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1 Einleitung (pircher)

Diese Masterthesis beschaftigt sich mit dem Thema der Bestandvertridge im Touris-
musbereich im Lichte der aktuellen Pandemie-Judikatur. Kaum ein Thema hat in der
Vergangenheit zu so einem extremen Ausmal an kontroversiellen Diskussionen in der
Lehre gefiihrt, wie die Auswirkungen der COVID-19-Pandemie. Hierdurch mussten
sich die Hochstgerichte mit diversen Themen intensiv beschéftigen. Zwar wurden ei-
nige offene Fragen (Pandemie als Seuche im Sinne des § 1104 ABGB, Sphérenzuord-
nung allgemeiner Umsatzeinbuflen aufgrund der Pandemie etc.) durch den OGH ge-
klért, jedoch sind noch diverse Fragestellungen offen. Insb diesen Fragen widmet sich

die gegenstdndliche Arbeit.

Im ersten Abschnitt erfolgt eine iibersichtliche Darstellung der Beschrankungen im

Zuge der COVID-19-Pandemie.

Diese Arbeit beschéftigt sich mit Bestandvertrdgen im Tourismusbereich. Da die Be-
grifflichkeit ,,Tourismusbereich® einen sehr weiten Bereich abdecken wiirde, er-
scheint eine Einschrinkung auf Vertrdge in der Hotellerie sinnvoll und zuldssig. Auch
konnen die Ergebnisse dieser Arbeit wohl auch auf andere Bereiche (zB Gastronomie)
umgelegt werden. In Abschnitt zwei erfolgt daher ein kurzer Uberblick iiber géingige
Vertragsmodelle in der dsterreichischen Hotellerie, wobei schwerpunktméaBig auf eine
Abgrenzung zwischen Miete und Pacht eingegangen wird. Fiir die Feststellungen der
Unbeniitzbarkeit/Unbrauchbarkeit bzw der Analyse der Bestandzinsminderungen
wird — zur Plausibilisierung — eine kurzfristige Erfolgsrechnung eines zu definieren-

den Referenzhotels zugrunde gelegt.

Abschnitt drei beschiftigt sich ua mit der Abgrenzung zwischen Miete und Pacht so-
wie der Grundsystematik der bestandrechtlichen Gefahrtragungsregeln. Einen
Schwerpunkt bildet hier aber die erweiterte Auslegung der Norm § 1105 ABGB. Hier
wird diskutiert, ob nicht eine nachtrégliche Liicke vorliegt, welche unter analoger An-

wendung des S 1 dieser Norm zu einer Gleichbehandlung der Pacht und Miete fiihren



konnte. Weiters soll schwerpunktmifBig analysiert werden, was unter den gesetzlich
unbestimmten Begriffen ,,Unbrauchbarkeit® und ,,Unbeniitzbarkeit* zu verstehen ist.
Auf Basis dieser Ergebnisse sollten dann die Systeme der Bestandzinsminderungen
kritisch betrachtet werden. Zudem wird in diesem Abschnitt intensiv erdrtert, wann
und unter welchen Voraussetzungen (im Falle eines auBBerordentlichen Zufalls) Rechte
—sowohl des Bestandnehmers als auch des Bestandgebers — zur vorzeitigen Auflosung

des Bestandverhiltnisses bestehen konnen.

Zugegebenermallen wurde die Bestandgeberseite durch die Pandemie wirtschaftlich
sehr gebeutelt und wurden nur der Bestandnehmerseite Forderungen gewihrt. Diese
Situation war wohl auch mitverantwortlich, dass — so wie Vonkilch! in seiner Glosse
zur Entscheidung des OGH vom 13.12.2021 treffend formuliert — ,, Vertragsgestaltun-
gen [...] “ (welche eine Verlagerung der Risiken der Pandemie auf den Bestandnehmer
iiberwilzen), ,,die in den letzten beiden Jahren in der Praxis wie die sprichwértlichen
Schwammerin aus dem Boden geschossen *“ sind, ihren ,, judiziellen Elchtest “ bestehen

miissen.

Diesen Fragen widmet sich Abschnitt vier. Insb ist zu kldren, inwieweit in einem be-
weglichen System allgemeine Geschiftsbedingungen im Unternehmensbereich der
Priifung (Inhaltskontrolle) nach § 879 Abs 3 unterliegen oder auf eine Priifung der
Hoittenwidrigkeit” nach Abs 1 zuriickgegriffen werden muss. Von wesentlicher Be-
deutung ist auch die Kldrung der Frage, ob einseitig vorformulierte Vertridge ebenfalls
der Inhaltskontrolle unterliegen. Inwieweit (teil-)nichtige Vertragsbestimmungen gel-

tungserhaltend zu reduzieren sind, ist ebenfalls von Interesse.

Den Abschluss dieser Arbeit bildet die Schlussbemerkung, in der die wichtigsten Er-

gebnisse zusammengefasst werden.

"OGH 5 Ob 192/21b, wobl 2022, 109 (Vonkilch).



2 Beschrinkungen im Zuge der COVID-19-Pandemie (pircher)

Betriebsbeschrinkungen und SchlieBungen wurden zuerst auf Basis des EpidemieG
1950 getroffen.? § 20 Abs 1 EpidemieG 1950 normiert, dass beim Auftreten anzeige-
pflichtiger Krankheiten die SchlieBung von Unternehmen gewisser Branchen ange-

ordnet werden kann.?

Solche Vorkehrungen wurden auch im Falle von SARS-CoV-2 getroffen. Der BM fiir
Gesundheit hat die Verordnung ,,betreffend die Betriebsbeschriankung oder Schlie-
Bung gewerblicher Unternehmungen bei Auftreten von Infektionen mit COVID-19,
BGBI 11 2020/74 auf Grundlage des § 20 EpidemieG 1950 erlassen.* Fiir jene Ange-
legenheiten, die aufgrund der mittelbaren Bundesverwaltung von den Bezirksverwal-
tungsbehorden vollzogen werden, musste der weisungsbefugte BM zuerst einen Erlass
an diese richten. Die Bezirksverwaltungsbehdrden setzten die MaBBnahmen anschlie-

Bend mittels Verordnung um.’

Am 15.3.2020 wurde das 1. COVID-19-Gesetz geschaffen, das neben dem Bundesge-
setz liber die Errichtung des COVID-19-Krisenbewéltigungsfonds (COVID-19-
FondsG) auch das Bundesgesetz betreffend vorldufige MaBBnahmen zur Verhinderung

der Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-MaBnahmengesetz) enthilt.®

% Edelhauser, Bestandrechtliche Folgen der COVID-19 Pandemie — ginzlich anders als im Regelfall,
0JZ 2020, 341 ff.

3§ 20 Abs 1 EpidemieG 1950 idF BGBI 1 33/2021.

4 Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz, mit der die
Verordnung betreffend die Betriebsbeschrankung oder SchlieBung gewerblicher Unternehmungen bei
Auftreten von Infektionen mit SARS-CoV-2 (,,2019 neuartiges Coronavirus®) erlassen und die Verordnung
des Bundesministeriums fiir soziale Verwaltung vom 26. Juni 1957 iiber die Beforderung von Personen,
die mit iibertragbaren Krankheiten behaftet oder solcher Krankheiten verdichtig sind, gedndert wird idF
BGBI 11 74/2020.

5 Edelhauser, OJZ 2020, 342 f.

¢ Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz iiber die Errichtung des COVID-19-Krisenbewiltigungsfonds
(COVID-19-FondsG) und ein Bundesgesetz betreffend vorldufige Maflnahmen zur Verhinderung der
Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-Malinahmengesetz) erlassen, sowie das Gesetzliche
Budgetprovisorium 2020, das Bundesfinanzrahmengesetz 2019 bis 2022, das Bundesgesetz iiber die
Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes, das Arbeitsmarktpolitik-



Das COVID-19-MaBlnahmenG ist somit Bestandteil des 1. COVID-19-Gesetzes und
ermichtigt zur Erlassung von Verordnungen iiber Betretungsverbote, um die Verbrei-
tung von COVID-19 zu unterbinden. Das COVID-19-MaBnahmenG tritt nach § 4 des
Gesetzes mit Ablauf des Tages der Kundmachung, also dem 15.3.2020, in Kraft. Die
Betretungsverbote iSd COVID-19-MaBnahmenG sind im Wesentlichen den Normen

des EpidemieG 1950 iSd zweiten Abschnittes immanent.’

Auf Basis von § 1 COVID-19-MafBlnahmenG wurden vom BM fiir Gesundheit fol-
gende Verordnungen erlassen:®
e Verordnung iiber das Betretungsverbot des Kundenbereichs von Betriebsstét-
ten 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,
BGBI II 2020/96.°
e Verordnung iiber das Betretungsverbot von o6ffentlichen Orten, BGBI

2020/98.1°

§ 1 der einschldgigen Verordnung verbietet sowohl das Betreten des Kundenbereichs
von Betriebsstétten des Handels sowie von Dienstleistungsunternehmen. Weiters um-
fasst das Betretungsverbot Freizeit- und Sportbetriebe. § 2 normiert jene Bereiche, die
vom Betretungsverbot ausgenommen sind. Das Betretungsverbot gilt demnach nicht
fiir Unternehmen, die der Grundversorgung dienen. In diesem Zusammenhang ist auch
hervorzuheben, dass sich das Betretungsverbot nicht nur an Kunden, sondern auch an
die Wirtschaftstreibenden richtet. Weiters bezieht sich das Betretungsverbot auch nur

»zum Zweck des Erwerbs von Waren und Dienstleistungen®. Dies fiihrt dazu, dass

Finanzierungsgesetz, das Arbeitsmarktservicegesetz und das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz
gedndert werden (COVID-19-Gesetz) idF BGBI1 1 12/2020.

7§ 4 COVID-19-MaBnahmenG idF BGBI I 12/2020.
8 Keisler/Hummelbrunner in Resch, Corona-HB!"% Kap 1: Epidemierecht (2021) Rz 66 ff.

® Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend
vorldufige Mainahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 idF BGBI II 96/2020.

10 Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz gem § 2 Z 1
des COVID-19-MafBnahmengesetzes idF BGBI I 98/2020.



Unternehmen, die keinen unmittelbaren Kontakt zu Kunden haben, nicht vom Verbot
mitumfasst sind.!!

Das COVID-19-MaBnahmenG ergéinzt die Bestimmungen des EpidemieG 1950, des-
sen Normen weiterhin zur Anwendung gelangen. Dies bedeutet, dass die MaBnahmen
inklusive Verordnungen, die auf Grundlage des EpidemieG zur Verhinderung der
Ausbreitung von SARS-CoV-2 erlassen wurden, trotz Inkrafttretens des COVID-19-
MaBnahmenG bestehen bleiben.!?

1 Keisler/Hummelbrunner in Resch, Corona-HB'%4 Rz 55 ff.

12 Keisler/Hummelbrunner in Resch, Corona-HB!'"%4 Rz 55 ff.



3 Hotelbestandvertrige in der Hotellerie in Osterreich (pir-

cher)

3.1 Wirtschaftliche Rahmenbedingungen nach der Pandemie

Nach zwei schwierigen Jahren fiir den Tourismus lagen die Nédchtigungen in Osterrei-
chischen Hotels, Pensionen und Ferienwohnungen im Jahr 2022 nur noch 10,3 % bzw.

15,8 Mio. Ubernachtungen unter dem Rekordniveau des Vorkrisenjahres 2019.'3

Tourismus in Osterreich 2022

Nachtigungen in Mio. (vorldufig)

152,7 136,9
97,9 79,5
2019 2020 2021 2022
Ndchtigungen in Mio. Verdanderung zu 2021
Wien 13,2 N 164 %
Salzburg 27,0 S +93%
Tirol 44,8 B 90 %
Vorarlberg 8,6 B +87%
Steiermark 13,0 B +45%
Oberdsterreich 8,0 B 39%
Niederdsterreich 6,6 B 32%
Karnten 12,8 B +26%
Burgenland 2,9 B 7%

Abbildung 1: Néichtigungen Osterreich'*

13 Pressemitteilung Statistik Austria: 12 988-016/23.

4" Quelle: https://www.statistik.at/statistiken/tourismus-und-verkehr/tourismus/beherbergung/ankuenfte-
naechtigungen (Zugriff: 21.02.2023).



Im Vergleich zum — wie aus Abbildung 1 ersichtlich ist — Vorjahr 2021 nahmen die
Néchtigungen im Jahr 2022 um 57,4 Mio. (+72,2 %) zu, was auf Zuwichse sowohl
inldndischer (+31,4 % auf 38,89 Mio.) als auch ausldndischer Géstendchtigungen
(+96,3 % auf 98,05 Mio.) zuriickzufiihren ist. Auch die Zahl der Ankiinfte (39,80
Mio.) stieg 2022 im Vergleich zum Vorjahr deutlich (+79,8 %).!* Die monatliche Ver-
teilung ist Abbildung 2 zu entnehmen, wobei es interessanterweise zu Verschiebungen

(bei den wesentlich schwécheren Monaten Janner und Februar) gekommen ist.

Nachtigungen nach Monaten (in Mio.)

2019 m2022
S o
\) 0 > N
Q R\ N &) o
NANPE ® @Q@ O\{l‘ V\O& Q@,‘,o
o)

Abbildung 2: Monatliche Nichtigungen in Osterreich'®

2020 belief sich die modellhaft abgeschitzte Gesamtwertschopfung des Urlaubs- und
Geschiftstourismus auf nominell 17,0 Mrd. Euro (43,7 % gegeniiber 2019), der Bei-
trag zum BIP ging damit aufgrund der iiberdurchschnittlichen Betroffenheit des Sek-
tors durch die COVID-19-Krise von 7,6 % (2019) auf 4,5 % zuriick. Im zweiten Pan-
demiejahr 2021 diirfte die direkte und indirekte touristische Wertschopfung nochmals
gesunken sein (—2,5 % auf 16,6 Mrd. Euro), ebenso die gesamtwirtschaftliche Bedeu-
tung des Tourismus (BIP-Beitrag 4,1 %).!” 2022 stieg der Anteil der direkten und

15 Pressemitteilung Statistik Austria: 12 988-016/23.
16 Quelle: Statistik Austria.
7111-671 der Beilagen XXVII. GP — Bericht — 02 Hauptdokument.



indirekten Wertschopfung in den Bereichen Tourismus und Freizeitwirtschaft am BIP

auf 10,3 % (41,6 Mrd. Euro)."®
3.2 Vertragsmodelle in der Hotellerie

3.2.1 Mietvertrag

Zur Abgrenzung zwischen Miete und Pacht wird auf Pkt 3.3 dieser Arbeit verwiesen.
Ublicherweise wird bei einem Mietvertrag ein fixes Entgelt vereinbart, es sind aber
auch zusitzliche umsatzabhingige Komponenten zu finden (zB umsatzabhéngige

Miecte mit Mindestfixzins etc).

3.2.2 Pachtvertrag

Der regelmiflige Pachtzins kann grundsétzlich entweder als Fixpacht oder als Pacht
in Relation zum realisierten Umsatz sowie auch in kombinierter Form aus beiden Va-

rianten erfolgen.!’

Es sind aber auch weitere kombinierte Vertragsarten zu finden:

o Staffelpachtvertrige
Bei neuen Hotels wird in der Anlaufphase des Hotels die Pacht in den ersten Betriebs-
jahren in der Regel gestaffelt, da das Hotel noch nicht voll leistungsféhig ist und der

Betreiber sonst die Anlaufverluste mitfinanzieren miisste2C.

e Risk and Profit Sharing

13 https://www.wko.at/branchen/tourismus-freizeitwirtschaft/tourismus-freizeitwirtschaft-ueberblick-
2022.pdf (Zugriff am 12.3.2023).

19 Schumacher/Wiesinger, Finanzmanagement im Tourismus®* (2021) 254.

20 Bienert in Bienert/Funk (Hrsg), Immobilienbewertung Osterreich (2018) 469.



Basis dieses Modells ist eine Fixpacht, die jedoch in der Regel nicht mehr als 50-70
% der normal iiblichen Fixpacht ausmacht und sich meist an der Fremdkapitalzinsbe-
lastung des Investors orientiert. Die variable Komponente bestimmt sich vom tatsidch-
lich erwirtschafteten GOP vermindert um die Fixpacht. Der sog ,,bereinigte GOP*
wird dann noch in einem gewissen Verhiltnis, meist 50:50, zwischen dem Betreiber

und dem Investor aufgeteilt. Oft wird auch die FF&E-Reserve im bereinigten GOP

beriicksichtigt.?!
Fixpacht Investition, Flache, Zimmerzanhl
Staffelpacht Investition, Flache, Zimmerzahl, geschétzter Ertragsverlauf
Umsatzpacht Nettoumsatz, ggf. getrennt nach Logis & Gastronomie
Mischformen X % der Investition, Y % des Umsatzes

X % der Investition, Y % des GOP

X % des Umsatzes, aber mindestens Y frei gestaltbar

Abbildung 3: Ubersicht Pachtvertragsarten®

3.2.3 Managementvertrag

Der Managementvertrag ist eine Art Dienstleistungsvertrag bzw. Geschiftsbesor-
gungsvertrag iiber die Fiihrung des Hotelbetriebs. Der Eigentiimer bzw. Investor er-
wirbt oder errichtet ein Hotel, stattet dieses vollstindig aus (inkl. FF&E und OS&E)
und stellt Mitarbeiter an. Der Hotelier (hier Manager genannt) fithrt den Betrieb des

Eigentiimers dann fiir diesen auf dessen Rechnung und in dessen Namen.??

Der Managementvertrag ist die international gebrduchlichste Vertragsform. Kenn-

zeichnend ist einerseits das weitaus hohere wirtschaftliche Risiko fiir den

2L Blecken/Meinen/Banschuss/Bégelsack in Blecken/Meinen (Hrsg), Praxishandbuch Projektentwicklung
(2020) 232.

22 Eigene Darstellung.

2 Engelhardt/Ozdemir, Hotelvertrige (2021) 23.



Eigentiimer/Verpéchter als beim Pachtvertrag. Andererseits stehen ihm bei tiberdurch-
schnittlichen Ergebnissen auch ggf deutlich hohere Ertrdge als bei einer Pachtver-

tragsvereinbarung zu. Es bestehen direkte Einflussmoglichkeiten auf den Geschéfts-

betrieb.?*

3.2.4 Franchisevertrag

Der Franchisevertrag entspricht im Grunde einem Lizenzvertrag. Der Betreiber (Fran-
chisenehmer) wirtschaftet in eigenem Namen und auf eigene Rechnung, er stellt simt-

liche Ressourcen.?

Der Franchisevertrag regelt die Rechte und Pflichten von Franchisegeber und Fran-
chisenehmer, unter denen der Betreiber also Pédchter, Mieter oder Manager, sprich
Hotelier, das Hotel unter der Marke des Franchisegebers betreiben darf.?® Beim Fran-
chisevertrag tibernimmt der Franchisenehmer vom Franchisegeber, also von einer Ho-
telgesellschaft, gegen eine Franchisegebiihr bestimmte Markenzeichen, Konzepte (zB
Vermarktungsstrategien, Betriebskonzepte, Qualititsstandards) und Mafinahmen (zB
Vermarktung, Reservierungssysteme, Websites, Schulungen, Einkauf). Der Fran-
chisenehmer betreibt das Hotel und kann Eigentiimer, Manager oder Pichter des Ho-
tels sein. Die Franchisegebiihr setzt sich aus einer Basis-Fee und einer umsatzabhén-

gigen Gebiihr zusammen.?’

3.3 Abgrenzung zwischen Miete und Pacht

2% HypZert Fachgruppe Beherbergung & Gastronomie, Studie Bewertung von Beherbergungsimmobilien
(2018) 41.

% HypZert Fachgruppe Beherbergung & Gastronomie, Studie, 44.
26 Engelhardt/Ozdemir, Hotelvertriige 23.
27 Pauen/Piller, Hotelbewertungen (2020) 32.
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Nach § 1091 ABGB wird der Bestandvertrag, wenn sich die in Bestand gegebene Sa-
che ohne weitere Bearbeitung gebrauchen lasst, ein Mietvertrag; wenn sie aber nur
durch Fleill und Miihe beniitzt werden kann, ein Pachtvertrag. Werden durch einen
Vertrag Sachen von der ersten und zweiten Art zugleich in Bestand gegeben, so ist

der Vertrag nach der Beschaffenheit der Hauptsache zu beurteilen.

Nach Riss?® — unter Verweis auf die hL?° — nimmt (entgegen dem Wortlaut, der auf
die Moglichkeit der Nutzung ,,ohne weitere Bearbeitung™ der Bestandsache abstellt)
die vollig einhellige Ansicht die Unterscheidung entsprechend der vertraglichen
Zweckbestimmung,*® also danach vor, ob dem Bestandnehmer bloB Gebrauch oder

auch Fruchtziehung gestattet wird.

Weist ein Vertrag?! Elemente sowohl des einen als auch des anderen Vertragstyps auf,
ist er nach dem Uberwiegensprinzip (,,Absorptionstheorie*) entweder ganz als Pacht

oder Miete zu beurteilen.>2

Zur Abgrenzung von Geschiftsraummiete und Unternehmenspacht?®? besteht eine um-
fangreiche (uneinheitliche) Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, wonach es da-

fiir auf die Gesamtheit der Umstdnde des Einzelfalls ankommt und sich keine festen,

28 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1091, Rz 1.

2 Klang in Klang V? 26; Wiirth in Rummel, ABGB> § 1091 Rz 1; Iro in KBB® § 1091 Rz 1;
Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht I1, 982 f; 1 Ob 584/92 = JBI 1993, 590; 6 Ob 306/05 a = wobl
2007/93 (T. Hausmann,).

30 Fiir die Unterscheidung, ob ein Miet- oder Pachtverhiltnis vorliegt, sind die dem Bestandnehmer bei
Vertragsabschluss eingerdumten Befugnisse und der sich daraus ergebende Zweck des Rechtsgeschifts
maBgebend (stRsp, zuletzt OGH 15.2.2007, 6 Ob 306/05a; OGH 19.5.2015, 4 Ob 83/15g).

31 Auf die Bezeichnung des Vertrags durch die Parteien kommt es schon nach dem ,,Falsa demonstratio®-
Grundsatz nicht an (stRsp, zuletzt OGH 17.12.2008, 3 Ob 145/08g; OGH 18.9.2009, 6 Ob 141/09t), doch
kann ihr in Grenzfillen immerhin eine Indizfunktion zukommen (OGH 12.3.2008, 7 Ob 260/07x; vgl auch
OGH 23.11.2016, 1 Ob 177/16k).

32 pesek in Schwimann/Kodek? § 1091 ABGB Rz 2.
33 Welche fiir diese Arbeit von besonderer Bedeutung ist.
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allgemein anwendbaren Regeln aufstellen lassen.>* Ausschlaggebend ist, ob den miet-

oder pachtvertraglichen Faktoren die groBere wirtschaftliche Bedeutung zukommt.?>

Unternehmenspacht liegt im Allgemeinen vor, wenn ein lebendes Unternehmen Ge-
genstand des Bestandvertrags ist. Neben den Rdumen muss dem Bestandnehmer vom
Bestandgeber auch das beigestellt werden, was wesentlich zum Betrieb des Unterneh-
mens gehort: Betriebsmittel (Einrichtung und Warenlager), Kundenstock und Gewer-
beberechtigung, wobei nicht alle Merkmale gegeben sein miissen. Trotz Fehlens ein-
zelner fiir die Unternehmenstiberlassung charakteristischer Merkmale liegt Pacht vor,
wenn nur die iibrigen Betriebsgrundlagen vom Bestandgeber beigestellt werden und
das lebende Unternehmen als rechtliche und wirtschaftliche Einheit fortbesteht;¢ es
kommt dann bei der Abgrenzung darauf an, welchen Umstinden die groBere wirt-
schaftliche Bedeutung zukommt.?’

3839 sind:

Indizien, die fiir eine Unternehmenspacht sprechen,
e Uberlassung einer organisierten Erwerbsgelegenheit in den iibergebenen Riu-
men mit ,,Goodwill*“ (lebendes Unternehmen)
e Mit Geschiftseinrichtung, Betriebsmitteln, Personal, Kundenstock und Waren-
lager
e Mit Gewerbeberechtigung

e Ein umsatzabhingiger Bestandzins (als Indiz fiir Betriebspflicht)*

e Die vereinbarte Betriebspflicht

34 RIS-Justiz RS0031183.

35 7B OGH 23.11.2016, 1 Ob 177/16k; Vonkilch in Hausmann/Vonkilch’ § 1 MRG Rz 38.
36 OGH 17.12.2008, 3 Ob 145/08g mwN; RIS-Justiz RS0020398.

37 RIS-Justiz RS0020521.

38 Tanczos, Mietrecht kompakt® (2022) 12.

3% Die Entscheidung Miete oder Pacht hingt immer von der Gesamtheit der Umstiinde des Einzelfalls ab;
Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1091 Rz 9; Pesek in Schwimann/Kodek* § 1091 ABGB Rz 2; OGH
12.3.2008, 7 Ob 260/07x; OGH 23.11.2016, 1 Ob 177/16k.

40 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1091 Rz 10.
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Im Allgemeinen ist die Vereinbarung einer Betriebspflicht das wesentlichste Krite-
rium fiir die Qualifikation als Pachtvertrag, sofern das auf einem wirtschaftlichen In-
teresse des Bestandgebers an der Art des Betriebs und an seinem Bestehen*' sowie
seiner Weiterfithrung beruht, nicht aber schon dann, wenn eine solche in den Vertrag
als Leerformel ohne echtes Substrat aufgenommen wird.*? Die Vereinbarung einer
Betriebspflicht im Rahmen einer Unternehmenspacht dient in erster Linie dazu zu ge-
wihrleisten, dass dem Verpachter bei Beendigung des Pachtverhiltnisses ein lebendes
und ertragsfihiges Unternehmen zuriickgestellt wird.* Thre Vereinbarung gibt in der
Regel den Ausschlag,** darf aber auch nicht {iberbewertet werden und fiihrt jedenfalls

nicht automatisch zur Beurteilung des Vertrags als Pachtvertrag.®’

Dies bedeutet zwar nicht, dass im Einzelfall alle diese Merkmale gleichzeitig gegeben
sein miissten. Das Fehlen einzelner Betriebsgrundlagen 1dsst noch nicht darauf schlie-
Ben, dass Miete und nicht Pacht vorliegt, wenn nur die iibrigen Betriebsgrundlagen
vom Bestandgeber beigestellt werden und das lebende Unternehmen als rechtliche und
wirtschaftliche Einheit fortbesteht.*¢

Gefordert wird zwar, dass das vom Bestandnehmer fortgefiihrte Unternehmen mit je-
nem des Bestandgebers ident ist, doch soll es auch moglich sein, nicht nur ein leben-
des, sondern ebenso ein stillgelegtes oder erst zu errichtendes Unternechmen*’ zu ver-
pachten; in diesem Fall sind die Anforderungen fiir die Annahme von Unterneh-

menspacht strenger zu priifen.

41 RIS-Justiz RS0020451 [T6].

42 RIS-Justiz RS0020361.

43 RIS-Justiz RS0020361 [T4]; RS0020598 [T1].

44 RIS-Justiz RS0020451 [T9].

45 RIS-Justiz RS0020451 [T12].

46 RIS-Justiz RS0020398.

47 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch’ § 1 MRG Rz 39.
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Der Vollstandigkeit halber muss auf die kontroverse Diskussion (Miete oder Pacht) in

der Lehre zur Gebrauchsiiberlassung in Einkaufszentren verwiesen werden.*8

Weiters kurz zu ausgewihlter Rechtsprechung im Bereich des Tourismus (aufgrund

der Relevanz fiir diese Arbeit):

In seiner Entscheidung vom 11.7.2012 kommt der OGH zum Schluss, dass ein
Bestandvertrag iiber eine Gastwirtschaft als Miete einzustufen ist, weil eine
Betriebspflicht (samt Riickstellungsverpflichtung bei Bestandvertragsende)
explizit nicht vereinbart wurde. ein solches (fiir eine Pacht erforderliches) Ele-

ment der Fruchtziehung wiirde daher fehlen.*

Bei Bestandvertridgen liber ein Bahnhofsrestaurant — so der OGH in seiner Ent-
scheidung vom 15.12.2004°° — wiire in der Regel von Pachtvertrigen auszuge-
hen, da die Vereinbarung eines umsatzabhéngigen Bestandzinses schliissig
eine Betriebspflicht ergeben wiirde. Die Betriebspflicht wiirde sich schon aus
den vom Bestandgeber vorgeschriebenen Offnungszeiten und aus dem umsatz-
abhédngigen Bestandzins ergeben. Dass kein lebendes Unternehmen iibergeben
wurde, wiirde dieser Einstufung nicht schaden, da das Unternehmen des Be-
standnehmers ohne den gesicherten Kundenkreis des Hauptbetriebs des Be-

standgebers gar nicht bestehen konnte.

Weiters stellte der OGH in seiner Entscheidung vom 8.7.2009°! (Hotel) klar,
dass es sich beim Bestandobjekt um einen traditionellen (etwa seit dem Jahr
1900 bestehenden) Hotelbetrieb handle, der unter derselben Bezeichnung so-
wie (,,Hotel K*****) unter Beibehaltung des Inventars und des Kundenstocks

weitergefithrt worden sei. Es liege der ,klassische Fall“ eines

48 Unter vielen Iro/Rassi in KBB® § 1091 Rz 6; Pesek in Schwimann/Kodek? § 1096 ABGB Rz 6f; Vonkilch
in Hausmann/Vonkilch?> § 1 MRG Rz 40 f; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1091 Rz 4; Lovrek
in Rummel/Lukas, ABGB* § 1091 Rz 16.

4 OGH 11.7.2012, 3 Ob 74/12x.
3" OGH 15.12.2004, 6 Ob 182/04i.
31 OGH 8.7.2009, 7 Ob 131/09d.
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Unternehmenspachtvertrags vor. Dies stehe mit den von der Rechtsprechung

entwickelten Grundsitzen im Einklang.
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3.4 Kurzfristige Erfolgsrechnung (KER) des Referenzhotels

3.4.1 Allgemein

Die weiteren Uberlegungen/Berechnungen erfolgen auf Basis eines Referenzhotels.>
Hier wird ein Stadthotel mit 100 Zimmern (Drei-Sterne-Kategorie)>® und der kurzfris-

tigen Erfolgsrechnung (KER) das Schema nach Stahr zugrunde gelegt.>*

3.4.2 Grundlagen der Erfolgsrechnung (KER>) nach Stahr

Der GOP steht fiir Gross Operating Profit und dient der Ermittlung der Umsatzrenta-
bilitdt. Er dokumentiert den finanziellen Erfolg des Hotelbetriebs. Diese Kennzahl
definiert die Differenz zwischen Umsatz und betriebsbedingten Kosten. Als Grund-
lage wird der Gesamtumsatz aus Restauration, Beherbergung, Nebenleistungen und
iibrigen Ertrége abziiglich der direkt zuteilbaren Kosten wie Waren, Personal und iib-

riger direkter Betriebsaufwand berechnet.®

52 Die Ergebnisse konnen auch auf andere Hotels umgelegt werden.

53 Wihrend die Sterneklassifizierung jahrelang den Markt dominierte, setzen va etablierte

Hotelgesellschaften auf andere Formen der Markenkommunikation. Anstatt an der Sterneklassifizierung
orientieren sich einige Hotelgruppen wie die IHG an der international, insb im angelséchsischen Raum
gebrauchlichen Unterscheidung in ,,Budget/Economy*, ,,Midscale®, ,,Upper Midscale®, ,,Upscale®, ,,Upper
Upscale und ,,Luxury*; Pauen/Piller, Hotelbewertungen 19.

