnahmengesetz, BGBI 2020/12.

149 8 Artikel 8 1 COVID-19-MaRnahmengesetz, BGBI 2020/12.

1%0 § 1 Vorlaufige MaRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 BGBI |1 2020/96.

151 § 3 Vorlaufige MaRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 BGBI 11 2020/96.

152 \erordnung, mit der zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 die Sperrstunde und Aufsperrstunde
im Gastgewerbe festgelegt werden BGBI 11 2020/97.

158 Anderung der COVID-19-Lockerungsverordnung BGBI 11 2020/207.
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Durch die verschérfte epidemiologische Situation wurden mit 03.11.2020 neuerlich
Betretungsverbote der Gaststatten verhingt,™ jedoch die Abholung von Speisen und
Getréanken (Take-away) und Lieferservices erlaubt, sofern die Speisen und Getranke nicht
Vorort konsumiert wurden. Der dritte Lockdown endete und trat fir die Branche der

Gastronomie mit 17. Februar 2021 aufBer Kraft.

Die COVID-19 Forderungsmalinahmen zur Unterstiitzung des Wirtschaftszweiges der bspw.
Beherbergung und Gastronomie, die durch die behérdliche angeordneten Betretungsverbote
signifikante Umsatzriickgange zu verzeichnen hatten, wurden auf Basis des 3. COVID-19-
Gesetzes'™ geschaffen und konnten mit Mai 2020 bzw. die Sofortmafnahmen auf Basis des

Hértefallfonds mit Méarz 2020 beantragt werden.

Aus den verhangten Betretungsverboten, eingeschrankten Offnungs- und SchlieRzeiten, dem
Ausbleiben von Touristen und einhergehenden Riickgang der Geschéftstatigkeiten aufgrund
der restriktiven Einreiseverbote sowie einzuhaltende Abstandsregelungen und den damit
verbundenen eingeschrankten Sitzplatzmdglichkeiten in den Betriebsstatten des Gastgewerbes

ergeben sich eine Vielzahl von juristischen Fragestellungen in Bezug fiir das Bestandrecht.
Darunter fallen folgende Problem- bzw. Fragestellungen in Bezug auf das Bestandsrecht:

1. Hat der Bestandnehmer ein Anrecht auf vollstdndigen oder teilweisen Erlass des
Mietzinses angesichts des verordneten Betretungsverbotes des Gastgewerbes?

2. Besteht ein Mietzinsminderungsrecht aufgrund der eigenen getroffenen Entscheidung,
die angemietete und gepachtete R&umlichkeit zur Betriebsfiihrung eines Gastgewerbes
geschlossen zu halten, ohne, dass dies auf das angeordnete Betretungsverbot
zuruckzufihren ist?

3. Ist eine allfdllige Mietzinsminderung einer  Geschaftsraumlichkeit  aus
pandemiebedingten Umsatzriickgéngen infolge eines Riickganges der Kundenfrequenz
zul&ssig?

4. Steht dem Bestandnehmer eine vollstandigen Mietzinsbefreiung zu, obwohl er die
Madglichkeit in Anspruch nimmt, das Geschéftslokal zu Lieferservices und zur

Abholung von zubereiteten Speisen und Getranken zu nutzen?

1% COVID-19-SchutzmaBnahmenverordnung — COVID-19-SchuMaV BGBI. 11 Nr 2020/ 463.
155 3. COVID-19-Gesetz BGBI. | Nr 2020/23.
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5. Ersetzen COVID-19 ForderungsmaBnahmen fur Gastgewerbetreibende den etwaigen

Mietzinsentfall oder eine Mietzinsminderung?

Zu einigen Fragestellungen liegen erstinstanzliche Gerichtsentscheidungen mittlerweile vor;
auf das ergangene OGH Urteil in Bezug auf den Erlass des Mietzinses wegen
pandemiebedingter Betretungsverbote wird in spéterer Folge naher eingegangen.

Aus den Bestimmungen des § 1104 ABGB ergibt sich, dass der Bestandnehmer kein Miet- oder
Pachtzins an den Bestandgeber zu entrichten hat, wenn ,,die in Bestand genommene Sache
wegen auRerordentlicher Zufalle, als Feuer, Krieg oder Seuche, groRer Uberschwemmungen,
Wetterschlage, oder wegen ganzlichen MiBwachses gar nicht gebraucht oder benutzt werden
kann, “*>*ferner der Bestandgeber nicht verpflichtet ist, bei solch einem Schadensfall das
Bestandsobjekt wiederherzustellen.

Mit § 1104 ABGB hat der Gesetzgeber fernab von § 1096 ABGB eine weitere Mdglichkeit
einer Mietzinsminderung geschaffen. Diese doppelte Regelung der Minderung des Mietzinses
lasst sich laut Hollwerth™’ insofern erklaren, als dass § 1096 ABGB lediglich die Befreiung
des Mietzinses bei Unbrauchbarkeit des Bestandsache durch das Verschulden des
Bestandgebers bis zur Grenze des gewdhnlichen Zufalls vorsieht, wohingegen § 1104 ABGB

die Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes aufgrund auBerordentlicher Zufélle basiert.

Dementsprechend ist zwar die gesetzliche Grundlage zur Minderung des Mietzinses eine
unterschiedliche, aber inhaltlich ergeben sich auer bei Pachtvertrdgen keine Abweichungen zu

mietrechtlichen Vertrégen.

Weiters durchbricht § 1104 ABGB fur den Fall der Unbrauchbarkeit infolge auBerordentlicher
Zufélle die aus 8 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB erschlieBende Erhaltungs- bzw.
Wiederherstellungspflicht. Es entféllt die Pflicht Gber die Wiederherstellung des
Bestandobjektes bei auRerordentlichen Zufallen seitens Bestandgeber.1®

Die Unbenutzbarkeit eines Bestandobjekte bezogen auf § 1104 ABGB hat keinen Bezug auf
den Untergang respektive die vollstdndige Zerstorung der Bestandsache, die 8 1112 ABGB

normiert und in die neutrale Sphére fallen wiirde.

156 § 1104 ABGB, JGS 1811/946 idgF.

157 Hollwerth in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | (2018) § 1104 ABGB Rz 16.
1%8 Hollwerth in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | (2018) § 1104 ABGB Rz 16.
159 Hollwerth in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | (2018) § 1104 ABGB Rz 2 ff.
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Wohingegen § 1107 ABGB der Sphare des Bestandgeber zuzuordnen ist, in dem normiert wird,
dass ,,der Gebrauch oder Genuf’ des Bestandstuickes nicht wegen dessen Beschadigung oder
sonst entstandener Unbrauchbarkeit, sondern aus einem dem Bestandnehmer zugestoRenen
Hindernisse oder Ungllcksfalle vereitelt, [...] so fallt die widrige Ereignung dem

Bestandnehmer allein zur Last. Er muR den Zins doch entrichten. < 160

Der Bestandgeber tragt somit das Risiko zum bedungenen Gebrauch der Bestandsache bei den
Rechtsinstituten der § 1096 und § 1104 ABGB die in seiner eigenen Sphére und neutralen
Sphare zu suchen sind, wahrend der Bestandnehmer lediglich die Preisgefahr bei seinem

eigenen Verschulden, iSd ,,allgemeinen Lebensrisikos® tragt.

Als auBerordentlicher Zufall wird nach Rsp und Lehre ein von Menschen nicht beherrschbares
und nicht kontrollierbares Elementarereignis verstanden, dass sich in Anbetracht seiner Grofe
und der nicht Abgrenzbarkeit aus den Mustern regelméaiiger Ablaufe loslost und sich auf einen
groReren Personenkreis bezieht sowie flr dessen Folgen im Allgemeinen von niemanden

hinsichtlich genereller gesetzlicher Regeln Ersatz erwartet werden kann.*6!

Die Judikatur erfasst keine taxative, sondern ausschlieflich demonstrative Erwéhnungen fir
auBerordentliche Zufélle abseits der Aufzéhlungen des § 1104 ABGB, wie Erdbeben, Berg-
und Lawinensturz, Unerreichbarkeit von Wintersportquartieren wegen Dauerschneefall,
atomare Unglucksfélle, politische Verdnderungen, die zur Gefahr terroristischer Anschlage
fihren und mangelnde Benutzbarkeit wegen Beschlagnahmung durch eine Besatzungsmacht,
innere Unruhen, Enteignungen und Umweltkatastrophen. Die ledigliche Unerreichbarkeit der
Bestandsache bei Unversehrtheit des Bestandobjektes kann beispielsweise bei einer Seuche in
den Anwendungsbereich des 8 1104 ABGB fallen, ohne dass das Objekt selbst Schaden
genommen hat.*%? Da die Corona Pandemie weltweit und nicht eingeschrankt auf lokale
Gegebenheiten wirkt und somit einen groReren Personenkreis betrifft und auch das ,,MERS-
CoV (Middle East Respiratory Syndrome Coronavirus/,neues Corona-Virus®) 1 im
Epidemiegesetz 1950 als anzeigenpflichtige Krankheit aufgenommen wurde, wird davon
ausgegangen, dass es sich bei dem Virus um eine Seuche iS des 8 1104 ABGB handelt.

160 Hgllwerth in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | (2018) § 1107 ABGB Rz 2 ff.

161 Hollwerth in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | (2018) § 1104 ABGB Rz 13; OGH 7
Ob 520/87 JBI 1987, 377; OGH 1 Ob 306/02k wobl 2003/199; Binder/Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB § 1104
Rz 1.

162 Hollwerth in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | (2018) § 1104 ABGB Rz 14.

163 § 1 Epidemiegesetz 1950 BGBI Nr 1950/186 idgF.
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C. Erdrterung der Fragestellungen

1. Erlass des Bestandzinses bei eingeschrankter Nutzungsmaéglichkeit
Den in den né&chsten Kapitel gewidmeten OGH Urteilen gingen zwei rechtskraftige
unterinstanzliche'® Urteile des BG Meidling und einer Entscheidung des Landesgerichtes fiir
Zivilrechtssachen Wien (LG fiir ZRS Wien)*®® voraus, wonach die COVID-19-Pandemie als
Seuche iSd 8 1104 ABGB einzustufen ist sowie die Gebrauchsbeeintrachtigung der
Bestandsache nicht lediglich auf die Substanz des Objektes beschrénkt ist, sondern die
Beschrankung der Nutzung ebenfalls auf die legistisch ergriffenen MalRnahmen zur

Ausbreitung und Bekampfung der Pandemie zuriickzufiihren sind.*6®

Weiters fuhrt das LG fir ZRS Wien (Berufungssenat) in seiner Entscheidung aus, dass vor
allem der Vertragszweck maligeblich fir die Beurteilung der Gebrauchsbeeintrachtigung des
Bestandsobjektes ist.!®” Der Bestandgeber tragt die Preisgefahr des auBerordentlichen und
»gewohnlichen (§ 1096 Abs 1 Satz ABGB) Zufalls und die Pandemie ist nicht dem
»allgemeinen Lebensrisiko® des Bestandnehmer zuzuordnen. Die Rechtsfolgen der §§ 1096,
1104 und 1105 ABGB sind ident. Der wesentliche Unterschied der Rechtsnormen besteht darin,
dass der Bestandgeber bei auferordentlichen Zuféllen die Preisgefahr tragt, nicht aber die
Leistungsgefahr bzw. zur Wiederherstellung des Bestandsobjektes verpflichtet ist. Im Ubrigen
ist zufolge des LGZ Wien die relative Berechnungsmethode zur Bestandszinsminderung

heranzuziehen.

Bei einer eingeschrankten vertragsgeméalRen Nutzung der Bestandsache aufgrund hoheitlicher
angeordneter MaRRnahmen, wie bspw. der mietvertraglich vereinbarte Geschéftszweck zur
Fuhrung einer Betriebsstatte der Betriebsart des Gastgewerbes mit Lieferservice, gelangt §

1105 S 1 zur Anwendung und fiihrt zu einer verhaltnismaRigen Reduktion des Mietzinses. 8

Dahingegen kommt bei Pachtvertragen mit einer langer vertraglichen Laufzeit als einem Jahr
keine Zinsminderung gem. § 1105 S 2 ABGB zum Tragen. Bei kirrzeren Laufzeiten von
Pachtvertragen als einem Jahr sieht die Rechtsnorm keine Zinsminderung vor.'®® Der

Gesetzgeber geht bei langeren Pachtvertrdgen davon aus, dass die geminderten Ertrdge in den

164 BG Meidling 28.10.2020, 9 C 368/20b, BG Meidling 4.12.2020, 9 C 361/20y.

165 |G fir ZRS Wien 17.02.2021, 39R27/21s.

186 |G fir ZRS Wien 17.02.2021, 39R27/21s.

167 LG fur ZRS Wien 17.02.2021, 39R27/21s.

168 |_aimer/Schickmair in Resch, Corona-HB'® Kap 11 Rz 8 (Stand 10.4.2020, rdb.at).
169 |_aimer/Schickmair in Resch, Corona-HB*® Kap 11 Rz 9 (Stand 10.4.2020, rdb.at).
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Folgejahren durch einen gesteigerten Ertrag kompensiert und ausgeglichen werden kdnnen.
Fraglich ist, ob diese Bestimmung, die in der Entstehung der Rechtsnorm (ABGB 1916) auf
landwirtschaftliche Pachten abgestellt war und diese in Hinsicht der behérdlich angeordneten
Lockdowns der COVID-19-Pandemie und der damit einhergehenden Unbrauchbarkeit des
Bestandobjektes aufrechterhalten werden kann. Eine gerichtliche dazu Entscheidung ist

bisweilen ausstandig.

Zur teilweisen Restnutzung der Bestandsache geht Brigitta Zéchling-Jud in ihrem
Rechtsgutachten davon aus, dass ein Liefer- oder Abholservice einer Gaststatte seitens des
Bestandnehmers nicht verpflichtend eingerichtet werden muss, sodass der Bestandnehmer den
Zins entrichten kann. Selbst wenn vor der Pandemie ein solches betrieben wurde und aufgrund
wirtschaftlicher Uberlegungen voriibergehend stillgelegt werden muss, entfallt die
Verpflichtung zur Entrichtung des Bestandzinses. Weiters kann der Bestandnehmer nicht dazu

angehalten werden, einen anderen Geschaftszweck als vertraglich vereinbart auszutiben.!®

Demgegeniber steht die Meinungsbildung von Singer/Kessler, die wie folgt argumentieren:
,Dort, wo der Bestandnehmer regelméaliig einen Lieferservice anbietet, greift 8§ 1104 ABGB
nicht, sondern hat der Mieter nur ein Mietzinsminderungsrecht nach § 1105 ABGB, weil er
trotz eines solchen Zufalls einen beschrankten Gebrauch behélt. Gleiches gilt
(konsequenterweise) auch dort, wo der Bestandnehmer einen Lieferdienst bzw. ein

Abholservice anbietet, obwohl das vorher nicht der Fall war. “1"*

GleichermalRen argumentiert Lovrek, dass wenn der Bestandsnehmer vor Ausbruch der
COVID-19-Pandemie und der damit verbundenen Betretungsverbote ein Lieferservice resp.
Take-Away angeboten hat oder er es als Antwort auf die angeordneten betrieblichen
SchlieBungen anbietet, dies nicht den Tatbestand der géanzlichen Unbrauchbarkeit des
Bestandsobjektes darstellt. Der verhaltnismaBige Restnutzen der Gebrauchsfahigkeit des

Objektes sei minimal in der Bewertung der Mietzinsminderung.*"

Ein etwaiger Restnutzen eines Gastronomielokales durch die Mdéglichkeit der Lagerung von
Getranken oder Einrichtungsgegenstande stellen keine teilweise Brauchbarkeit der
Bestandsache iSd § 1105 ABGB dar, da die Belassung von Gegenstanden und Waren in der
Betriebsstatte keinen Selbstzweck darstellen bzw. die Lagerung der Sachen nicht der

170 Rechtsgutachten von Univ.Prof. Dr. Brigitta Zochling-Jud zu Miet- und Pachtzinsentfall (Stand 03.2021).
171 Singer/Kessler, Erstes Urteil zu § 1104 ABGB, aber noch viele Fragen, immolex 2020, 386.
172 | ovrek, COVID-19: Auswirkungen auf Bestandvertrage, ZIK 2020/60.
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Hauptzweck der Geschéftstatigkeit des Unternehmers ist. Somit ist von einer Unbrauchbarkeit
iSd § 1104 ABGB auszugehen.'’3

Die in der Verordnung BGBI. Il Nr. 2020/151 des BMSGPK angeordneten Abstandsregelungen
und die damit verbundenen eingeschrankten Sitzplatzmdglichkeiten sowie die begrenzten
Offnungszeiten in den Betriebsstatten des Gastgewerbes konnen laut Ofner bei
Umsatzausfallen den Tatbestand der teilweisen Unbrauchbarkeit der Bestandsache
widerspiegeln.t’* Wobei auf den konkreten Umstand und vereinbarten Verwendungszweck des

Einzelfalles in der Beurteilung Riicksicht genommen werden muss.

2. Mietzinsminderung bei Umsatzausfallen
Die vorherrschende Judikatur und hL bejaht einen vollstandigen oder teilweisen Erlass des
Bestandzinses infolge eines Lockdowns, wenn die Bestandsache aufgrund der behordlich
angeordneten MaBnahmen und damit verbundenen Einschrankungen partiell oder zur Génze

brauchbar ist.

Weitaus unterschiedlicher und ohne vorliegende rechtskraftige Urteile wird die Frage
behandelt, ob eine allféllige Mietzinsminderung einer Betriebsstatte der Gastronomie aus
pandemiebedingten Umsatzriickgangen, ohne behordliche Einschrankungen, infolge eines

Ruckganges der Kundenfrequenz zuldssig ist.

Ein Teil der hM geht ohne hoheitlich angeordnete MalRnahmen von keiner Einschrankung im
Nutzen der Bestandsache aus, da UmsatzeinbuBBen das ,allgemeine® Lebensrisiko des
Bestandnehmers charakterisieren und somit in die Risikotragung des Mieters gem. § 1107
ABGB fallen.t”

So meint etwa Tamerl, dass kurzfristige Umsatzausfédlle aufgrund pandemiebedingten
verordneten Verkehrsbeschrankungen den Bestandnehmer nicht von der Zahlungspflicht des
Mietzinses entbinden, wenn das Bestandsobjekt zum bedungenen Gebrauch nutzbar ist. Dieser

Umstand fallt unter allgemeines Lebensrisiko."®

In dhnlicher Weise begriinden Ehgartner/Weichbold diesen Tatbestand. So vertreten beide
hinsichtlich der Zuordnung der Spharentheorie des § 1107 ABGB die Meinung, dass ,,es sich

173 Ofner, Mietrecht und die COVID-19-Pandemie in Osterreich, ZfRV 2020/13.

174 Ofner, Mietrecht und die COVID-19-Pandemie in Osterreich, ZfRV 2020/13.

175 Flume/Laimer, ImmoZak 2020, 29; Ehgartner/Weichbold, whl 2020, 253; Lovrek, ZIK 2020/60; Tamerl, Zak
2020, 108; Hochleitner, 0JZ 2020, 537.

176 Tamerl, Die Gefahrtragung im Bestandrecht im Lichte der COVID-19-Pandemie, Zak 2020/190.
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bei der COVID-19-Pandemie fiir jene Mieter, deren Geschaftsrdumlichkeiten vom
Anwendungsbereich des in der VO BGBI 11 96/2020 normierten Betretungsverbotes erfasst sind
und somit die Voraussetzungen des § 1104 erfiillen, um eine der neutralen Sphare
zuzuordnenden  Gebrauchseinschrankung handelt. Nimmt  man [...] eine
Gebrauchsbeeintrachtigung aufgrund der Einschrankungen des 6ffentlichen Lebens nach VO
BGBI 11 98/2020 an, ware diese als Ausdruck des allgemeinen Lebensrisikos der Sphéare des

Mieters zuzuordnen. "’

Dahingegen sprechen sich einige Proponenten der Jurisprudenz fiir eine partielle Reduktion des
Mietzinses bei pandemiebedingten Umsatzausféallen aus, ungeachtet von behdordlich

angeordneten MalRnahmen.

So argumentiert bspw. Prader; es sei irrelevant, ob ein Bestandnehmer seine Betriebsstétte aus
eigenem Ermessen geschlossen hélt bzw. das Unternehmen eingeschréankt benutzt. Der
Kundenausfall ist maRgebend fur die teilweise Unbenutzbarkeit der Bestandsache, da die
,allgemeinen Bevolkerung geschiitzt werden soll, ist dieser Fall uE einer behdrdlichen
Anordnung gleichzusetzen; schliellich liegt die Grundlage auch hier in einer nicht steuerbaren
Ursache. [...] Der Umstand, dass (noch) kein behordliches Verbot ausgesprochen wurde,
vermag an der Tatsache, dass es sich um keine selbstbestimmte Entscheidung des
Bestandnehmers handelt, insoweit nichts zu &ndern, als diese MalRnahme letztlich auch der
Gesamtbevolkerung zugutekommt. Damit scheint eine Zurechnung im Rahmen des
Sphéarentheorie zulasten des Vermieters naheliegender als umgekehrt. “178

Fadinger/Seeber fuhren hierzu aus, dass es keine Ermessensache des Bestandnehmers sein
kann darlber zu entscheiden, ob ein Bestandsobjekt unbrauchbar aufgrund ausbleibender
Kundenfrequenz wird. Die Uberlegung aus eigenem Ermessen einen Betrieb geschlossen zu
halten, widerspricht dem Grundsatz des aufRerordentlichen Zufalls und der Unbrauchbarkeit der
Bestandsache gem. § 1104 ABGB. Fur Fadinger/Seeber besteht lediglich eine Ausnahme, die
angesichts eines Umsatzrickganges eine Mietzinsreduzierung rechtfertigt, die der
,vertraglichen Zusage des Vermieters [...], in der dieser mit dem Mieter den Betrieb eines
Geschafts mit einem bestimmten Mindestumsatzes als Vertragszweck vereinbart. Diesfalls wére
der bedungene Gebrauch schlief3lich ein bestimmter Mindestumsatz oder auch eine gewisse