4 Reisenzahn/Hartmann/Gori, Stahr 11 — Erfolg ist planbar? (2021) 84 f.
55 Kurzfristige Erfolgsrechnung.

56 Templin, Hotels — Spezialimmobilie mit Potential, in Bobka (Hrsg), Spezialimmobilien (2018).
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Der NOP (Net Operating Profit — Nettoergebnis des Hotels) entspricht dem GOP ab-

ziiglich der nicht unmittelbar beeinflussbaren Kosten (dh insb Abschreibungen,

FF&E, Fremdkapitalzinsen und Pachten/Leasingraten).>’

Logis F+B

Beauty/Sports

ROOMS REVENUE
- Salary and Wages

- Cleaning Housekeeping
- Other Expenses

Department Profit

- Other Expenses

Other Rev./Rent

REVENUES
- Cost of Sales

- Salary and Wages - Material

- Salary and Wages

Department Profit Department Profit

(OTHER INCOME

Department Profit

1

Total Department Profit Operations

Administration

Sales + Marketing
Repair + Maintenance
Energy

Gross Operating Profit (GOP)

Leases/Rent

Leasing

Taxes

FF&E

Insurance

Depreciation and Amortization

Net Operating Profit (NOP)

Abbildung 4: Schema Berechnung GOP und NOP*¢

57 Pauen/Piller, Hotelbewertungen 24.
8 Pauen/Piller, Hotelbewertungen 27.
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3.4.3 Berechnungsannahmen des Referenzhotels

Fiir das Berechnungsmodell wurden folgende Annahmen getroffen:>’
e Vertragszweck ist die Fiihrung eines Drei-Sterne-Hotels (als Vollhotel)*°
e Gesamtumsatz®' des Drei-Sterne-Hotels (als Vollhotel) je verfiigbares Zim-
mer: € 30.668,—
e Wareneinsatz (variabel) gesamt®? in Prozent von den Ertrigen gesamt:® — 15%
e Personalaufwand (Fixkosten) in Prozent von den Ertrigen gesamt:** — 36 %

e GOP mit 23 % von den Ertrigen gesamt®

= durchschnittlicher GOP

25%
24%

% Diese erfolgen in Anlehnung an die Auswertung der OHT-Zahlen — Hotellerie und Prodinger-
Benchmarks | Datenbasis 2019 und 2020; Reisenzahn/Hartmann/Gori, Stahr 112 226 f.

60 Vollhotels sind gastgewerbliche Betriebe mit uneingeschrinkter Beherbergungs-, Verpflegungs- und
Servicefunktion; Kleiber, Kleiber digital (2019) Rz 317.

¢! Hier wurden bewusst Zahlen aus der Vor-Corona-Zeit zugrunde gelegt.

2 Pos 9 bis 11 1t KER Stahr; Reisenzahn/Hartmann/Gori, Stahr 112 90.

63 = Haupterldse + Nebenerlse + sonstige Ertriige; Reisenzahn/Hartmann/Gori, Stahr 117 89.
%4 Reisenzahn/Hartmann/Gori, Stahr 11 226 £

%5 Reisenzahn/Hartmann/Gori, Stahr II? 226 f; somit ergibt sich der ,,iibrige Betriebsaufwand gesamt‘ als
mathematische Restgrofe mit 26 % der gesamten Ertrige.
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Abbildung 5: Durchschnittlicher GOP in der ésterreichischen Hotellerie®

e Verteilung der monatlichen Ertrige auf Basis der Gistelibernachtungen®’ in

Wien gem folgender Abbildung
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Abbildung 6: Gisteiibernachtungen 2019 Wien®

% Quelle: Reisenzahn/Hartmann/Gori, Stahr 112 227,

7 Dieser Ankniipfungspunkt erscheint uE zulissig, da es hier in erster Linie um die zyklische
Betrachtungsweise der Ertrige geht, welche natiirlich aufgrund der Anpassungen der Preise an die
Nachfrage noch verstirkt wird.

% Quelle: https://www.wien.gv.at/statistik/wirtschaft/tabellen/uebernkategorien.html  (Zugriff am
19.2.2023).
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e Monatliche Zahlungen des Bestandzinses

o Pachtsatz 14,1 %

Betriebsart Umsatzstruktur Umsatzvolumen Logis F&B sonst. Pachtsatz
Anteil Anteil Anteil in % vom
in % in % in%  Betriebsumsatz
Gasthof bis 40 % bis 500 T€ 29,1 70,3 0,6 10,2
Landhotel Beherbergungsanteil 509 bis 1.250 T| 35 63,7 13 12,3
€
1.250 bis 2.500 38,4 60,2 1,4 14,4
T€
Vollhotel 40 % — 60 % bis 500 T€| 54,3 41,7 4 14,4
Beherbergungsanteil 500 pis 1.250 T| 56,8 40,3 2,9 14,1
€
1.250 bis 2.500 60,1 36,3 3,6 16,5
T€
Bed & lber 60 % bis 500 T€| 80,2 16,5 3,3 20,5
Breakfast Beherbergungsanteil 5q9 pis 1.250 T 81,3 15,8 2,9 223
Budget Hotel €
Hotel garni/ 1.250 bis 2.500 | 87,2 9,5 3,3 25,06
Pension T
Serviced
Apartments
Vollhotel GroBhotellerie 2.500 bis 5.000 72,2 24,5 313 20,3
T€
5.000 bis 60,1 36,5 3,4 22,3
10.000 T€
tiber 10.000 T€ 57,2 39,4 3,4 23,3

Abbildung 7: Vom Betriebsumsatz abgeleitete Pachtsdtze nach Hotelgrofienklassen und Um-

satzstruktur®

o Ableitung’® Mietansatz’!

Pachtansatz (inkl Inventar) 14,1 %
Bodenwertanteil des Pachtsatzes 20,0 %
Inkl FF&E" 11,3 %
Abzgl 15 % fir FF&E 1,7 %

Mietansatz/exkl Inventar) 12,4 %

 Quelle: Pauen/Piller, Hotelbewertungen 79.

70 Ublicherweise werden bei einem Pachtvertrag vom Verpichter die FF&E finanziert und diese im Rahmen
des Vertrags an den Pachter verpachtet.

! In Analogie an HypZert Fachgruppe Beherbergung & Gastronomie, Studie 55.

72 Fixures, Furnitures & Equipment.
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Gerundeter Mietansatz 12,0 %
o In diesem ,,vereinfachten* Berechnungsmodell wird davon ausgegan-
gen, dass bei dem Mietmodell die FF&E vom Mieter investiert werden.
Daher sind diese nicht Bestandteil des Mietansatzes. Bei der Pachtvari-
ante werden die FF&E durch den Verpéchter investiert und sind somit

Bestandteil des Pachtansatzes.

o Fixe Miete/Pacht — keine Umsatzkomponente.

o Sonstiger Betriebsaufwand gesamt — Einschrinkung auf Bestandzins

und Aufwand fiir FF&E.

Fiir die Pachtvariante ergibt sich folgende Referenz-KER:

(Pacht/GOP) (61,30%)

Abbildung 8: Schema KER Pachtvertrag’

3 Bigene Darstellung.
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Dagegen fiir die Mietvariante:

(Pacht/GOP) (52,17%)

Abbildung 9: Schema KER Mietvertrag™

Weiters wird darauf hingewiesen, dass bei der Berechnung der Bestandminderung da-
von ausgegangen wird, dass der Bestandzins dem Marktpreis (Mietzins/Pachtzins) des

Bestandobjekts entspricht.”

74 Eigene Darstellung.

75 Zur Definition ,,Bestandzins* und ,,Marktzins“ s Drége, Handbuch der Mietpreisbewertung fiir Wohn-
und Gewerberaum (2005) 105.
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4 Bestandrechtliche Grundlagen und Uberlegungen Grund-

systematik der bestandrechtlichen Gefahrtragungsregeln.

Mit der 3. TN wurden die heutigen Regeln iiber die Gefahrtragung (§§ 1096, 1104,
1105 und 1106 ABGB) geschaffen. Auf Basis der Rechtslage vor der 3. TN hatte der
Bestandnehmer im Fall einer aus Mingeln der Bestandsache resultierenden Aquiva-
lenzstérung nur die Moglichkeit, auf der Grundlage des § 1096 Abs 176 die Verbesse-
rung der Bestandsache zu begehren.”” Erst mit der 3. TN wurde in § 1096 ABGB ein

allgemeines Bestandzinsminderungsrecht eingefiihrt.”

Nach Hollwerth” existieren seither mit § 1096 Abs 1 und §§ 1104 f ABGB zwei
Rechtsinstitute, die eine Mietzinsminderung vorsehen: ,,Die vermeintliche Doppelre-
gelung einer (verhéltnismidBigen) Mietzinsminderung ldsst sich dahin aufldsen, dass
§ 1096 Abs 1 Satz 2 (nur) die Mietzinsminderung betrifft, die aus einer Unbrauchbar-
keit des Bestandobjekts infolge Bestandgeberverschuldens bis zur Grenze des ge-

wohnlichen Zufalls resultiert. 80

Nach dem Willen des Gesetzgebers gehen ,,gewohnliche Zufille (Regen, Wind, Staub
und Stérungen), die vom Nachbarn ausgehen, die zwar nicht unmittelbare Folge des
Gebrauchs sind, aber doch Durchschnittserscheinungen, mit denen wirtschaftlich als

Passivpost des Ertrags gerechnet werden muss* auf Rechnung des Bestandgebers. !

76§ 1096 ABGB in der Stammversion 1811: ,,Die Vermieter und Verpdichter sind verpflichtet, das
Bestandstiick auf eigene Kosten in brauchbarem Stande zu iibergeben und zu erhalten, und die
Bestandinhaber in dem bedungenen Gebrauche oder Genusse nicht zu stéren. Die gewdohnlichen
Ausbesserungen der Wirtschaftsgebdude hat der Pdchter nur insoweit, als sie mit den Materialien des
Gutes, und den Diensten, die er nach der Beschaffenheit des Gutes zu fordern berechtigt ist, bestritten
werden konnen, selbst zu tragen, die iibrigen aber dem Verpdchter zur Besorgung anzuzeigen.

7T Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 2.
78 HHB 78 BlgHH 21. Session 190.

7 Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 2.
80 RIS-Justiz RS0117581.

81 HHB 78 BlgHH 21. Session 190 f.
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Dagegen muss der Bestandnehmer all jene Risiken tragen, die seiner Sphire und der
Verwirklichung des — innerhalb der neutralen Sphére angesiedelten — allgemeinen Le-

bensrisikos zuzurechnen sind.?2

Die Normen §§ 1104 f ABGB regeln aber die Fille Unbrauchbarkeit/Unbeniitzbarkeit
des Bestandobjekts aufgrund auBBerordentlicher Zufille.

Unter ,,auBerordentlicher Zufall“ iSd § 1104 ABGB kann nach Lehre® und Rechtspre-
chung®* ein elementares Ereignis verstanden werden, das von Menschen nicht be-
herrschbar ist, weshalb fiir dessen Folgen im Allgemeinen von niemandem Ersatz er-
wartet werden kann. Es muss sich hierbei um ein vom Bestandgeber zu beweisendes
massives, nicht abgrenzbares und fiir den Einzelnen nicht fassbares Ereignis handeln,
das aus dem Muster der RegelméBigkeit herausféllt und einen groBeren Personenkreis

trifft.

Wiéhrend nach § 1096 ABGB die zentrale Verpflichtung des Bestandgebers, das Be-

standobjekt in brauchbarem Zustand zu libergeben® und zu erhalten® hat und den

82 Pesek in Schwimann/Kodek* § 1107 ABGB Rz 2; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'?? § 1107 Rz 2;
Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 14.

8 Pesek in Schwimann/Kodek* § 1104 ABGB Rz 5.
84 7B unter vielen OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m [17].

85 Der Anspruch auf Ubergabe des Bestandobjekts in brauchbarem Zustand entspricht noch einem
Zielschuldverhiltnis. Das allgemeine Leistungsstdrungsrecht ist anwendbar; Lovrek in Rummel/Lukas,
ABGB* § 1096 Rz 4; die Folgen eines Verzugs richten sich hier jedoch nach § 918 ff ABGB; HHB 78
BIgHH 21. Session 192.

8 Auf Gefahr des Vermieters gehen also auch noch alle Mingel, die erst ,, wéihrend der Bestandzeit ohne
Schuld des Bestandgebers einstellen; HHB 78 BlgHH 21. Session 190.
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Bestandnehmer im bedungenen Gebrauch®” ® nicht zu storen,® bildet, durchbricht

§ 1104 ABGB diese Erhaltungs- bzw Wiederherstellungsverpflichtung.”?

Dies diirfte zu relativieren sein, da einerseits bei einer COVID-19-Pandemie faktisch
von keiner Wiederherstellung auszugehen ist (da das Bestandobjekt in seiner Substanz
nicht beschidigt ist) und andererseits im Geltungsbereich des MRG dessen § 7°! den
§ 1104 ABGB materiell derogiert.

Fiir Riss?? ist bei der Auslegung des letzten Satzes von § 7 MRG naheliegend, ,,dass
die Wiederherstellungspflicht nach § 7 bei auBerordentlichen Zuféllen iSd § 1104
ABGB nicht eingreift, der Vermieter also nur dann zur Wiederherstellung verpflichtet
sein kann, wenn ein ordentlicher Zufall den Mietgegenstand unbrauchbar macht. Das
scheint konsequent, zumal § 1104 auch die umfassende Instandhaltungs- bzw Ge-
brauchsiiberlassungspflicht des Bestandgebers nach § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB
durchbricht; dahinter steht der Gedanke, dass Leistungsstorungen infolge aufleror-
dentlicher Zufille den Bestandgeber abgesehen vom Zinsausfall nicht belasten sol-

13

len.

87 Der bedungene Zustand richtet sich nach der vertraglich bedungenen Beschaffenheit mangels einer
diesbeziiglichen Abrede nach einem brauchbaren Zustand, der sich nach dem vereinbarten
Verwendungszweck richtet und mittlerer Art und Giite sein muss; Iro/Rassi in KBB® § 1096 Rz 1; RIS-
Justiz RS0020926.

88 MaBgeblich fiir die Frage, ob der Bestandgeber vertragskonform geleistet hat, ist somit primér die
Parteienvereinbarung. Unter der ,,Verkehrssitte®, die erst dann heranzuziehen ist, wenn keine konkrete
andere Parteienabsicht feststeht, ist jener Standard zu verstehen, der nach dem Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses nach der Verkehrsauffassung geschuldet wird; vgl. Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1096 Rz 16.

% Bei Storung der geschuldeten Leistung ist die Zinsminderung die Rechtsfolge; Lovrek in Rummel/Lukas,
ABGB* § 1096 Rz 1; bei dieser handelt es sich nach der Rechtsprechung um einen Gewihrleistungsbehelf
eigener Art; RIS-Justiz RS0021286.

% Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 3.

°1'§ 7 Abs 1 MRG: Wird ein Mietgegenstand durch Zufall zur Géinze oder zum Teil unbrauchbar, so ist der
Vermieter zur baurechtlich zuldssigen und bautechnisch moglichen Wiederherstellung des
Mietgegenstands in dem Mal} verpflichtet, als die Leistungen aus einer bestehenden Versicherung
ausreichen. Im Ubrigen gilt der § 1104 des Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuchs.

92 Riss in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht* § 7 Rz 5.
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Dagegen fiihrt der OGH?? jedoch aus, dass § 7 MRG eine Ausnahmeregelung zur all-
gemeinen Bestimmung des § 1104 ABGB, die fiir Félle génzlicher Unbrauchbarkeit
des Mietgegenstands infolge auBerordentlicher Zufille wie Feuer usw. weder eine
Wiederherstellungspflicht des Bestandgebers noch eine Zahlungspflicht des Bestand-
nehmers kennt. Da jedoch der Vermieter dem Mieter gegeniiber zum Abschluss von
Versicherungen nicht verpflichtet ist, kann der Mieter dem Vermieter auch nicht den
Vorwurf der Unterversicherung machen. Kann der durch Zufall unbrauchbar gewor-
dene Mietgegenstand mangels ausreichender Versicherungsleistung nicht zur Génze
wiederhergestellt werden, so ist Teilherstellung geboten, jedoch nur insoweit, als es
vom Standpunkt der Brauchbarkeit verniinftig erscheint. Sofern sich kein tauglicher
beschrinkter Gebrauch eines Mietgegenstands erreichen lésst, ist eine Teilherstellung

unangebracht.

§ 1105 ABGB regelt dagegen die Systeme der Zinsminderungen im Falle des au3er-
ordentlichen Zufalls. Im Zuge der 3. TN erfolgte legistisch durch die Erweiterung der
Wortfolge ,, durch einen solchen Zufall* die Klarstellung, dass es sich ebenfalls um

auBerordentliche Zufille im Sinne des § 1104 ABGB handelt.**

Festzuhalten ist, dass (ohne Differenzierung zwischen Miete und Pacht) § 1104 ABGB
fiir alle Bestandvertrdge dieselbe Rechtsfolge — den Erlass (die Befreiung) des Be-
standzinses — vorsieht. Dagegen differenziert § 1105 ABGB zwischen Miet- und
Pachtvertrdgen und hélt zudem auch noch unterschiedliche Rechtsfolgen fiir ein- und

mehrjihrige Pachtvertrage bereit:?

e Einem Mieter, der trotz eines aullerordentlichen Zufalls einen beschrinkten

Gebrauch des Mietobjekts behilt, steht ein verhdltnismaBiger Zinsnachlass zu.

% OGH 13.3.1988, 50b19/88.
4 HHB 78 BlgHH 21. Session 199.

% Im Detail wird insb auf Pkt 4.3.2 und Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. dieser
Arbeit verweisen.
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¢ Beim maximal einjdhrigen Pachtvertrag muss der volle Zins entrichtet werden,
aufler der Ertrag hat um mehr als die Hélfte nachgelassen. Wenn dies der Fall
ist, muss der Pédchter den vollen Ertrag entrichten, kann aber nicht auf den

restlichen Zins in Anspruch genommen werden.”¢

e Fiir einen Pachter mit mehr als einjdhriger Vertragsdauer sieht das Gesetz kei-
nen Zinsnachlass vor. Er muss in jedem Fall — ungeachtet des Ausmalles der

Nutzungsbeschrinkung — den vollen Zins entrichten.

Zusitzlich (neben dem Zinsminderungs-/Zinsbefreiungsrecht) steht dem Bestandneh-
mer das Recht der vorzeitigen Auflosung des Bestandverhéltnisses nach § 1117

ABGB zu,”’ dies jedoch als Wahlrecht.

Dagegen regelt § 1107 die Sphire des Bestandnehmers; demnach ist der Bestandneh-
mer von der Zinszahlungspflicht bei Gebrauchsvereitelung wegen eines ihm zugesto-
Benen Hindernisses oder Ungliicksfalls nicht befreit. Dies wird als Ausdruck der be-
standrechtlichen ,,Sphérentheorie* fiir die Preisgefahr gesehen.”® Darunter sind iiber
den engen Wortlaut hinaus alle objektiven und subjektiven Nutzungshindernisse zu
verstehen, die aus der Sphére des Bestandnehmers stammen.”” Diese Rechtslage wird
zudem um eine Gefahrtragungsregel fiir den Fall eines dem Bestandnehmer zugesto-
Benen ,,Hindernisses* oder ,,Ungliicksfalls* und der Beschidigung vom Grund schon
abgesonderter Friichte ergénzt und sieht vor, dass der bloBe Zufall denjenigen trifft,

in dessen Vermodgen oder Person er sich ereignet.!%

Die Regelungen der Bestandgeberpflichten im Sinne der Preisgefahr (§§ 1096, 1104,
1105 und 1107 ABGB) sind — mit Ausnahme von § 1096 Abs 1 Satz 3 ABGB fiir die

% Vgl im Detail die Ausfiithrungen zu Pkt 4.2.
7 Ausfiihrlich hierzu 4.4.5.1.

9% Pesek in Schwimann/Kodek? § 1107 ABGB Rz 1; Lovrek in Rummel/Lukas ABGB* § 1108 Rz 12;
Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1107 ABGB Rz 2; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1107 Rz 1;
Iro/Rassi in KBB® § 1107 Rz 1.

9 Lovrek in Rummel/Lukas ABGB* § 1108 Rz 12.
100 H5liwerth in GeKo Wohnrecht I § 1107 ABGB Rz 2.
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Zinsbefreiung (Zinsminderung) bei der Miete unbeweglicher Sachen nachgiebiges

Recht. 10!

Bei § 1106 ABGB handelt es sich daher um Auslegungsregeln, falls von den disposi-
tiven Normen hinsichtlich der Gefahrtragungen vertraglich abgewichen wird. Diese
Norm sieht vor, dass der Bestandnehmer bei ,,unbestimmter* Gefahriibernahme ein-
schrinkend nur die Gefahr fiir Feuer-, Wasserschiden und Wetterschldge zu tragen
hat. Soll der Bestandnehmer die Gefahr iiber die genannten Risiken hinaus fiir weitere
oder alle auBBerordentlichen Zufille wirksam iibernehmen, dann muss dies zweifelsfrei
erkliart werden. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass er die Gefahr fiir ,, alle — auch

die in § 1106 ABGB nicht genannten — aufSerordentlichen Zufiille “ iibernimmt, 02

Aber auch in diesem Fall besteht eine Zweifelsregel, wonach der Bestandnehmer nicht
auch fiir den zufilligen Untergang des Bestandobjekts haften wollte, also nur die
Preis-, aber nicht die Leistungsgefahr iibernommen hat.!*® Die vertragliche Uberbin-
dung der Gefahr fiir den Sachuntergang durch einen auflerordentlichen Zufall muss

daher ausdriicklich vereinbart werden.!%*

101 Pesel in Schwimann/Kodek* § 1096 ABGB 1; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1096 Rz §;
Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 3; Pesek in Schwimann/Kodek? § 1104 ABGB Rz 16;
Lovrek in Rummel/Lukas ABGB* § 1108 Rz 10; Héllwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 8.

102 Pesek in Schwimann/Kodek? § 1104 ABGB Rz 3 ff.
193 Jro/Rassi in KBB® § 1106 Rz 1.
104 Pesek in Schwimann/Kodek? § 1104 ABGB Rz 3 ff.
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4.1 COVID-19-Pandemie als auBlerordentlicher Zufall iSd §
1104 ABGB. (Schwaiger)

Der OGH hat in der Entscheidung 3 Ob 78/21y und 5 Ob 192/21b'% — im Einklang
mit den dort zit liberwiegenden Literaturstimmen!®® — bereits entschieden, dass die
COVID-19-Pandemie einer ,,Seuche* iSd § 1104 ABGB gleichzustellen ist und auf-
grund dieser Pandemie durch Gesetze oder Verordnungen angeordnete Betretungsver-
bote fiir Geschiftsrdume in Bestandobjekten zu deren Unbenutzbarkeit fiihren. Dies
ergibt sich daraus, dass schon nach der bisherigen Rechtsprechung als ,,aullerordent-
liche Zufélle* iSd § 1104 ABGB elementare Ereignisse zu verstehen sind, die von
Menschen nicht beherrschbar sind, sodass fiir deren Folgen im Allgemeinen von nie-
mandem Ersatz erwartet werden kann. Solche Elementarereignisse treffen stets einen
grofleren Personenkreis auf eine Weise, die durch eine gesetzliche Regelung tiber Er-
satzanspriiche nicht ausgeglichen werden kann. Diese Kriterien sind bei der COVID-

19-Pandemie erfullt.

105 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y; OGH 13.12.2021, 5 Ob 192/21b.

106 Edelhauser, Bestandrechtliche Folgen der COVID-19-Pandemie, OJZ 2020, 341; Ehgartner/Weichbold,
COVID-19-Mietzinsminderung fiir Geschéftsraume? wbl 2020, 250; Lovrek, COVID-19: Auswirkungen
auf Bestandvertrage, ZIK 2020, 1; Karauschek/Pinwein, COVID-19 und Rechtsschutzversicherung fiir
bestandrechtliche Streitigkeiten gemessen an der Entscheidung des OGH vom 24. 3. 2021, 7 Ob 42/21h,
immo aktuell 2021, 144 mwN; Pesek, Ausgewihlte Fragen zu den Auswirkungen der COVID-19-Pandemie
auf den Mietzins bei Geschiftsraummieten, wobl 2021, 125 [131]; Laimer/Schickmair in Resch, Corona-
Handbuch'%2, Kap 11 Rz 7 mwN; Vonkilch, Mietzinsminderung bei der Geschéftsraummiete wegen
COVID-19 ,,jenseits* der Lockdowns, wobl 2021, 321 f, abweichend Krenn/Schiiffler-Datler, Miete zahlen
oder nicht? Zur Bestandzinsfortzahlung wihrend hoheitlicher COVID-19-Einschrédnkungen, RZ 2020, 123
[125 ff]; Broesigke/Ruf, Zinsminderungsanspriiche von Geschéftsraummieten wéhrend der
Coronaviruskrise unter Einbindung der Sphérentheorie, immo aktuell 2020, 77 [79]; Oberhammer,
Pandemie und Geschéftsraummiete, JB1 2021, 417 ff.
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4.2 Erweiterte Auslegung der Norm § 1105 ABGB (Schwaiger)

4.2.1 Wortliche Auslegung

Aus dem Wortlaut des § 1105 ABGB sind folgende Rechtsfolgen zu entnehmen:

e Einem Mieter, der trotz eines aullerordentlichen Zufalls einen beschrinkten

Gebrauch des Mietobjekts behilt, steht ein verhdltnismafBiger Zinsnachlass zu.

e Beim maximal einjdhrigen Pachtvertrag muss der volle Zins entrichtet werden,
aufler der Ertrag hat um mehr als die Halfte nachgelassen. Wenn dies der Fall
ist, muss der Péchter den vollen Ertrag entrichten, kann aber nicht auf den

restlichen Zins in Anspruch genommen werden.

e Fiir einen Pachter mit mehr als einjdhriger Vertragsdauer sieht das Gesetz kei-
nen Zinsnachlass vor. Er muss in jedem Fall — ungeachtet des Ausmalles der

Nutzungsbeschrinkung — den vollen Zins entrichten.

4.2.2 Historische Interpretation

In einem néchsten Schritt ist der subjektive Wille des historischen Gesetzgebers an-
hand der historischen Entwicklung der gesetzlichen Regelungen zur Pachtzinsminde-

rung im Falle des auBBerordentlichen Zufalls zu ermitteln.

Die Vorarbeiten zum heutigen ABGB reichen in die Zeit Maria-Theresias zurlick und
stehen im Zusammenhang mit den (auf Vereinheitlichung, Zentralisierung und Pro-
fessionalisierung abzielenden) Staats- und Behordenreformen in der Ara des aufge-
klarten Absolutismus.

Bereits 1753 war eine Kompilationskommission mit der Ausarbeitung eines Entwurfs
beauftragt worden; der (unter maBgeblicher Mitwirkung von Josef Azzoni) vorberei-

tete Codex Theresianus 1766 wurde vom Staatsrat aber als zu stark gemeinrechtlich,
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zu lehrbuchhaft und zu umfangreich verworfen. Ein durch Johann Bernhard von Hor-
ten gekiirzter und umgearbeiteter erster Teil wurde 1786 unter Joseph I1. in Kraft ge-

setzt.107

Im Codex Theresianus!® (II1. Teil Cap 12 n 138 ff) und im Entwurf Horten!'% (III.
Teil 12. Cap §§ 46 ff) ist eine Minderung des Zinses bei mehrjahrigen Pachtvertrigen
nicht generell ausgeschlossen. Dem Péchter wurde unter verschiedensten Bedingun-
gen und Einschriankungen ein Anspruch gewihrt, vom Verpachter einen Nachlass zu

verlangen.

Unter Leopold II. kam es zur neuerlichen Einsetzung einer Gesetzgebungskommis-
sion, welche von Karl Anton von Martini geleitet wurde; diese stellte 1796 den ,,Ent-
wurf Martini® fertig, welcher (in leicht angepasster Form) 1797 als ,,Biirgerliches Ge-
setzbuch fiir Galizien* fiir West-Galizien, Ost-Galizien und die Bukowina eingefiihrt

wurde.

Zu den Beschrdankungen infolge auBBerordentlicher Zufille wurde in § 237 angeordnet,
dass, wann ,,dem Miether der Gebrauch des Miethstiickes nur zum Theil entzogen; so
wird ihm (nach § 237) auch ein verhéltniBméBiger Theil des Miethzinses erlassen.
Dem Pachter hingegen gebiihrt nur dann ein Erlall am Pachtzinse, wenn die Nutzungen
um mehr, als die Hélfte des gewohnlichen Ertrages gefallen sind, und das Gut nur auf

ein einziges Jahr gepachtet worden ist*.//?

In seinem Entwurf zur Regelung des § 1105 zur Stammfassung des ABGB schlug

Franz von Zeiller (als Redaktor der betreuten Hofkommission, welche von 1801 bis

107" Meissel in Staatslexikon der Gorres-Gesellschafi® (2017), Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch,
https://www.staatslexikon-online.de/Lexikon/Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (Zugriff ~ am
7.2.2023).

198 Harrasowsky, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen I11 (1884) 221 ff.
199 Harrasowsky, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen IV (1886) 421 ff.
110§ 237 Biirgerliches Gesetzbuch fiir Galizien, Teil 3 (1797) 91.
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1806 eine Erste Lesung durchfiihrte)!!'! vor, dass ,, dem Pdchter ein Erlaf} an dem jéihr-
lichen Pachtzins gebiihrt, wenn durch aufserordentliche Zufdlle die Nutzungen des nur
auf ein Jahr gepachteten Gutes um mehr als die Hilfte des gewéhnlichen Ertrages

gefallen sind. Ist die Pachtung auf mehrere Jahre geschlossen worden, so hat der

Pdchter erst am Ende der Pachtung auf Nachlaf3 Anspruch, wenn er aus vollstindigen

und glaubwiirdigen Rechnungen beweisen kann, dafs im Ganzen, mit Riicksicht auf

alle Pachtungen zusammengenommen, ein so betrdichtlicher Abfall vorhanden ist.'!?

Der Verpdchter ist so viel zu erlassen schuldig, als durch diesen Abfall an dem Pacht-

zinse mangelt.

Aufgrund des vehementen Widerstands einiger Kommissionsmitglieder (insb der Hof-
rite Lyro und Scheppel) wurde der zweite Satz des urspriinglichen Textentwurfs Zeil-

lers gestrichen.

Lyro erklérte seinen Widerstand einerseits damit, dass es ,,zur Hintanhaltung der in
Galizien’”® {iber Pachtungen ohnehin so héufigen Streitigkeiten unumginglich

nothwendig [sei], daB nur bei einjdhrigen Pachtungen ein NachlaB eintreten solle*.!!4

Dariiber hinaus sei zu bedenken, dass ,, aufserordentliche Zufille “ haufig ,,auch die
Substanz des Pachtgutes “ betrdfen und damit den Verpéchter. Zudem begriindet Lyro

die Streichung der Moglichkeit einer Pachtzinsreduktion bei mehrjéhrigen

L Meissel in Staatslexikon der Gorres-Gesellschafi® (2017), Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch,
https://www.staatslexikon-online.de/Lexikon/Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (Zugriff ~ am
7.2.2023).

2 Hervorhebung durch die Autoren.

113 Galizien (auf dem heutigen Gebiet Polens und der Ukraine) gelangte 1772 im Rahmen der ersten Teilung
Polens an das Haus Habsburg und wurde 1804 gemeinsam mit dem 1795 erlangten Westgalizien dem
neugegriindeten Kaisertum Osterreich angegliedert.