Kundenanzahl, die aufgrund der derzeitigen Verhaltnisse aus auRerordentlichem Zufall nicht

177 Enhgartner/Weichbold, COVID-19: Mietzinsminderung fiir Geschaftsraume? wbl 2020, 250.
178 prader/Gottardis, Auswirkungen einer Pandemie (COVID-19) auf das Mietrecht, immolex 2020, 106.
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eingehalten werden kdnnen und vom Vermieter auch nicht erfillt werden kénnen; es wirde eine
Unbrauchbarkeit gem 88 1104 f ABGB vorliegen.«'"®

Tschutscher geht davon aus, dass die angeordneten MalRnahmen, wie Abstandsregelungen und
eingeschrankte Offnungszeiten, eine pandemiebedingte Beschrankung der Gastronomie
darstellen, diese Regelungen in das Gesamtkonzeption einer Betriebsstatte massiv einwirken
und dadurch zu Umsatzausfallen fuhren. Diese Einschrdnkungen sind daher nicht als
,»allgemeines Lebensrisiko“ des Unternehmers zu subsummieren, der Bestandnehmer hat

einzelfallbezogen ein Anrecht auf Bestandszinsminderung.*8°

3. Ersetzen COVID-19 FérderungsmafRnahmen den Mietzinsentfall?

Vereinzelt wird in der juristischen Fachwelt davon ausgegangen, dass erhaltene staatliche
ForderungsmalRnahmen, wie insbesondere der Umsatzersatz und der Fixkostenzuschuss,
mitunter dazu dienen, dass der Mieter seiner geschuldeten Hauptleistungspflicht der
Einrichtung des Hauptmietzinses nachkommen kann. Argumentiert wird mit den Rechtsfolgen
von § 1447 S 3 ABGB .In jedem Falle muR aber der Schuldner das, was er um die
Verbindlichkeit in Erfullung zu bringen, erhalten hat, zwar gleich einem redlichen Besitzer,
jedoch auf solche Art zurtickstellen oder verguten, daB er aus dem Schaden des Andern keinen
Gewinn zieht.“*! sowie § 1041 ABGB ,,Wenn ohne Geschéftsfiinrung eine Sache zum Nutzen
eines Andern verwendet worden ist; kann der Eigenthiimer sie in Natur, oder, wenn dief3 nicht
mehr geschehen kann, den Werth verlangen, den sie zur Zeit der Verwendung gehabt hat,
obgleich der Nutzen in der Folge vereitelt worden ist.*2

Dies wirde nach osterreichischem Schuldrecht bedeuten, dass der Bestandnehmer verpflichtet
ist, die bezogenen Fdrderungsmalinahmen, die einen etwaigen Vermdgensvorteil bei einem
Erlass des Mietzinses gem. § 1104 ABGB darstellen, aliquot dazu zu verwenden, um den
Glaubiger der entgeltlichen Uberlassung der Bestandsache — Bestandgeber in seiner

Leistungserbringung - zu befriedigen.

Dieses sogenannte stellvertretende Commodum besagt nach Rsp, dass bei Untergang einer
Leistung ein anderer Wert, wie etwa eine Versicherungsleistung, dem Schuldner ausbezahlt

wird, so hat der Glaubiger ein Anrecht auf Ausfolgung dieses vermdgensméRigen Vorteils,

178 Fadinger/Seeber, COVID-19 alleine reicht nicht fir eine Mietzinsminderung gem 8§ 1104 f ABGB, wobl 2020,
189.

180 Tschitscher, Auswirkungen der COVID-19-Beschrankungen auf Bestandrechte, Zak 2020/297.

181 § 1447 ABGB, idF JGS Nr 1811/946.

182§ 1041 ABGB, idF JGS Nr 1811/946.
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anderwaértig lege der Tatbestand der Bereicherung vor.*®3 Diese These wird unterstiitzt durch
Hochleitner in ihrem Artikel der OJZ und Tamerl in einem Artikel der osterreichischen

Tageszeitung des Standards.'8*

Diesem Meinungsstand gegentiber treten Nemetschke/Koloseus, als dass sie die Ansicht
vertreten, dass durch den behordlich angeordneten Lockdown kein Untergang der
Bestandsache, sondern eine eingeschrankte pandemiebedingte Nutzungsmaglichkeit gegeben

ist.

Wenn ,.ein stellvertretendes Commodum an die Stelle des Mietzinses treten, misste der Mietzins
einen Vermdgenswert des Mieters/Schuldners darstellen, der er aber tatsachlich nie ist;
vielmehr stellt er den Gegenstand eines Forderungsrechts des Glaubigers/Vermieters dar.«18
Weiters ist der COVID-19-Pandemie bedingte Umsatzausfall kein geschuldeter
Leistungsgegenstand, sondern eine fixe Zinsmiete oder eine Umsatzmiete, die als Grundlage
der Berechnung zur Mietzinsbildung dient, aber nicht als solche geschuldet ist. Der
Bestandgeber hat somit keinen Anspruch auf die staatliche Unterstutzungsleistung in Form des

Umsatzersatzes.

Der Fixkostenzuschuss wird entgegen dem pauschalen Umsatzersatz dem Forderungsnehmer
erst dann zugestanden, wenn er seine Schadensminimierungspflicht gem. den Richtlinien
nachkommt und den Bestandszins gem. 8§ 1104, 1105 ABGB minimiert.

Ungeachtet des dargestellten juristischen Meinungsstandes hat sich der OGH in seiner
Urteilsbegrindung (OGH Entscheidung) dahin gedufRert und festgehalten, dass die Gewahrung
des Fixkostenzuschusses zur Liquiditatssicherung der betroffenen Unternehmen dient, der
Bestandnehmer Forderungssubjekt ist und mangels einer Rechtsgrundlage keine verpflichtende

Herausgabe des erhaltenen Zuschusses an den Bestandgeber vorhanden ist.

D. OGH Entscheidung 3 Ob 78/21y | 21.10.2021
Das gegenstandliche OGH Urteil hatte die Frage zu beurteilen, ob die Mieterin ,.eines
Solarstudios und artverwandte Tatigkeiten samt arttypischen Nebenbereichen wie
Getrankeausschank, Verkauf Zubehor/Pflegeartikel etc.<'® verpflichten war, das ausstandige

183 Nemetschke/Konrad Koloseus, Umsatzersatz und stellvertretendes Commodum, immolex 2021/95.
184Hochleitner, die Auswirkungen von COVID-19 auf Geschaftsraummieter und Pachter, OJZ 2020/72,
Tamerl,www.derstandard.at/story/2000121724575/vom-lockdown-umsatzersatz-koennen-auch-vermieter-
profitieren (entnommen 16.11.2020).

185 Nemetschke/Konrad Koloseus, Umsatzersatz und stellvertretendes Commodum, immolex 2021/95.

188 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.

Seite | 59


http://www.derstandard.at/story/2000121724575/vom-lockdown-umsatzersatz-koennen-auch-vermieter

Mietzinsentgelt fur den Monat April 2020 zu begleichen, wenngleich es der Bestandsnehmerin
aufgrund der behordlich verhangten MaBnahme nicht mdglich war, die angemieteten

Geschéaftsraumlichkeiten zu betreten bzw. zu benutzen.

1. Sachverhalt
Im Folgenden wird das Ausgangsverfahren bzw. der der Entscheidung zugrundeliegende
Sachverhalt dargestellt.

Eingeleitet wurde das Verfahren durch den Antrag der Klagerin, S***** wider der beklagten
Partei und Hauseigentimer W***** Die Kldgerin betreibt ein ebenerdig gelegenes
angemietetes Geschaftslokal mit dem vereinbarten vertraglichen Verwendungszweck eines
»donnenstudio und artverwandte Tatigkeiten samt arttypischen Nebenbereichen wie
Getriinkeausschank, Verkauf Zubehor/Pflegeartikel etc*.!®” Das Bestandsobjekt fallt in den
Anwendungsbereich des MRG. Ferner verpflichtete sich die Klagerin mittels eines am
28.01.2020 geschlossenen gerichtlichen Vergleiches den vereinbarten Mietzins inklusive
Betriebs- und Heizkostenakonto zum Zehnten jedes Monats zu entrichten. Weiters wurde
vereinbart, dass die Kldgerin bei einem auch nur teilweisen Zahlungsverzuges des Mietzinses
im Zeitraum zwischen Februar 2020 bis Februar 2021 die angemietete Geschaftsraumlichkeit
bei nicht Entrichtung des vereinbarten Mietzinsentgelts binnen eines Monats unter Verzicht auf

jeden Raumungsaufschub freizumachen hat.

Nach den coronabedingten behordlich gesetzten MalRnahmen wurden seitens der Klagerin
Heizung und Strom und dariiber hinaus sdmtliche Geréate zur Génze abgeschalten, verbleibend
waren in den Geschaftsraumlichkeiten lediglich die Einrichtung, die dazugehorigen
Sonnenbetten und einigen dekorativen Gegenstande. In weiterer Folge war die Klagerin in dem
Bestandsobjekt nicht anwesend und konnte aufgrund der hoheitlichen Malnahme des
Betretungsverbotes im April 2020 ihren Betrieb des Sonnenstudios samt Nebentétigkeiten, wie
etwa den Verkauf von Getranken nicht nutzen. Gegenstande wie beispielsweise Getranke
verblieben nicht im Bestandsobjekt. Ferner haben im April 2020 keine administrativen
Tatigkeiten im Geschéaftsraum stattgefunden. Nach Riickfrage bei der Wirtschaftskammer
wurde dem Beklagten von der Klagerin am 1. April 2020 schriftlich mitgeteilt, dass sie die
Geschaftsraumlichkeiten ihres Betriebs aufgrund der verhdngten Betretungsverbote nicht

nutzen kann und daher keinen Mietzins entrichtet. Anschlielend wurde fiir das Monat April

187 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.
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2020 seitens der Klagerin kein Hauptmietzins an die Beklagte Partei bezahlt. Darauf wurde
seitens des Beklagten die Exekution zur R&umung des Bestandsobjektes auf Basis des
ausstandigen Mietzins- und Betriebskostenzahlung fir April 2020 eingebracht und vom
Erstgericht am 18. Mai 2020 bewilligt.

2. Rechtsstandpunkt der Klagerin

Die Klégerin begehrte das Urteil, dass sie infolge der COVID-19 Verordnung BGBI 11 2020/96
flr den genannten Zeitraum des Monats April 2020 von der Mietzinszahlung zur Génze befreit
gewesen sei und daher die Geschéftsraumlichkeit aufgrund des mit der Verordnung
einhergehenden Betretungsverbotes bzw. des vereinbarten Vertragszweckes des Mietvertrages
wSonnenstudio® nicht nutzen konnte. Ein Ausnahmetatbestand gem. der Verordnung liege
daher nicht vor und daher sei das von dem Beklagten gefiihrte Exekutionsverfahren unzulassig.
Weiters wurden keine Fordergelder der COVID-19-HilfsmalRnahmen seitens der Klagerin
beantragt, da die Verordnung eines Fixkostenzuschusses erst im Mai 2020 erlassen wurde.

3. Rechtsstandpunkt des Beklagten
Der Beklagte entgegnete, dass die Klagerin die Bewilligung der Raumungsexekution ignorierte
und auf Basis des geschlossen gerichtlichen Vergleichs vom 28.01.2020 eine ,,abstrakte
Raumungsverpflichtung® vorlag. Weiters wurde laut Beklagten auf einschldgigen juristischen
Plattformen der Meinungsstand vertreten, dass es bei Geschéftsraummieten zu keinem
ganzlichen Erlass des Mietzinses kommt. Dadurch wére die Klé&gerin zur Zahlung des
Mietzinses unter Vorbehalt und der Betriebskosten- und Heizkostenakontozahlungen
verpflichtet gewesen. Dartiber hinaus wére medial verdffentlicht worden, dass
Kleinunternehmer Sofortzahlungen in Form des Hartefallfonds und des Fixkostenzuschusses
erhalten und bis zu 75 % des Mietentgeltes ersetzt bekommen kdnnen und die Klagerin keine
,»Grundlagen® tibermittelt hat. Letztendlich habe die Kldgerin das Bestandsobjekt durch die

darin befindlichen Einrichtungsgegenstande genutzt.

4. Entscheidung erster und zweiter Instanz
Das Erstgericht gab dem Klagebegehren zur Géanze statt. Das Gericht begrindet sein Urteil in
seiner Entscheidungsfindung damit, dass die ForderungsmaRnahmen des Fixkostenzuschusses
erst mit Ende Mai 2020 verlautbart wurden und die Unbenutzbarkeit der Geschéftsraumlichkeit
infolge des verfligten Betretungsverbotes iSd § 1104 ABGB vorliege. Weiters umfasst ein
Erlass des Mietzinses alle Bestandteile des Bestandszinses, so auch die Betriebskosten. Daher

ist die Klagerin nicht zur Zahlung des Entgeltes im Monat April 2020 verpflichtet gewesen, die
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Fihrung der Exekution zur Rdumung des Bestandsobjektes nicht zul&ssig und das Begehren

der Klage nicht berechtigt.

Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung des Beklagten nicht statt. Es wurde die
Entscheidung des Erstgerichts bestétigt. Das Berufungsgericht fuhrte in seiner Begriindung
unter anderem aus: ,,dass es den Raumungsanspruch aus dem Vergleich infolge eines
Mietzinsruckstands fir April 2020, aufgrund dessen die Raumungsexekution bewilligt wurde,
fur erloschen erklarte. Es war der Rechtsansicht, dass die Klagerin mit ihrem
Feststellungsbegehren eine Oppositionsklage erhoben habe und der Urteilsspruch dahin

anzupassen gewesen sei. 188

Die Kl&gerin konnte im besagten Zeitraum das Bestandsobjekt zum vertraglich zugesichert
Gebrauch als Sonnenstudio nicht nutzen und habe weiters in den Geschaftsraumlichkeiten keine
Waren gelagert, sondern lediglich die Betriebseinrichtung nicht geraumt. Daher stehe eine
Mietzinsbefreiung inklusive Betriebs- und Heizkosten auBer Frage, auch aus dem Umstand

heraus, dass die Klagerin Heizung und Strom im Bestandsobjekt abgeschalten hat.

Auf Verweis des Beklagten, dass dem Unternehmer (Kléagerin) finanzielle Férderungen
zustehen, entgegnete das Zweitgericht, das diese nur dann zum Tragen komme, wenn der
Unternehmer auf Basis der Rechtlage ,,zur Zahlung solcher Kosten verpflichtet '8 sei, nicht

aber, wenn der Bestandnehmer eine Mietzinsbefreiung geltend machen kann.

Das Gericht zweiter Instanz fiihrte weiters aus, dass aufgrund keiner vorliegenden
hochstgerichtlichen Entscheidung, zur Anwendbarkeit des 8 1104 ABGB bezogen auf die
COVID-19-Pandemie, die ordentliche Revision zuléssig sei.

Dagegen richten sich die Revision des Beklagten aufgrund nicht richtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung und Klageabweisung. Die Klagerin brachte eine

Revisionsbeantwortung mit dem Antrag, die Revision zuriickzuweisen.*

5. OGH Entscheidung
Der OGH sah die den Grund der Revision als zulassig, jedoch als nicht berechtigt an.

Die hochstgerichtliche Entscheidung wurde wie folgt begriindet: Das Berufungsgericht hielt in

seiner Begriindung fest, dass das Klagebegehren der Klé&gerin sich nicht gegen den Titel aus

188 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.
189 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.
19 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.
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dem R&umungsvergleich per se orientierte, sondern ausschliellich gegen den
Mietzinsriickstand  fur April 2020 gestitzten R&aumungsexekution. Somit wurde
schlussfolgernd seitens des Gerichtes zweiter Instanz das Begehren der Klé&gerin als

Impugnationsklage und nicht als Oppositionsklage behandelt.

Ferner fihrt der OGH in seiner Begrindung aus, dass die Ausnahmen auf Basis der

Verordnung'®

und der damit verbundene Betretungsverbote der Kundenbereichen von
Betriebsstatten nicht auf das von der Kl&gerin betriebene Sonnenstudios anzuwenden sind und
daher das Geschéftslokal der Klégerin fiur den Zeitraum des Monats April 2020 vom
uneingeschréankten Betretungsverbot ihres Kundenbereiches betroffen war. Weiters, dass unter
der MalRgabe des § 1104 ABGB bei aulRerordentlichen Zufallen die (verschuldensunabhéngige)
Erhaltungspflicht des Bestandgebers nach 8 1096 ABGB entféllt und es daher zu einem Erlass
des Zinses kommt. Die Anwendung des § 1104 ABGB erschlie8t sich gem. OGH Erkenntnis
aus zahlreichen einschldgigen juristischen Beitriigen wie: ,,vgl dazu etwa die Ubersicht bei
Oberhammer, Pandemie und Geschéaftsraummiete, JBI 2021, 417 ff [420, FN 13]). Darin wird
vielfach die Ansicht vertreten, dass die fur Mieter von Geschaftsraumlichkeiten entstandene
Beeintrachtigung bei der Verwendbarkeit ihrer Geschaftslokale, die aus Verboten im
Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie resultierten, nach den 88 1104, 1105 ABGB zu
priifen sei (vgl etwa Edelhauser, Bestandrechtliche Folgen der COVID-19-Pandemie, OJZ
2020, 341; Ehgartner/Weichbold, COVID-19: Mietzinsminderung fur Geschaftsraume? Wbl
2020, 250; Lovrek, COVID-19: Auswirkungen auf Bestandvertrage, ZIK 2020, 1;
Karauschek/Pillwein, COVID-19 und Rechtsschutzversicherung fir bestandrechtliche
Streitigkeiten gemessen an der Entscheidung des OGH vom 24.3.2021, 7 Ob 42/21h, immo
aktuell 2021, 144 mwN; Pesek, Ausgewahlte Fragen zu den Auswirkungen der COVID-19-
Pandemie auf den Mietzins bei Geschaftsraummieten, wobl 2021, 125 [131];
Laimer/Schickmair in Resch, Corona-Handbuchl1.02, Kapitel 11, Rz 7 mwN), allerdings wird
auch gegen die Anwendbarkeit des § 1104 ABGB flir diese Féalle argumentiert (vgl etwa
Krenn/SchiBler-Datler, Miete zahlen oder nicht? Zur Bestandzinsfortzahlung wahrend
hoheitlicher COVID-19 Einschrankungen, RZ 2020, 123 [125ff], und Broesigke/Ruf,
Zinsminderungsanspriche von Geschaftrsraummieten wahrend der Coronavirus-Krise unter
Einbindung der Spharentheorie, immo aktuell 2020, 77 [79]). “'%? und sieht daher in diesem

191 Vorlaufige MaRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 BGBI 11 2020/96.
192 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.
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Umstand ,iiberzeugende Argumente vorliegend, um das hoheitlich angeordnete
Betretungsverbot von Kundenbereiche infolge der COVID-19-Pandemie grundséatzlich als
Anwendungsfall des § 1104 ABGB zu werten. Dartber hinaus ist COVID-19 als Seuche iS des
§ 1104 ABGB zu sehen.

Die gegenstandliche Geschaftsraumlichkeit der Kldgerin konnte demnach aufgrund des
behordlich verfligten Betretungsverbot in der magebenden Zeitspanne vom 1.April bis zum
30.April 2020 ,.gar nicht gebraucht oder benutzt werden“*® und erfiillt somit das Kriterium
,,des § 1104 ABGB auch dann, wenn — wie im vorliegenden Fall — erst unmittelbar aus dieser
hoheitlichen Anordnung (Betretungsverbot) folgte, dass das fur bestimmte Geschéaftszwecke
gemietete Objekt nicht entsprechend der vertraglichen Vereinbarung genutzt werden durfte.
Dies entspricht namlich dem von der Rechtsprechung schon bisher vertretenen Verstandnis zu
8 1104 ABGB, nach dem auch aus Elementarereignissen resultierende hoheitliche Eingriffe
einschlagig sein konnen (vgl RS0038602, RS0024896 [Beschlagnahme]; 8 Ob 610/90

[Durchfiihrung von Personenkontrollen zur Verhinderung terroristischer Anschlage]). <%

Eine partielle Nutzung der Geschaftsraumlichkeit erschlief3t sich aus der Erkenntnis auch nicht,
da es gem. der erstinstanzlichen Entscheidung fur die Kl&gerin weder sinnvoll noch aufgrund
der nicht betriebenen Lagerung von Produkten und Getranke im Bestandsobjekt erforderlich
war, das bereitgestellte Lager zu nutzen. Selbst aus der im Bestandsgegenstand verbliebenen
Einrichtungsgegenstande des Sonnenstudios ergibt keine teilweise erfolgte Nutzung des
Geschéftslokales und somit auch kein allfalliger Anspruch auf Leistung des vereinbarten

Mietzinses.