114 Gestehe man den Pcichtern bei Pachtungen auf mehrere Jahre eine Zinsminderung zu *, so Lyro, ,,s0
wiirde es bei keinem an Vorwdnden fehlen, sich wegen Gegenforderungen noch Jahre lang in dem Besitze
des Pachtgutes zu behaupten. “ Scheppel trat den von Lyro vorgebrachten Argumenten bei und wies va auf
die Schwierigkeiten der Verpéchter hin, den Gegenbeweis gegen den Zinsminderungsanspruch der Péchter
zu erbringen, denen es ,, in keinem Falle an Rechnungen iiber ihren Verlust mangeln werde “. Die ,, Schikane
und Kunstgriffe der Pdchter* seien bekannt. Mit ,, Scheinbeweisen ihrer Forderungen bewaffnet* seien
diese in der Lage, ,, ihre Vorspieglungen glaublich zu machen *; Ofner, Der Ur-Entwurf und die Beratung-
Protokolle des Oesterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches IT (1889) 303 f.
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Pachtvertragen damit, dass dem auBlerordentlichen Zufall ,, oft der Keim einer Schad-
loshaltung durch die gewohnlich folgende reichlichere Aerndte “ innewohne. Zudem
»gdben Pachtungen ganzer Herrschaften zu viele Zweige der Einkiinfte, zu viele Mittel
der Industrie, wodurch eine Beniitzung die andere iibertrdgt, das Steigen des Werthes
der Naturalien verschaffe schon zu gute Ausgleichung, daf3 es noch einer besonderen

Vergiitung von Seite des Pachtgebers bediirfe “.

4.2.3 Teleologische Reduktion des § 1105 Satz 2 und 3 ABGB?

In einem weiteren Schritt ist zu kliren, ob eine teleologische Reduktion!!'® des § 1105

Satz 2 und 3 ABGB auf die landwirtschaftliche Pacht denkbar sein konnte.

Die Frage, ob dem historischen Gesetzgeber die Unternehmenspacht bekannt war,
wird in der Lehre unterschiedlich beantwortet. So gehen Hollwerth!!® und Pesek!!”
davon aus, dass sich die Regelung des § 1105 Satz 2 und 3 ABGB historisch gesehen
auf die landwirtschaftliche Pacht bezogen haben bzw. auf landwirtschaftliche Pacht-
vertrdge gemiinzt worden ist. Dagegen vertritt der iberwiegende Teil der Lehre die
Auffassung, dass die Unternehmenspacht jedenfalls von § 1105 Satz 2 und 3 ABGB

erfasst wird.!8

In seiner (vereinzelt gebliebenen) Entscheidung vom 4.2.1965'" kommt der OGH
zum Schluss, ,,dass auch dann, wenn der Gesetzgeber des Jahres 1811 bei der Formu-
lierung des § 1105 ABGB — entsprechend den gegebenen wirtschaftlichen Erforder-
nissen — nur landwirtschaftliche Pachtungen im Auge gehabt haben sollte, ja sogar

wenn er die Unternehmenspachtungen von der in der genannten Gesetzesstelle

115 Unter vielen P. Bydlinski in KBB® § 6 Rz 5.
116 Hellwerth in GeKo Wohnrecht I § 1105 ABGB Rz 16, 1.
7 Pesek in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 1105 ABGB, Rz 1.

18 Kronthaler, Die Auswirkung der Verbreitung von COVID-19 auf Miet- und Pachtvertrige, RAW 2020,
320 [322] mwN.

9 OGH 4.2.1965, 2 Ob 11/65, SZ 38/20.
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getroffenen Regelung hétte ausschlieen wollen, dies jedenfalls im Wortlaut des Ge-
setzes keinen Niederschlag gefunden habe. Der Umstand, dass die Unterneh-
menspacht im Urentwurf und in den Beratungsprotokollen zum ABGB nicht aus-
driicklich erwdhnt worden sei, rechtfertige daher nicht den (mit dem Gesetzeswortlaut
nicht zu vereinbarenden) Schluss, dass § 1105 zweiter und dritter Satz ABGB fiir Un-
ternehmenspachtungen nicht anzuwenden sei.

Auch Klang schliee die Anwendung dieser Regelungen auf Unternehmenspachtun-
gen nicht schlechthin aus, vertrete lediglich die Auffassung, dass sie in solchen Féllen
zu wirtschaftlich ungerechten Losungen fithre. Dem sei jedoch entgegenzuhalten, dass
,ungerechte Losungen® auch in Fillen landwirtschaftlicher Pachtungen nicht mit Si-
cherheit ausgeschlossen werden konnen. Da Unternehmenspachtungen dem § 1105
zweiter und dritter Satz ABGB unterliegen, gelangte der Oberste Gerichtshof zu dem
Ergebnis, dass eine analoge Anwendung von § 1105 erster Satz ABGB auf Unterneh-

menspachtungen nicht stattzufinden habe.*

Dem Ergebnis, dass sich die Norm des § 1105 ABGB nicht nur auf ,,landwirtschaftli-
che Verpachtungen® reduziert, diirfte uE zu folgen sein.'?® So zeigt der Blick nach

Galizien'?! Ende des 18. Jahrhunderts, dass drei Viertel des galizischen Gutsbesitzes

120 Jedoch fiir den VIGH umstritten ist, ob der Gesetzgeber dabei ausschlieBlich die landwirtschaftliche
Pacht (oder auch die gewerbliche) vor Augen hatte; VfGH 30.6.2022, G 279/2021-15.

121 Galizien (auf dem heutigen Gebiet Polens und der Ukraine) gelangte 1772 im Rahmen der ersten Teilung
Polens an das Haus Habsburg und wurde 1804 gemeinsam mit dem 1795 erlangten Westgalizien dem
neugegriindeten Kaisertum Osterreich angegliedert; Dirlinger, Kann § 1105 ABGB Bestand haben? wobl
2022, 196.
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verpachtet waren, insb an jiidische Pachter. Pachtgegenstinde waren Giiter, Dorfer,
Gastschenken!?> 123, Miihlen und Webstiihle.!?*

So werden auch in Kap 12 des Codex Theresianus als Pachtgegenstinde einerseits
Giiter, Felder, Wiesen, Teiche, Wilder, Gérten, Keller, Miihlen und andererseits ge-
winnstige Gewerbe, wie zB Miihlen, Meiereien, Wirts- und Branntweinhduser, Wein-
und Bierschank udgl genannt.!?> Auch im Gesetzbuch fiir Galizien werden neben den
landwirtschaftlichen Betrieben auch Brandweinschanke und Bierbrauereien als Pacht-
betriebe angefiihrt.!2¢

Zudem habe Lyro in der Sitzung der Hofkommission im Zusammenhang mit der Pach-
tung ganzer Herrschaften in Gesetzgebungssachen erwéhnt, dass die Péchter in sol-
chen Fiéllen iiber ,, viele Zweige der Einkiinfte“ und ,,viele Mittel der Industrie‘ ver-
fiigten.'?” Schlussendlich zdhle auch Zeiller!?® in seinem Commentar ua ,, Fabriken
und ,, Schauspielunternehmungen * ausdriicklich als Beispiele fiir Pachtgegenstinde

auf.

122 | Die Gasthiiuser und Schenken wurden meistens an Juden verpachtet. Um den hohen Pachtschilling
bezahlen zu konnen, mussten sich die jiidischen Pdchter auf verschiedene Art und Weise bemiihen, den
Bauern zum Trinken zu verleiten; Glassl, Das 6sterreichische Einrichtungswerk in Galizien 1772 — 1790
(1975) 169.

123 Zur allgemeinen Alkoholproblematik der Bauern fiihrt Demian aus, ,daf8 der Branntwein dem
galizischen Bauern ,zur Vertreibung aller Sorgen, zur Stirkung, zur Arznei, zur Aufmunterung und selbst
zur Stillung des Hungers ‘ diente. Der Bauer gewéhnte sich schon von Jugend auf an das Trinken. So sollen
schon die Sduglinge eine mit Alkohol vermischte Nahrung erhalten haben. Fiir den heranwachsenden
Jugendlichen war es das schlechte Beispiel der Erwachsenen und die Verfiihrung durch die Wirte, welche
die Bauernséhne zum Trinken brachten. Uble Trinkgelage gab es auf den Jahrmdrkten. Dort vertranken
die Bauern in wenigen Stunden, ,was sie kaum in einem Monat verdienen ‘ konnten. Eine Ursache fiir die
Trunksucht war im Propinationsrecht der Gutsbesitzer zu suchen. Demnach hatte jeder Gutsherr auf
seinem Landbesitz das Recht, Getrdnke zu erzeugen und auszuschenken. Deswegen befand sich auch
beinahe auf jedem Gutshof eine Schnapsbrennerei. Die Gasthduser und Schenken wurden meistens an
Juden verpachtet. Um den hohen Pachtschilling bezahlen zu kénnen, mufiten sich die jiidischen Pdchter
auf verschiedene Art und Weise bemiihen, den Bauern zum Trinken zu verleiten *; Demian, Darstellung der
Osterr. Monarchie nach den neuesten statistischen Beziehungen (1804) Bd 11, 28.

124 Glassl, Einrichtungswerk 152.

125 Harrasowsky, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen V (1886) 186.
126 § 249; Biirgerliches Gesetzbuch fiir Galizienlll, 1797, 96 f.

127 Ofner, Protokolle II.

128 Zeiller, Commentar 111/2, 425.
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So fiihrt auch Borutzky’?? in seiner Dissertation an, ,,dass vor allem nicht zu iibersehen
ist, dafs die Gegensténde des Pachtes mannigfaltig sind; alle Sachen ndhmlich, die nur
durch Fleifs und Miihe beniitzt werden konnen. Dahin gehoren Gerechtigkeiten z.B.
das Zehendrecht; unbewegliche Giiter z.B. Landgiiter, Grundstticke, Miihlen, Fabri-

ken; bewegliche Sachen z. B. eine Herde Kiihe*.

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass dem historischen Gesetz-

geber die Unternehmenspacht bekannt gewesen ist, !3°

somit eine teleologische Reduk-
tion des § 1105 Satz 2 und 3 ABGB auf die landwirtschaftliche Pacht unzuldssig sein

diirfte.!3!

4.2.4 Analogie zu § 1105 Satz 1 ABGB?

Mit dieser Fragestellung — ob der historische Gesetzgeber bewusst zwischen den
Rechtsfolgen der ein- und mehrjdhrigen Pacht differenzieren wollte — haben sich be-
reits (wie ersichtlich) Kronthaler!'3? und Dirlinger!3? ausfiihrlich beschiftigt. Die Ent-
stehungsgeschichte des weitgehend der Stammfassung entstammenden § 1105 ABGB
lasst keine Zweifel zu, dass der Gesetzgeber zwischen den Rechtsfolgen kurzfristiger
und langfristiger Pachtvertrdge unterscheiden wollte. Begriindet wurde der Aus-
schluss der Mietzinsminderung bei ldngerfristigen Pachtvertrigen (langer als ein Jahr)
ua mit dem Argument, dass ein Minderertrag durch einen Mehrertrag in Folgejahren

ausgeglichen werden konnte.!3* Dies wird auch in der hL so einheitlich gesehen.!3?

129" Borutzky, Versuch iiber den Nachlass des Pachtzinses nach dem Osterreichischen biirgerlichen
Gesetzbuch §§ 1104 — 1108 (1816) 18.

130 Fiir den VIfGH umstritten, ob der Gesetzgeber dabei ausschlieBlich die landwirtschaftliche Pacht (oder
auch die gewerbliche) vor Augen hatte; VfGH 30.6.2022, G 279/2021-15.

13! Im Ergebnis auch Kronthaler, RAW 2020, 320 [325].
132 Kronthaler, RAW 2020, 320.

133 Dirlinger, wobl 2022, 196.

134 Pesek in Schwimann/Kodek* § 1105 ABGB Rz 1.

135 Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1105 ABGB Rz 16 f; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz
10; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1105 Rz 1; Pesek in Schwimann/Kodek* § 1105 ABGB Rz
11f.
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Kronthaler'39 diirfte daher zu folgen sein, dass der Wortlaut des Gesetzes mit der kla-
ren Absicht des Gesetzgebers libereinstimmt, somit nach hL!'*7 unter diesen Gesichts-
punkten eine Analogie (in Ermangelung einer Planwidrigkeit) als unzuldssig betrach-

tet werden muss (,,Lex-lata-Grenze®).

4.2.5 Nachtrigliche Liicke?

Wie bereits in den vorausgehenden Punkten erldutert, wollte der historische Gesetz-
geber mit der Regelung des § 1105 (keine Pachtzinsminderung fiir langjéhrige Pacht-
vertrdge im Falle des auflerordentlichen Zufalls) den Verpachter schiitzen und begriin-
det dies wirtschaftlich, dass Minderertrdge aus den Vorperioden mit Mehrertragen der

zukiinftigen Perioden ausgeglichen werden konnen.

Betrachtet man jedoch die aktuelle Ertragssituation in der Hotellerie, so ist klar fest-
stellbar, dass Verluste aus einer (teilweisen) entgangenen Nutzungsmoglichkeit einer
Pachtsache zur Fruchtziehung eben nicht durch Folgejahre nachgeholt werden kon-
nen.!38 Tatsdchlich konnen Verluste (generell bei Unternehmenspachtvertriagen), die
in einem bestimmten Jahr durch einen ,,aullerordentlichen Zufall* iSd § 1104 ABGB
entstanden sind, nicht so einfach durch Mehrertrige in den Folgejahren ausgeglichen
werden. Es widerspricht auch jeglicher Logik, dass ein Unternehmen deshalb mehr
Gewinne lukriert, weil es im vorherigen Jahr iiber lingere Zeit behordlich stillgelegt

wurde.!3?

136 Kronthaler, RAW 2020, 323.

137 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff> (Nachdruck 2011) 568 f; Schauer in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 7 Rz 10, 13; P. Bydlinski in KBB® § 7 Rz 2; Kodek in Rummel/Lukas,
ABGB*§ 6 Rz 144, § TRz 7,22, 29.

138 Vgl Abbildung 5.

139 Von einem ,Ausgleich konnte man wohl nur dann sprechen, wenn die entgangene

Nutzungsmoglichkeit in einem Jahr fiir die Mehrertrédge in anderen Jahren ursdchlich war. Das mag va bei
der landwirtschaftlichen Pacht denkbar sein (etwa dann, wenn ein Feld in einem Jahr nicht bestellt werden
kann und infolge im néchsten Jahr ,,fruchtbarer* ist). Bei der Unternehmenspacht ist das schwer vorstellbar;
Kronthaler, Zur Reduktion der Geschéftsraummiete wihrend der Pandemie, ImmoZak 2022, 324.
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Es gilt auch zu bedenken, dass der Rechtschutzgedanke des historischen Gesetzgebers
in § 1105 ABGB fiir den Verpédchter!'*® mit der Verstirkung des Zuriickstellungs-

rechts!*! (des Verpichters) zu relativieren sein diirfte. !4 143

Werden die aktuellen Rahmenbedingungen bei Hotelverpachtungen betrachtet, so ist
festzustellen, dass in der Osterreichischen Hotellerie die durchschnittlichen Ertridge
(GOP) zwischen 23 und 29 % betragen. Dagegen betragen zB bei einem Vollhotel mit
100 Betten!** die Pachtsitze (als %-Satz der Ertrige gesamt) zwischen 14,1 und
16,5 %.'% Wie sollten bei diesen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen Verluste einer
Wirtschaftsperiode mit ,,Gewinnen* zukiinftiger Wirtschaftsperioden ausgeglichen

werden?

Die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen von Pachtvertrigen im Hotelbereich (und

sonstigen Tourismusbereich) haben sich derart verdandert, dass uE vor diesem Hinter-

1146, 147

grund von einem Funktionswande auszugehen wire.

140 In diesem Zusammenhang wird auf Pkt 4.2.2 verwiesen, insb auf den Hinweis von Lyro, dass durch den
weiteren (iiber mehrere Jahre) Besitz des Pachtguts — bedingt durch die Einwendungen des Pachters — der
Péachter zusitzliche Gewinne kreieren konnte; vgl Ofner, Protokolle II, 303.

141 Kein Einwendungsrecht der Kompensation des Péchters.

142§ 1109 in der Urfassung (1811): ,, Nach geendigtem Bestandvertrage muf3 der Bestandnehmer die Sache,
dem etwa errichteten Inventarium gemdf3, oder doch in dem Zustande, in welchem er sie iibernommen hat,
gepachtete Grundstiicke aber mit Riicksicht auf die Jahreszeit, in welcher der Pacht geendiget worden ist,
in gewohnlicher wirthschaftlicher Cultur zuriickstellen. Weder die Einwendung des Compensations-
Rechtes, noch selbst des friihern Eigenthumsrechtes kann ihn vor der Zuriickstellung schiitzen.

143§ 1109 ABGB letzter Satz (aktuell): , Weder ein Zuriickbehaltungsrecht oder die Einwendung der
Kompensation noch selbst des friiheren Eigentumsrechtes kann ihn vor der Zuriickstellung schiitzen ; diese
Erweiterung wurde mit der 3. TN 1916 eingefiihrt — XXXVIII. Stiick, 69. Kaiserliche Verordnung vom
19. Mirz 1916, RGBI Nr 69/1916.

144 Dies entspricht unserem Referenzhotel — vgl Pkt 0.
195 Pauen/Piller, Hotelbewertungen 79.

146 Eine Bestimmung kann einem Funktionswandel unterliegen. Dieser muss seine Grundlage in einer
Verdnderung der faktischen Gegebenheiten haben, auf die der Zweck des Gesetzes in derselben Weise
zutrifft, oder in einer Anderung des Wertungsgefiiges, das in der Gesamtrechtsordnung zum Ausdruck
kommt. Die bloBe Anderung von Moral und Sitte vermag eine geéinderte Interpretation nicht zu begriinden;
Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 6 Rz 3.

147 Ausfiihrlich F. Bydlinski, Methodenlehre 577 ff; F. Bydlinski, JB1 1997, 617 [621]; Kerschner/Kehrer
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang §§ 6, 7 Rz 112 ff; Kerscher, Gesetzeskonforme Methodik 93 ff;
Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 7Rz 23 und § 6 Rz 208 f.
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Diese nachtrigliche Liicke konnte daher im Wege der Analogie geschlossen werden

(analoge Anwendung der Regelung des § 1105 Satz 1 ABGB).

Ungeachtet dessen kommt der VIGH in ungewohnter Klarheit in seiner Entscheidung
vom 30.06.2022'*® zu dem Ergebnis, dass ,.eine analoge Anwendung auch auf Pacht-
verhdltnisse schon deshalb nicht in Betracht kommt, weil der Gesetzgeber Miete und
Pachtin § 1105 ABGB gerade unterschiedlich behandelte, weshalb keine planwidrige
Gesetzesliicke vorldge.

Die blofe Aufhebung der mit dem Hauptantrag angefochtenen Passagen hdtte somit
zur Folge, dass beim Pachtverhdltnis eine Zinsminderung bei teilweiser Unbrauch-
barkeit des Pachtgegenstandes wegen eines auflerordentlichen Zufalles — unabhdngig
von der Dauer des Pachtvertrages — gdnzlich ausgeschlossen wdre. Dadurch ver-
stdrkte sich die behauptete Ungleichbehandlung von Miet- und Pachtvertrdigen sogar

noch, worauf die Bundesregierung in ihrer Auferung auch zu Recht verweist.

Dieser Meinung folgt nun auch der OGH in seiner stRsp.!#

4.3 Bestandzinsbefreiung und Bestandzinsminderung nach §§

1104 ABGB (Schwaiger)

4.3.1 Grundsitzliche Uberlegungen (Schwaiger)

Zur Frage — welche Rechtsfolgen aus den § 1104 f anzuwenden sind — ist zu kldren,
wann der Gebrauch eines in Bestand gegebenen Unternehmens bzw eines Mietobjekts
aufgrund des ,,aullerordentlichen Zufalls* (,,Seuche* als COVID-19-Pandemie) ledig-
lich beeintrdchtigt oder bereits génzlich unmdoglich erscheint. Die zentrale Frage ist
quasi die Ermittlung der ,,Nulllinie® bzw des ,,Nullpunktes®, wo die Bestandzinsmin-

derung in die Bestandzinsbefreiung {ibergeht.

¥ VGH 30.06.2022, G 279/2021-15 Rz 54.
149 OGH 28.02.2023, 1 Ob 181/22g Rz 45.
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4.3.2 Pacht (Schwaiger)
4.3.2.1 Pachtzinsminderung bei einjihrigen Pachtvertrigen

Fiir einjdhrige Pachtvertrdge hat der Gesetzgeber nach § 1105 ABGB ein System vor-
gesehen, demnach dem Pichter ,, ein Erlaf3 an dem Pachtzinse* gebiihrt, ,,wenn durch
auBerordentliche Zufille die Nutzungen des nur auf ein Jahr gepachteten Gutes um

mehr als die Hilfte des gewohnlichen Ertrages gefallen sind®.

Das Wort ,,Ertrag™ in § 1105 ABGB ist an sich mehrdeutig; man konnte darunter
e den Naturalertrag (die Menge der bezogenen Friichte),
e den Geldrohertrag (Wert der bezogenen Friichte nach dem jeweiligen Preis)
oder
e den Geldreinertrag (Geldrohertrag nach Abzug der Produktionskosten)

verstehen.!?°

Auch wenn dem historische Gesetzgeber die Unternehmenspacht durchaus bekannt
war!®! hatte derselbe bei der Gestaltung der Normen § 1104 f ABGB vordergriindig
die landwirtschaftliche Pacht vor Augen. Daher sollte auch das Verstdndnis der Be-

grifflichkeit ,,Ertrag® vor diesem Hintergrund gesehen werden.

Fiir Schiff’?? ist es unzweifelhaft, dass der Gesetzgeber den Naturalertrag meint, er-
kennt aber in der Regelung des § 1105 ABGB das Problem, dass hier ungleiche ,,Gro-

Ben*“ voneinander abzuziehen wiren.!?3

Daher ist der Naturalertrag in einen Geldbe-
trag umzuwandeln. Das daraus resultierende wirtschaftliche Ergebnis wird jedoch kri-

tisiert.

150 Schiff, Das Landwirtschaftliche Pachtrecht in den west- u. mitteleuropéischen Léndern (1930) 190.
151 Vgl Pkt 4.2.3.
152 Schiff, Pachtrecht, 191.

153 So auch zur Inkommensurabilitit Vonkilch, wobl 2022, 377.
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Von Lengerke!>* und Birnbaum/Werner'> definieren den landwirtschaftlichen Ertrag

als ,,den Wert oder die Menge der Erzeugnisse der Acker und Wiesen, den Nutzen von

der Viehzucht“. Sie differenzieren aber auch zwischen Roh- und Reinertrag und ver-
stehen unter dem Rohertrag den Wert der Erzeugnisse. Der Reinertrag ist der Geldwert

nach Abzug der zu erlangenden Kosten (Bewirtschaftungskosten).

Auch die Regelungen des Landpachtgesetzes gehen vom Rohertrag aus.!® In dieser
Norm richtet sich der erzielbare Ertrag nach einer ordnungsgeméfBen Bewirtschaftung
des Pachtgegenstands.!>” Dieser Ertrag ist zu ermitteln und sodann so zu verteilen,
dass jedem Vertragsteil der Anteil zukommt, der dem Wert der beiderseitigen Leis-
tungen entspricht.!*® Die so ermittelten Werte sind gegeniiberzustellen und ihrer Be-
deutung nach gegeneinander abzuwégen. Im Vordergrund steht demnach die wirt-
schaftliche Bedeutung der von jedem Vertragspartner verrechenbaren Werte und nicht
die mathematisch erfassbare Verhiltnisrechnung.!”® Aufgrund dieser Verteilungssys-
tematik steht der bei ordnungsgeméBer Bewirtschaftung erzielbare Ertrag mit dem an-

gemessenen Pachtzins in Beziehung.

154 [ engerke, Landwirthschaftliches Conversations-Lexikon fiir Praktiker und Laien I (1837) 842.
155 Birnbaum/Werner, Thiel's landwirthschaftliches Konversations-Lexikon I1I (1878) 689 f.
156 .GZ Graz 19.9.1987, 3 R 204/87.

157 Der bei ordnungsgemiBer Bewirtschaftung erzielbare Ertrag iSd § 11 (§ 4) LPG ist nicht dem
tatsdchlichen Ertrag gleichzusetzen, sondern eine fiktive Rechnungsgrofle, die sich aus dem
Durchschnittsertrag einer grolen Zahl dhnlicher Betriebe {iber einen ldngeren Beobachtungszeitraum auf
Grund der Erfahrung ergibt. Daher ist ein Ernteentgang und die durch Geldndekorrekturen bedingte (nicht
standige) Ertragseinbufle als voriibergehende Ertragsminderung bei der Ermittlung des erzielbaren Ertrags
nicht in Anschlag zu bringen; LGZ Graz 11.9.1987, 3 R 204/87.

1581216 BIgNR, XI. GP 8 zu § 4 LPG.
159 MietSlg 25.443/30; SZ 49/54 = MietSlg 28.470.
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Der GroBteil der Lehre!'® folgt der Ausfithrung von Zeiller'®’ und vertritt die Auffas-

sung, dass es sich bei den Ertrdgnissen um Ertridge abziiglich der Bestellungskosten

handelt.

Nemetschke/Koloseus!® kommen auf Basis einer historisch-subjektiven Interpretation
und objektiv-teleologischen Interpretation zu dem Schluss, dass ,,Ertrag® im Sinne
von Uberschuss/Profit/Gewinn zu verstehen wire.

Dem ist uE jedenfalls nicht zu folgen, da aus dem Wortlaut des § 1105 ABGB klar zu
entnehmen ist, dass es sich bei ,,Ertrag® und ,,Pachtzins* um unterschiedliche Begrift-

163

lichkeiten handelt, somit bei der Pachtzinsminderung von einjdhrigen'®> Pachtvertra-

gen der Pachtzins nicht Bestandteil (Abzugsgrofie) des Ertrags ist.

UE ist vom Rohertrag auszugehen. So enthilt der Codex Theresianus zum Thema der
Pachtzinsminderung die klare Regelung (welche die Annahme des ,,Rohertrages* be-
stitigt), dass eine Minderung des Pachtzinses zuldssig ist, sofern der Rohertrag als
auch der Naturalertrag um mehr als die Hélfte gesunken ist.!

Zudem ist aus dem Wortlaut der Norm des § 1105 ABGB nichts anderes zu schlief3en.
Diese Regelung spricht von ,,Nutzungen® und ,,Ertrdgen®. Nutzungen sind nichts an-
deres als die gezogenen Friichte und erzielten Fabrikationsprodukte.'®> Folglich es

sich bei den Ertrdgen um Rohertrdge der gefallenen Nutzungen handelt.

160 Héllwerth in GeKo Wohnrecht I § 1105 Rz 18; Borutzky, Versuch 31; Pesek in Schwimann/Kodek? §
1105 ABGB Rz 14.

161 Zeiller fiihrt lediglich zum Thema des gewdhnlichen Ertrags einen Abzug der Bestellungskosten an:

,,der gewohnliche Ertrag nach Abzug der Bestellungskosten ..., ansonsten spricht er nur von ,,Ertrag*;
Zeiller, Commentar I11/2, 427.

162 Nemetschke/Koloseus, Zwei Fragen zu § 1105 ABGB, wobl 2021, 400 ff.

163 Kraft eines GroBenschlusses auch fiir kiirzere Pachtverhiltnisse; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1108 Rz 6.

164 Wiewohlen dahero die Nutzungen die Hiilfte der sonstigen Ertragnuf3 nichtabwerfen, deren Werth aber

zu dieser Zeit sich auf die Halbscheide des Pachtgelds belaufen wiirde, oder da gegentheils zwar die
Nutzungen auf die Hdlfte der sonstigen Ertragnufsbehoben worden wdren, deren Preis aber auf das halbe
Pachtgeld nicht hinanstieg, so hat doch weder ein noch anderen Falls ein Nachlaf} an Pachtgeld statt. **;
Harrasowsky, Codex 111, 222.

165 IMBVBI 1918, 277.
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Wiirde man bei dieser Regelung Reinertridge unterstellen, so wére bei unserem Refe-
renzhotel bei einem GOP von Null von einer bereits Unbeniitzbarkeit auszugehen, was
abzulehnen sein diirfte. Wahrlich ist diese nach hL'% von einer Unbeniitzbarkeit erst
auszugehen, sofern ,,der Pdchter aus ihm keinen oder doch nur einen im Verhdltnis
zum Umfange des Pachtgegenstandes und zur Hohe des Pachtschillings duferst ge-

ringen Ertrag erzielen konnte. “'®7

Hierzu fiihrt Klang!%® klarstellend aus, dass ,, der Pdchter den Zins solange bezahlen
muss, als der Ertrag'®”’ dazu ausreicht“.'7% 17!
§ 1105 ABGB . § 1104 ABGB
Keine Pachtzinsminderung Pachtzinsminderung | Pachtzinsbefreiung

Nullpunkt

-/

100% Ertrage <50% Ertrdage 0% Ertrage

Abbildung 10:Ergebnis bei laesio enormis nach § 1105 Satz 2 ABGB'”?
Demnach wiirde zB der jdhrliche Pachtzins 200 und der gewo6hnliche Ertrag 400 wel-

cher, welcher sich zB durch Misswachs auf 150 reduziert, so reduziert sich der Pacht-

zins auf 150. Der Zinsnachlass betragt dann 50.!7

166 Klang in Klang/Gschnitzer V? 82; IMBVBI 1918, 275.
167 Vgl Pkt 4.3.2.3

168 Klang in Klang/Gschnitzer V* 83.

169 Hervorhebung durch die Autoren.

170 Héliwerth in GeKo Wohnrecht I § 1105 Rz 20.

17! Dies vermag das nachfolgende Beispiel zu veranschaulichen: Betrégt der jéhrliche Pachtzins 200 und
betrdgt der durchschnittliche Ertrag 400, welcher sich zB durch Misswachs auf 150 reduziert, so betrigt
der reduzierte Pachtzins 150. Der Zinsnachlass betrdgt dann 50; in Analogie zu Borutzky, Versuch 31.

172 Eigene Darstellung.

173 In Analogie zu Borutzky, Versuch 31.
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Im Ergebnis wiirde dies bedeuten:
a. Keine Zinsminderung, solange die Ertrdge nicht um mehr als 50 % gefallen
sind;
b. Zinsreduktion (bei Reduktion der Ertrige mehr als die Halfte) nach § 1105
ABGB und
c. Eintritt der Unbeniitzbarkeit (Nullpunkt — wie aus der nachfolgenden Abbil-

dung ersichtlich ist) bei Ertrag = Null.

Wird diese Berechnung jedoch auf unser Referenzhotel {ibertragen, so ergibt sich fol-
gendes Bild. Hier ist dann der Ankniipfungspunkt die Position ,,Ertrige gesamt (Er-

trage®)“. Bei einer Reduktion der Ertrdge um ca 86% tritt die Mietzinsminderung ein.

——Ertrage gesamt ——abzgl sonstiger Betriebsaufwand gesamt
100% 90% 80% 70% 60% 50% 40% 30% 20% 10% 0%
€ 3.500.000
3.066.800
€ 3.000.000 \@mo
€ 2.500.000
€2.000.000
.533.400
€ 1.500.000 \
1.226.720

€1.000.000

€ 500.000

432419 432419 432419 432419 432419 432419 432419 432419  432.419
€- 0

Abbildung 11: Ubergang von § 1105 auf § 1104 ABGB'"*
Bei der Norm des § 1105 S1 und 2 ABGB geht die hL!” von einer nachtriglichen

laesio enormis aus, wobei diese Regelung — im Gegensatz zu § 934 ABGB wie auch

§ 11 LPG'7® — nicht von einer Verinderung des Pachtzinses (Wert) ausgeht, sondern

174 Eigene Darstellung.

175 zB Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* Rz 14; Till/Nitsche, Zum Mythos der
nachtréglichen laesio enormis, JAP 2015/2016, 178.