Der OGH schreibt weiter in seiner Begriindung, dass es zwar, wie es der Beklagte ausfihrte,
zutreffend sei, dass es sich im mafRgeblichen Zeitraum des April 2020 um ein aufrechtes
Bestandsverhaltnis handelte und das die Anwendung des § 1104 ABGB nicht das Erléschen
des Bestandsvertrages gem, 8 1112 ABGB (géanzliche Zerstérung des Bestandsobjektes) ausldst
und deshalb auch kein Anspruch auf Entfernung der Einrichtung iS einer Raumung des
Bestandsobjekts vorgelegen ist. Der Verbleib der Einrichtungsgegenstande sieht keine Nutzung

des Bestandsobjektes zum vertraglich vereinbarten Geschéftszwecke vor, ungeachtet des

193 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.
19 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.
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Umstandes, dass infolge der Stilllegung aller Gerate seitens der Klagerin mit Mitte Marz 2020
weder ein Energieverbrauch noch eine Abniitzung der Raumlichkeit gegeben war.%

Hinsichtlich der vereinzelten Einwande in fachlichen Beitrdgen zu 8 1104 ABGB
(Oberhammer, Pandemie und Geschaftsraummiete, JBI 2021, 493 [insb 505]) wonach die
Gesetzlichkeit insofern Schwachen aufweist, als dass den normierten auferordentlichen
Zufallen, ,nicht in die physische Substanz des Bestandsobjekts eingreifen, und dass der
Bestandgeber seit Entstehung des Mieterschutzes keine Mdoglichkeit hat, unbefristete
Verhéltnisse ohne Vorliegen eines Grundes gemaR § 30 MRG zu beendigen!®® und somit
,.diese angebliche Liicke damit zu fullen* ist, ,,dass ein Recht zur auRerordentlichen Kiindigung
des Bestandverhaltnisses wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage anerkannt wird oder ,,qua
Vertragsanpassung bei vollstandiger Unbrauchbarkeit des Objekts der Entfall des
Bestandzinsanspruchs (nur) bis zum nachsten Kindigungstermin oder die Halbierung des
Bestandzinses fiir die Zeit der Unbrauchbarkeit vorgenommen werde.* widerspricht der OGH
in seiner Begriindung insofern als dass der Wortlaut des 8 1104 ABGB in seinen Beispielen der
Anwendung (Seuche) nicht die Substanz der Bestandsache angreift und der Gesetzgeber somit
den Umstand bedacht hat, dass ein unmittelbarer Schaden des Bestandsobjektes nicht die
Vorrausetzung fur die Erfillung des § 1104 ABGB ist. Die Rechtsfolge des § 1104 ABGB sieht
daher bei der Unbenutzbarkeit der Sache ausdriicklich einen Erlass des Mietzinses vor. Ferner
ist es nicht relevant unter welchen Gegebenheiten Einschrankungen angesichts der COVID-19-

Pandemie eine auBerordentliche Kiindigung vorsehe.

Ein Zahlungsverzug des Mietzinsentgeltes liegt laut OGH Begrindung fir die Monate des
Lockdowns nicht vor, da § 1104 ABGB einen Erlass des Mietzinses flr die Unbrauchbarkeit
vorsieht und es weiters daher auch es fur diesen Zeitraum an einer Exekution zur R&umung des

Bestandsobjektes auf Basis des ausstandigen Mietzins- und Betriebskostenzahlung mangelt.

Die Verordnung fiir die Gewéhrung von Zuschissen zur Deckung von Fixkosten ist mit 26.
Mai 2020 in Kraft getreten und somit zu einem spéteren Zeitpunkt als die Félligkeit des
Hauptmietzinses fur April 2020. Infolge dessen ist die Frage des Beklagten, ob ein Anspruch
auf Herausgabe des Fixkostenzuschusses besteht, irrelevant. Die auf die Zahlungsfélligkeit

beruhende Bewilligung der Rdumungsexekution vom 18.Mai 2020 ist rechtlich nicht relevant.

195 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.
19% OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
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Da die Klagerin alle Gerdtschaften sowie Strom und Gas im Zeitraum des Lockdowns
abgeschaltet hat und dementsprechend keinen lauten Mietvertrag verbrauchsabhangigen
Kosten abgefallen sind, stehen dem Beklagten keine in dem Zeitraum anfallenden
Betriebskosten zu. Der einschlagigen Literatur folgend ,,(so etwa Edelhauser,
Bestandrechtliche Folgen der COVID-19-Pandemie, OJZ 2020, 341 [347], und Hochleitner,
Die Auswirkungen von COVID-19 auf Geschéaftsraummieter und Péachter, OJZ 2020, 533 [538
1) “'*’, ob ein Bestandnehmer im Anwendungsbereich des § 1104 ABGB zur Zahlung der

Betriebskosten verpflichtet ist, geht der OGH in seiner Begriindung nicht ein.

Der Oberste Gerichtshof stellt in seinem Urteil fest, dass fur den April 2020 keine
Zinszahlungspflicht inklusive Betriebskosten bestand und die auf diesen Monat beruhende

Raumungsexekution unzuléssig ist, da kein Zahlungsverzug seitens der Kl&gerin bestand.

E. OGH Entscheidung 3 Ob184/21m | 25.11.2021
Der Oberste Gerichtshof hatte eine weitere juristische Auseinandersetzung zu dem Sachverhalt
in Bezug auf § 1104 ABGB zu entscheiden. Im gegenstandlichen Verfahren wurde die Frage
behandelt, ob das vertraglich abbedungene Recht gem. § 1104 ABGB zum Erlass des
Mietzinses fuhrt bzw. in wieweit sich ein ausbezahlter Fixkostenzuschuss auf die Entrichtung

des Mietzinses auswirkt.

1. Sachverhalt
Die Beklagte betreibt in einem Einkaufszentrum im 14-ten Bezirk ein Nagel- und

Kosmetikstudio. Eigentimerin und Vermieterin der Liegenschaft ist die Klagerin.

Im Zeitraum zwischen 16. 3. bis 30. 4. 2020, 17. 11. bis 6. 12. 2020 und 26. 12. 2020 bis 7. 2.
2021 bestand ein allgemein geltender Lockdown. Im Zuge der COVID-19 Pandemie und den
daraus resultierenden angeordneten Lockdowns war das mit ca. 150 Geschéftslokalen
umfassende Einkaufszentrum gedffnet, da sich systemrelevante Betriebe fir die
Aufrechterhaltung der Grundversorgung darin befinden. Das Nagel- und Kosmetikstudio ist

nicht unter den Ausnahmetatbestand in Bezug auf das Betreten von Kundenbereiche gefallen.

Der Beklagten ist es laut Mietvertrag zur Auslibung ihres Betriebes untersagt, ihr Warenangebot
»ausschlieflich oder zum Uberwiegenden Teil Uber das Internet zu verkaufen und den

Bestandgegenstand bloRB fiir die Ausgabe der Gber das Internet bestellten Waren an die Kunden

197 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
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zu nutzen. “1%8 Dartiber hinaus wurde ,,die Minderung oder Zuriickhaltung des Bestandentgelts
gem. 8§ 1096 und 1104 ABGB “ vertraglich abbedungen, ,,sofern die Nutzung und Benutzbarkeit
des Bestandobjekts nicht durch Umstande, die der Bestandgeber [...] zumindest grob fahrlassig
zu verantworten hat, wesentlich (sowohl betreffend Umfang und Dauer) eingeschrankt wird

oder dem Bestandnehmer hieraus ein erheblicher, nachweislicher Nachteil entsteht.«1%°

Die Betreiberin des Nagel- und Kosmetikstudios hatte eine im Zeitraum vom Janner 2019 bis
Marz 2020 eine fortdauernde Gesamtmietzinsvorschreibung in der Hohe von 2.599,20 EUR.
Im Mérz 2020 und November 2020 wurden 50% des vorgeschriebenen Mietzinses entrichtet,
im Dezember 2020 1.593,15 EUR und Februar 2021 1.949,40 EUR. Die Hauptmietzinse fir
die Monate April 2020, Janner 2021 und Marz 2021 wurden nicht beglichen. Die
Nachforderung der Betriebskosten fur das Jahr 2020 in Hohe von 951,18 EUR wurden
gleichermalien nicht entrichtet. Weiters wurde die Beklagte weder im gerichtlichen Verfahren
noch aulRergerichtlich gemahnt. Fir die Monate Marz bis Mai 2020 beantragte und erhielt die
Beklagte die staatlichen Unterstiitzungsleistungen des Fixkostenzuschusses gem. des COVID-
19-Krisenbewaéltigungsfonds. Ferner gelangte im zweiten Lockdown ein Umsatzersatz an

Forderungsmalinahme in Hohe von ca. 1.000 EUR zur Auszahlung.

2. Rechtsstandpunkt der Klagerin
Im Lockdown war die Geschéftsraumlichkeit der Betreiberin des Nagel- und Kosmetikstudios
nicht behordlich gesperrt, sondern es bestand ausschlieBlich ein Betretungsverbot fir die
Allgemeinheit. Ferner ist der § 1104 ABGB vertraglich abbedungen worden und somit bestand
kein Recht auf eine Mietzinsminderung. Letztendlich sei der Umstand in die Beurteilung
einzubeziehen, dass der Betrieb im Einkaufszentrum wahrend der Lockdowns aufrecht war.
Daher begehrte die Kldgerin die Zahlung der ausstindigen Mietzinse ,,fir Marz und April 2020,
fur November und Dezember 2020 sowie fiir Janner und Marz 2021°?® sowie die Begleichung
der offenen Betriebskosten des Jahres 2020. Des Weiteren wurde ein Raumungsbegehren der

Bestandsache seitens der Klagerin begehrt.

3. Rechtsstandpunkt der Beklagten
Der Beklagte replizierte und hielt fest, dass der Rickstand der Mietzinse lediglich die

Zeitspanne des Lockdowns betroffen habe, da der vertraglich zugesicherte Gebrauch der

198 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
199 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
200 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
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Bestandsache in diesem Zeitraum nicht gegeben war. Im Ubrigen haben die ausbezahlten
staatlichen  Unterstiitzungsleistungen keine Relevanz auf das ,bestandsrechtliche

Aquivalenzverhltnis 2%,

4. Entscheidung erster und zweiter Instanz
Das Erstgericht hielt in seiner Urteilsbegrindung fest, dass die COVID-19-Pandemie als
Seuche iSd § 1104 ABGB zu behandeln ist und daher ex lege ein Erlass des Hauptmietzinses
inklusive aller Betriebs- und Nebenkosten bei Unbrauchbarkeit der Bestandsache vorliegt. Die
Beklagte habe nicht vertraglich auf ihr Recht der Mietzinsminderung gem. 8 1104 ABGB
verzichtet, sondern der Bestandsvertrag erfille laut Pkt. 8.2 einen Ausnahmetatbestand bei
Unbrauchbarkeit der Bestandsache. Die behdrdlich verordneten Lockdowns fiihrten bei der
Beklagten zu einer génzlichen Unbrauchbarkeit der Bestandsache und infolge dessen war sie in

den genannten Zeitrdumen von der Entrichtung des monatlichen Mietzinses zur Génze befreit.

Ferner war die Beklagte in der Zeitpanne des teilweise und zur Ganze nicht entrichteten
Mietzinses nicht dazu verpflichtet, den bezogenen Fixkostenzuschusses an die Klagerin

abzugeben, da es hierfur an einer Rechtsgrundlage mangelt.

Die Beklagte wurde infolge dessen vom Erstgericht zur Zahlung des Mietzinses fiir Marz 2021
in HOohe von 3.363,60 EUR inklusive der aliquot geschuldeten Betriebskosten fir dieses Monat
verpflichtet. Weitere Zahlungen seien nicht berechtig. Weiters wurde das R&umungsbegehren

der Klagerin abgewiesen.