176 Sofern der angemessene Zins vom Vertragszins um mehr als die Hlfte abweicht, ebenfalls ein Antrag
beim Gericht auf Anpassung des Pachtzinses erfolgen!
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hier linear an die Minderung der Ertrige ankniipft.!”” Dies mit dem Ergebnis, dass
diese Berechnung der Pachtzinsminderung zu einem anderen Ergebnis als nach der

relativen Berechnungsmethode fithren wird.

4.3.2.2 Keine Pachtzinsminderung fiir mehrjdihrige Pachtvertrige
nach § 1105 ABGB

Fiir mehrjéhrige Pachtvertrage gebiihrt dem Péchter keine Minderung des Pachtzinses,
da der historische Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass Minderertrdge mit Mehr-

ertrdgen aus den Folgejahren ausgeglichen werden konnen.!”8

Dazu fiihrt Preser!’® aus, dass ,, durch die Bestimmung insofern eine beachtenswerthe
Beurtheilung des Pachtwesens geliefert wird, als der Gesetzgeber offenbar anerkennt,
dass dem Pdchter ein Erlass am Pachtzinse nicht gebiihrt, wenn seine Pacht ldingere
Jahre dauert und die ausserordentlichen Zufdlle in einem Jahre nicht den géinzlichen
Gebrauch des Pachtobjektes verhinderten, dass vielmehr angenommen wurde, der
Schaden des einen Jahres werde durch die Fruchtbarkeit eines kiinftigen Pachtjahres

wieder ersetzt, eine Annahme, die sehr richtig ist ... “

Zur Frage, ob vor dem Hintergrund einer dynamischen Interpretation der Grundrechte
die unterschiedliche Behandlung von Mieter und Péachter beim beschriankten Gebrauch
des Bestandgegenstandes gemil § 1105 ABGB aus grundrechtlicher Sicht tiberhaupt
(noch) zuldssig ist, kommt der der VIfGH in ungewohnter Klarheit in seiner Entschei-
dung vom 30.06.2022'%° zu dem Ergebnis, dass diese Regelung nach wie vor Bestand

hat, da sich gute und schlechte Wirtschaftsperioden bei ldngerfristigen Pachtvertrigen

177 Gerade hier hat der OGH in seiner Entscheidung vom 9.6.1981 uE richtig erkannt, dass eine Linearitit
nicht gegeben ist; OGH 9.6.1981, 5 Ob 768/80.

178 Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1105 ABGB Rz 17.

179 Die Ansicht von Nippel (in seinem Kommentar des biirgerlichen Gesetzbuche), dass die Regelung der
des § 1105 ABGB in das Gesetz aufgenommen worden, um bei Pachtungen, die iiber ein Jahr dauern,
dadurch die Parteien anzutreiben, ordentliche Pachtvertrige zu errichten, wird nicht geteilt; Preser,
Pachtrecht und Pachtvertrag iiber groBere Landgiiter in Osterreich (1880) 104.

180 VFGH 30.06.2022, G 279/2021-15.
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ausgleichen konnen. Zudem wire ,,nicht zu erkennen, dass der Gedanke eines "Aus-
gleiches" zwischen guten und schlechten Jahren in einer Durchschnittsbetrachtung
nur auf die landwirtschaftliche Pacht zutrifft. In zumindest gleicher Weise konnen sich
auch bei der Unternehmenspacht gute und schlechte Wirtschaftsperioden abwechseln.
Dazu kommt, dass es der Pdchter insbesondere bei lingerfristigen Pachtvertrdgen
durch seinen Einsatz und sein wirtschaftliches Geschick in der Hand hat, die durch
die teilweise Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes bewirkte Minderung seines Ertra-
ges zu beeinflussen. Eine Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Bestimmung ist
daher auch insofern nicht zu erkennen. *

Der Gesetzgeber wollte bewusst Miete und Pacht in § 1105 ABGB unterschiedlich
behandeln. ,, Die blofie Aufhebung der mit dem Hauptantrag angefochtenen Passagen
hdtte somit zur Folge, dass beim Pachtverhdltnis eine Zinsminderung bei teilweiser
Unbrauchbarkeit des Pachtgegenstandes wegen eines aufserordentlichen Zufalles —
unabhdngig von der Dauer des Pachtvertrages — gdnzlich ausgeschlossen widre.
Dadurch verstirkte sich die behauptete Ungleichbehandlung von Miet- und Pachtver-
trigen sogar noch, worauf die Bundesregierung in ihrer Auferung auch zu Recht ver-

weist. “

Diese Ansicht des VIGH wird nunmehr durch den und OGH — nunmehr in stRsp!8! -
bestitigt. So fithrt der OGH in seiner Entscheidung vom 28.02.2023'%2 zu einem Be-
standverhiltnis — welches er als Unternehmenspacht (Gastlokal) qualifizierte - klar
aus, dass dem Pédchter aufgrund der tatsédchlichen Nutzung als Abholservice kein An-
spruch auf verhdltnisméfBige Minderung des Pachtzinses zusteht, weil das Vertrags-

verhéltnis fiir ldnger als ein Jahr abgeschlossen wurde. !

4.3.2.3 Unbeniitzbarkeit

181 OGH 28.02.2023, 1 Ob 181/22g Rz 45; OGH 30.06.2022, 9 Ob 31/22g.
132 OGH 28.02.2023, 1 Ob 181/22g Rz 45.
183 S0 auch der OGH in seiner Entscheidung vom 30.06.22; OGH 30.06.2022, 9 Ob 31/22g Rz 16.
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Die Rechtsfolgen der Mietzinsbefreiung im Sinne des § 1104 ABGB infolge eines
auBerordentlichen Zufalls treten bei gidnzlicher Unbeniitzbarkeit des Pachtgegen-

stands ein.!®*

Im Kern hat sich der Plenissimarsenat in seinem Gutachten (,,Einflu} des Krieges auf
Pachtvertrdge®) ua mit der Frage der Abgrenzung der Anwendungsbereiche zwischen
§ 1104 und § 1105 ABGB bereits beschéftigt. Zu § 1104 ABGB wird hier ausgefiihrt,
dass bei der Auslegung des Gesetzestextes ,, wenn die in Bestand genommene Sache
wegen aufserordentlicher Zufille gar nicht gebraucht oder benutzt werden kann *“ auch

wirtschaftliche Uberlegungen beriicksichtigt werden miissen. Es wird klargestellt,

dass unter Benutzung!® nichts anderes als die Erzielung von Ertrignissen zu verste-
hen ist.'® Nutzungen sind demnach die gezogenen Friichte und erzielten Fabrikati-

onsprodukte. '8’

Fiir Klang'®® und Ehrenzweig/Krainz'®® — den Ausfithrungen des OGH' folgend —
sind die Rechtsfolgen des § 1104 ABGB (Erlass des Pachtzinses) anzuwenden, ,, wenn

184 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 4; Héllwerth in GeKo Wohnrecht 1 § 1104 ABGB Rz 4;
,, Verlust der Gebrauchsfiihigkeit des Bestandobjektes “; Pesek in Schwimann/Kodek* § 1104 ABGB Rz 1.

185§ 1091 ABGB ,,spricht* schon im Zusammenhang mit der Pacht von ,,beniitzen‘ und bei der Miete von
».gebrauchen®.

186 Es mag scheinen, daf3 schon das Pfliigen, Eggen, Besdien von Grundstiicken, das Einmaischen und
Brennen in Brennereien, das Mahlen in Miihlen u. dgl. eine Beniitzung des Grundstiicks, der Fabrik, der
Miihle usw. sei, dafs ferner bei Pachtstiicken, welche nur Gebdude umfassen oder auf welchen auch
Gebdude sich befinden, der Gebrauch von solchen Gebduden oder von Teilen der selben zur Wohnung fiir
den Pdchter oder dessen Bedienstete und Arbeiter unter den Begriff der Beniitzung falle. Das ist aber vom
Gesetze sicherlich nicht so gemeint, vielmehr versteht es unter Beniitzung nichts anderes als die Erzielung
von Ertrdgnissen. Dies ergibt sich aus § 1105 ABGB, welcher von jenen Fillen spricht, in welchen die
aufserordentlichen Ereignisse des § 1104 weniger schwere Folgen nach sich ziehen, und hier einerseits den
beschrinkten Gebrauch des Mietstiickes, andrerseits das Fallen der Nutzungen des Pachtstiickes
behandelt. Nur dieses letztere ist also das Kennzeichen der verringerten Beniitzungsmoglichkeit.

187 IMBVBI 1918, 276 f.

138 Klang in Klang/Gschnitzer (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch V? (1954)
59.

189 Ehrenzweig/Krainz, System des osterreichischen Privatrechts, erster Band, das Recht der
Schuldverhéltnisse (1928) 456.

190 Zweck des Pachtvertrages dagegen ist die Erzielung von Ertrignissen, und da diese wiederholt, und

zwar in den einzelnen Wirtschaftsperioden, welche aus dem Wortlaute des Vertrages, den
Zinszahlungsterminen, der Natur des Pachtgegenstandes, dem Ortsgebrauche und anderen Umstdnden mit
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der Pachtgegenstand wdihrend einer oder mehrerer Wirtschafisperioden keinen'”!
oder einen duflerst geringen Ertrag’?? abgeworfen habe“.”?> Nach Klang’? gehort die

,,Moglichkeit der Gewinnung eines Ertridgnisses zum Inhalt des Vertrages®.!>

Ein untergeordneter Gebrauch des Pachtgrundstiicks wird vom OGH'!® nicht als Nut-
zung gesehen: ,, dem Pdchter verbliebene Méglichkeit der Beniitzung eines im Ver-
héltnis zum Ganzen nicht nennenswerten Teiles des Pachtstiickes kommt nicht in Be-
tracht, so z.B. wenn ihm lediglich die Wohnung in dem zum Pachtgute gehérigen Ge-
béude verbliebe “. 177

Nach hL'?® ist von einer Unbeniitzbarkeit erst auszugehen, sofern ,,der Pdchter aus

ihm keinen oder doch nur einen im Verhdltnis zum Umfange des Pachtgegenstandes

und zur Hohe des Pachtschillings duferst geringen Ertrag erzielen konnte. “!%°

Leichtigkeit erhoben werden kénnen, erzielt werden, so darf es als erforderlich erachtet werden, daf3 die
Beniitzung des Pachtgutes mindestens wdhrend einer Wirtschafisperiode unmaoglich war. Es wird also der
Péchter von der Zahlung des Pachtzinses fiir so viele Wirtschaftsperioden befreit, als die véllige
Unbeniitzbarkeit andauert.“; IMBVBI 1918, 276; inhaltlich folgend Raupach in Schéndorf (Hrsg), Das
landwirtschaftliche Pachtrecht in den osteuropéischen Landern (1929) 25.

1 Nach Ruth einschrinkend auf , vollstindige Einbufe der Ertriignisse wihrend einer
Wirtschaftsperiode; Ruth, Miete und Pacht im Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir die
Tschechoslowakische Republik, Archiv fiir die civilistische Praxis 1925, 355.

192 Hervorhebung durch die Autoren.

193 Dagegen ging Zeiller von einer Unbeniitzbarkeit aller Wirtschaftsperioden aus; Zeiller, Commentar
111/2, 427.

194 Klang in Klang, V* 58.

195 In seiner Entscheidung vom 28.02.2023 kommt der OGH jedoch (entgegen der hL und Judikatur) jedoch
zu dem Ergebnis: ,, Wurde ein Bestandgegenstand wihrend eines pandemiebedingten Betretungsverbots
fiir andere vom Bestandvertrag gedeckte Zwecke genutzt, so kann unabhdngig von der Wirtschaftlichkeit

dieser Nutzung nicht vollstindige Unbrauchbarkeit iSv § 1104 ABGB angenommen werden.“, OGH
28.02.2023, 1 Ob 181/22g Rz 67.

196 IMBVBI 1918, 278.

97 Nach Lovrek fillt eine ganz geringe, im Verhiltnis zur iiblichen Nutzung bloB unwesentliche
Gebrauchsmoglichkeit nicht unter § 1105 ABGB, sondern unter § 1104 ABGB; Lovrek, COVID-19:
Auswirkungen auf Bestandvertrige, ZIK 2020/60, 3; Krit Pesek in Schwimann/Kodek* § 1096 ABGB Rz
119; § 1105 Rz 6.

198 Klang in Klang/Gschnitzer V? 82; IMBVBI 1918, 275.
199 Vgl Pkt 4.3.2.3
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In seiner Entscheidung vom 28.02.2023 kommt der OGH?* zudem zu dem Ergebnis,
dass — sofern ein Bestandgegenstand wéhrend eines pandemiebedingten Betretungs-
verbots fiir andere vom Bestandvertrag gedeckte Zwecke genutzt wurde - unabhédngig

von der Wirtschaftlichkeit dieser Nutzung nicht von einer vollstdndigen Unbrauch-

barkeit iSv § 1104 ABGB ausgegangen werden kann. Zudem wird klargestellt:
., Wurde ein Unternehmen in einem Bestandobjekt betrieben und fiir die Zeit eines die
faktische Nutzung ausschlieffenden pandemiebedingten Betretungsverbots ein Um-

satzersatz bezogen, so ist der Bestandgegenstand fiir diese Zeit nicht als vollstindig

unbrauchbar iSv § 1104 ABGB anzusehen. *

Die Rechtsfolgen des Zinserlasses nach § 1104 ABGB sind anzuwenden, wenn die
Beniitzung des Pachtguts mindestens widhrend einer Wirtschaftsperiode unmoglich
war. Die Befreiung richtet sich nach der Anzahl der Wirtschaftsperioden mit volliger

Unbenutzbarkeit.20!

Nach den Ausfiihrungen des OGH?* richtet sich ,,die Wirtschaftsperiode nach dem
Wortlaut des Vertrags, den Zinszahlungsterminen, der Natur des Pachtgegenstandes,
dem Ortsgebrauche und anderen Umsténden®. Weitere Priazisierungen erfolgen hier

leider nicht.

Der Begriff ,,Wirtschaftsperiode setzt sich aus den Worten ,,Wirtschaft* und ,,Peri-
ode” zusammen. Im {iblichen Sprachgebrauch wird unter dem Begriff Wirtschaft
(bzw. Okonomie) alles verstanden, was auf die Herstellung, den Verkauf, die Vertei-
lung und den Verbrauch von Giitern ausgerichtet ist.2®> Synonyme sind die Begriffe
,Betrieb®, | Geschiftsbereich®, ,,Gewerbe® und ,,Handel”. Unter dem Begriff , ,Peri-
ode* wird ein Zeitabschnitt, der durch bestimmte Ereignisse und Entwicklungen ge-

prigt ist, verstanden.?%4

200 OGH 28.02.2023, 1 Ob 181/22g Rz 67.

201 Zeiller ging fiir eine Anwendung des § 1104 ABGB noch von einer Unbeniitzbarkeit des
Pachtgegenstands wihrend der gesamten Pachtdauer aus; Zeiller, Commentar I11/2, 423.

202 JMBVBI 1918, 275.
203 https://www.politik-lexikon.at/wirtschaft/ (Zugriff am 17.12.2022).
204 https://www.duden.de/rechtschreibung/Periode (Zugriff am 17.12.2022).
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Das Verstindnis von der Linge der Wirtschaftsperiode zu Anfang des 19. Jahrhun-
derts diirfte wohl auch in einem betriebs-/volkswirtschaftlichen und steuerrechtlichen
Kontext zu sehen sein. So wird in der Betriebswirtschaftslehre als die natiirliche
Linge®® einer Wirtschaftsperiode das Jahr gesehen.?°® So wurde auch im Bereich der
damaligen Steuern die Jahresperiode als Grundlage fiir den Bemessungszeitraum zu-
grunde gelegt,?’” wobei vom Kalenderjahr abweichende Wirtschaftsjahre moglich wa-

ren.%08

Im Rahmen einer Verpachtung einer Friihstiickspension mit Zimmervermietung geht
der OGH in seiner Entscheidung vom 9.6.19812% von einer Linge der Wirtschaftspe-
riode von einem Jahr aus. Auch das LPG legt eine Wirtschaftsperiode von einem Jahr
zugrunde.?!?

In einem Gutachten fiihrt der OGH?!! jedoch einschrinkend zur Wirtschaftsperiode
aus: ,,Da es in § 1104 heifst, ein Pachtzins sei nicht zu entrichten, wenn die aufseror-
dentlichen Zufdlle die Beniitzung des Bestandgegenstandes ausschliefen, so ist die

Auslegung, dafs dies dahin zu verstehen sei, der vollige Nachlaf3 des Pachtzinses sei

auf die Zeit beschrdinkt, in welcher keine Beniitzung stattfinden konnte, dauere aber

205 So geht der Codex Theresianus ja auch bei seiner nachtriiglichen laesio enormis von Jahren aus:
,, Viertens, damit nicht fiir mehrere Jahre, oder fiir mehrere Griinde zusammen in einem Contract ein
Pachtzins, obgleich solcher fiir jedes Jahr, oder fiir besonders ausgemessen wdre, bedungen worden, dann
bei einem auf diese Art getroffenen Pachtcontract wird die Unergiebigkeit des einen Jahrs oder Grunds
mit der Fruchtbarkeit des anderen vergolten, und gleichsam ausgeglichen, wessenthalben nur in jenem
Nachlaf; gebiihret, wann weder die durch alle Pachtjahre eingehobene Nutzungen zusammen die Hilfte
des Anschlags, noch deren Werth das halbe fiir alle Pachtgeld erreichen. “ Harrasowsky, Codex III, 222.

206 .ehmann, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre: allgemeine Theorie der Betriebswirtschaft (1993) 87.

207 Die Grundlagen des modernen Osterreichischen Steuersystems wurden in der ersten Hilfte des
19. Jahrhunderts gelegt. Auf dem Gebiet der direkten Steuer wurde 1812 eine Ertragssteuer (Erwerbsteuer)
— als eine Art der Gewerbesteuer — erhoben; Doralt/Ruppe/Mayr, Grundriss des Osterreichischen
Steuerrechts XI (2013) 4.

208 Mayr, Unternehmensformen im Einkommen-, Vermdgens- und Gewerbesteuerrecht (1934) 38.

209 Hier geht der OGH zwar von jihrlichen Umsitzen und Regien aus, stellt ihnen jedoch aufgrund der
vereinbarten monatlichen Pachtzinszahlungen dann durchschnittliche monatliche Werte gegeniiber; OGH
9.6.1981, 5 Ob 768/80.

20 [...] Geschiftsiahre ein die Schwankungen einzelner Jahre ausgleichender Durchschnittserfolg
ermittelt und so, anndhernd gleichbleibende Verhdltnisse vorausgesetzt, auf den zu erwartenden kiinftigen
Geschdftserfolg geschlossen werden kann*; OGH 9.6.1981, 5 Ob 768/80.

211 JMBVBI 1918, 276.
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wdhrend dieser ganzen Zeit an und werde durch spdteren Wegfall der Unmdéglichkeit
der Beniitzung nicht mehr beriihrt, keines willkiirliche, vielmehr einer der Vernunft
und der klaren Absicht des Gesetzes entsprechende, welches nirgends zum Ausdrucke

brachte .... "

In seinen ,,Pandemieentscheidungen® stellt der OGH nunmehr sowohl beim Miet-2!2
als auch bei Pachtvertragen?!® auf einzelne Tage ab. ?’# Bei systematischer Betrach-
tungsweise ist dem richtigerweise zu folgen, da die in §§ 1104, 1105 und 1107 ABGB
angesprochene Unbrauchbarkeit der (teilweisen) Unbrauchbarkeit im Sinn des § 1096
ABGB entspricht?'® und hier ja einheitlich (bei Minderung und Befreiung) von der
Dauer der Unbrauchbarkeit ausgegangen wird. Zudem fiihrt die wortliche Auslegung

der Norm des § 1096 ABGB zu diesem Ergebnis.

4.3.2.1 Pachtzinsminderung und -befreiung im Bereich der Hotellerie

Nach hL?!¢ und Rsp?!” Die Beurteilung, ob und in welchem Umfang die Gebrauchsfa-
higkeit des Objekts eingeschriankt sei, richte sich auch im Anwendungsbereich der §§
1104 f ABGB nach den Grundsitzen des § 1096 Abs 1 ABGB. Die in den §§ 1104,
1105 und 1107 ABGB angesprochene Unbrauchbarkeit entspricht daher der (teilwei-
sen) Unbrauchbarkeit im Sinn des § 1096 ABGB.

212 7B OGH 23.10.2021, 3 Ob 78/21y Rz 22; OGH 13.12.2021, 5 Ob 192/21b Rz 24.

213 OGH 28.02.2023, 1 Ob 181/22g Rz 33; OGH 22.11.2022, 1 Ob 178/22s.

214 Vonkilch geht zB von einer monatlichen Wirtschaftsperiode aus; Vonkilch, wobl 2022, 378.
215 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1104 -1108 Rz 2; OGH 25.01.2022, 8 Ob 131/21d.

216 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1104-1108 Rz 2; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*2 § 1096
Rz 31 fund § 1105 Rz 1; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 1105 Rz 1; HHB 78 BlgHH 21. Session
189.

217 zB OGH 8 Ob 131/21d; ,, Wiihrend § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB blof3 ,gewéhnliche Zufiille‘ erfasst,
werden die Rechtsfolgen der ,aufsergewéhnlichen Zufille in § 1104 ABGB geregelt, aber im Ergebnis
ident: Die Preisgefahr trdgt der Bestandgeber. Der mafigebliche Unterschied zwischen § 1096 ABGB und
den §§ 1104 f ABGB besteht darin, dass der Bestandgeber bei ,auflergewohnlichen Zufdllen ‘ in der Regel
nicht zur Wiederherstellung verpflichtet ist. Der Bestandgeber trdgt damit zwar weiter die Preisgefahr, von
der Leistungsgefahr wird er aber befreit. “; LGZ Wien 17.2.2021, 39 R 27/21s.
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Fiir die weiteren Uberlegungen erscheint es sinnvoll die Pachtzinsminderung (bei
mehrjdhrigen Vertrdgen) nach § 1096 ABGB — als theoretisches Gedankenkonzept —
zu behandeln, da ja bei einer Bestandzinsminderung von 100% auf eine Unbeniitzbar-
keit sowohl nach § 1096 ABGB als auch nach § 1104 ABGB gegeben ist. Dies ist in
der nachfolgenden Abbildung veranschaulicht.

Einjdhrige Pachtvertrage werden hier nicht beriicksichtigt, da diese im Bereich der

Hotellerie jedenfalls die Ausnahme sein diirften.

§ 1096 ABGB
§ 1105 ABGB § 1104 ABGB

Keine Bestandzinsminderung | Bestandzinsminderung | Bestandzinsbefreiung

Nullpunkt

~
N2

— Micte

Pacht (mehrjéhriger Vertrag)

Abbildung 12: Schematischer Unterschied zwischen Miete und mehrjihriger Pacht *'8

Zudem ist es von wesentlicher Bedeutung, ob die Ertragsfahigkeit des Hotels als zum

Vertragsinhalt zdhlende bindende Qualitdtszusage ist.

Sollte eine Ertragsfdhigkeit nicht als Vertragsbestandteil gewertet werden konnen, so
ist im Sinne der Ausfiihrungen von Pkt 4.3.2.32!” von einer Unbeniitzbarkeit erst aus-
zugehen, sofern ,,der Pdchter aus ihm keinen oder doch nur einen im Verhdltnis zum
Umfange des Pachtgegenstandes und zur Hohe des Pachtschillings duflerst geringen

Ertrag erzielen konnte. “**° Fiir das Referenzhotel wiirde dann eine Unbeniitzbarkeit

213 Eigene Darstellung.
29 Klang in Klang/Gschnitzer V? 82; IMBVBI 1918, 275.
20 Vgl Pkt 4.3.2.3
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gegeben sein, wann die ,,Ertrige gesamt* gegen Null tendieren, wobei hier eine Ein-

zelfallbetrachtung angebracht erscheint.

Anders zu sehen ist dies, sofern eine Ertragsfidhigkeit versprochen wurde, dies wird
wohl im Bereich der Hotellerie die Regel sein.??! Nach der Rechtsprechung des
OGH??? ist die Ertragsfihigkeit eines Unternehmens eine Eigenschaft der Sache, die
Gegenstand einer Qualitdtszusage sein kann, denn der Ertrag ist ein, wenn nicht iiber-
haupt der den wirtschaftlichen Wert des Unternehmens charakterisierende Faktor, an
dem sich Péachter mit ihren Vorstellungen tiber die Pachtwiirdigkeit des Unternehmens
und die Angemessenheit des Pachtzinses zu orientieren pflegen. Angaben des Ver-
pachters iiber die Ertragsfihigkeit und die Grundlagen ihrer Berechnung (Umsitze,
Betriebsregien zB) sind dann als zum Vertragsinhalt zdhlende bindende Qualitédtszu-
sagen und nicht bloB als rechtsfolgenlose allgemeine Anpreisungen des Unternehmens
zu beurteilen, wenn der Verpéchter ihren mafigeblichen Einfluss auf die Entscheidung
des Kéufers bzw Péchters erkennen musste und letzterer unter den besonderen Um-
stinden des Falls nach der Verkehrsauffassung und den Grundsitzen des redlichen

Geschiftsverkehrs sie in diesem Sinne verstehen durfte.

Wenn sich herausstellt, dass die Ertragsfahigkeit des Unternehmens erheblich unter
dem zugesicherten Betrag liegt, kann die dadurch bewirkte Storung der subjektiven
Aquivalenz im Wege der besonderen Gewiihrleistungsbestimmung des § 1096 und §
1105 S 1ABGB — nach der relativen Berechnungsmethode.??® — beseitigt werden.

Als BezugsgroBe ,,Ertrag® kommt jedoch nicht der jeweilige jéhrliche ,,Ertrag gesamt*
infrage, sondern diirfte wohl aus einem modernen betriebswirtschaftlichen Verstidnd-

nis des GOP (Gross Operating Profit) auszugehen sein, handelt es sich hier doch um

22 Gemeinsame Umsatzerwartungen und Festlegung des Pachtzinssatzes auf Basis derselben etc.
222 RIS-Justiz RS0016178.

222 OGH 17.08.2016, 8 Ob 78/16b; 3 Ob 109/21g; OGH 13.12.2021, 5 Ob 192/21b; OGH 25.11.2021, 3 Ob
184/21m; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 111; Kletec¢ka/Schauer ABGB-ON'%2§ 1096 Rz 31
und § 1105 Rz 1.
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eine Kennzahl, welche Auskunft iiber die Liquiditédt des Betriebs ohne Riicksicht auf

die Form der Finanzierung und Besitzverhiltnisse gibt.??% 22

Im Ergebnis kommt der OGH in seiner Entscheidung vom 9.6.1981226 uE zu dem rich-
tigen Ergebnis, ,,dass der vereinbarte Pachtzins in demselben Verhiltnis herabzuset-
zen ist, in dem der verkehrsiibliche angemessene Pachtzins fiir ein Unternehmen ver-
gleichbarer Art mit einem dem zugesagten Ertrag entsprechenden durchschnittlichen
monatlichen Nettoertrag zum verkehrsiiblichen angemessenen Pachtzins fiir das ver-
pachtete Unternehmen (unter Zugrundelegung der bei einer durchschnittlich mittleren

Intensitit unternehmerischen Einsatz tatsidchlich erzielbaren Ertrignisse) steht* 227> 228

In Anlehnung an die in Pkt 4.3.3.1 getroffenen Definitionen erscheinen folgenden
Operationalisierungen erforderlich:

Unter ,,Marktpacht® versteht man die Netto-Kaltpacht, die sich aus dem freien Zusam-
menspiel aus Angebot und Nachfrage ergibt. Diese korrespondiert mit der Ertrags-
grofle GOP, welche als ,,versprochene® Ertragsfidhigkeit des Unternehmens zu werten
ist. Unter ,,Neupacht* versteht man den Pachtzins, welcher zwischen Verpachter und
Péchter erstmals vereinbart wurde. Wird hingegen bei einem bestehenden Pachtver-
hiltnis wahrend der Vertragslaufzeit der Pachtzins angepasst, handelt es sich um eine
,Bestandpacht®, da der Preis als objektiver Tauschwert angesehen werden kann. Da-
mit ergibt sich die Hohe des Tauschwerts (durchschnittlicher Marktpreis) aus dem

funktionalen Zusammenhang zwischen Angebot und Nachfrage am Markt. Somit

224 Vgl hierzu Pkt 3.4 dieser Arbeit; Reisenzahn/Hartmann/Gori, Stahr 112, 86.

225 | Der wirtschaftliche Wert ist im allgemeinen nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten unter
Zugrundelegung einer durchschnittlich mittleren Intensitdt unternehmerischen Einsatzes einigermafSen
sicher bestimmbar, besonders dann, wenn das Unternehmen schon ldngere Zeit besteht, weil dann aus den
Ergebnissen mehrerer Geschdftsjahre ein die Schwankungen einzelner Jahre ausgleichender
Durchschnittserfolg ermittelt und so, anndhernd gleichbleibende Verhdltnisse vorausgesetzt, auf den zu
erwartenden kiinftigen Geschidftserfolg geschlossen werden kann*; OGH 9.6.1981, 5 Ob 768/80.

226 OGH 9.6.1981, 5 Ob 768/80.
227 Gleichlautend OGH 12.2.1985, 2 Ob 676/84.

228 Bei den oa Entscheidungen handelt es sich um umsatzabhingige Pachtvertrige. Zu den
unterschiedlichen wirtschaftlichen Vertragsgestaltungen vgl Pkt 3.2.2. Es ist jedoch noch anzumerken, dass
diese Ausfiihrungen natiirlich auch fiir Pachtvertrige mit fixem Pachtzins gelten miissen, denn werden wohl
auch hier die Ertragserwartungen der Marktteilnehmer in der Marktpacht eingepreist.
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kann im Weiteren der Marktwert dem Marktpreis gleichgesetzt werden (Marktpacht
ist Marktwert).

Im Weiteren ist noch zu untersuchen, ob — im Sinne der bisherigen Ausfithrungen zum
Marktpacht — ein Fortschreiten der Verhéltniszahl GOP/Pacht zu einem sachgerechten

Ergebnis fiihren kann.

Wie aus der nachfolgenden Abbildung ersichtlich ist, wird der verminderte GOP an-
hand dem Verhiltnis GOP/Pacht aufgeteilt. Eine Unbeniitzbarkeit tritt demnach ein
(Nullpunkt), wo der GOP Null ist.

Abbildung 13: Lineare Zinsminderung Ergebnis nach § 1096 ABGB***

229 Eigene Darstellung.
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Dieses Ergebnis erscheint jedoch nicht sachgerecht, geht es hier doch um eine dem
Péchter zugesagte Ertragseigenschaft des Pachtobjekts und wiirde auch dem Sinn der

Entscheidung des OGH vom 9.6.198123° widersprechen.

So wire uE das starre Verhiltnis zwischen GOP und Pachtzins aufzuheben und im
Ergebnis auf den Deckungsbeitrag IV/EBIT abzustellen, da dieser ja wahrlich den
,wirtschaftlichen Wert des Pachtvertrags abbildet.

Abbildung 14: Alineare Zinsminderung Ergebnis nach § 1096 ABGB*!

%30 OGH 9.6.1981, 5 Ob 768/80.