Die zweite Instanz bestatigte die Entscheidung des Erstgerichtes. Die Revision sei zul&ssig, da
zu der Wirksamkeit der COVID-19-Pandemie in Bezug auf Geschaftsraummietverhaltnisse
noch keine hochstgerichtliche Rechtsprechung existiere. Ausgefuhrt wird, dass im Punkt 8.2.
des Bestandsvertrages zwei Ausnahmefalle Gber den Verzicht der Mietzinsminderung bestehen
und daher sich die Klagerin nicht darauf stitzen kénne. Ungeachtet dessen sei das fehlende
Entgegenkommen des Vermieters, wie bspw. ein ,,oesonders niedriger Mietzins“?%? in Bezug

auf eine génzliche Préklusion des § 1104 ABGB unbillig und sittenwidrig.

Die  Fordervergaben der COVID-19-Hilfsmainahmen, insbesondere der des
Fixkostenzuschusses stellen aufgrund der geltenden Rechtslage keine Verpflichtung dar, diese

201 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
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als Zahlung fir das Recht auf Erlass des Mietzinses nach § 1104 ABGB mit dem Anspruch des

Vermieters auf Mietzinszahlungen zu kompensieren.

5. OGH Entscheidung
Der OGH sah die Revision der Kl&gerin als nicht begriindet an und wies das Rechtsmittel

zurick.

In dem Revisionsverfahren wurden die Fragen behandelt, ob die beklagte Mieterin des Nagel-
und Kosmetikstudios verpflichtet ist, den einbehaltenen Mietzins aufgrund des nicht
vorhandenen Ausnahmetatbestandes des Betretungsverbotes im behdrdlich verordneten
Lockdown flr ihren Betrieb zu zahlen obwohl das Unternehmen in einem gedffneten
Einkaufszentrum situiert ist. Darlber hinaus, ob die Kl&gerin auf den von der Beklagten
bezogenen Fixkostenzuschuss einen Ausgleichsanspruch auf Grund des nicht entrichteten

Mietzinsentgeltes hat.

In der Begriindung verweist der OGH auf die verlautbarte Entscheidung (OGH Entscheidung
30b 78/21y | 21.10.2021), wonach das gegenstandliche Bestandsobjekt infolge der Seuche der
COVID-19-Pandemie unbrauchbar iSd § 1104 ABGB ist und demzufolge ein génzlicher Erlass
des Mietzinses unabdingbar ist. Die Erflllung des vertraglichen Geschaftszweckes ist
immanent flir die Benutzbarkeit des Objektes. Daher entspricht ein angeordnetes
Betretungsverbot des Kundenbereiches nicht dem bestimmungsgemaRen Geschaftszweck.
Einen Zusammenhang zwischen Unbenutzbarkeit und ,,Seuche® sieht die Gesetzlichkeit der
Norm wohl vor, dennoch muss dieser Zusammenhang nicht ,,objektbezogen®, wie bspw. ein
Schadlingsbefall, sein. Es lasst sich auch keine Einschrankung der Gebrauchsbeeintréchtigung
direkt aus der Pandemie laut der Gesetzlichkeit des ABGB entnehmen, somit ist eine
Unbrauchbarkeit des Bestandsobjektes auch dann aufgrund einer hoheitlichen MalRnahme
dinghaft.203

Ferner fuhrt der OGH in seiner Begriindung aus, dass eine nur eingeschrénkte vertragsgemalie
charakteristische Nutzung zu einer Zinsminderung gem. 8 1105 ABGB fihrt und diese

Mietzinsreduktion nach der relativen Berechnungsmethode zu evaluieren ist.

Das geschéftliche Umfeld, wie die Gegebenheit der fiir bestimmte Geschéftszwecke gedffneten

Betriebe in dem Einkaufszentrum, die ,weiterhin bestehenden Parkmoglichkeiten, die

203 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
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Versorgung des Einkaufszentrums mit Energie oder die Bewachung und Reinigung der
Allgemeinflachen bilden keinen geschéftlichen Nutzen fiir einen Mieter<,?%* sind in der
,Beurteilung der vertragsgemaRen Nutzungsmaoglichkeit” nicht bei der Prifung relevant, ob
eine Brauchbarkeit des Objektes vorliegt. Das gegenstandliche Bestandsobjekt ist malRgebend
fur die Brauchbarkeit der Bestandsache und nicht das Umfeld des Einkaufszentrums, in dem
sich das Objekt befindet. Ein zusétzlicher Gebrauchswert ist fir den Mieter angesichts des
geschaftlichen Umfeldes nicht gegeben.

Der Punkt 8.2. der vertraglichen Regelung des Bestandvertrages ist durch deren Reichweite
durch Vertragsauslegung zu bestimmen.?% So ist bei der Auslegung von Vertragen gem. § 914
ABGB ,,[...] nicht an dem buchstéblichen Sinne des Ausdrucks zu haften, sondern die Absicht
der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen
Verkehrs entspricht.” Der OGH fuhrt weiters aus: ,, Wird kein — vom Vertragstext oder Wortsinn
abweichender oder diesen prazisierender oder erganzender — bereinstimmender Parteiwille
behauptet oder festgestellt, so ist fir die Auslegung der objektive Erklarungswert des

Vertragstextes bzw. der Erklarungen mit Riicksicht auf den Geschaftszweck maRgebend. 2%

Die Annahme des Kl&gers, der Vertragspunkt 8.2. und die beiden zitierten Anlassfalle
(wesentliche Einschrankung der Nutzung oder erheblicher, nachweislicher Nachteil) des
abbedungen Rechtes 88 1104 und 1096 ABGB bilden lediglich Ausnahmefélle bei einem
grobfahrlassigen Handeln des Bestandgebers, ist laut OGH nicht beizupflichten.

So schreibt der OGH weiter in seiner Begriindung, dass daher ,,die Auslegungsregel des § 1106
ABGB (nicht spezifizierte, pauschale Ubernahme aller Gefahren durch den
Bestandnehmer)“?’” in diesem Fall nicht relevant sei und weiters die Bestimmung des § 1107
ABGB nicht dem Mieter zuzuordnen ist, vorausgesetzt, dass die Unbrauchbarkeit des
Bestandsobjektes nicht in seine Sphére zu suchen ist, da ,,die COVID-19-Pandemie nicht Teil
des allgemeinen Unternehmerrisikos ist und nicht in die alleinige Risikosphare des

Bestandnehmers fiillt. “?%

Der erhaltene Fixkostenzuschuss der Beklagten stellt gem. den Richtlinien der

Forderungsmalnahme einen Zuschuss zur Erhaltung der Zahlungsfahigkeit und Uberbriickung

204 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
205 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
206 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
207 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
208 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
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von Liquiditatsschwierigkeiten im Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-
CoV-2 dar. Weiters missen gem. der Richtlinien Unternehmen zur Erlangung der staatlichen
UnterstitzungsmaBnahme die Fixkosten reduzieren und unterliegen somit einer

Schadensminimierungspflicht (Schadensminderungspflicht mittels ex ante Betrachtung)?®.

Die Finanzierungsagentur des Bundes COFAG hat gem. Pkt 8.3 der Richtlinie bei widrig
erhaltenen Zuschiissen diese zuriickzufordern, wenn ,,die dem Zuschuss zugrunde liegenden

Verhiltnisse nicht den tatscichlichen Verhdltnissen entsprechen. “?'°

Der OGH bekraftigt weiters in seiner Begrindung, dass die Gewahrung des
Fixkostenzuschusses zur Liquiditatssicherung der betroffenen Unternehmen dient, der
Bestandnehmer Forderungssubjekt ist und an mangels einer Rechtsgrundlage keine
verpflichtende Herausgabe des erhaltenen Zuschusses an den Bestandgeber vorhanden ist. Die
staatliche finanzielle Zuwendung ist nicht dazu bestimmt, den gesetzlichen Entfall des
Mietzinses der Bestandgeber zu kompensieren. Somit folgt der OGH in seiner
Urteilsbegriindung der im Kapitel 88 1104, 1105, 1107 ABGB hM ,, (in diesem Sinn auch
Flume/Laimer, Periculum est locatoris, ImmoZak 2020/14; Nemetschke/Koloseus,
Umsatzersatz und stellvertretendes Commodum, immolex 2021, 202; Stabentheiner, Die
mietrechtlichen und mietrechtsrelevanten Teile des 2. COVID-19-Justiz-Begleitgesetzes,
wobl 2020, 121 [134])?** Der anderwértigen Meinung von Oberhammer ,, (Pandemie und
Geschaftsraummiete, JBI 2021, 417 und 493 [506]) und von Hochleitner (Die Auswirkungen
von COVID-19 auf Geschaftsraummieter und Pachter, OJZ 2020/72) “®*2 wird seitens des OGH

widersprochen.

Weiters hielt der Senat fest, dass gem. der Richtlinien des Fixkostenzuschusses der
Bestandnehmer dazu angehalten ist, den ihm gesetzlich gebihrenden Erlass des Mietzinses
beim Vermieter durchzusetzen, da im Nachtraglichen eine Uberpriifung der erlangten
Zuschusse seitens der COFAG erfolgen kann und eine Pflicht zur Refundierung der Férderung
besteht (Pkt. 8.1. und 8.3.der Richtlinie). Somit schlieRt diese Rechtslage die Uberlassung des
Fixkostenzuschusses an den Bestandgeber, zur Abdeckung des Mietzinsausfalles, aus.

209 pynkt 3.1.7. der Richtlinie, zur Verordnung des Bundesministers flir Finanzen gemaR § 3b Abs. 3 des ABBAG-
Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Gewéhrung von Zuschissen zur Deckung von Fixkosten durch die
COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) BGBI. Il Nr 2020/225.

210 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.

211 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.

212 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m.
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F. Fazit der OGH Urteile
Mit dem ersten Urteil des OGH wurde festgehalten, dass das Solarstudio nicht unter den
Ausnahmetatbestand der erlassenen Verordnung BGBI 11 2020/96 auf Basis des § 1 COVID-
19-Mafnahmengesetzes féllt und daher ein hoheitlich angeordnetes Betretungsverbot des
Kundenbereiches fir das gegenstandliche Bestandsobjekt gegeben war.

Die COVID-19-Pandemie ist eine Seuche und ein auRerordentlicher Zufall, der ein von
Menschen nicht beherrschbares und nicht kontrollierbares Elementarereignis, iSd 8 1104
ABGB abbildet.

Daruber hinaus ist eine ganzliche Unbrauchbarkeit eines Bestandsobjektes auch dann gegeben,
wenn die Bestandssache nicht unmittelbar beeintréchtigt wird, sondern aus den resultierenden
Folgen eines behordlich angeordneten Betretungsverbotes Schaden nimmt.

Das in der Bestandsache verbliebene Inventar ergibt keine partielle Nutzung des
Bestandobjektes iSd § 1105 ABGB und dient nicht zum vertraglichen Geschéftszweck. Eine
eingeschrankte Verwendung der Geschaftsraumlichkeit fir administrative Téatigkeiten oder zu
Lagerzwecken lag im gegenstéandlichen Fall nicht vor, berechtigt aber grundsétzlich bei

vorliegendem Tatbestand zu einem Erlass des Mietzinses gem. § 1105 ABGB.