231 Eigene Darstellung.
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4.3.3 Miete (Pircher)
4.3.3.1 Gebrauchswert, Gebrauchsnutzen und Restnutzen

Lehre und Rechtsprechung verwenden im Bereich der Normen des § 1104 ABGB die

€232 «233 « 234

Begrifflichkeiten ,,Gebrauchswert“s>=, , Gebrauchsnutzen und ,,Restnutzen®,

ohne diese aber naher zu erldutern.

Bei diesen Begriffen handelt es um zusammengesetzte Nomina. Hier sind insb die
Worter ,,Gebrauch®, , Wert”“ und ,,Nutzen*“ hervorzuheben, wobei das Wort ,,Ge-

brauch* wohl nicht erkldrungsbediirftig sein diirfte.

Nutzen ist ein zentraler Begriff der Wirtschaftslehre, der unterschiedliche Interpreta-
tionen zuldsst. Dem Alltagsverstindnis nahe stehen Interpretationen, die im Nutzen
das MaB fiir die Fahigkeit eines Guts sehen, um die Bediirfnisse eines wirtschaftlichen

Akteurs zu befriedigen.?®

Wert im wirtschaftlichen Bereich oder wirtschaftlicher Wert ist die Niitzlichkeit zur
Befriedigung von wirtschaftlichen Bediirfnissen. Da die wirtschaftlichen Giiter als
Handlungsobjekte im Hinblick auf die Befriedigung wirtschaftlicher Bediirfnisse ein-
gesetzt werden, ihr also dienen und ihr dadurch niitzlich sind, stellen sie demgemif

wirtschaftliche Werte dar.23¢

Unter dem wirtschaftstheoretischen Begriff des Gebrauchswerts wird der Wert einer

Sache verstanden, der ihr hinsichtlich ihrer Fahigkeit und Brauchbarkeit sowie ihrer

232 Gebrauchswert von Wohnungen bzw Riumlichkeiten; OGH 28.6.2012, 2 Ob 105/12y; OGH 9.9.2008,
5 Ob 121/08t; RIS-Justiz RS0070671.

233 ZB Verwendung des Begriffs Gebrauchsnutzen in Verbindung des Zinsminderungsrechts nach § 1096
ABGB; OGH 25.11.2014, 10 Ob 65/14b; OGH 25.3.2010, 5 Ob 274/09v.

234 Der Begriff des Restnutzens war in der juristischen Terminologie bisher dem Bereich der Auflésung
einer Lebensgemeinschaft sowie den Anspriichen der ehemaligen Lebensabschnittspartner vorbehalten;
Lindinger, immolex 2022, 336; RIS-Justiz RS0033921; RIS-Justiz RS0033910.

25 Bardmann, Grundlagen der Allgemeinen Betriebswirtschaftslehre, Geschichte — Konzepte —
Digitalisierung’ (2019) 32.

236 Striidemann, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre® (1993) Rz 808.
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objektiven Eignung fiir bestimmte Funktionen, Nutzungen und sonstige Zwecke bei-

zumessen ist.2’

Im Folgenden konnen daher die Begriffe ,,Gebrauchswert™ und ,,Gebrauchsnutzen®

synonym verwendet werden.?*®

Der Preis kann als absoluter objektiver Tauschwert?’ eines Guts (= Gebrauch des Mie-
tobjekts) angesehen werden.?*” Damit ergibt sich die Hohe des Tauschwerts (durch-
schnittlicher Marktpreis)?*! aus dem funktionalen Zusammenhang zwischen Angebot
und Nachfrage am Markt.?*? Somit kann im Weiteren der Marktwert dem Marktpreis
gleichgesetzt werden (Marktmiete ist Marktwert). Es darf aber angefiihrt werden, dass

in bestimmten Féllen auch kein Marktpreis feststellbar sein kann.

Zudem erscheinen folgende Definitionen erforderlich:

Unter Marktmiete versteht man die Netto-Kaltmiete?*® (Mietzins ohne Betriebs- und
Heizkosten), die sich aus dem freien Zusammenspiel aus Angebot und Nachfrage
ergibt, 244

Unter Neumieten versteht man Mietpreise, die zwischen Vermieter und Mieter erst-

mals vereinbart wurden. Wird dagegen bei einem bestehenden Mietverhéltnis

237 Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken (2022) Rz 7.

238 Auch Schumpeter verwendet die Begriffe ,,Wert* und , Nutzen® synonym; Schumpeter, Das Wesen und
der Hauptinhalt der theoretischen Nationalkonomie® (1998) 99.

239 Friedrich von Wieser, Der natiirliche Wert (1889) 48 ff; Bardmann, Grundlagen® 40.
240 Vilkner, Verkehrswertnahe Wertermittlung (2013) 1.

241 7B Legaldefinition des Verkehrswerts nach § 194 BauGB: ,, Der Verkehrswert (Marktwert) wird durch
den Preis bestimmt, der in dem Zeitpunkt, auf den sich die Ermittlung bezieht, im gewohnlichen
Geschdftsverkehr nach den rechtlichen Gegebenheiten und tatsdchlichen Eigenschaften, der sonstigen
Beschaffenheit und der Lage des Grundstiicks oder des sonstigen Gegenstands der Wertermittlung ohne
Riicksicht auf ungewohnliche oder personliche Verhdltnisse zu erzielen wdre.

242 Simon, Taschenkommentar Wertermittlungsverfahren (2016) Rz 1.
243 Preise sind bezifferte spezielle Werte; Stiidemann, Betriebswirtschaftslehre® Rz 828.
244 Bienert in Bienert/Funk (Hrsg), Immobilienbewertung Osterreich (2018), 333 (342).
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wihrend der Vertragslaufzeit die Miete angepasst, handelt es sich um eine Bestand-

miete.*®

4.3.3.2 Stand der Lehre und Rechtsprechung

Die Frage, ob eine — zumindest teilweise — Gebrauchbarkeit des Mietgegenstands vor-
liegt, ist zundchst nach dem Vertragszweck zu beurteilen.?4

Nach stRsp muss die Bestandsache eine Verwendung zulassen, wie sie gewdhnlich
nach dem Vertragszweck erforderlich ist und nach der Verkehrssitte erfolgt. Mangels
anderer Vereinbarungen ist eine mittlere (durchschnittliche) Brauchbarkeit geschul-
det.?*” Fiir die Beurteilung ist daher in erster Linie die (ausdriickliche) Parteienverein-
barung bzw der dem Vertrag zugrunde gelegte Geschiftszweck maBgeblich.?*® Dabei

kommt es stets auf die Umstinde des Einzelfalls an.2*°

Ist der bedungene Gebrauch des Bestandobjekts durch Kundenverkehr gekennzeich-
net, so fithrt ein Betretungsverbot aus Anlass der COVID-19-Pandemie zur génzlichen

Unbenutzbarkeit des Bestandobjekts im Sinn des § 1104 ABGB.>°

Die Frage, ob bereits die abstrakte Nutzungsmoglichkeit zu einer zumindest teilwei-
sen Brauchbarkeit des Bestandobjekts und damit zu einer blo3 anteiligen Mietzins-

minderung fiihrt, wurde in der Lehre unterschiedlich diskutiert.

25 Schwirley/Dickersbach, — Trainingshandbuch  Mietwertermittlung  (Zugriff am  5.3.2023);
Tillmann/Kleiber/Seitz, Tabellenhandbuch zur Ermittlung des Verkehrswerts und des Beleihungswerts von
Grundstiicken? (2017) (Zugriff am 5.3.2023).

248 Lindinger, Restnutzen versus bedungener Gebrauch, immolex 2022, 149 [335]; OGH 25.10.2021, 3 Ob
184/21m.

247 RIS-Justiz RS0021054; RIS-Justiz RS0020926.

248 OGH 25.1.2022, 8 Ob 131/21d; RIS-Justiz RS0021044; OGH 14.10.2015, 3 Ob 185/15z; Lovrek in
Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 15; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*2 § 1096 Rz 2.

249 RIS-Justiz RS0020926; OGH 24.3.2022, 3 Ob 209/21p.
20 Lovrek, COVID-19: Auswirkungen auf Bestandvertrige, ZIK 2020/60, 3.2.
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Nach Prader/Pittl’’! ist beim vereinbarten Vertragszweck anzusetzen. Sei ein Abhol-
oder Lieferservice vertraglich gedeckt, werde es ab dem Zeitpunkt der Moglichkeit
eines Abhol- oder Lieferservices zu einer nur mehr bloB verhéltnismidBigen Zinsmin-
derung kommen. Daran dndere in der Regel auch nichts, dass ein solches unter Um-
stinden ,,Umsatteln® betriebswirtschaftlich nicht zielfithrend sei. Sollte eine solche
,INeben- oder Zusatztitigkeit™ hingegen vertraglich untersagt sein, bestehe keine Nut-
zungsmoglichkeit. Der Bestandnehmer sei jedenfalls nicht verpflichtet, einen gdnzlich
anderen Vertragszweck als vertraglich vereinbart auszuiiben, nur um das Bestandob-

jekt irgendwie nutzen zu konnen.

Flume/Laimer?>? vertreten die Meinung, dass die Entscheidung des Bestandnehmers,
die Moglichkeit eines Thekenverkaufs oder die Errichtung eines Lieferungsservices
nicht wahrzunehmen, einer freiwilligen Nichtnutzung gleichzusetzen sei. Sollte das
Lokal wihrend der Dauer des eingeschriankten Nutzungsverbots vollstindig geschlos-

sen bleiben, so hat der Bestandnehmer einen Teil des Mietzinses dennoch zu leisten.

P. Bydlinski*>3 geht von einer Obliegenheit zur Einrichtung eines Abhol- und Liefer-
services aus. Dies auch, wenn der Geschéiftsinhaber derartiges vor der Pandemie noch
nicht angeboten hat. Einem Gastronomiebetrieb stiinden sowohl die Mitarbeiter (mit
geforderter Kurzarbeit) als auch die Kiiche zu Verfiigung, daher ist von einem Rest-
nutzen des Mietobjekts auszugehen. Grenze sei wohl auch hier die Unzumutbarkeit,
wenn sie von vornherein fiir sich gesehen als wirtschaftliches Verlustgeschift einzu-
stufen wiren.

Lindenbauer®>*

geht vom Umstand aus, ob der Mietgegenstand objektiv betrachtet
zum bedungenen Gebrauch beniitzbar ist. Die Moglichkeit eines Lieferservices eines

Restaurants sei dann zu beriicksichtigen, wenn sie bereits urspriinglich vom

2! Prader/Pittl, Zu Reichweite und Wirkungen von COVID-19 im Bestandrecht, RAW 2020, 402 [404].
252 Flume/Laimer, Periculum est locatoris, ImmoZak 2020, 28 [29].

253 P, Bydlinski, Der Einfluss der COVID-19-Pandemie auf die Geschiftsraummiete, OJZ 2021, 1065
[1074].

254 Lindenbauer, Auswirkungen von COVID-19 auf die Geschéftsraummiete: Aktuelle Entwicklungen,
wobl 2021, 90 [92].
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bedungenen Gebrauch umfasst gewesen sei (oder letzterer dahingehend [stillschwei-
gend] abgeiindert werde). Der Mieter kénne nicht zur Anderung des bedungenen Ge-

brauchs ,,gezwungen‘ werden.

Krenn/SchiifSler-Datler’”’ unterscheiden zwischen Bestandnehmern, die trotz Betre-
tungsverboten weiterhin teilweise dem bedungenen Bestandzweck nachgehen kdnnen,
denjenigen, die die Moglichkeit nutzen, ihr Geschéftsmodell zu adaptieren, und den-
jenigen, die dem bedungenen Gebrauch nicht nachkommen kénnen und keine andere
Wahl haben, als ihr Geschift fiir den Kundenverkehr temporir einzustellen und fiir

die eine alternative Nutzung nicht mdglich ist.

Lovrek®9 spricht sich dafiir aus, dass eine ginzliche BetriebsschlieBung aus Anlass
der COVID-19-Pandemie dann génzliche Unbrauchbarkeit im bestandrechtlichen
Sinn zur Folge habe, wenn der bisher ausgeiibte Geschiftsbetrieb der vertraglichen
Vereinbarung entspricht. Sei der Bestandzweck nicht eindeutig vertraglich festgelegt,
sei die bisher im Objekt zulédssig ausgeiibte Tétigkeit Beurteilungsmalstab. So konne
der Vermieter etwa die génzliche Unbrauchbarkeit eines Gastronomielokals nicht mit
dem Argument entkréften, der Mieter konne im Objekt vorbestellte Speisen zubereiten
und iiber einen Lieferdienst zustellen bzw vom Kunden direkt abholen lassen. Habe
der Mieter allerdings bereits bisher ein derartiges Service angeboten oder biete er es
nun als Reaktion auf die LokalschlieBung an, sei das Bestandobjekt nicht gidnzlich

unbrauchbar.

Singer/Kessler?’” meinen ebenfalls, dass die Anwendbarkeit des § 1104 ABGB erhal-
ten bleibe, wenn der Bestandnehmer seit jeher keinen Lieferdienst bzw Abholservice
angeboten hat. Die Treuepflicht eines Bestandnehmers habe dort seine Grenzen, wo

er sich einer eigenen  wirtschaftlichen  Gefahr  aussetze. Eine

255 Krenn/SchiifSler-Datler, Miete zahlen oder nicht? Zur Bestandzinsfortzahlung wihrend hoheitlicher
COVID-19 Einschriankungen, RZ 2020, 123 [127].

236 Lovrek, ZIK 2020/60, 3.2.
257 Singer/Kessler, Erstes Urteil zu § 1104 ABGB, aber noch viele Fragen, immolex 2020, 386 [389].
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Schadenminderungspflicht im Sinn des § 1304 ABGB scheide aus, weil dieser seine

Grenzen im Schadenersatz habe.

Auch Ehgartner/Weichbold*’® bejahen eine teilweise Brauchbarkeit des Bestandob-
jekts nur fiir Unternehmen, die Online- bzw Lieferdienste schon vor der COVID-19-
Pandemie angeboten haben. Aus § 1105 ABGB sollte — bereits angesichts der notwen-
digen Vorlaufzeit und Kosten — keine Obliegenheit fiir Unternehmen abgeleitet wer-
den, solche Services erstmals einzurichten.

Nach Fadinger/Seeber®® liege zwar bei Moglichkeit eines Restaurants, an der Theke
zu bedienen bzw Essen auszuliefern, ein Restnutzen des Mietobjekts vor, weil die
Kiiche weiterhin genutzt worden sei bzw zumindest hitte genutzt werden konnen. Es
konne dem Gastgewerbetreibenden nicht zugemutet werden, sein Geschaftsmodell in-
nerhalb kiirzester Zeit umzustellen, um einen Mietzinsminderungsanspruch zu behal-

ten.

Ebenso verneinen Laimer/Schickmair’®® in aller Regel eine Pflicht zum Neuaufbau

eines Liefer- und Abholservices.

Karauschek?! fiihrt aus, dass niemand einem Wirt, der sein Geschift nie anders als
zum Betrieb einer traditionellen Gastwirtschaft verwendet hat, vorwerfen konne,
keine Speisenauslieferung durch Zustelldienste zu haben, oder empfehlen konne, den

Unternehmensgegenstand zu éndern.

Hochleitner’® betont, dass es keine Pflicht der Mieter gibt, ihren Geschiftsbetrieb

komplett neu auszurichten bzw den Verwendungszweck umzustellen.

258 Ehgartner/Weichbold, COVID-19: Mietzinsminderung fiir Geschéftsriume? wbl 2020, 250 [Fn 59].

29 Fadinger/Seeber, COVID-19 alleine reicht nicht fiir eine Mietzinsminderung gem §§ 1104 f ABGB,
wobl 2020, 189 [199].

260 [ aimer/Schickmair in Resch, Corona-Handbuch!%, Kap 11, Rz 8.

261 Karauschek in Ebhart/Karauschek/Reithofer, Mietzinsminderung und Mietzinsbefreiung in Zeiten der
Pandemie, immo aktuell 2020, 81 [83].

202 Hochleitner, Die Auswirkungen von COVID-19 auf Geschéftsraummieter und Pichter, OJZ 2020, 533
[537 und 539].

62



Der OGH?% folgt in seiner Entscheidung schlussendlich der Rechtsauffassung von
Pesek,?* dass die Unbrauchbarkeit bzw Unbeniitzbarkeit des Bestandobjekts — ausge-
hend vom vereinbarten Geschéftszweck — anhand eines objektiven Mallstabs zu beur-
teilen ist.?> Daraus folgt, dass die hier objektiv bestehende Moglichkeit der Beklag-
ten, ein Liefer- oder Abholservice anzubieten, eine zumindest teilweise Brauchbarkeit

des Geschiftslokals begriindet.?6

Eine Unzumutbarkeit liegt jedenfalls nach Auffassung des OGH dann vor, wenn auf-
grund eines fehlenden Kundenkreises ein nachhaltiges Verlustgeschift zu erwarten
gewesen wire, zB weil es keine Nachfrage von Kunden bzw keinen Géstekreis gege-

ben hat.2¢’

Ist der bedungene Gebrauch eines Mietgegenstands ausschlieBlich durch Kundenver-
kehr gekennzeichnet, so fiithrt ein Betretungsverbot aus Anlass der COVID-19-Pande-
mie an sich grundsétzlich zur génzlichen Unbenutzbarkeit des Mietgegenstands iSd §
1104 ABGB. Dies trifft auf ein Sonnenstudio zu, da ein Take-Away oder ein Abhol-

oder Lieferservice nicht in Betracht kommt.26%

263 OGH 25.1.2022, 8 Ob 131/21d.
264 pesek, wobl 2021, 125 [137 ff].

265 Fiir die Beurteilung der vertragsgeméBen Nutzungsmdglichkeit ist auf das konkrete Bestandobjekt und
nicht auf das iibrige geschéftliche Umfeld abzustellen. Dass ein Einkaufszentrum fiir bestimmte
Geschiftszwecke (wie Lebensmittelhandel oder Apotheken) wihrend eines Lockdowns betreten werden
durfte, dndert nichts an der Unbenutzbarkeit eines Geschiftslokals, das anderen vom Betretungsverbot
erfassten Geschéftszwecken dient. Aus weiterhin bestehenden Parkmoglichkeiten, der Versorgung des
Einkaufszentrums mit Energie oder seiner Bewachung und Reinigung ist kein geschéftlicher Nutzen fiir
einen Mieter abzuleiten, dessen Objekt pandemiebedingt vom bedungenen Gebrauch aufgrund eines
Betretungsverbots ausgeschlossen ist. Der Umstand allein, dass das Mietobjekt in einem Einkaufszentrum
liegt, begriindet fiir einen Mieter, dessen Geschiftslokal nicht betreten werden darf, daher grundsitzlich
keinen gesonderten Gebrauchswert; OGH 13.12.2021, 5 Ob 192/21b.

266 Sofern gesetzlich oder vertraglich verpflichtet oder nach den Bestimmungen des Bestandvertrags
berechtigt; OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m; OGH 25.01.2022, 8 Ob 131/21d; OGH 30.06.2022, 9 Ob
31/22g;

267 OGH 25.1.2022, 8 Ob 131/21d; OGH 10.5.2022, 3 Ob 36/22y; OGH 30.6.2022, 3 Ob 31/22g.
268 Lindinger, immolex 2022, 149 [335].
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In seinem Urteil vom 22.11.2022 kommt der OGH?®® zum Schluss, dass das bloBe
Belassen des Inventars in den Rdumen keine ,,Nutzung® des Bestandobjekts zum ver-
traglich vereinbarten (Geschifts-)Zweck ist. Das gilt auch fiir eingelagerte Lebens-
mittel, die zur Zubereitung und Verkostigung kiinftiger Géste des Betriebs bestimmt
waren, aber wegen der Betretungsverbote nicht in diesem Sinn verwendet werden
konnten. Daraus ist kein dem Geschiftszweck zuzuordnender Gebrauchsnutzen abzu-

leiten 270, 271

Wurde jedoch ein Unternehmen in einem Bestandobjekt betrieben und fiir die Zeit
eines die faktische Nutzung ausschlieBenden pandemiebedingten Betretungsverbots
ein Umsatzersatz bezogen, so ist der Bestandgegenstand fiir diese Zeit nicht als voll-

stindig unbrauchbar iSv § 1104 ABGB anzusehen.?’?

Soweit UmsatzeinbuBlen des Geschéftsraummieters eine unmittelbare Folge der CO-
VID-19-Pandemie sind, die sdmtliche Unternehmer wie (auch) den Mieter des Ge-
schiftslokals, insb dessen gesamte Branche, allgemein und insgesamt treffen, sind
diese dem Unternehmerrisiko zuzuordnen und daher fiir den zu zahlenden Mietzins
nicht relevant.

Diese Auswirkungen der Pandemie sind keine Gebrauchsbeeintridchtigung des vom
Vermieter vereinbarungsgemal zur Verfiigung zu stellenden Objekts und bilden daher

keine Grundlage fiir eine allein darauf aufbauende Mietzinsminderung.?”3

Lassen sich hingegen UmsatzeinbuBlen des Geschéftsraummieters auf behordliche
MafBnahmen, hier also auf jene Betretungsverbote zuriickfiihren, die anldsslich der

COVID-19-Pandemie verfiigt wurden, so sind solche UmsatzeinbuBlen konkrete

299 OGH 22.11.2022, 1 Ob 178/22s.
270 Auch OGH 13.12.2021, 5 Ob 192/21b; OGH 30.6.2022, 9 Ob 84/21z.

271 Krit: Stabentheiner, Das Zivilrecht in der Krise — Gedanken zu seiner Funktionsfihigkeit im Krisenfall,
JBI 2022, 417 (FN 32 und 33); Vonkilch, Von subjektiven Gebrauchswiinschen und objektiven

Nutzungsmoglichkeiten, vorzeitig aufgeldsten Studentenheimvertrdgen und der COVID-19-Pandemie als
allgemeinem Unternehmerrisiko, wobl 2022, 264 (insb 274 f) und Kronthaler, ImmoZak 2022, 56.

272 OGH 28.02.2023, 1 Ob 181/22g Rz 67
273 OGH 28.02.2023, 4 Ob 221/22m.
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Folgen einer objektiven Einschrinkung des vertraglich bedungenen Gebrauchs des

Bestandobjekts und im Rahmen einer Mietzinsminderung zu berticksichtigen.?’*

In seinen ,,Pandemieentscheidungen stellt der OGH beim Mietvertrag auf einzelne

Tage ab. 27>

4.3.3.3 Bestandzinsminderung — allgemeine Uberlegungen

Die Beurteilung, ob und in welchem Umfang die Gebrauchsfihigkeit des Objekts ein-
geschriankt sei, richte sich auch im Anwendungsbereich der §§ 1104 £ ABGB nach
den Grundsitzen des § 1096 Abs 1 ABGB.?’® Die in den §§ 1104, 1105 und 1107
ABGB angesprochene Unbrauchbarkeit entspricht daher der (teilweisen) Unbrauch-
barkeit im Sinn des § 1096 ABGB.?’”- 278 Der historische Gesetzgeber differenzierte

hier wohl nur aufgrund der beabsichtigten Rechtsfolgen.?”

Nach § 1105 ABGB gilt bei Vorliegen einer teilweisen Unbrauchbarkeit (bedingt
durch auBlerordentlichen Zufall) beim Mietvertrag der Grundsatz der Verhéltnisma-
Bigkeit der Zinsminderung.?8% 28! Es kommt gem § 1105 ABGB zu einer Mietzinsmin-

derung im Umfang der Gebrauchsbeeintrichtigung mnach der relativen

274 OGH 24.3.2022, 3 Ob 209/21p.
275 7B OGH 23.10.2021, 3 Ob 78/21y Rz 22; OGH 13.12.2021, 5 Ob 192/21b Rz 24.

276 OGH 8 Ob 131/21d; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1105 Rz 1; HHB 78 BlgHH 21. Session
189.

277 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1104—1108 Rz 2; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1096
Rz 31 fund § 1105 Rz 1.

278 Wiihrend § 1096 Abs I Satz 2 ABGB blof3 ,gewéhnliche Zufiille‘ erfasst, werden die Rechtsfolgen der
,auflergewohnlichen Zufille in § 1104 ABGB geregelt, aber im Ergebnis ident: Die Preisgefahr trdgt der
Bestandgeber. Der mafsigebliche Unterschied zwischen § 1096 ABGB und den §§ 1104 f ABGB besteht
darin, dass der Bestandgeber bei ,auflergewohnlichen Zufillen‘ in der Regel nicht zur Wiederherstellung

verpflichtet ist. Der Bestandgeber tréigt damit zwar weiter die Preisgefahr, von der Leistungsgefahr wird
er aber befreit. “; LGZ Wien 17.2.2021, 39 R 27/21s.

27 Im Detail HHB 78 BlgHH 21. Session 191.

280 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 5 unter Verweis auf die Grundsitze des § 1096 Satz 2
ABGB.

281 Vgl in diesem Zusammenhang die Ausfithrungen in dieser Arbeit zu Pkt 3.4.2.

65



Berechnungsmethode.?®? Der OGH hat in seiner Entscheidung vom 6.4.19762%3 bereits
ausgefiihrt, dass die Regelung von § 1096 ABGB keinen Anspruch auf entgangenen
Ertrag oder Verdienst gibt, sondern nur eine Zinsminderung wegen voller oder teil-

weiser Unbrauchbarkeit der Bestandsache.

Ausgehend vom zentralen Zweck des Gewéhrleistungsrechts zur Herstellung der sub-
jektiven Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung verhilt sich der — gesuchte
— geminderte Preis (p) zum vereinbarten wie der Wert der Leistung (w) mit Mangel

zum Wert ohne Mangel (W).284

Die Herabsetzung der Leistung (nach der Gewéhrleistungsnorm des § 932 Abs 1
ABGB) ist nach jenem Verhiltnis vorzunehmen, in welchem zur Zeit des Vertragsab-
schlusses der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand zu dem Wert der mangelhaften
Sache gestanden haben wiirde (sog relative Berechnungsmethode). Bei einem Verkauf
wiirde sich diese Berechnung folgendermafen darstellen: Wird der Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand mit 100, ihr Wert unter Berlicksichtigung des Mangels dagegen
mit 50 und der Kaufpreis mit 80 angenommen, so ergibt sich nach der Verhéltnisrech-
nung 100:50 = 80:x die Minderung mit 40. Das bedeutet: Hat jemand etwas iiber den
Wert erworben und stellt sich das Erworbene als mangelhaft heraus, so kann er seine
Leistung in einem den Minderwert {ibersteigenden Betrag kiirzen, hat er hingegen un-
ter dem Wert erworben, so kann er seine Leistung nicht um den ganzen Minderwert

herabsetzen.?®’

282 OGH 17.08.2016, 8 Ob 78/16b; 3 Ob 109/21g; OGH 13.12.2021, 5 Ob 192/21b; OGH 25.11.2021, 3 Ob
184/21m; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 111; Kletec¢ka/Schauer ABGB-ON'%2§ 1096 Rz 31
und § 1105 Rz 1.

283 OGH 6.4.1976, 4 Ob 520/76.
Bip:P=w: W.
285 RIS-Justiz RS0018764.
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Wie auch aus der Norm des § 441 Abs 3 BGB?* ersichtlich ist, werden hier ,,Preise®
und ,,Werte“ kombiniert. Nach Lehre?®” und Rechtsprechung?®® ist bei Anwendung der
Norm des § 932 Abs 1 ABGB auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen.
Zur Frage des Anwendungszeitpunkts der Sondergewihrleistungsregeln der Normen
des § 1096 und § 1105 ABGB sind — soweit ersichtlich — keine Ausfiihrungen ersicht-
lich. Bei einer Mangelhaftigkeit, welche bereits bei Vertragsabschluss vorliegt, wird
wohl auf diesen Zeitpunkt abzustellen sein. Differenzierter diirfte der Fall einer nach-
traglichen Minderung des Gebrauchsnutzen zu sehen sein. Hier wird wohl zur Beur-
teilung einer Wiederherstellung der subjektiven Aquivalenz auf den Eintritt der Min-

derung des Gebrauchswerts abzustellen sein.?®

Im Sinne der Begriffsdefinitionen in Pkt 4.3.3.1 wére sodann das Verhiltnis Markt-
wert/Marktmiete zu Marktwert/Marktmiete des mangelhaften Mietobjekts mit der Be-

standmiete ins Verhiltnis zu setzen.

Lovrek?”” bedient sich grundsétzlich der Formulierung des OGH aus seiner Entschei-
dung vom 24.5.2006:*! , Die Minderung des Bestandzinses ist durch Vergleich des
Bestandzinses, der ohne Mangel und jenem, der mit Mangel fiir das Bestandobjekt am
Markt zu erzielen ist, zu ermitteln.” Richtigerweise miisste dies im Sinne unserer Ter-
minologie lauten: ,,.Die Minderung des Bestandzinses ist durch Vergleich des
Marktzinses/Marktwertes, der ohne Mangel und jenem, der mit Mangel fiir das Be-
standobjekt, zu ermitteln.*

Im Ergebnis diirfte aber die Aussage des OGH wohl so zu verstehen sein.

86 Bei der Minderung ist der Kaufpreis in dem Verhiiltnis herabzusetzen, in welchem zur Zeit des
Vertragsschlusses der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden haben
wiirde. Die Minderung ist, soweit erforderlich, durch Schdtzung zu ermitteln.

87 Hidl in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 932 Rz 21; Ofner in Schwimann/Kodek’® § 932 Rz 64; Zochling-
Jud in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON' § 932 Rz 36; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 932 Rz 370.

288 7B OGH 24.5.2006, 6 Ob 73/06p; OGH 13.3.2013, 3 Ob 234/12a.

289 Wenn bei einem langfristigen Mietvertrag bspw nach 15 Jahren eine Minderung des Gebrauchsnutzen
eintritt, wiirde uE eine Abstellung auf den Zeitpunkt der Vertragsunterfertigung fiir die Wiederherstellung
der subjektiven Aquivalenz nicht zu sachgerechten Ergebnissen fiihren.

20 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 111.
21 OGH 24.5.2006, 6 Ob 73/06p; OGH 13.3.2013, 3 Ob 234/12a.
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Pesek’” und Pletzer?® verkiirzen uE etwas missverstidndlich iiberhaupt die Ausfiih-
rung des OGH: ,,Die Minderung ist durch ein Vergleich des Bestandzinses, der ohne
Mangel und jenem, der mit Mangel fiir das Bestandobjekt am Markt zu erzielen ist,
zu ermitteln.“?%

Dagegen stellt Riss?* auf den ,, Vergleich des vereinbarten Bestandzinses mit jenem
Gebrauchsiiberlassungsentgelt, das fiir das Bestandobjekt mit dem Mangel am Markt

zu erzielen ist“, ab. Dies wiirde uE zu einem sachlich unrichtigen Ergebnis fiithren, es

sei denn, die Bestandmiete wiirde der Marktmiete (dem Marktwert) entsprechen.

Bei Schwierigkeiten mit der Ermittlung des Umfangs der Bestandzinsminderung kann
vom Gericht § 273 ZPO herangezogen werden; es kann dann eine Ermessensentschei-

dung getroffen werden.?%¢

Gewihrt der Bestandgeber dem Bestandnehmer den bedungenen Gebrauch nicht oder
nicht im vollen AusmaB, ist der Bestandnehmer nach § 1096 ABGB fiir die Dauer und
im Ausmal} der Unbrauchbarkeit von der Entrichtung des Zinses befreit. Die Zinsmin-
derung tritt ab Beginn der Gebrauchsbeeintrichtigung ein und endet mit deren Weg-

fall.>®” Die Brauchbarkeit richtet sich nach dem Vertragszweck und muss eine

292 Pesek in Schwimann/Kodek* § 1096 ABGB Rz 121; OGH 24.5.2006, 6 Ob 73/06p; OGH 13.3.2013, 3
Ob 234/12a.

293 Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 137.