Das zweiten OGH Urteil bestatigte fur das Nagel- und Kosmetikstudios die Auslegung des §
1104 ABGB insofern, dass die Pandemie als Seuche einzustufen ist und infolgedessen es zu
einem Entfall des Mietzinses bei génzlicher Unbrauchbarkeit der Bestandsache kommt. Das
Bestandsobjekt als solches ist maligebend fiir die Brauchbarkeit der Bestandsache und nicht das
Umfeld eines Einkaufszentrums in dem sich das Objekt befindet. Ein zusatzlicher
Gebrauchswert, sprich Teilnutzung des Objektes iSd § 1105 ABGB, ist fur den Mieter

angesichts des geschéaftlichen Umfeldes nicht gegeben.

Nach der Rechtsprechung sind staatlich eingehobene FérderungsmaRnahmen, wie bspw. der
Fixkostenzuschuss, die dem Unternehmen zur Erhaltung der Zahlungsfahigkeit und
Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten dienen, nicht als Kompensationszahlung fiir den
Bestandgeber fiir den gesetzlichen Mietzinsentfall zu verwenden. Die Richtlinien der
Forderungsmalnahme sehen eine Schadensminimierungspflicht mittels ex ante Betrachtung
vor. Der Bestandnehmer hat daher den gesetzlich vorgesehenen Erlass des Mietzinses beim
Vermieter durchzusetzen, da im Nachhinein eine Uberprifung der erlangten Zuschiisse
erfolgen kann und eine Pflicht zur Refundierung der Forderung bei Zuwiderhandeln der
Gesetzlichkeit iSd § 1104 ABGB besteht. Diese Rechtslage schlieRt somit die Uberlassung
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eines Teiles oder des Ganzen erhaltenen Entgeltes der staatlichen Unterstutzungsleistung an
den Vermieter zur Abdeckung des Mietzinsentfalles, aus.

G. Eigene Ansicht
Durch das COVID-19-MG und der damit daraus resultierenden Verordnungen VO BGBI I
2020/96 und VO BGBI 11 2020/98 zu Verhinderung der Verbreitung von Covid-19 wurde flr
Betriebsstatten sdémtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe das Betreten der Kundenbereiches
generell untersagt. Ausgenommen von den Verordnungen waren Lieferservices, das Abholen
von Speisen und Getranken oder die Abholung von vorbestellten Waren. Dartber hinaus
wurden Abstandregelungen, die zu eingeschrankten Sitzplatzmdéglichkeiten flhrten und

begrenzte Offnungszeiten behordlich verfiigt.

Die COVID-19-Pandemie stellt als anzeigepflichtige Krankheit des COVID-19-Virus und der
notwendigen Meldung an die zustandigen Behdrden, unstrittig den Tatbestand einer Seuche iSd
8 1104 ABGB dar. Die Rechtsfolge des § 1104 ABGB sieht daher bei der Unbenutzbarkeit der
Sache, aufgrund eines auBRerordentlichen Zufalls, ausdrucklich einen Erlass des Mietzinses vor.

Die Beurteilung, ob eine Unbrauchbarkeit des Bestandsobjekt iSd 8§ 1104 ABGB ff vorliegt,
ist vom vereinbarten vertraglichen Verwendungs- bzw. Verkehrszweck abhédngig. Die
vertragliche Ausgestaltung und der Parteienwillen ist essentiell fir die Brauchbarkeit der
Bestandsache und einzelfallbezogen zu betrachten. Weiters ist das gegenstandliche
Bestandsobjekt und der damit verbunden Hauptzweck der Geschaftstatigkeit des Unternehmers
mafRgebend fir die Bewertung der Brauchbarkeit der Bestandsache, nicht das unmittelbare

Umfeld und eine etwaige Lagermdglichkeit von Waren oder Einrichtungsgegensténde.

Die vorliegenden oberstgerichtlichen Entscheidungen zu dem Erlass des Mietzinses bestatigen
den vorherrschenden juristischen Meinungsstand und somit ist der Aussage beizupflichten, dass
dem Bestandnehmer angesichts des verordneten Betretungsverbotes des Gastgewerbes, der
nicht unter die die Ausnahmeregelungen der Verordnungen fallt, ein vollstandiger Erlass des
Mietzinses gem. § 1104 ABGB gebiihrt.

8 1105 ABGB normiert den teilweisen Erlass des Mietzinses. Dahingegen regelt 8§ 1107 ABGB
bei Unbrauchbarkeit der Bestandsache, die in der Sphére des Bestandnehmers zu suchen und
unter allgemeines bzw. geschéftliches Risiko zu subsumieren ist, die Hauptleistungspflicht des
Bestandnehmers, namlich die Entrichtung des Bestandzinses. Der Bestandgeber tragt somit das
Risiko zum bedungenen Gebrauch der Bestandsache bei den Rechtsinstituten der 8§ 1104, 1105

ABGB, die in seiner eigenen Sphare und der neutralen Sphére zu suchen sind, wahrend der
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Bestandnehmer lediglich die Preisgefahr bei seinem eigenen Verschulden iSd ,,allgemeinen

Lebensrisikos* gem. § 1107 ABGB trigt.

Mietzinsminderungsanspriche in Folge von einer fehlenden Kundenfrequenz und sich
nachziehenden Umsatzriickgangen stellen somit ohne hoheitliche verordnete MalRnahmen mEn
ein Unternehmensrisiko dar und sind dem allgemeinen Lebensrisiko zuzuordnen. Sollte
allerdings eine definierte und zugesicherte Ertragsfahigkeit Bestandteil des VVertrages sein, dann
kann es zu einer Minderung des Bestandszinses kommen. Ebenso, wenn vertraglich ein
Lieferservice oder das Abholung von vorbestellten Waren vereinbart worden ist und/oder diese
Tatigkeit in die zusatzliche oder regelmaRige Geschaftsgrundlage des Unternehmers

einzuordnen ist.

Behordlich angeordnete Beschrankungen, wie Abstandsregeln und begrenzten Offnungszeiten
fallen mEn in den Tatbestand des § 1105 ABGB und flihren zu einer teilweisen Reduktion des
Mietzinses auf Basis der Evaluierung von Umsétzen der Vergleichszeitraume vor und wahrend
der Pandemie. Hinsichtlich dessen ist hochstgerichtlich zu kléren, ob tatséchlich eine teilweise
Nutzbarkeit der Bestandsache iSd § 1105 ABGB bei Take-Away, Lieferservices und
pandemiebedingten Umsatzausfallen aufgrund mangelnder Kundenfrequenz gegeben ist, da

divergierende juristische Ansichten darlber vertreten werden.

Die Zuwendungen und Gewéhrung von staatlichen Zuschiissen ordnen gem. den Richtlinien
eine Schadensminimierungspflicht ex ante an und dienen vorrangig der Liquiditatssicherung
der betroffenen Betriebsstatten der Gastronomie. Mangels einer entsprechenden
Rechtsgrundlage besteht keine Aquivalenzstérung im Sinne der Leistungserbringung und
Leistungsverpflichtung zwischen Bestandgeber und Bestandnehmer.

Die ergangenen und erdrterten OGH Entscheidungen sind bis auf weiters auf Miet- nicht aber
auf Pachtvertrage anwendbar. Es ist zu klaren, ob grundsatzlich eine differenzierte Handhabung
flr Pacht- und Mietvertrage zur Anwendung gelangt.

VI. Zusammenfassung, Ergebnisse
Die Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2 und der damit einhergehenden Infektionskrankheit

COVID-19 erreichte Osterreich im Februar 2020 mit den auf Coronaviren erstmalig positiv
getesteten Personen in Tirol. Das EpG sieht beim Auftreten der angefiihrten Krankheiten
Betriebsbeschrédnkungen oder SchlieRung gewerblicher Unternehmungen vor. Die rechtliche
Grundlage des COVID-19-MG wurde aus dem Hintergrund der sich ausbreitenden COVID-19-
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Pandemie in Osterreich mit Marz 2020 geschaffen und verdrangt bzw. andert teilweise das
EpG. Durch die 6ffentlich-rechtlichen Manahmen der Verordnungen VO BGBI 1l 2020/96
und VO BGBI Il 2020/98 zur Verhinderung der Verbreitung von Covid-19 wurde flr
Betriebsstatten sémtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe, fernab von einigen Ausnahmen, das
Betreten generell untersagt. Ausgenommen waren Lieferservices, das Abholen von Speisen und
Getrénken oder die Abholung von vorbestellten Waren.

Die COVID-19-Pandemie hat ©konomische und rechtliche Auswirkungen auf unser
gesellschaftliches Leben. Ungeachtet der gesundheitlichen Schaden und der kontroversen
Diskussionen in Bezug auf die mit Februar 2022 geltenden Impfpflicht gegen das Coronavirus
SARS-CoV-2, verursacht die COVID-19-Pandemie massive monetare Verwerfungen in den

nationalen und internationalen VVolkswirtschaften.

Die osterreichische Wirtschaftsleistung ist laut Statistik Austria im Jahr 2020 im Vergleich zum
Vorjahr um -6,7% gesunken und fuhrte durch die gesetzten gesundheitspolitischen Regelungen,
wie etwa Einschrankungen des ¢ffentlichen Lebens, BetriebsschlieRungen, Betretungsverbote
und Auflagen von und innerhalb der Betriebsstatten, um die Uberlastung des
Gesundheitssysteme zu verhindern, zu einer tiefen Rezession. Besonders wirtschaftlich
betroffen von den behérdlich ergriffenen Mallnahmen zur Einddmmung der COVID-19-
Pandemie war die Sparte des Tourismus und der Freizeitwirtschaft. Die Branche der
Beherbergung und Gastronomie mit einer niedrigen Eigenkapitalquote verzeichnete laut KMU
Austria den starksten Geschaftsriickgang mit einer Umsatzeinbue im Jahr 2020 von 32,9 %.
Die unterdurchschnittliche Eigenkapitalausstattung, die belastete Kostenstruktur sowie der
hohe Verschuldungsgrad des Wirtschaftszweiges der Beherbergung und Gastronomie,
verbunden mit den behoérdlich angeordneten Betretungsverboten und den damit einhergehenden
Umsatzriickgangen wurden groftenteils durch die direkten Férdervergaben der COVID-19-
HilfsmaBnahmen, wie zB. der Umsatzersatz, der Verlustersatz, der Ausfallsbonus, der
Fixkostenzuschuss sowie der Hartefallfonds kompensiert, um die Betriebe vor

Liquiditatsengpéssen und Insolvenz zu bewahren.

Nach dem COVID-19-MG entstehen durch angeordnete BetriebsschlieBungen respektive
Betretungsverbote keine Ersatzanspriiche, sondern werden durch Entsch&digungszahlungen
durch den COVID-19-Krisenbewéltigungsfonds, einer privatrechtlichen Forderungsvergabe,
ersetzt. Bei Vergultungsleistungen hinsichtlich des EpG handelt es sich um Transferleistungen
des Bundes. Die einzelnen ForderungsmalRnahmen zur Abfederung der wirtschaftlichen

Auswirkungen und Einddmmung von Liquiditatsengpéssen im Zuge der COVID-19-Pandemie
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sind bei bezugsberechtigten Unternehmungen nicht gezwungenermafen steuerfrei oder von der
Beitragspflicht zur Sozialversicherung befreit. Der Steuerpflicht unterliegen explizit die
Vergutungen des Umsatzersatzes sowie des Ausfallbonus. Bei dem Verdienstentgang nach dem
EpG handelt es sich um einen Ersatz des Einkommensverlustes und die Ausgaben stehen gem.
EStG 88 in keinem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang, folglich ist diese finanzielle
Zuwendung echt steuerfrei.