294 In seinem Beispiel differenziert Pesek sehr wohl zwischen Marktmiete/Marktwert und Bestandmiete:
,Das fiir das ,mangelfreie * Mietobjekt am Markt erzielbare Entgelt betrdgt € 1.000. Vereinbart wurde ein
Zins in der Hohe von € 900. Tatsdchlich ist fiir das Mietobjekt mit dem Mangel am Markt nur ein Entgelt
in der Hohe von € 800 zu erzielen. Nach der relativen Berechnungsmethode liegt der tatsdchliche Wert —
reduzierter brancheniiblicher Mietzins (€ 800) des Mietobjekts 20% unter dem geschuldeten Wert (€ 1.000),
sodass auch der Zins um 20%, also um € 180 (= 20 % von € 900) zu reduzieren ist”; Pesek in
Schwimann/Kodek* § 1096 ABGB Rz 221.

295 Riss in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1096 Rz 31.

29 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 1096 Rz. 31; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096
Rz 111; Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 138; Pesek in Schwimann/Kodek? § 1096 ABGB
Rz 128; Pesek in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 1096 Rz 8; Wiirth/Zingher/Kovanyi 1 § 1096 ABGB
Rz 15; Lindinger in FS Wiirth, 95f; Pesek in Schwimann/Kodek* § 1104 ABGB Rz 11; Rechberger/Klicka
in Rechberger/Klicka, ZPO’> § 273 Rz 3 f.

2TOGH verstSen 14.10.2002, 1 Ob 113/02b; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2§ 1096 Rz 25; Lovrek
in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 104; Lindinger, Von der Gebrauchsbeeintriichtigung zur Minderung
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Verwendung zulassen, wie sie gewohnlich nach dem Vertragszweck erforderlich ist
und nach der Verkehrssitte erfolgt, wobei mangels anderer Vereinbarung von einer

mittleren Brauchbarkeit auszugehen ist.?8

Nach stRsp?” und Lehre’® erstreckt sich die Zinsminderung auch bei teilweiser
Brauchbarkeit der Bestandsache auf alle Zinsbestandteile, also auch auf die Zinsvo-
rauszahlungen und Finanzierungsbeitrige nach WGG, auf 6ffentliche Abgaben und

auf die Betriebskosten.

Funktionell entspricht die Bestandzinsminderung aus dem allgemeinen Gewéhrleis-
tungsrecht der fiir Zielschuldverhiltnisse bekannten Preisminderung des § 932 Abs 1
ABGB. Zentrale Frage ist jedoch, an welchen wirtschaftlichen Parametern (Brauch-
barkeitsmafistab) sich diese Wertminderung des Gebrauchsnutzens orientiert. Es
diirfte jedoch in der Natur der Sache liegen, dass fiir Biirordumlichkeiten und bspw
Hotels nicht dieselben MalBstibe einer Zinsminderung zugrunde zu legen sind. So er-
scheint der Bewertungsansatz eines ,,Geschiftswerts bei Biirordumlichkeiten (in
Analogie der Bewertungsterminologie des Wohnwerts nach der Hamburger Tabelle
bzw der Bewertung nach Kamphausen) von Lindinger?’! durchaus interessant, wird
jedoch im Rahmen dieser Arbeit nicht weiterverfolgt, da derselbe als Brauchbarkeits-

mafstab fiir Hotelmietvertrige ungeeignet erscheint.

des Wohnwerts — Mietzinsminderung 2022, immolex 2023, 46; OGH 23.10.2021, 3 Ob 78/21y Rz 22; OGH
13.12.2021, 5 Ob 192/21b Rz 24.

298 Pletzer, Erhaltungspflicht des Vermieters bei erheblicher Gesundheitsgefihrdung, Zak 2011, 86.
2% OGH 7 Ob 90/10a, wobl 2010/136; OGH 1 Ob 306/02k, wobl 2003/199.

300 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 109; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1096
Rz 31; Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 136; Pesek in Schwimann/Kodek* § 1096 ABGB
Rz 196.

30! Lindinger, Restnutzen versus bedungener Gebrauch, immolex 2022, 334.
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4.3.3.4 Schlussfolgerungen fiir Hotelmietvertrdge

Es ist mit Pesek®’? einherzugehen, dass als Vorfrage zu kléren ist, ob der Vermieter
dem Mieter eine bestimmte Ertragsfdhigkeit als Eigenschaft der Bestandsache zuge-
sagt hat. Denn das Eingreifen der Bestandzinsminderung setzt ja das Vorliegen einer
Beeintridchtigung des vertragsgemiflen Gebrauchs voraus. Entscheidend wére also,
dass nach dem konkreten Vertrag eine bestimmte Ertragsfdhigkeit des Bestandobjekts
entweder ausdriicklich oder zumindest schliissig Vertragsinhalt wurde und die tatsidch-
liche Ertragsfahigkeit hinter dieser Zusage zuriickbleibt.’®* Im Bereich der Hotellerie
ist davon auszugehen, dass der Vertragszweck eher eng gefasst sein diirfte; eben die
Fithrung — wie im Falle unseres Referenzhotels — eines Hotels mit definierter Katego-

rie.

Kronthaler’"* vertritt die Meinung, dass die Moglichkeit zur Inanspruchnahme des
Mietgegenstands fiir den Kundenverkehr in gewissen Fillen zum bedungenen Ge-
brauch gehort. Er begriindet dies damit, dass die Mieter von Geschéftsraumen, die
dem Kundenverkehr dienen, in aller Regel einen wesentlich hoheren Mietzins als zB
Mieter von Biiros zahlen. Auch Vonkilch*? sieht bei Geschéftsraummieten den zent-
ralen Vertragszweck in der unternehmerischen Nutzung des Bestandobjekts zur Er-

zielung von Umsétzen.

Auch eine betriebswirtschaftliche Sicht diirfte uE zu keinem anderen Ergebnis fiihren.
Bei dem Bestandobjekt handelt es sich ja um Betriebsmittel des Unternehmens, mit
dem die finanziellen Unternehmensziele (in der Regel ein Gewinnstreben) verfolgt
werden.’% Ein vertraglicher Ausschluss zur Verwendung des Mietobjekts als Be-

triebsmittel braucht sinnvollerweise nicht weiter diskutiert werden. Es wird wohl das

302 pegek, wobl 2021, 132.

303 Riss, Konkurrenzschutz des Bestandnehmers als Frage der Gefahrtragung, wobl 2019, 321 (325, 3271);
auch Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 101; Pittl, Beeintrichtigung der Gebrauchsfihigkeit
einer Geschiftsraumlichkeit wegen mangelnder Kundenfrequenz, immolex 2005, 198; Vonkilch,
Anmerkung zu 5 Ob 257/05p, wobl 2007/127.

304 Kronthaler, ImmoZak 2022, 56.
305 Vonkilch, wobl 2021, 321.
306 7B zu den Unternehmenszielen Mentzel, BWL Grundwissen’ (2020) 8.
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Gegenteil der Fall sein, ndmlich, dass der bedungene Gebrauch eben die Verwendung
als Betriebsmittel zuldsst. Storungen der Nutzung fithren demnach zu einem vermin-

derten Gebrauchsnutzen.

Dem historischen Gesetzgeber war aber durchaus bewusst, dass ein Bestandvertrag
sowohl Elemente der Miete als auch der Pacht enthalten kann. Nach der Rechtsfol-
genanordnung der Norm entscheidet fiir die Zuordnung nach § 1091 Satz 2 die
,Hauptsache“. Demnach gibt nach der Absorptionstheorie das iiberwiegende Element,
das mit der groBeren wirtschaftlichen Bedeutung, den Ausschlag dafiir, ob fiir das
gesamte Vertragsverhiltnis die Regeln der Miete oder jene der Pacht gelten.’?” So
konnen durchaus auch typische Elemente — wie die Zusage einer Ertragsfahigkeit — in
einem Mietvertrag vereinbart werden, solange nach der fiir den Bestandvertrag gel-
tenden Absorptionstheorie (§ 1091 ABGB) die Elemente des Mietvertrags liberwie-

gen 308

Dass der Kundenverlust (und damit ein erheblicher Riickgang des Geschéftsertrags
(bedingt durch einen Umsatzriickgang) eine Beeintrdchtigung des Gebrauchsnutzens

eines Bestandobjekts darstellen kann, hat der OGH?* bereits in mehreren

307 Pesek in Schwimann/Kodek? § 1091 ABGB Rz 2; Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1091 ABGB Rz 4;
Iro/Rassi in KBB, ABGB® § 1091 Rz 2; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1091 Rz 6; Riss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1092 Rz 2; Klang in Klang/Gschnitzer, ABGB, V? 29.

308 Nach Riss kommt eine Zusage einer Ertragsfihigkeit bei reiner (Geschiftsraum-)Miete kaum in
Betracht, weil dem Bestandnehmer in diesem Fall nur der Gebrauch, nicht aber die Fruchtziechung gestattet
ist. Er gibt jedoch zu bedenken, dass selbst bei Qualifikation als Mietverhdltnis Elemente eines
Pachtvertrags vorhanden sein konnen; nach der fiir den Bestandvertrag geltenden Absorptionstheorie
(§ 1091 ABGB) kommt es nur darauf an, welche Elemente (Gebrauchsiiberlassung oder Fruchtziehung)
iiberwiegen. Sobald also dem Mieter auch das Recht zur Fruchtziehung eingerdumt ist — mag sie auch ganz
geringfligig sein —, steht der Annahme nichts entgegen, dass der Vermieter auch eine bestimmte
Ertragsfahigkeit zugesagt hat; Riss, Konkurrenzschutz des Bestandnehmers als Frage der Gefahrtragung,
Riss, wobl 2022, 321 (327).

3% OGH verstSen 14.10.2002, 1 Ob113/02b; OGH 9.6.2004, 9 Ob 54/04p.
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Entscheidungen ausgesprochen?!? und findet teilweise in der Lehre Zustimmung.?!!

Dies gilt wohl auch fiir den Verlust von Hotelgidsten.

UE ist der Schluss zuldssig, dass eine verringerte ,,Kundenfrequenz* — bedingt durch
behordliche Beschrdnkungen — mit einer Einschrinkung des Gebrauchsnutzens bei
Mietobjekten einhergehen. Diese Grofle kann durchaus auch als BeurteilungsmaRstab
herangezogen werden. Natiirlich handelt es sich bei der ,,Kundenfrequenz* und ,,Um-
satzreduktion* um unterschiedliche Wertepaare (also um eine Inkompatibilitat), daher
muss eine reduzierte Kundenfrequenz in einen gesunkenen Umsatz ,iibersetzt™ wer-

den.

Beflirworter der ,,Umsatzmethode*3!? (,, AusmaBl Umsatzriickgang = Ausmafl Miet-
zinsminderung®) sehen den tatsdchlichen Umsatzriickgang als MaBstab fiir einen ein-
geschrinkten Gebrauchsnutzen (bedingt durch behordliche Beschrinkungen in einer
Pandemie). Dieser Ansatz unterstellt jedoch unrichtigerweise, dass der Markt-
wert/Marktzins eine lineare Funktion des jeweiligen Unternehmensumsatzes ist. Dem-
nach wiirde ein 50-prozentiger Kundenriickgang — bedingt durch behordliche Aufla-
gen — zu einer Halbierung der Miete fithren. UE ist dieser Ansatz abzulehnen, weil
ungiinstige Umsatz-Kostenrelationen®!? vernachldssigt werden. Zudem wiirde dieser
Ansatz der Intention der relativen Berechnungsmethode nur entsprechen, falls die Be-

standmiete dem Marktzins (Marktwert) entspricht.

Fiir unser Referenzhotel wiirde dies bedeuten (wie aus der nachfolgenden Berechnung

ersichtlich ist), dass bei einem pandemiebedingten Umsatzriickgang?'* von 10 % der

310 LGZ Wien 28.4.2021,38 R 57/21w.

3 pesek in Schwimann/Kodek? § 1096 ABGB Rz 109; Iro in KBB* § 1096 Rz 1; Oppolzer, Anmerkung
zu 5 Ob 257/05p, immolex 2006, 152; Pittl, immolex 2005, 198; Prader/Gottardis, Auswirkungen einer
Pandemie (COVID-19) auf das Mietrecht, immolex 2020, 106.

312 Gleichung ,,Ausmal} Umsatzriickgang = Ausmal Mietzinsminderung, Prader/Gottardis, immolex 2020,
106; Tschiitscher, Auswirkungen der COVID-19-Beschrinkungen auf Bestandrechte, ZAK 2020 184;
Vonkilch, wobl 2021, 321.

313 Fixkosten kdnnen eben nicht in demselben Verhiltnis reduziert werden.

314 Welcher nicht dem Unternehmerrisiko zuzuordnen ist!
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Ertrag (GOP) um ca 37 % sinkt, die Miete jedoch nur um 10 % reduziert wird. Der
Deckungsbeitrag IV wiirde 82 % gemindert.

Dieses Ergebnis ist abzulehnen. Den Ansatz ,,Ausmall Umsatzriickgang = Ausmall
Mietzinsminderung* hat der OGH in seiner Entscheidung vom 6.4.1976 bereits ver-

worfen.313

Pesek?!® kommt uE richtig zum Schluss, dass der aus der teilweisen Untauglichkeit
eines gewerblich genutzten Bestandobjekts resultierende Umsatzriickgang lediglich
einen mittelbaren Anhaltspunkt fiir das Ausmal} der Bestandzinsreduktion bildet; ein
Losungsvorschlag wird jedoch auch hier vermisst.

Zu diesem Ergebnis gelangt der OGH in seiner Entscheidung vom 15.5.19973!7 im
Falle eines umsatzabhingigen Mietzinses bei einem Geschiftslokal im Wesentlichen
auch. Er kommt uE richtigerweise zu dem Ergebnis, dass eine Reduktion des Entgelts
im Ausmal} der Reduktion des Umsatzes (bedingt durch die Beeintrachtigung der Ge-
brauchsfahigkeit) zu einem unsachlichen Ergebnis fiihrt, da trotz geringerem Ertrag
trotzdem die Aufwendungen zu erbringen wéren. Eine Anwendung des Zinsprozent-
satzes auf den reduzierten Umsatz wiirde den ,,Preis* nicht dndern, daher ist der ge-
minderte Zinsprozentsatz zu vermindern.’!'® Wie weit dieser Zinsprozentsatz zu redu-

zieren wire, lasst der OGH offen.

Zur Frage des Werts des Mietvertrags mit pandemiebedingtem Umsatzriickgang diirf-
ten die Ausfiihrungen des OGH in seiner Entscheidung vom 9.6.19813!° von grund-

sdtzlicher Bedeutung sein.

Demnach ist bei einem Mietvertrag mit umsatzabhingiger Miete die subjektive Aqui-

valenz der im Austauschverhiltnis stehenden vertraglichen Leistungen gestort, wenn

315 OGH 6.4.1976, 4 Ob 520/76.

316 Peselk in Schwimann/Kodek? § 1096 ABGB Rz 121.

317 OGH 15.5.1997, 1 Ob 108/97¢g.

318 Zum vergleichbaren Fall einer Pachtzinsreduktion; OGH 1.1.1981, 5 Ob 768/80.
319 OGH 9.6.1981, 5 Ob 768/80.

73



(durch die Beibehaltung der vereinbarten prozentuellen Relation zwischen Mietzins
und Jahresumsatz) der Mietzins infolge geringerer Umsitze aufgrund einer Beein-
trachtigung der Gebrauchsfdhigkeit des Bestandobjekts nur in absoluten Zahlen
sinkt, 32

Der Senat erkennt auch richtigerweise, dass aufgrund einer nachtrdglichen Beein-
trachtigung der Brauchbarkeit des Bestandobjekts die vereinbarte prozentuelle Rela-
tion zwischen Umsatz und Mietzins der Brauchbarkeit des Geschiftslokals zu dem
Ergebnis fiihrt, dass bei sinkenden Umsétzen mit gleichen Aufwendungen geringere
Ertrige erwirtschaftet werden konnen.?!

Diskussionswiirdig erscheinen aber die Schlussfolgerungen des OGH, dass unter An-
wendung der relativen Berechnungsmethode der jéhrliche Zinsprozentsatz im Ver-
hiltnis des durchschnittlichen Jahresumsatzes (der letzten drei Jahre) zum reduzierten
Umsatz (infolge der Beeintrachtigung der Brauchbarkeit) zu reduzieren ist. Dies be-

inhaltet uE folgende Pramissen:

e der durchschnittliche Jahresumsatz des Unternechmens der letzten drei Jahre als
objektiver Ankniipfungspunkt fiir den Marktpreis/Marktwert (Umsatzzinspro-

zentsatz) fiir das mangelfreie Mietobjekt
und
e der reduzierte Jahresumsatz des Unternechmens als objektiver Ankniipfungs-

punkt fiir den Marktpreis/Marktwert (Umsatzzinsprozentsatz) fiir das mangel-

hafte Mietobjekt.

320 So gesehen unterbliebe demnach jede Mietzinsminderung trotz der objektivierten Beeintrichtigung der

Gebrauchsfihigkeit des Bestandobjekts.

321 Bei Vereinbarung eines umsatzbezogenen Mietzinses ist daher fiir die Zinsminderung aufgrund einer
Beeintriichtigung der Gebrauchsfiihigkeit des Bestandobjekts nach dessen Ubergabe nicht die
Zinsreduktion in absoluten Zahlen infolge sinkender Umsdtze mafigeblich, sondern es kann die vereinbarte
subjektive Aquivalenz zwischen einem umsatzbezogenen Mietzinsprozentsatz als Entgelt fiir den
bedungenen Gebrauch eines Bestandobjekts nur durch eine Reduktion dieses Prozentsatzes entsprechend
dem Ausmaf3 und der Dauer der Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts gewahrt werden. “; OGH 9.6.1981,
5 Ob 768/80.
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Dies wird wohl nicht mit den Intentionen der relativen Berechnungsmethode in Ein-
klang zu bringen sein, es sei denn, dass der urspriinglich vereinbarte Umsatzzinspro-

zentsatz dem Marktpreis/Marktwert entsprechen wiirde.

UE wire richtigerweise flir eine Anpassung des vereinbarten Entgelts das Verhiltnis
des Marktpreises/Marktwerts des Umsatzzinsprozentsatzes des mangelfreien und

mangelhaften Bestandobjekts zu beriicksichtigen.

Unter Beriicksichtigung der Berechnungssystematik des OGH wiirde sich fiir unser
Referenzhotel aus einer 10-prozentigen Umsatzreduktion eine Minderung des De-
ckungsbeitrags um 70 % ergeben (wie aus der nachfolgenden Abbildung ersichtlich
ist). Diese Vorgangsweise (ungeachtet der oa Kritik) beriicksichtigt uE eine Wieder-
herstellung der subjektiven Aquivalenz zu wenig. Er erscheint — aus der vorgegebenen
Hotelperspektive — eine Orientierung an der des GOP (bedingt durch die Beeintrich-

tigung der Brauchbarkeit) sachgerechter.3?

Abbildung 15: Zinsminderung mit unterschiedlichen Berechnungsmethoden’?

322 Hier ergibt sich eine Reduktion des Deckungsbeitrags IV von 46 %.

323 Eigene Darstellung.
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Jedenfalls sind Umsatzeinbullen des Geschiftsraummieters, die eine unmittelbare
Folge der COVID-19-Pandemie sind, die simtliche Unternehmer wie (auch) den Mie-
ter des Geschiftslokals, insb dessen gesamte Branche, allgemein und insgesamt tref-
fen, dem Unternehmerrisiko zuzuordnen und daher fiir eine Ermittlung einer Miet-
zinsreduktion auBer Acht zu lassen.’?* Der Mieter muss diese Risiken tragen, die sei-
ner Sphire und der Verwirklichung des — innerhalb der neutralen Sphére angesiedelten
— allgemeinen Lebensrisikos zuzurechnen sind.3?> Wahrlich wird dies fiir einen Sach-
verstindigen wohl die groBte Herausforderung sein, zwischen Umsatzeinbulen —
welche dem Unternehmerrisiko - und Umsatzeinbuflen — welche behordlichen MaB-
nahmen zuzuordnen sind*?° - zu differenzieren.

Zudem muss in diesem Zusammenhang angefiihrt werden, dass sich diese Ergebnisse
noch relativieren wiirden, sofern auf die Marktwerte/Marktmiete bei dem Mietobjekt
mit eingeschrianktem Gebrauchsnutzen abgestellt wiirde. Bei den Berechnungen
wurde ja unterstellt, dass es sich bei den Personalkosten und dem tiibrigen Betriebs-
aufwand gesamt um Fixkosten handelt. Wahrlich verdndert sich bei einem ,,Marktan-

satz‘ natiirlich die Kosten/Ertrag-Relation.

Somit wiére schlussendlich noch die Frage zu kldren, ob die bisherigen Ergebnisse
auch auf eine Fixmiete mit monatlichen Zahlungen umzulegen sind. Dies ist uE je-
denfalls zu bejahen, da bei Mietobjekten (mit Kundenverkehr) der wirtschaftliche
Wert*?” (Miete) mit der Kundenfrequenz — ohne Beeintrichtigung der Brauchbarkeit
— korrespondiert.’?® Es handelt sich bei dem Bestandobjekt ja um Betriebsmittel des
Unternehmens, mit dem die finanziellen Unternehmensziele (in der Regel ein Ge-
winnstreben) verfolgt werden.’?° Grundsitzlich bestimmt sich der Marktpreis nach

Angebot und Nachfrage.3°

324 OGH 24.3.2022, 3 Ob 209/21p.

325 Pletzer in GeKo Wohnrecht I § 1096 ABGB Rz 5, 133; Lindinger in FS Wiirth, 95f.
326 Und somit zur Mietzinsminderung nach § 1105 ABGB berechtigen.

327 Stiidemann, Betriebswirtschaftslehre® Rz 808.

328 AA Flume, Verteilungsfragen im Mietrecht, JRP 2021, 22 (25).

329 7B zu den Unternehmenszielen Mentzel, BWL Grundwissen’ (2020) 8.

330 Drége, Handbuch der Mietpreisbewertung fiir Wohn- und Gewerberaum (2005) 485.
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Gerade im Bereich der Hotellerie sind saisonale Umsatzschwankungen bis zu 80 % —
wie in Abbildung 6 ersichtlich — typisch. Ein monatlicher fixer Zinsbetrag kann daher
nicht mit den monatlichen Umsétzen korrelieren und entspricht nicht dem Wert des
Mietobjekts/Mietvertrags. Eine Anwendung der relativen Berechnungsmethode auf
der Ebene der Zahlungszeitriume wiirde zu unsachlichen Ergebnissen fiihren, es sei

denn, es werden durchschnittliche Ertragnisse (GOP) zugrunde gelegt.?’!

4.4 Beendigung des Bestandverhaltnisses

4.4.1 Allgemein (Schwaiger)

Fiir die weiteren Ausfithrungen erscheint es erforderlich, zwischen Pacht- und Miet-
vertrdgen (Vollgeltungs- und Teilgeltungsbereich) zu differenzieren. Nach § 1 MRG
fallen Pachtvertrdge nicht in den Geltungsbereich des MRG. Bei der Geschéftsraum-
miete — unabhéngig, ob diese Mietvertrdge in den Vollgeltungs- oder Teilgeltungsbe-
reich fallen — gelten gem § 1 Abs 4 MRG insb auch die §§ 29 bis 36 im Teilgeltungs-
bereich des MRG Geltung haben. Zudem ist aber im Vollgeltungsbereich des MRG §

7 von Bedeutung.

Auch erscheinen Prazisierungen der folgenden Begrifflichkeiten erforderlich:
e Befristete Bestandverhéltnisse enden im Regelfall gem § 1113 ABGB allein
durch Zeitablauf.33?
e Unbefristete Bestandverhiltnisse werden durch die (ordentliche) Kiindigung
insb unter Einhalt der Kiindigungsfristen und -zeitpunkte beendet.?*
e Nach § 1117 und 1118 ABGB ist eine Aufldsung aus wichtigem Grund mit

sofortiger Wirkung moglich. Dies wird in der Lehre®** teilweise (wohl in

331 Monatliche Schwankungen der Kundenfrequenz werden in der Marktmiete nicht abgebildet; vgl hierzu
auch die Ausfithrungen zu Pkt 4.3.2.1.

332 Hollwerth in GeKo Wohnrecht 1 § 1116 ABGB Rz 1.
333 Binder/Pesek in Schwimann/Kodek* § 1116 ABGB Rz 1.

334 7B Binder/Pesek in Schwimann/Kodek* § 1116 ABGB Rz 1; Pesek in Schwimann/Kodek? § 1116 ABGB
Rz 1; aber zB auch RIS-Justiz RS0021080.
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Ansehung der Uberschrift im ABGB zu den §§ 1116 bis 1119) als ,,auBeror-
dentliche Kiindigung* bezeichnet. Nach Lovrek’?’ erscheint diese Bezeichnung
unprézise, da der Ausdruck ,,Kiindigung® immer die Einhaltung von Termin
und Frist indiziert. Dem ist uE zu folgen, und es wird hier im Weiteren von
einer ,, vorzeitigen Auflosung aus wichtigem Grund “ gesprochen.

e Neben der vorzeitigen Auflosung besteht aber auch noch der allgemeine
Rechtsgrundsatz, dass in bestimmten Féllen das Recht, unabhingig von einem
etwa vereinbarten Kiindigungsverzicht oder einer Befristung und unabhéngig
von vereinbarten Fristen und Terminen das Bestandverhéltnis ,, unter Einhal-
tung der gesetzlichen Termine und Fristen“ durch Kiindigung zu beenden.3
Dies wird im Weiteren als auflerordentliche Kiindigung im Rahmen dieser Ar-
beit bezeichnet.

e Weiters besteht in den Fillen der §§ 1116a und 1120 f die Moglichkeit, (ohne
Riicksicht auf die vereinbarte Vertragsdauer) das Bestandverhiltnis aus beson-

derem Anlass zu kiindigen.>3’

4.4.2 Ordentliche Kiindigung nach § 1116 ABGB (Schwaiger)

Die ordentliche Kiindigung eines auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Bestandver-
hiltnisses ist in § 1116 ABGB geregelt. Diese Regelung entspricht der Norm der
Stammfassung des ABGB.?3

Diese Norm behandelt die auBBergerichtliche Kiindigung durch den Bestandgeber oder
den Bestandnehmer. Die in § 1116 ABGB angefiihrten Kiindigungsfristen wurden

35 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1116 Rz 6.
36 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1116 Rz 6 und Rz 48 f.
37 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 1116 Rz 1.

338§ 1116 ABGB: ,,In so fern die Dauer eines Bestandvertrages weder ausdriicklich, noch stillschweigend,
noch durch besondere Vorschriften bestimmt ist, mufs derjenige, welcher den Vertrag aufheben will, dem
Andern die Pachtung sechs Monathe, die Miethung einer unbeweglichen Sache vierzehn Tage, und einer
beweglichen vier und zwanzig Stunden vorher aufkiindigen, als die Abtretung erfolgen soll.
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durch § 560 ZPO bei Bestandvertrdgen liber unbewegliche Sachen materiell dero-

giert.>¥

4.4.3 Vorzeitige Auflosung aus wichtigem Grund nach § 1117 f (Schwaiger)

Nach § 1117 ABGB ist der Bestandnehmer berechtigt, auch**° vor Verlauf der bedun-
genen Zeit vom Vertrag ohne Kiindigung abzustehen, wenn das Bestandstiick in einem
Zustand libergeben oder ohne seine Schuld in einen Zustand geraten ist, der es zu dem
bedungenen Gebrauch untauglich macht, oder wenn ein betréchtlicher Teil durch Zu-
fall auf eine ldngere Zeit entzogen oder unbrauchbar wird. Aus dem Grunde der Ge-
sundheitsschiadlichkeit gemieteter Wohnrdume steht dieses Recht dem Mieter auch
dann zu, wenn er im Vertrag darauf verzichtet oder die Beschaffenheit der Raume

beim Vertragsabschluss gekannt hat.

Der wohl bedeutendste Tatbestand diirfte wohl die urspriingliche oder nachtrigliche
Untauglichkeit des Bestandobjekts zum bedungenen Gebrauch sein. Auf ein Verschul-

den des Bestandgebers an der Unbrauchbarkeit kommt es nicht an.

§ 1118 bildet das Gegenstiick zu § 1117 dar. Demnach kann der Bestandgeber seiner-
seits die frithere Aufthebung des Vertrages fordern, wenn der Bestandnehmer der Sa-
che einen erheblichen nachtheiligen Gebrauch davon macht; wenn er nach geschehe-
ner Einmahnung mit der Bezahlung des Zinses dergestalt sdumig ist, dass er mit Ab-
lauf des Termins den riickstindigen Bestandzins nicht vollstindig entrichtet hat; oder,
wenn ein vermiethetes Gebdude neu aufgefiihrt werden muB. Eine niitzlichere
Baufiihrung ist der Miether zu seinem Nachtheile zuzulassen nicht schuldig, wohl aber

nothwendige Ausbesserungen.

39 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1116 Rz 1; Héllwerth in GeKo Wohnrecht I § 1116 ABGB Rz 2.

340 Die vorzeitige Vertragsauflosung ist auch bei Vertrigen auf unbestimmte Zeit moglich; Lovrek in
Rummel/Lukas, ABGB* § 1116 Rz 5.
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Eine Neuauffiihrung des Gebdudes liegt dann vor, wenn das Gebdude bzw das Be-
standobjekt zur Génze neu errichtet werden muss. Ein Abbruchauftrag erfiillt den Tat-
bestand nur dann, wenn feststeht, dass die Behebung des mangelhaften Zustands aus
technischen oder wirtschaftlichen Griinden nicht in Betracht kommt.>*! Nach der
Rechtsprechung®*? soll eine wirtschaftliche Abbruchreife des Gebdudes bzw ein be-
hordlicher Demolierungsbescheid zur Auflosung berechtigen.

Ein Haus ist abbruchreif, wenn es nur mehr durch wirtschaftlich nicht zumutbare Aus-
besserungsauslagen beniitzbar erhalten werden kann. Kann ein Haus mit schweren
Baugebrechen durch wirtschaftliche zumutbare Aufwendungen nicht mehr instandge-
setzt werden, so ist es abbruchreif, mag auch eine akute Einsturzgefahr nicht bestehen.
Zum Begriff der Abbruchreife ist nicht erforderlich, dass geradezu die technische Not-

wendigkeit zur Demolierung der gemauerten Bestandteile des Hauses besteht.

4.4.4 Mietrechtliche Beschrinkungen (Schwaiger)

Mit der Einfithrung der unabdingbaren Mietverordnungen (1917-1918),3** dem Mie-
tengesetz 19223* und schlussendlich mit dem MRG (1981)** wurde das Kiindigungs-

recht des Vermieters fiir die Geschaftsraummiete massiv eingeschrénkt.

Im Geltungsbereich des Kiindigungsschutzes des MRG kann der Vermieter nach § 29
Abs 1 Z 5 MRG bei Vorliegen der genannten Fille, ndmlich bei erheblich nachteili-

gem Gebrauch und qualifiziertem Mietzinsriickstand, das auf bestimmte Zeit?*

341 P Bydlinski in KBB® § 1118 Rz 6.
325 0b 369/58 =SZ 31/158;, OGH 8.11.1961, 1 Ob 491/61; 7 Ob 67-71/65 = MietSlg 17.224.

343 Vgl Verordnung des Gesamtministeriums vom 26.1.1917 iiber den Schutz der Mieter; Verordnung des
Gesamtministeriums vom 30.7.1917, womit die Verordnung vom 26.1.1917 iiber den Schutz der Mieter
gedndert wird; Verordnung des Justizministers und Ministers fiir soziale Fiirsorge im Einvernehmen mit
den beteiligten Ministern vom 20.1.1918 iiber den Schutz der Mieter.

344 Mietengesetz 1922 BGBI 1922/872.
345 Vermieterkiindigung nur aus wichtigem Grund (§ 30 MRG).

346 Von einem befristeten Vertrag (als Synonyme werden auch ,,Vertrag auf bestimmte Zeit“ und
Zeitmietvertrag®™ verwendet) spricht man dann, wenn die Vertragsdauer durch Parteienvereinbarung von
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abgeschlossene Bestandverhiltnis ohne Riicksicht auf Einhaltung von Kiindigungs-
fristen oder -terminen durch eine auBBerordentliche Kiindigung ex nunc vorzeitig auf-
16sen.?*” Diese Griinde entsprechen den ersten beiden Tatbestandsmerkmalen des §
1118 ABGB. Fall 3, die Abbruchreife des Hauses, gilt im Bereich des Kiindigungs-
schutzes des MRG nicht. Durch die Nichtanfiihrung des dritten Tatbestands im Be-
reich des Kiindigungsschutzes des MRG wurde diese Bestimmung materiell dero-
giert 348,349
Weiters kann nach § 30 MRG*° nur noch aus wichtigen Griinden gekiindigt werden.
Neben dem allgemeinen Kiindigungstatbestand des Abs 1 in § 30 (auf den im weiteren
Abschnitt noch einzugehen sein wird) ist insb die Kiindigung wegen Mietzinsriick-

stand**! (Abs 2 Z 1) und nachteiliger Gebrauch*>? (Abs 2 Z 3) zu erwihnen.

vornherein konkret begrenzt ist, sei es durch Festlegung eines datumsméBigen Endtermins, sei es durch die
Festlegung einer bestimmten Laufzeit; Stabentheiner in GeKo Wohnrecht I § 29 MRG Rz 22.

347 Hollwerth in GeKo Wohnrecht 1 § 1118 ABGB Rz 8.
348 Wiirth in Rummel ABGB? § 29 MRG Rz 3.

3% Der dritte Aufhebungsgrund (Neuauffithrung des Gebdudes) wird hingegen nicht ins MRG transponiert
und kommt daher in dessen Anwendungsbereich nicht zum Tragen. Gleichsam an seine Stelle — wenngleich
mit ganz anderen Voraussetzungen — treten die Kiindigungsgriinde des § 30 Abs 2 Z 14 und 15;
Stabentheiner in GeKo Wohnrecht I § 29 MRG Rz 18.

350 Die Kiindigungstatbestinde des § 30, die einerseits die Generalklausel des Abs 1 und andererseits die in
Abs 2 konkretisierten besonderen Kiindigungsgriinde umfassen, sind seit Inkrafttreten des MRG — von
wenigen Ausnahmen und systematischen Anderungen abgesehen — unveriindert geblieben und entsprechen
im Wesentlichen den Kiindigungsschutzbestimmungen des MRG; Lovrek in GeKo Wohnrecht I § 30 MRG
Rz 2.

3 wiirth in Rummel ABGB? § 30 MRG Rz 13 f.
352 [lledits-Lohr in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht Kurzkommentar? § 30 z 29 ff.
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4.4.5 Pandemiebedingte Einschrinkung der Brauchbarkeit bzw Beniitz-
barkeit und vorzeitige Auflosung aus wichtigem Grund bzw aufler-

ordentliche Kiindigung (Pircher)

4.4.5.1 Vorzeitige Auflosung aus wichtigem Grund durch den Bestand-

nehmer

Bereits in der Urfassung®> des § 1117 ABGB wurde hinsichtlich des Riicktrittsrechts
an zwei Tatbestandsmerkmale, einerseits, ,, wenn die bestandene Sache ihrer mangel-
haften Beschaffenheit wegen zu dem ordentlichen Gebrauche untauglich ist*, und an-
dererseits, ,, wenn ein betrdchtlicher Teil des Bestandstiickes durch Zufall auf eine

ldngere Zeit entzogen, oder unbrauchbar wird “, geknlipft.

In seinen Erlduterungen zur 3. TRN des ABGB verweist der historische Gesetzgeber
beim ersten Tatbestandsmerkmal ,,wenn das Bestandsobjekt in einen Zustand tliberge-
ben oder ohne seine (des Bestandsgebers) Schuld geraten ist, der es zum bedungenen
Gebrauch unmdoglich macht* auf § 1096 ABGB und bei dem zweiten Tatbestands-
merkmal ,,durch einen Zufall auf eine lingere Zeit entzogen, oder unbrauchbar wird*

auf die Normen § 1104 und 1105.3>

Zeiller’” spricht in seinem Kommentar zu § 1117 ABGB von einem ,, dufSeren Zufall

und verweist in seinem Klammerausdruck auf die § 1104 f ABGB.

Diese wiirde wohl grundsédtzlich den Schluss zulassen, dass im Falle einer Unbrauch-
barkeit/Unbeniitzbarkeit des Bestandobjekts im Sinne des § 1104 ABGB ein Riicktritt
nach § 1117 ABGB fiir den Bestandnehmer ausgeschlossen ist. Diese These wird
durch die Ausfithrungen des OGH grundsétzlich bestétigt. So kommt der OGH in

333 | Der Bestandnehmer ist berechtigt, auch vor Verlauf der ausdriicklich oder stillschweigend bedungenen
Zeit von dem Vertrage abzustehen, wenn die bestandene Sache ihrer mangelhaften Beschaffenheit wegen
zu dem ordentlichen Gebrauche untauglich ist; wenn ein betrdchtlicher Teil des Bestandstiickes durch
Zufall auf eine lingere Zeit entzogen, oder unbrauchbar wird; oder, wenn der Bestandgeber dasselbe nicht
mehr im brauchbaren Stande erhdlt. *

354 HHB 78 BlgHH 21. Session 201.

355 Zeiller, Commentar I11/2, 448.
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¢33 zu dem Ergebnis, dass

seinem Gutachten ,,Einflul des Krieges auf Pachtvertrige
im Falle der Verwirklichung der Tatbestidnde des § 1104 ABGB ein Riicktritt nach §
1117 ABGB nicht zuléssig ist, ein Riicktrittsrecht jedoch bejaht wird, sofern ein in
Betracht kommender Teil des Pachtguts der Beniitzung entzogen wird. Dies jedoch

nur bei mehrjéhrigen Pachtvertragen.

Dem ist uE zu widersprechen, da dem Gesetzgeber wohl nicht unterstellt werden kann,
dass er zwischen der Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts im Sinne des § 1096 ABGB
und der Unbrauchbarkeit aufgrund eines auBerordentlichen Zufalls unterscheiden
wollte, wo klar zum Ausdruck gebracht wurde, dass das Risiko der neutralen Sphére*>’
dem Bestandgeber zuzuordnen ist. Somit erscheint eine Analogie zu den Rechtsfolgen
des § 1096 ABGB im Falle des auBlerordentlichen Zufalls angebracht. Zudem kannte
bereits der Codex Theresianus ein Riicktrittsrecht im Falle von ,, Feindesgefahr, an-
steckender Seuche etc. “.>*® Dies ist auch mit der hL*>° und Rechtsprechung®® in Ein-

klang zu bringen.

Die Voraussetzungen fiir das zweite Tatbestandsmerkmal des § 1117 ABGB sind ge-
geben, ,, wenn ein betrdchtlicher Teil des Bestandstiickes durch Zufall auf eine ldngere
Zeit entzogen, oder unbrauchbar wird “. Hier ist zweifelsohne der Fall der mehrjéhri-

gen Pachtvertrige und der Mietvertridge im Sinne des § 1105 ABGB zu sehen.3®!

3% JMBVBI 1918, 278.

357 Zum allgemeinen Lebensrisiko, welcher der Bestandnehmer zu tragen hat, vgl Lovrek in Rummel/Lukas,
ABGB*§ 1117 Rz 5 und § 1096 Rz 99 f.

338 Harrasowsky, Codex 111, 177.

359 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 3; Héllwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 6
und § 1105 ABGB Rz 6; Pesek in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 1104 Rz 1; Pesek in Schwimann/Kodek*
§ 1104 ABGB Rz 16 und § 1105 ABGB Rz 22.

3% OGH 13.12.1990, 8 Ob 610/90; RIS-Justiz RS0021457; RIS-Justiz RS0102015.

36! Interessant ist auch, dass die Sitzung der Hofkommission vom 15.12.1806 noch von einem
immerwéhrenden Entzug ausgeht (... oder wenn ein Teil durch Zufall auf immer entzogen oder
unbrauchbar wird*), in der Stammfassung des § 1117 das Wort ,, betrdchtlicher erginzt und der Textteil
W fiir immer © auf |, ldngere Zeit” gedndert wurde (,, wenn ein betrdchtlicher Teil des Bestandstiickes durch
Zufall auf eine lingere Zeit entzogen, oder unbrauchbar wird“); Ofner, Protokolle 11, 304.
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Nach Lehre®®? und Rechtsprechung®®® kann der Bestandnehmer in den Féllen des §
1117 ABGB nur zwischen Riicktritt und Zinsbefreiung wihlen. Fiir Lovrek’®? ergibt
sich aus dem anerkannten Wahlrecht des Bestandnehmers zwischen vorzeitiger Auf-
hebung, Bestehen auf Zuhaltung des Bestandvertrags und Zinsbefreiung/Zinsminde-
rung, dass grundsitzlich alle Zinsbefreiung/Zinsminderung auslésenden Umsténde

auch zur Vertragsaufthebung berechtigen.

Die Auflosungserkldrung ist eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrung, die
mit ihrem Zugang die Beendigung des Bestandverhiltnisses bewirkt.?%> Die Aufhe-
bungsgriinde miissen unverziiglich (ohne unnotigen Aufschub)’®® geltend gemacht
werden, ansonsten die grundlose Nichtgeltendmachung als schliissiger Verzicht zu

werten ist.3¢7

In Pkt 4.3.2.3 wird die Ansicht vertreten, dass eine Unbeniitzbarkeit bei Pachtvertri-
gen erst gegeben ist, wann wihrend einer Wirtschaftsperiode keine Ertrage (GOP vor
Pachtzahlung) erzielt werden konnen. Dies hat jedoch zur Folge, dass eine dem Be-
standgeber zugegangene Riicktrittserklarung erst mit Verwirklichung des Tatbestan-
des einer Unbeniitzbarkeit eine Beendigung des Pachtverhiltnisses bewirken kann.?%®
Im Falle eines Mietvertrages eines Geschéftsobjektes wird dies wohl dhnlich im Sinne

der Ausfiihrungen in Pkt 4.3.3.4 zu sehen sein.

362 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 3; Héllwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 6
und § 1105 ABGB Rz 6; Pesek in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 1104 Rz 1; Pesek in Schwimann/Kodek*
§ 1104 ABGB Rz 16 und § 1105 ABGB Rz 22.

363 OGH 13.12.1990, 8 Ob 610/90; RIS-Justiz RS0021457; RIS-Justiz RS0102015.
364 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1117 Rz 12.
365 Iro/Rassi in KBB® § 1117 Rz 2; RIS-Justiz RS0020887.

366 Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1117 ABGB Rz 20; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1117
Rz. 7; Pesek in Schwimann/Kodek* § 1117 ABGB Rz 19; ,,50 bald wie méglich*, Ehrenzweig, Das Recht
der Schuldverhiltnisse 1I° (1915) 320.

367 RIS-Justiz RS0014427; Zum Unverziiglichkeitsgrundsatz vgl Lovrek, FS Wiirth (2014) 103.

368 Da uE von einer iiblichen Wirtschaftsperiode von einem Jahr auszugehen ist, steht dem Péchter bei
einjahrigen Pachtvertrdgen kein Aufldsungsrecht nach § 1117 ABGB zu.
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Offen bleibt beim zweiten Tatbestandsmerkmal des § 1117 ABGB jedoch, was der
Gesetzgeber unter ,,ldngere Zeit“ bzw ,,betrdchtlicher Teil* versteht, somit von einem
unbestimmten Rechtsbegriff auszugehen sein wird. Zur Frage, wann eine auf ,,léngere
Zeit*“ Unbrauchbarkeit oder ein Entzug des Bestandobjekts vorliegt, hat sich der OGH
nur vereinzelt geduBert. Nach Kapoun/Baierl** betreffen die vorliegenden Entschei-
dungen jedenfalls erst Umstdnde, die mehrere Wochen oder mehrere Monate andau-
ern, wobei einschriankend anzufiihren ist, dass diese Entscheidungen (Miete) nicht zu

auBerordentlichen Zufillen ergangen sind.?”% 37!

Die Beurteilung, welche ,ldngere Zeit™ noch fiir den Bestandnehmer zumutbar ist,
diirfte die Grenze dort erreicht haben, wo dem Bestandnehmer die Aufrechterhaltung
des Vertragsverhiltnisses nicht mehr zugemutet werden kann.>’”> Nach einhelliger
Rechtsprechung ist ja die Auflosung eines Dauerschuldverhiltnisses aus wichtigem

Grund als ,,duBerstes Notventil* zu sehen.?”?

So fiihrt auch Zeiller’’# zur Stammfassung des § 1117 ABGB aus, dass ,,die Betricht-
lichkeit des Entgangs und die Linge der Zeit [...] aus der Absicht, dem Stande, den
Bediirfnissen und iibrigen bekannten Verhéltnissen des Bestandnehmers beurteilt wer-

den [muss]*.

3% Kapoun/Baierl, Auswirkungen von COVID-19 auf Bestandvertriige, NetV 2020, 80.

370 Der Tatbestand zufilliger Gebrauchsentziehung auf ldngere Zeit ist erfiillt, wenn durch notwendige
Ausbesserungsarbeiten von mehreren Wochen bedeutende Wohnungsteile nicht genutzt werden kdnnen, s
GIUNF 7.334: Heizanlage.

371 Lingere Unbrauchbarkeit von Geschiftsraumlichkeiten infolge eines Wasserschadens; Pesek in
Schwimann/Kodek, ABGB Taschenkommentar® Rz 14.

372 Moglichkeit der vorzeitigen Aufldsung von Dauerschuldverhéltnissen besteht grundsétzlich dann, wenn
wichtige Griinde vorliegen, aufgrund derer dem betroffenen Vertragsteil die Aufrechterhaltung des
Vertragsverhiltnisses billigerweise nicht mehr zugemutet werden kann; Hollwerth in GeKo Wohnrecht 1
§ 1117 ABGB Rz 5.

373 OGH 25.11.2008, 10 Ob 68/08k; OGH 20.2.2003, 6 Ob 154/02v; OGH 13.7.1999, 4 Ob 189/99v; OGH
24.5.2006, 6 Ob 106/06s.

374 Zeiller, Commentar I11/2, 448.
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Jedenfalls wird hier eine Beurteilung nach den Umstédnden des Einzelfalls vonndten
sein. Die ,,obere* Grenze wird wohl dort erreicht sein, wo eine Unbentiitzbarkeit/Un-

brauchbarkeit eintritt; dies im Sinne der Ausfiihrungen in Pkt 4.3.2.3 und Pkt 4.3.3.4.

Werden hier im Zusammenhang noch die Bestimmungen des MRG betrachtet, so diirf-
ten diese Schlussfolgerungen fiir Mietvertridge aufrecht bleiben, da ja § 29 Abs 4 MRG
auf die Norm des § 1117 ABGB verweist.

4.4.5.2 Vorzeitige Auflosung aus wichtigem Grund durch Bestandgeber

In Pkt 4.4.3 wurde bereits ausgefiihrt, dass § 1118 ABGB Tatbestandsmerkmale, wel-
che den Bestandgeber zur Auflosung des Vertrags berechtigen, beinhaltet. Dies sind
einerseits Griinde, welche in der Sphéire des Bestandnehmers liegen (unleidliches Ver-
halten und qualifizierter Bestandzinsriickstand), und andererseits das Tatbestands-
merkmal der Neuauffiihrung des ,,vermieteten‘’’> Gebdudes. Diese Tatbestinde waren

bereits dem Codex Theresianus bekannt.37¢

Im Falle einer Pandemie und der damit verbundenen behordlich verfiigten Beschrén-
kungen kommt uE eine Anwendung einer der drei Tatbestinde nach § 1118 ABGB

nicht in Frage.

Die Rechtsprechung hat mehrfach den Standpunkt vertreten, dass die Auflosungs-
griinde des § 1118 ABGB taxativ aufgezédhlt und einer Erweiterung im Analogieweg
nicht zugdnglich sind. In der Judikatur wird jedoch bisweilen auch die Relevanz wei-
terer Auflosungsgriinde erwogen, wofiir freilich Umsténde vorliegen miissen, die den

im § 1118 ABGB genannten an Bedeutung gleichkommen und die weitere

375 Da kein plausibler Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung zu erkennen ist, gilt — so Hollwerth —
der Auflosungstatbestand des § 1118 Fall 3 nach hA sowohl fiir Miet- als auch fiir Pachtvertriage; Hollwerth
in GeKo WohnrechtI § 1118 ABGB Rz &9.

376 Saumsal in Abfiihrung des bedungenen Zinses “ (3, 12, § 10) 165; ,, unumgdngliche Neuerrichtung des
Gebdudes* (3, 12, § 10) 168; ,,der iible Gebrauch des Miethers oder Pachters, welcher zum Schaden der
vermietheten Sache oder verpachteten Guts gereichete (3, 12, § 10) 171; Harrasowsky, Codex 111, 225 ff.
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Aufrechterhaltung des Vertrags unzumutbar machen.’”” Weder bei subjektiv-teleolo-
gischer Betrachtung noch bei objektiv-teleologischer Interpretation wire uE ein wei-

terer Riicktrittsgrund zu erblicken. Dies muss sinngeméf auch fiir Mietvertrage gelten.

4.4.5.3 Nachtrigliche Aquivalenzstérung

Im Schrifttum lassen sich Ansétze fiir auBerordentliche Kiindigungsrechte (resultie-
rend aus der Liickenhaftigkeit des § 1104 ABGB) — welche auf der modernen Ge-
schiftsgrundlagenlehre basieren — finden.*’”® Dem widerspricht jedoch der OGH in
seiner Entscheidung vom 21.10.2021°7° und kommt zu dem Ergebnis, dass § 1104
ABGB den Fall, dass das Elementarereignis nicht in die physische Substanz des Be-
standobjekts eingreift, sehr wohl bedenkt und sogar ausdriicklich als Anwendungsbei-
spiel nennt, die in § 1104 ABGB namentlich angefiihrte Seuche wiirde sich geradezu

typischerweise nicht auf die Substanz des Bestandobjekts auswirken.

Zudem gilt zu bedenken, dass die hM?%° fiir einen Vorrang der Kiindigung aus wich-
tigem Grund ist, ldsst also bei Zutreffen der Voraussetzungen einer auflerordentlichen
Kiindigung daneben keine Berufung auf die Grundsitze der Geschéftsgrundlage zu.
Dies wird mit dem Grundsatz der Subsidiaritit der Geschéftsgrundlage begriindet.
Liegt kein gesetzlich geregelter Kiindigungstatbestand vor, so sind die allgemeinen
Grundsitze liber die Kiindigung aus wichtigem Grund anzuwenden. Fiir Dauerschuld-

verhiltnisse auf unbestimmte Zeit gilt grundsitzlich dasselbe.?®!

In der Entscheidung 1 Ob 44/98x3? fiihrt der OGH jedoch auch aus, dass in den Tat-
bestidnden des § 1117 ABGB auch das Recht zur Vertragsauflosung aus wichtigem

377 Hollwerth in GeKo Wohnrecht 1 § 1117 ABGB Rz 3.

378 Nach Oberhammer regelt § 1104 ABGB einen klassischen Geschiftsgrundlagenfall; Oberhammer, JBI
2021, 493 (505).

37 OGH 21.10.2021, 3 Ob 78/21y.

30 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1117 Rz 13; Pesek in Schwimann/Kodek? § 1117 ABGB Rz 2;
Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1117 ABGB Rz 13 und 15.

381 Fenyves in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 901 Rz 64 und 80.
382 OGH 9.6.1998, 1 Ob 44/98x.
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Grund zu erblicken wire, ohne dass diese Regelung ein Ausweichen auf die Grunds-
dtze der Lehre vom Wegfall der Geschéiftsgrundlage — wegen anderer Griinde — ge-
statte. Die in § 934 ABGB konkretisierte Aquivalenzstdrung fiir den Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage eines befristeten Bestandverhéltnisses kann von Bedeutung sein.
Nach F. Bydlinski*5? geht es dabei jedoch nur um eine ,, Basiswertung “, die, kombi-
niert ,,mit dem personalen Schutz- und Zumutbarkeitskriterium“, in einem bewegli-
chen System abweichende Beurteilungen erlauben wiirde, je nachdem, ob dem be-
nachteiligten Vertragspartner ,, unmittelbar der wirtschaftliche Existenzverlust*
droht, bloB eine ,, erhebliche Verschlechterung“ seiner wirtschaftlichen Existenz zu
befiirchten ist oder dem konkreten Vertrag im Verhiltnis zu seiner wirtschaftlichen
Gesamtlage keine solche Bedeutung zukommt. Im ersten Fall sei jede im Rechtsver-
kehr uniibliche, jedoch quantitativ beliebige Aquivalenzstérung beachtlich und im
zweiten Fall das Halftekriterium der laesio enormis als ,, Zweifels- und Faustregel
maBgeblich, wihrend der Wegfall der Geschiftsgrundlage im dritten Fall eine Aqui-
valenzstérung voraussetzt, bei der ,, nach der Beurteilung des verstindigen Verkehrs

‘

ein relevantes Entgelt iiberhaupt nicht mehr vorhanden “ ist.

Lovrek®®* vertritt die Meinung, dass bei Erreichen einer ,, Untragbarkeitsgrenze * der
Bestandnehmer jedenfalls dann, wenn sich kein bereits bei Vertragsabschluss vorher-
sehbares Risiko verwirklichte, das Bestandverhiltnis mit aullerordentlicher Kiindi-
gung unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist und -termin beenden kann.

Dies muss uE jedoch auch fiir den Verpéachter zuldssig sein.

38 F. Bydlinski, Zur Einordnung der allgemeinen Geschiftsbedingungen im Vertrags-

recht, in FS Kastner (1972) 45.

% Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1117 Rz 21.
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5 Inhaltskontrolle

5.1 Geltungskontrolle nach § 864a ABGB (Schwaiger)

In Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) oder Vertragsformbléttern (VFB) ent-
haltene Vertragsklauseln unterliegen der Geltungskontrolle nach § 864a ABGB. Diese

Norm wurde mit Erlassung des KSchG?*®® in das ABGB mit aufgenommen.*3¢

Diese Bestimmung gilt generell fiir alle Vertragsverhiltnisse, also auch fiir Vertrage

zwischen Unternehmern.387

Nach Ansicht des historischen Gesetzgebers bedarf der Begriff der Vertragsformblét-
ter und der Allgemeinen Geschéftsbedingungen keiner ausdriicklichen Definition, zu-
mal hier das Schwergewicht des Tatbestands nicht in dem Umstand ruht, dass die
fragliche Vertragsbestimmung in solchen enthalten war, sondern darin, dass die Be-
stimmung einen ungewdhnlichen Inhalt hat, der andere Vertragspartner sie also nicht

erwarten konnte.3®®

Daher diirfen nicht blo8 Vertragsbestandteile erfasst werden, die in solchen Klausel-
werken enthalten sind, sondern es muss auf die durch die Unterlegenheit verursachte

Willensbeeintrichtigung abgestellt werden.?%’

385 Konsumentenschutzgesetz — KSchG BGBI Nr 140/1979.

386 Der § 864 a soll im Zusammenhang mit der Reglung des Erklirungswertes eines Verhaltens im
allgemeinen und dem Inhalt einer Erkldrung im besonderen einen in der Rechtsprechung anerkannten
Grundsatz ausdriicken, daf3 iiberraschende Klauseln in Vertragswerken nicht Inhalt der Erkldrung dessen,
der etwa diese Vertragsurkunde unterschreibt, und daher nicht zum Vertragsinhalt werden. Die
Einordnung der Bestimmung soll klarstellen, daf§ es sich eben nicht um einen Anfechtungs- oder
Nichtigkeitsgrund, etwa einen Fall des Irrtums (s. §§ 870 ff.), handelt, sondern daf; eine solche
Vertragsklausel gar nicht Inhalt der Erklirung des betreffenden Vertragspartners ist”; ErlautRV 744 der
Beilagen XIV. GP 44.

387 Kolmasch in Schwimann/Neumayr, TaKom?® § 864a, Rz 1.
388 ErlautRV 744 der Beilagen XIV. GP 44.
389 ErlautRV 744 der Beilagen XIV. GP 46.
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Die Geltungskontrolle, die logisch der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB vor-
geht, > besteht darin, dass einzelne Vertragsklauseln von vornherein nicht als Ver-
tragsbestandteil gelten, wenn sie objektiv ungewohnlich und iiberraschend sowie fiir
den Vertragspartner des Verwenders nachteilig sind. Der Vertrag gilt also ohne die

betroffene Klausel.

Bei der Geltungskontrolle wird die jeweils in Frage stehende Einzelklausel gepriift
und die Frage gestellt, ob der Unterworfene mit ihr rechnen musste. Ist die Klausel
inhaltlich ungewdhnlich und auch tiberraschend,*! wird sie nicht Vertragsinhalt (§
864a ABGB). Es geht also um versteckte Klauseln.9% 393

Objektiv ungewohnlich ist nur eine Klausel, die von den Erwartungen des Vertrags-
partners deutlich abweicht, mit der er also nach den Umstidnden verniinftigerweise
nicht zu rechnen brauchte; der Klausel muss also ein Uberrumpelungseffekt oder
Ubertdlpelungseffekt innewohnen. Insb dann, wenn nur ein beschrinkter Adressaten-
kreis angesprochen wird, kommt es auf die Brancheniiblichkeit und den Erwartungs-

horizont der angesprochenen Kreise an.3%*

Damit sind solche Regelungen gemeint, die objektiv ungewdhnlich sind, weil sie von
anderen Unternehmern der betreffenden Branche nicht verwendet werden.**> Der
bloBe Umstand, dass eine Klausel in einer Branche weit verbreitet ist, ist noch nicht
geeignet, sie aus der Sicht des Vertragspartners als im redlichen Verkehr iiblich anzu-

sehen.3%

390 Die Inhaltskontrolle gem § 879 ABGB geht der Geltungskontrolle nach § 864a ABGB nach; RIS-Justiz
RS0037089.

391 Die Klausel muss einen Uberraschungseffekt haben, was etwa dann der Fall ist, wenn sie sich nicht dort
befindet, wo ein durchschnittlich sorgfaltiger Leser nach den Umstinden mit ihr rechnen muss, und er sie
nicht dort findet, wo er sie vermuten konnte; OGH 21.2.2008, 6 Ob 261/07m.

392 P. Bydlinski, Biirgerliches Recht 1. Aligemeiner Teil 1° (2021) Rz 6/26.

393 Der OGH spricht plastisch von ,,Uberrumpelungs- oder Ubertdlpelungseffekt; OGH 27.2.2020, 8 Ob
107/19x; OGH 21.2.2008, 6 Ob 261/07m; OGH 28.11.2007, 7 Ob 250/07a; OGH 19.10.2005 7 Ob 216/05y.

394 RIS-Justiz RS0014646.
395 Riedler in Schwimann/Kodek* § 864a Rz 35 f.
3% OGH 16.8.2007, 3 Ob 72/07w.
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Ob eine Klausel ungewdhnlich ist, ist objektiv anhand der redlichen Verkehrsiibung
bei dem konkreten Geschiftstyp*®’ zu beurteilen. Von Ungewohnlichkeit ist auszuge-
hen, wenn der Vertragspartner nach den Umstinden verniinftigerweise nicht mit der
Klausel zu rechnen braucht, diese also deutlich von iiblichen Erwartungen ab-
weicht.?*% 3 Die Qualifikation einer Klausel als iiberraschend und ungewdhnlich

hingt jeweils von den konkreten Umsténden ab.*%

Nach Graf*"! ist jede Vertragsbestimmung nachteilig, die von den Vorgaben des dis-
positiven Rechts zu Lasten des Vertragspartners abweicht. Ist keine einschldgige Re-
gelung des dispositiven Rechts vorhanden, so ist zu priifen, ob der Vertragspartner
ohne Klausel besser stiinde als bei Geltung der Klausel; in diesem Fall ist die Nach-
teiligkeit zu bejahen.

Die Nachteiligkeit einer in AGB enthaltenen Bestimmung kann sich insb auch daraus
ergeben, dass sie von einer im Vertrag enthaltenen Regelung abweicht, die fiir den
Vertragspartner giinstiger ist als die in den AGB enthaltene Klausel. § 864 a ABGB
erfasst alle dem Kunden nachteilige Klauseln, eine grobe Benachteiligung iSd § 879
Abs 3 ABGB wird nicht vorausgesetzt.

Nach Rummel?”? wiirde sich aus dem erklarungstheoretischen Konzept des § 864 a
ABGB ergeben, ob eine Bestimmung nachteilig fiir den anderen Teil ist, dies beurteilt
sich aus der Sicht eines redlichen Vertragspartners bei Vertragsschluss, also objektiv

€x ante.

397 Ins Gewicht fillt hierbei die Ublichkeit der Klausel bei einem Geschiftstyp, doch kommt es auf redliche
Verkehrsgepflogenheiten an, sodass selbst eine weite Verbreitung der Klausel in einer bestimmten Branche
die Anwendung des § 864 a ABGB nicht hindert; OGH 17.12.2008, 6 Ob 241/07w.

398 Kolmasch in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 864a Rz 7; OGH 7.6.1990, 7 Ob 12/90.

399 Die Bestimmung des § 864 a ABGB erfasst nur jene Fille, in welchen nach Vertragsabschluss
nachteilige Bestimmungen ungewohnlichen Inhalts in AGB oder VFB hervorkommen, mit denen nach dem
dufleren Erscheinungsbild der Urkunde nicht zu rechnen war; RIS-Justiz RS0105643.

400 OGH 29.1.2003, 7 Ob 267/02v.
401 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 864 a Rz 46.
402 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 864 a Rz 25.
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Die Beweislast fiir die Ungewohnlichkeit des Inhalts eines Vertragsteils trifft den an-

deren Vertragsteil.*%

5.2 Inhaltskontrolle nach § 879 ABGB (Schwaiger)

5.2.1 Historische Entwicklung des § 879 ABGB

Schon die Stammversion von 1811 des § 879 ABGB beinhaltete eine demonstrative
Aufzéhlung der Tatbesténde: ,, Insbesondere sind, aufler den am gehorigen Orte an-
gefiihrten, folgende Vertrige ungiiltig “.**

Mit der III. Teilnovelle des ABGB wurden die Tatbestinde gedndert bzw prézisiert,

und es erfolgte die Aufnahme der Generalklausel: ,, Ein Vertrag, der gegen ein gesetz-

liches Verbot oder gegen die guten Sitten verstofit, ist nichtig.??’ Insbesondere sind

folgende Vertrdge nichtig: [...]