Vereinzelt wird in der juristischen Fachwelt davon ausgegangen, dass erhaltene staatliche
Forderungsmalnahmen, wie insbesondere der Umsatzersatz und der Fixkostenzuschuss,
mitunter dazu dienen, dass der Mieter seiner geschuldeten Hauptleistungspflicht der
Einrichtung des Hauptmietzinses nachkommen kann. Der Oberste Gerichtshof stellt in seiner
Entscheidung 3 0Ob184/21m jedoch fest, dass Fordervergaben, wie bspw. der
Fixkostenzuschuss, die dem Unternehmen zur Erhaltung der Zahlungsfahigkeit und
Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten dienen, nicht als Kompensationszahlung fiir den
Bestandgeber fiir den gesetzlichen Mietzinsentfall zu verwenden sind, da die Richtlinien der

Hilfsmalinahmen eine Schadensminimierungspflicht mittels ex ante Betrachtung vorsehen.

In Bezug auf die Betretungsverbote hat der VIGH mit dem Erkenntnis V 411/2020 den Teil der
VO BGBI Il 2020/96 als gesetzeswidrig qualifiziert, wonach ein Betretungsverbot fir
Betriebsstéatten mit einem Verkaufs- und somit Kundenbereich von mehr als 400 m2 Nutzflache
vorgesehen war. Der VfGH sah hinsichtlich dieser Regelung eine Ungleichbehandlung von
Betriebsstatten mit mehr als 400 m? Nutzflache gegentiber Unternehmungen mit gleichartiger

GroRe der Nutzflache (z.B. Bau- und Gartenmarkte) als gegeben an.

Die gesetzlich verordneten Betretungsverbote iSd COVID-19-MalRnahmengesetze in deren
Zeitraum das Betreten der Kundenbereiche untersagt war, stellte bei Unternehmen, die ihre
Geschaftsraumlichkeiten angemietet oder gepachtet haben, die aus vertraglicher Sicht
berechtigte Frage, ob und inwieweit diese MaBnahmen und Regelungen eine
Mietzinsminderung zur Folge haben respektive in welche Sphére das Risiko fur den
vorubergehenden Wegfall der Umsatze und den damit verbundenen bedungenen Gebrauch der

Bestandsache fallt.

Beziiglich der Abschatzung, ob eine Mangelhaftigkeit bei der Bestandssache gegeben und
somit die Brauchbarkeit des Bestandsobjekte eingeschrénkt ist, sind die Umstande des jeweils
konkreten Einzelfalles maRgebend. Die Brauchbarkeit der Bestandsache orientiert sich nach

dem Verkehrszweck oder nach der Verkehrssitte. Bei mangelnder vertraglicher VVereinbarung
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sind bei der Beurteilung der Verkehrsauffassung Aspekte wie Art, Lage und Alter des

Bestandobjektes, sowie die Hohe des vereinbarten Entgeltes zu beriicksichtigen.?t®

Aus den Bestimmungen des § 1104 ABGB ergibt sich, dass der Bestandnehmer kein Miet- oder
Pachtzins an den Bestandgeber zu entrichten hat, wenn die Bestandsache durch
auBerordentliche Zufélle, wie etwa eine Seuche, nicht benutzt werden kann. Der Bestandgeber
tragt somit das Risiko zum bedungenen Gebrauch der Bestandsache bei dem Rechtsinstitut des
8 1104 ABGB die in seiner eigenen Sphare und neutralen Sphére zu suchen sind, wahrend der
Bestandnehmer lediglich die Preisgefahr bei seinem eigenen Verschulden, iSd ,,allgemeinen
Lebensrisikos* resp. unternenhmerischen Risiko tragt. Die Rechtsfolge des § 1104 ABGB sieht
daher bei der Unbenutzbarkeit der Sache ausdriicklich einen Erlass des Mietzinses vor. § 1105
ABGB normiert den teilweisen Erlass des Mietzinses. Das in der Bestandsache verbliebene
Inventar ergibt keine partielle Nutzung des Bestandobjektes iSd § 1105 ABGB und dient nicht
zum vertraglichen Geschéaftszweck. Die vorliegenden oberstgerichtlichen Entscheidungen zu
dem Erlass des Mietzinses gem. 88 1104 und 1105 ABGB bestétigen den vorherrschenden

juristischen Meinungsstand.

Weitaus unterschiedlicher wird die Frage behandelt, ob eine allfallige Mietzinsminderung einer
Betriebsstatte der Gastronomie aus pandemiebedingten Umsatzriickgangen, ohne behérdliche
Einschrankungen, infolge eines Rickganges der Kundenfrequenz zuléssig ist. Ein Teil der hM
geht ohne hoheitlich angeordnete Malinahmen von keiner Einschrankung im Nutzen der
Bestandsache aus, da UmsatzeinbuRen das unternehmerische Risiko des Bestandnehmers
charakterisieren und somit in die Risikotragung des Mieters gem. § 1107 ABGB fallen.
Dahingegen sprechen sich einige Proponenten der Jurisprudenz fir eine partielle Reduktion des
Mietzinses bei pandemiebedingten Umsatzausféllen aus, ungeachtet von behdrdlich
angeordneten MalRnahmen.

Hierzu ist hochstgerichtlich zu klaren, ob eine teilweise Nutzbarkeit der Bestandsache iSd §
1105 ABGB bei Take-Away, Lieferservices gegeben ist, wenn diese Dienstleistungen vor der
COVID-19 Pandemie angeboten worden sind oder als Antwort auf die angeordneten
betrieblichen SchlieBungen angeboten werden bzw. pandemiebedingte Umsatzausfélle

aufgrund mangelnder Kundenfrequenz gegeben sind.

213 | ovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 15 (Stand 1.5.2017, rdb.at).
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Der OGH hat in seinen bisher zwei einschldgigen Entscheidungen zugunsten der
Bestandnehmer entschieden und somit eine Rechtssicherheit in bedeutenden Fragestellungen
geschaffen. Dennoch blieb einiges unbeantwortet und es werden in absehbarer Zeit weitere

hdchstgerichtliche Entscheidungen ergehen.

VII. Abstract

Die Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 und der damit einhergehende Verlauf der
COVID-19-Pandemie hat weltweit Auswirkungen auf unser gesellschaftliches Leben. Die
notwendigen staatlichen Eingriffe zur Einddmmung der Pandemie bewirken eine
Verlangsamung der Globalisierung und fiihren zu wirtschaftlichen Verwerfungen in den
nationalen und internationalen Volkswirtschaften. Zu einem der bedeutendsten
Wirtschaftssektoren z&hlt der Tourismus und die Gastronomie, der durch die einschneidenden
offentlich-rechtlichen Malinahmen der Betriebsschlieungen, Betretungsverbote und Auflagen
von und innerhalb der Betriebsstatten besonders betroffen ist. Daraus resultierend, ergeben sich
eine Vielzahl von juristischen Fragestellungen in Bezug auf das Bestandsrecht und die
Geschéaftstatigkeit vieler Unternehmen, um krisenbedingte Umsatzriickgdnge, die zu

Liquiditatsengpassen und Zahlungsschwierigkeiten fiihren, zu vermeiden.

Die 6sterreichische Bundesregierung hat umfangreiche finanzielle Hilfen in Form von direkten
und indirekten Fordermalnahmen bereitgestellt, um die langfristigen negativen

wirtschaftlichen Folgen fiir Unternehmer abzufedern und diese zu entlasten.

Die Betretungsverbote flr Betriebsstatten samtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe und deren
Folgewirkungen im Zuge der COVID-19-Malinahmengesetze und Verordnungen fuhren zu
kontroversen Auseinandersetzungen von Mieter und Vermieter, dartiber ob diese Malinahmen
zur partiellen oder ganzlichen Unbrauchbarkeit des Bestandsobjektes fuhren und somit eine
Mietzinsminderung gegeben ist. Ferner beschaftigt Bestandgeber und Bestandnehmer die Frage
ob, eine allfallige Mietzinsminderung einer Geschaftsraumlichkeit aus pandemiebedingten
Umsatzriickgangen infolge eines Rickganges der Kundenfrequenz zuldssig ist bzw. ob ein
Erlass des Mietzinses bei der Moglichkeit das Geschéftslokal zu Lieferservices und zur

Abholung von zubereiteten Speisen und Getrénken zu nutzen, besteht.

Das COVID-19-Virus stellt als anzeigepflichtige Krankheit unstrittig den Tatbestand einer
Seuche dar und ist iSd § 1104 ABGB als auRRerordentlicher Zufall zu werten. Die Rechtsfolge
des 8 1104 ABGB sieht daher bei der Unbenutzbarkeit der Sache ausdrticklich einen Erlass des
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Mietzinses vor. Die Brauchbarkeit der Bestandsache orientiert sich nach dem Verkehrszweck

oder nach der Verkehrssitte.

Der OGH hat bislang in seinen zwei vorliegenden Entscheidungen zugunsten der
Bestandnehmer entschieden und somit eine Rechtssicherheit in bedeutenden Fragestellungen
geschaffen. Dennoch blieb einiges unbeantwortet und es werden in absehbarer Zeit weitere

hdchstgerichtliche Entscheidungen ergehen.
ENGLISCH

The spread of the SARS-CoV-2 coronavirus and the associated course of the COVID-19

pandemic is affecting our social life worldwide.

The necessary state interventions to contain the pandemic are slowing down globalization and
leading to economic turmoil in national and international economies. One of the most important
economic sectors is tourism and gastronomy, which is particularly affected by the drastic public
law measures of company closures, entry bans and requirements for and within the business
premises. As a result, a large number of legal questions arise in relation to the right of ownership
and the business activities of many companies in order to avoid crisis-related sales declines that

lead to liquidity shortages and payment difficulties.

The Austrian federal government has provided extensive financial aid in the form of direct and
indirect support measures to cushion and alleviate the long-term negative economic

consequences for entrepreneurs.

The governmental entry bans for business premises of all types of hospitality and their
consequences in the course of the COVID-19 measures laws and regulations lead to
controversial disputes between tenants and landlords as to whether the measures lead to the

partial or complete unusability of the rented business premises and thus cause a rent reduction.

Furthermore, tenants are concerned with the question of whether a possible rent reduction for a
commercial property due to a pandemic-related decline in sales caused by a falling customer
frequency is permissible or whether there is a waiver of rent if the business premises can be

used for delivery services and for picking up prepared food and drinks.

The COVID-19 virus caused indisputably an epidemic and is to be regarded as an extraordinary
coincidence within the meaning of § 1104 ABGB. The legal consequence of § 1104 ABGB
therefore expressly provides for a waiver of the rent if the item is unusable. The usability of the

inventory object is based on the purpose of use or customary usage.
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So far, the OGH has ruled in favor of the tenants in its two decisions and thus created legal
certainty in important issues. Nevertheless, some things remained unanswered and further

supreme court decisions will be made in the foreseeable future.
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