Der historische Gesetzgeber wollte mit dieser Anderung klar zum Ausdruck bringen,
dass neben der Ungiiltigkeit des rechtswidrigen auch die Ungiiltigkeit des unsittlichen
Vertrags erfasst sein soll. Er verzichtete jedoch bewusst auf eine Definition, weil er
dies der Wissenschaft und dem Takt der Richter iiberlassen wollte. Zudem wird klar-

gestellt, dass darauf abgestellt wird, ob der Vertrag gegen die guten Sitten verstt.*0%

407

403 RIS-Justiz RS0014607.

404 Zur Diskussion der Einfiihrung des ersten Satzes vgl Ofier, Protokolle 11, 16.
405 Hervorhebung durch die Autoren.

406 HHB 78 BlgHH XXI. Session 138 f.

407 Die Ausfiihrungen des Gesetzgebers verweisen hier auf das Werk von Lotmar: ,, Vielmehr hat man in
erster Reihe sein Augenmerk der wiederholt geschilderten juristischen Struktur des zu beurteilenden
Vertrags zuzuwenden, sich zu vergegenwdrtigen, welche Leistung darin vereinbart wird, und welche
Kausalbeziehung etwa zu einer anderen Handlung, Duldung oder Unterlassung durch den Vertrag gegeben
ist. Erst hiernach erhebt sich die moralische, d. h. aus der Moral zu beantwortende Frage, ob die
vereinbarte Leistung fiir sich, oder ihre Vereinbarung moralisch missbilligt ist, oder wenigstens die
bewusste Kausalbeziehung moralisch verwerflich ist.” Lotmar, Der unmoralische Vertrag insbesondere
nach gemeinem Recht (1896), 71 f.
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Mit der Einfithrung des Konsumentenschutzgesetzes 19794°% wurde insb durch die Er-
weiterung der §§ 864 a und 879 Abs 3 ABGB der heutige Rechtsrahmen gebildet.
Demnach hat eine Geltungskontrolle nach § 864 a und eine Inhaltskontrolle nach §

879 ABGB zu erfolgen.

In der Regierungsvorlage*®” war jedoch noch eine andere Regelung vorgesehen:

, Vertragsbestimmungen, die nicht die beiderseitigen Hauptleistungen festlegen, sind
insbesondere dann nichtig, wenn

1. sie die Rechtslage unangemessen zu Ungunsten eines Teiles verschieben, etwa
dadurch, daB von einer gesetzlichen Regelung abgewichen wird, ohne daf3 diese Ab-
weichung durch die Natur des Geschéftes gerechtfertigt oder durch andere derartige
Vertragsbestimmungen ausgeglichen wird und

2. sich der Benachteiligte mit ihnen — fiir den anderen Teil erkennbar — nicht frei und
iiberlegt einverstanden erklért hat, etwa weil der andere Teil entsprechende Allge-
meine Geschiftsbedingungen oder Vertragsformblitter verwendet hat, sofern er nicht
beweist, daf} die betreffenden Vertragsbestimmungen im einzelnen ausgehandelt wor-
den sind, oder weil er sonst die Aufnahme der Vertragsbestimmungen durch die

Ausniitzung seiner Uberlegenheit veranlafit hat.

Erst im Rahmen des JA wurde dann die ,heutige” Regelung des Abs 3 geidndert:*!°
,Eine in Allgemeinen Geschiftsbedingungen oder Vertragsformblittern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, ist
jedenfalls nichtig, wenn sie unter Berilicksichtigung aller Umstdnde des Falles einen

Teil groblich benachteiligt.*

408 K onsumentenschutzgesetz — KSchG BGBI Nr 140/1979.
409 ErlgutRV 744 der Beilagen XIV. GP 8.
410 AB 1223 BIgNR XIV. GP 13.
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5.2.2 Beschrinkung des § 879 Abs 3 ABGB auf Allgemeine Geschiiftsbe-

dingungen oder Vertragsformblitter

AGB oder VFB sind von einem Vertragspartner, idR zwecks Rationalisierung mas-
senhafter Vertragsabschliisse und zur leichteren Durchsetzung von fiir ihn vor-teilhaf-
ten Klauseln, fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingungen,
die er der anderen Partei stellt. Unter den Begriff AGB fillt nach Lehre*!! und Recht-
sprechung*'? jede vertragliche Regelung, die von einer Vertragspartei oder einer ihr
zurechenbaren Person fiir eine Vielzahl von Fillen vorformuliert und zwischen den

Parteien des konkreten Vertrags nicht im Einzelnen ausgehandelt worden ist.

Nach der Meinung des OGH*!* wird in Hinblick auf eine teleologische Verwandt-
schaft zwischen dem Anliegen des deutschen BGB einerseits und dem KSchG ande-
rerseits nach herrschender Meinung eine Orientierung an § 305 BGB*!* fiir angezeigt
erachtet. Diese Definition deckt auch den Begriff der VFB ab; eine Differenzierung
zwischen diesen und AGB ist auch entbehrlich, da die rechtlichen Konsequenzen der

Verwendung gesetzwidriger Klauseln vollig gleich sind.

Aus dem Wortlaut konnte geschlossen werden, dass die Anwendung dieser Normen
auf AGB oder VFB beschrinkt sei. Zudem fehlt eine gesetzliche Definition. Dem ist

jedoch nicht zu folgen, im Gegenteil. So fithrt Welser?!®

uE folgerichtig aus, dass das
Gesetz durch das Wort ,,jedenfalls* darauf verweist, dass formularméBig vereinbarte

Nebenbestimmungen auch sonst nichtig sein kdnnen und gleichartige Bestimmungen

411 7B Kolmasch in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 864 a Rz 2.
412 OGH 30.8.2012, 2 Ob 59/12h; OGH 23.4.2008, 7 Ob 89/08a; OGH 17.11.2004, 7 Ob 207/04y.
413 RIS-Justiz RS0123499.

414 ¢ 305 BGB: ,,(I) Allgemeine Geschiifisbedingungen sind alle fiir eine Vielzahl von Vertriigen
vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei
Abschluss eines Vertrags stellt.

415 Welser, Anmerkungen zum Konsumentenschutzgesetz, JB1 1979, 449 (451).
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auch auflerhalb von Formularvertrdgen uU ungiiltig sind, also kein Umkehrschluss zu
ziehen ist.*1°

In seiner Entscheidung vom 12.8.2004*!7 fiihrt der OGH erklédrend aus, dass sich der
Gesetzgeber fiir die Verwendung von AGB als Ankniipfungskriterium entschied, weil
es sich dabei um einen verhéltnisméBig leicht fassbaren typischen Fall einer solchen
Ungleichgewichtslage handelt, doch muss Entsprechendes auch gelten, wenn sich ein

Vertragsteil der vorformulierten Erkldrung des anderen oder eines Dritten unterwirft.

Der Gesetzgeber sieht den Umstand, dass eine unlautere Bestimmung in AGB oder
VFBenthalten sind, lediglich als ein Indiz fiir diese ,,Verdiinnung der Willensfreiheit*
des benachteiligten Partners. Tatsdchlich ist auf den wirklichen Grund der Regelung
abzustellen (und nicht auf das Indiz). Daher diirfen nicht bloB Vertragsbestandteile
erfasst werden, die in solchen Klauselwerken enthalten sind, sondern es muss auf die

durch die Unterlegenheit verursachte Willensbeeintrichtigung abgestellt werden.*!8

Krejci*! ist der Meinung, dass eine Situation der Verwendung von AGB und von VFB
in etwa vergleichbar ist mit jener, in der der Vertragspartner einen fiir den individuel-
len Fall vorbereiteten Vertragstext verwenden soll. Eine derartige Situation kommt

der Verwendung von AGB und Vertragsformblattern noch am nachsten.

Nach Bollenberger/P. Bydlinski**’ ist auch eine Analogie fiir einseitig vorformulierte,
individuelle Vertragstexte geboten.*?! Dies hat der OGH in seiner Entscheidung vom

27.2.2013%? bestitigt. Hier fiihrt er aus, dass Formularvertrige den VFB, die in der

416 Auch AB 1223 BIgNR XIV. GP 5.

7 Es wire aber ein Wertungswiderspruch, sollten bei anderer Ungleichgewichtslage gréblich

benachteiligende Nebenbestimmungen nicht auch unwirksam sein, hat der Gesetzgeber von einer
Generalklausel der ,Ungleichgewichtslage * doch ganz augenscheinlich nur deshalb Abstand genommen,
weil er deren Unbestimmbarkeit befiirchtete. Fiir die Verwendung von AGB als Ankniipfungskriterium
[...]"; OGH 12.8.2004, 1 Ob 144/04i.

418 ErlgutRV 744 der Beilagen XIV. GP 46.

419 Krejci in Krejci (Hrsg), HBzKSchG (1981) 141 f.

420 Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 879 Rz 1.

421 Zustimmend Riedler in Schwimann/Kodek? § 879 Rz 41.
422 OGH 27.2.2013, 6 Ob 206/12f.
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Praxis aufgrund der nunmehr gegebenen technischen Mdoglichkeiten kaum mehr Ver-

wendung finden, gleichzustellen seien.

Individualvereinbarung

einseitig vorformulierte,
individuelle Vertragstexte

Vorformulierte Vertragsbestimmungen (VVB)
und Formularvertrage

AusmaR der Ungleichgewichtslage

Allgemeine Vertragsbestimmungen (AGB) und
Vertragsformblatter (VFB)

«€)423

Abbildung 16: Ebenen der Ungleichgewichtslagen (,, verdiinnte Willensfreiheit

In Abbildung 16 werden unterschiedliche Gleichgewichtslagen abgebildet, welche
sich insb hinsichtlich des Ausmafes der ,,verdiinnten Willensfreiheit® unterscheiden.
Bei Vorliegen von AGB und VFB wird wohl die Ungleichgewichtslage fiir den einen
Vertragspartner wohl am groften sein. Das Gegenstiick bildet die Individualvereinba-
rung. Dazwischen konnen uE einseitig vorformulierte individuelle Vertragstexte und
vorformulierte Vertragsbestimmungen (VVB) gesehen werden, bei denen ebenfalls

ein Ungleichgewicht vorliegt.

So geht der OGH in seiner Entscheidung vom 28.11.20124?* zutreffend davon aus,
dass VFB (bzw AGB) auch dann vorliegen, wenn Teile von ihnen im Einzelnen aus-
gehandelt wurden. Konkrete Verhandlungen iiber und Abidnderungen von einzelnen
Klauseln haben noch nicht zur Folge, dass der gesamte Vertrag seinen Charakter als
,vorformuliert™ verliert und deshalb einer Kontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB entzo-

gen ware.

Weiters fithrt der OGH in seiner Entscheidung vom 27.2.20134% aus, dass Mietver-

trage, welche im Wege automatischer Textverarbeitung erstellt werden, die

423 Eigene Darstellung.
424 OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w.
425 OGH 27.2.2013, 6 Ob 206/12f.
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heutzutage iiblicherweise von Hausverwaltungen und professionellen Vermietern ver-
wendet und individuell adaptiert wiirden, den VFB, die in der Praxis aufgrund der
nunmehr gegebenen technischen Moglichkeiten kaum mehr Verwendung fénden,
gleichzustellen seien. In solchen Féllen liegt regelméBig kein im Einzelfall ausgehan-

delter Vertrag vor.

5.2.3 Grobliche Benachteiligung im System der beweglichen Elemente

Bei der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB handelt es sich um eine Priifung von
Vertragsbestimmungen der vertraglichen Nebenleistungen. Mitunter féllt die Abgren-
zung der vertraglichen Haupt- und Nebenbestimmungen schwer. Abs 2 Z 4 und Abs
3 des § 879 ABGB sind jedoch kombinatorisch anwendbar, sodass diese Abgrenzung

an Bedeutung verliert.426

Die Aquivalenzstdrung der Hauptleistungspflichten werden im Rahmen des § 879 Abs
2 Z 4 und § 934 ABGB bewertet.*?” Diese sind jedoch eng zu sehen, daher unterliegen
Klauseln, die das Leistungsversprechen einschrinken, verdndern oder aushohlen, ge-
nerelle Leistungsbeschreibungen sowie Bestimmungen iiber die Preisberechnungs-

und Leistungsmodalitdten der Priifung nach § 879 Abs 3 ABGB.*?8

Mit Abs 3 des § 879 ABGB wollte der Gesetzgeber ein bewegliches Bewertungssys-
tem bestehend aus den Elementen des Ungleichgewichts bei Vorliegen von AGB und

VFB und ,,verdiinnter Willensfreiheit.

426 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 357.
427 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 357.
428 Riedler in Schwimann/Kodek? § 879 Rz 19.
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Dieser Grundgedanke des beweglichen Systems im Zivilrecht entspricht den Gedan-
kengéngen Wilsburgs.*’’ Die dafiir benotigten ,,Elemente* (System der freien Ele-
mente) ermittelt Wilsburg in der Sache stets induktiv aus dem Recht.**°

So fiihrt der historische Gesetzgeber in seinen Erlduterungen jedoch auch aus, dass
bei unlauteren Vertragsbestimmungen, va wenn sie in AGB und VFB enthalten sind
(als relativ leicht fassbarer typischer Fall einer Ungleichgewichtslage), zwei Momente

(wie aus der nachfolgenden Abbildung 17 ersichtlich ist) zusammenkommen:*!

a) die objektive Unbilligkeit der Bestimmung durch eine einseitige Verschiebung des
vom Gesetz vorgesehenen Interessenausgleichs durch den Vertragsverfasser zum
Nachteil seines Partners und

b) eine ,,verdiinnte Willensfreiheit* bei diesem Vertragspartner, wodurch er diese Ver-

tragsbestandteile zum Inhalt seiner Erklarung macht, die er nicht wirklich will.*2

429 ErlautRV 744 der Beilagen XIV. GP 46.

430 Allerdings einschlieBlich Richterrecht, juristischer Literatur und Rechtsvergleichung; F. Bydlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (2020) 532.

41 Unter Bezugnahme auf F. Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden
Rechtsgeschifts (1967) 122 ff und F. Bydlinski, Zur Einordnung der allgemeinen Geschéftsbedingungen
im Vertragsrecht, in FS Kastner (1972) 45 ff.

42 [...] an die objektive Angemessenheit von Vertragsbestandteilen einen um so strengeren Maf3stab zu
legen, je ,verdiinnter” der Wille des hierdurch beeintrichtigten Vertragspartners ist*. ErlautRV 744 der
Beilagen XIV. GP 46.
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4

Grébliche Benachteiligung

Kombination Kombination
1 2

Kombination Kombination
3 4

AusmalB der Ungleichgewichtslage

Abbildung 17: Kombinatorischer Ansatz im beweglichen System*’

Im Gegensatz zu § 864 a ABGB (,,Bestimmungen ungewohnlichen Inhaltes in Allge-
meinen Geschiftsbedingungen oder Vertragsformblittern, die ein Vertragsteil ver-
wendet hat, werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil nachteilig
sind [...] — enthilt die Norm des § 879 Abs 3 ABGB das Tatbestandsmerkmal der
,»groblichen Benachteiligung®. Daraus kann geschlossen werden, dass nicht jede Be-
nachteiligung den Tatbestand der ,,groblichen Benachteiligung® erfiillt. Diese muss

eben ,,groblich® sein.

Nach Krejci*?? sollte man bei der Beurteilung der ,,Groblichkeit zwischen jenen Fil-
len, fiir die der Gesetzgeber dispositive Regeln aufgestellt hat, und den Ubrigen un-

terscheiden.

433 Eigene Darstellung.

434 Krejci in Krejci (Hrsg), HBzKSchG (1981) 167 f.
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grobliche Benachteiligung nach
§ 879 Abs 3 ABGB

gesetzlich nicht geregelte Ordnungs-
fragen, die dem benachteiligten
Vertragspartner zugedachte
Vertragsposition steht in einem
auffallenden Missverhéltnis zur
vergleichbaren Rechtsposition des
anderen

Abweichung vom dispositiven Recht
ohne sachliche Rechtfertigung

Abbildung 18: Unterteilung der gréblichen Benachteiligung®’

Weicht eine Klausel von dispositiven Rechtsvorschriften ab, liegt eine grobliche Be-
nachteiligung eines Vertragspartners schon dann vor, wenn es fiir die Abweichung
keine sachliche Rechtfertigung gibt.**¢ Nach der Rechtsprechung des OGH*7 ist dies
jedenfalls dann anzunehmen, wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposi-
tion in einem auffallenden Missverhéltnis zur vergleichbaren Rechtsposition des an-
deren steht.**® Das dispositive Recht wird als Leitbild eines ausgewogenen und ge-

rechten Interessenausgleichs fiir den Durchschnittsfall gesehen.*

Wo es keinen dispositiv-rechtlichen MaBstab gibt, kann die grobliche Benachteiligung
in Parallele zu § 879 Abs 2 Z 4 beurteilt werden.*** Krejci*?! fiihrt in diesem Zusam-

menhang erklidrend aus, dass in Féllen gesetzlich nicht geregelter Ordnungsfragen

435 Eigene Darstellung.

436 Krejci in Krejci, HBzKSchG, 167.

437 RIS-Justiz RS0016914.

438 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 879 Rz 279.
439 RIS-Justiz RS0014676.

40 Riedler in Schwimann/Kodek? § 879 Rz 34; einschrinkend Graf: ,, Fehlt es an einer ausdriicklichen
gesetzlichen Regelung, ist zu fragen, auf welche Weise das gegenstdindliche Problem ohne die betreffende
Klausel geregelt wdire. Inwieweit eine hievon abweichende AGB-Klausel zuldssig ist, wird jeweils im

Rahmen einer umfassenden, die Umstinde des Einzelfalles beriicksichtigenden Interessenabwdgung
festgestellt“; Graf'in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 879 Rz 279.

41 Krejci in Krejci, HBzKSchG, 167.
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vertragliche Nebenbestimmungen dann ,,groblich® benachteiligend sind, wenn die
dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem auffallenden Missverhéltnis
zur vergleichbaren Rechtsposition steht.

Im System der beweglichen Elemente hingt die Einstufung der groblichen Benachtei-
ligung einerseits vom Ausmal der einseitigen Verschiebung des gesetzlich vorgese-
henen Interessenausgleichs und andererseits vom Ausmal} der ,,verdiinnten Willens-

freiheit der Beteiligten ab.*4?

Nach der Rechtsprechung*® ist eine in AGB enthaltene Vertragsbestimmung jeden-
falls nichtig, wenn sie unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Falls einen Teil
groblich benachteiligt. Das dadurch geschaffene bewegliche System beriicksichtigt
einerseits die objektive Aquivalenzstérung und andererseits die ,,verdiinnte Willens-
freiheit“.*** Es wird aber auch darauf hingewiesen, dass die besondere Schutz-
bediirftigkeit des Vertragspartners ihren Grund in einer Informationskostenasymmet-
rie findet.*4

Nach Krejci*?® ist bei Beurteilung der groblichen Benachteiligung eine Gesamtbe-
trachtung vorzunehmen, insb auch das Zusammenspiel der gepriiften Klausel mit an-
deren Klauseln im Kontext des Gesamtvertrags zu beriicksichtigen. Zudem konnen
Nachteile auch durch andere vorteilshafte Vertragsbestimmungen ausgeglichen wer-

den. Zudem schlégt er einen kombinatorischen Ansatz vor.

5.2.4 Anwendbarkeit der Norm § 879 Abs 3 ABGB auch bei Unterneh-
mergeschiiften (B2B)

42 F. Bydlinski, Privatautonomie, 122 ff; Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 367.
43 OGH 7.6.2011, 5 Ob 42/11d.

44 Riedler in Schwimann/Kodek? § 879 Rz 34; Krejci spricht hier von einer ,, kombinatorischen
Betrachtungsweise “; Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 384; Kolmasch in Schwimann/Neumayr,
TaKom? § 879 Rz 20.

445 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!'% § 879 Rz 278.
46 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 380; Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 879 Rz 23.
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Hierzu fiihrt der historische Gesetzgeber klar aus, dass die Regelung des § 879 Abs 3
ABGB allgemein sein muss, da auf die durch die Unterlegenheit verursachte Willens-
beeintrichtigung abgestellt werden muss. Diese kann in gleichem Mal} wie zwischen
einem Unternehmer und einem Verbraucher auch zwischen zwei Unternehmern oder

zwei Privatleuten bestehen.**’

Dieser Ansicht folgt auch die Rechtsprechung. So fiihrt der OGH in seiner Entschei-
dung vom 12.8.2004%*8 aus, dass es ein Wertungswiderspruch wire, sollten bei anderer
Ungleichgewichtslage groblich benachteiligende Nebenbestimmungen nicht auch un-
wirksam sein. Weiters fiihrt er aus: ,, Der Umstand, dass die Vertragspartner Kauf-
leute sind, steht der Beurteilung einer vertraglichen Abrede als sittenwidrige Bestim-
mung keinesfalls grundsdtzlich entgegen, allenfalls ist im Einzelfall eine besonders
gravierende Ungleichgewichtslage in den durch den Vertrag festgelegten Rechtsposi-
tionen zu fordern. Je weniger die Bevorzugung eines Vertragspartners — am disposi-
tiven Recht gemessen — sachlich gerechtfertigt erscheint, desto eher wird auch im

Handelsverkehr die Sittenwidrigkeit zu bejahen sein. “*’

In seiner Entscheidung vom 16.3.2013%° kommt der OGH zu dem Schluss, dass sogar
§ 6 Abs 1 KSchG iiber die Verbrauchervertrage hinaus Bedeutung hat, weil er erken-
nen lisst, welche Vertragsregelung der Gesetzgeber fiir ungiiltig erachtet, wenn un-

gleich starke Vertragspartner einander gegeniiberstehen.*!

47 ErlautRV 744 der Beilagen XIV. GP 46.
448 OGH 12.8.2004, 1 Ob 144/04i.

449 Zur Sittenwidrigkeit von Vertragsbestimmungen im Unternehmensbereich bei Ungleichgewichtslage zB
OGH 27.3.2013, 6 Ob 206/12f; OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w; RIS-Justiz RS0119324; R. Pletzer,
Erhaltung im Einkaufszentrum, Auslegung und geltungserhaltende Reduktion, wobl 2014, 2.

450 OGH 16.10.2013, 7 Ob 154/13t; RIS-Justiz RS0016850.

4! In der EB zur RV fiihrt der Gesetzgeber aus, dass ,, entsprechend der Unterscheidung im (erweiterten)
$ 879 in objektive Unangemessenheiten, die schon fiir sich allein die Nichtigkeit bewirken, und in solche,
die noch durch subjektive Umstinde ergdnzt werden miissen, war auch hier nach dem Grad der objektiven
Unangemessenheit zu unterscheiden: Bei Vertragsbestimmungen, deren Unangemessenheit einen absolut
abzulehnenden Grad erreicht, bedarf es keiner weiteren Erwdhnung der Beeintrdchtigung der
Willensfreiheit; die Unverbindlichkeit ist schon im Sinn des Abs. 1 des § 879 ABGB als gegeben anzusehen
(1. Kategorie). “ ErlautRV 744 der Beilagen XIV. GP 21.
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Nach Laimer*? ist auch im Unternehmensbereich bei Verwendung von AGB typi-
scherweise und dem damit verbundenen strukturellen Informationsungleichgewicht
auch die Gefahr missbriduchlicher Vertragsgestaltung gegeben, weshalb derartige ein-
seitig vorgegebenen Vertragsinhalte der richterlichen Inhaltskontrolle unterworfen
sind. Daher wire auch keine generelle Differenzierung beim MalBstab fiir die Beurtei-
lung der Missbrauchlichkeit von AGB-Klauseln zu befiirworten, zumal sich ein Un-
ternehmer etwa dann, wenn er Vertrdge abschlieBt, die nicht zum Kern seiner produk-
tiven Tatigkeit gehoren, vielfach in keiner wesentlich anderen Situation als ein Ver-

braucher befindet. Dieser Ansicht folgt auch die hL.*>?

Zu beachten bleibt allerdings, dass der Gesetzgeber das Unternehmer-Verbraucher-
Verhiltnis fiir besonders schutzwiirdig hélt und die Unterlegenheit des Verbrauchers
daher als noch gravierender empfindet als die des dem Verwender von AGB Ausge-

setzten.**

5.2.5 Beziehung zwischen Sittenwidrigkeit (Abs 1) und Abs 3 des
§ 879 ABGB

Der historische Gesetzgeber fiihrt in seinen Erlduterungen zur RV aus, dass die Rege-
lung der Sittenwidrigkeit des § 879 Abs 1 grundsétzlich ausreichen wiirde, um grobe
Unbilligkeiten zu erfassen. Da § 879 Abs 1 jedoch in erster Linie auf objektive Um-
stinde, va auf den objektiven Inhalt des Vertrags, abstellt, erfasst er damit nur eine
Seite des Problems und liefert daher der Unbeachtlichkeit einer unlauteren Vertrags-
bestimmung oft nur eine nicht ganz zureichende Begriindung.*>* Nach Krejci*’% hitte

man fiir die Inhaltskontrolle von AGB (insb fiir die Félle des Abs 3) mit Abs 1 das

42 Laimer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 879 Rz 267.

453 Kolmasch in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 864a Rz 1; Krejci in Krejci (Hrsg), HBzKSchG (1981)
167 f; OGH 27.2.2013, 6 Ob 206/12f.

4% Riedler in Schwimann/Kodek? § 879 Rz 35.
455 ErlautRV 744 der Beilagen XIV. GP 46.
436 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 367.
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Auslangen finden kénnen, sofern die Rechtsprechung Abs 1 entsprechend angewandt

hitte. Dies war aber nicht der Fall.

Mit Abs 3 wurde ein bewegliches kombinatorisches System aus den Elementen ,,Aqui-
valenzstorung* und ,,verdiinnte Willensfreiheit” geschaffen. Ankniipfungspunkte des
Abs 3 sind die AGB und VFB, weil — nach Ansicht des OGH*’ — hier zwischen den
Verwendern von AGB und deren Vertragspartnern typischerweise eine anzutreffende
Ungleichgewichtslage vorliegt. Diese vertypte Ungleichgewichtslage kann uE als

,,Nulllinie* definiert werden.

Anerkannterweise gibt es aber auch andere Ungleichgewichtslagen. Daher wére es ein
Wertungswiderspruch, sollten nicht auch in anderen Ungleichgewichtslagen groblich
benachteiligende vertragliche Nebenbestimmungen nichtig sein. Der Gesetzgeber hat
jedoch davon abgesehen, eine Generalklausel der ,,Ungleichgewichtslage* aufzustel-
len. Der Grund hierfiir liegt in der Unbestimmbarkeit einer solchen Generalklausel.*>®
Ob fiir die Beurteilung derartiger Ungleichgewichtslagen § 879 Abs 3 ABGB analog
herangezogen oder Abs 1 des § 879 ABGB im Sinne des Abs 3 konkretisiert wird, ist

kaum von Bedeutung.*3%- 460

Nach Krejci*®! erfordert die Allgemeinheit von § 879 Abs 1 ABGB im konkreten Fall
immer wieder eine Freilegung der von der Rechtsordnung abzuleitenden Ordnungs-
gesichtspunkte, die eine Annahme der Sittenwidrigkeit rechtfertigen. Der Tatbestand
der Sittenwidrigkeit spricht das ,,Rechtsgefiihl der Rechtsgemeinschaft™ an. Er ver-
weist einerseits auf das ungeschriebene Recht, einschlieBlich der natiirlichen Rechts-

grundsétze, und ruft den Rechtsanwender zur Ergdnzung unvollstindiger Gesetze, zu

457 OGH 12.8.2004, 1 Ob 144/04i.
458 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 371; OGH 12.8.2004, 1 Ob 144/04i.

459 Welser, Anmerkungen zum Konsumentenschutzgesetz, JB1 1979, 452; Krejci in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 879 Rz 371; Krejci in Krejci, HBzZKSchG, 141.

460 Tn dieser Entscheidung vom 12.8.2004 lisst es der OGH jedoch offen, ob § 879 Abs 3 ABGB analog
herangezogen oder Abs 1 des § 879 ABGB im Sinne des Abs 3 konkretisiert wird; OGH 12.8.2004, 1 Ob
144/04i.

461 Krejci in Krejci, HBzKSchG, 141.
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Analogie und teleologischer Reduktion auf.**? Letztendlich ist die Sittenwidrigkeits-
formel des § 879 Abs | ABGB nichts anderes als eine Ermunterung des Gesetzgebers
in Richtung Rechtsanwender, bei der Feststellung von Rechtsliicken und ihrer Schlie-
Bung durch mitunter weitgreifende Rechtsanalogien nicht zu zaghaft zu sein. Im ge-
gebenen Zusammenhang bieten sich die Uberlegungen zu Abs 3 als Konkretisierungs-

ansatz fiir § 879 Abs 1 ABGB an.*®

Mit der Schaffung des Abs 3 hat der Gesetzgeber daher die Rechtsprechung veran-
lasst, ihr bisheriges Verstidndnis der Sittenwidrigkeit zu verfeinern und zu schérfen.
Durch Abs 3 sollte ein bewegliches System derart geschaffen werden, dass an die ob-
jektive Angemessenheit von Vertragsbestandteilen ein umso strengerer Mafistab zu
legen ist, je ,,verdiinnter der Wille des benachteiligten Vertragspartners ist. Dieser
Gedanke soll durch Abs 3 im Gesetz ausgedriickt werden, um der Rechtsanwendung

eine bessere Stiitze bei der Priifung des Vertragsinhalts zu geben.*64

Dass — so Krejci?® — Abs 3 nur fiir typische Ungleichgewichtslagen gilt, schlieBt nicht
aus, dass, sobald Abs 3 wegen Vorliegens einer solchen typischen Ungleichgewichts-
lage anwendbar ist, die Umstidnde des konkret vorliegenden Einzelfalls gepriift wer-
den. Im Ubrigen ist in problematischen Fillen auch Abs 1 anwendbar.*%

In der Rechtsprechung ist es anerkannt, dass die unverhéltnisméBige Beeintrichtigung
(auch nur dispositivrechtlich) geschiitzter Interessen des Vertragspartners durch ver-
tragliche Regelungen zugunsten des iiberlegenen, den Benachteiligten unter Druck

setzenden Partners sittenwidrig iSd § 879 ABGB ist. Aquivalenzstorung und

462 P Bydlinski, Recht I, 1° Rz 7/37.

463 Krejci in Krejci, HBzKSchG, 141.

464 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 367.
465 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 371.

466 Die dort als Nichtigkeitssanktion verankerte Sittenwidrigkeit ist insbesondere dann anzunehmen, wenn

die vorzunehmende Abwdidgung eine grobe Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen oder bei
Interessenkollisionen ein grobes Missverhdltnis zwischen den durch entsprechende Vertragsbestimmungen

geforderten Interessen des einen Vertragsteils und den zuriickgesetzten Interessen des anderen ergibt.
OGH 12.8.2004, 1 Ob 144/04i.
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,verdiinnte Willensfreiheit™ ergeben in Kombination das Unwerturteil der Sittenwid-

rigkeit.4¢’

Krejci*®® sieht die Angemessenheitspriifung?®® nach Abs 3 strenger als jene der sons-
tigen Haupt- und Nebenbestimmungen im Sinne der Abs 1 und 2.4”° Dies jedoch ein-
schriankend auf die (Un-)Angemessenheitspriifung der Abweichungen vom nachgie-
bigen Recht des Benachteiligten.*”! Auch fiir Graf*’? ist eine Interpretation, nach wel-
cher der MaBstab der groblichen Benachteiligung strenger ist als jener der Sittenwid-

rigkeit naheliegend.*”

Dem mag wohl grundsitzlich uneingeschrinkt zuzustimmen sein, da gerade das nach-
giebige Recht als Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs fiir
den Durchschnittsfall zu sehen ist.*’* Einschrinkend ist dem uE doch nur fiir den ver-
typten Fall des Vorliegen von AGB bzw Vertragsformblittern zu folgen. Werden an-
dere Félle von Ungleichgewichtslagen analog zu Abs 3 betrachtet, kann diese Aussage
nicht mehr aufrechterhalten werden, da die Fille des Abs 3 — bei systematischer Be-
trachtungsweise — ebenso wie die des Abs 2 Konkretisierungen der Generalklausel des

Abs 1 sind.*”?

Demnach verwirklicht die grobliche Benachteiligung den Tatbestand der Sittenwid-

rigkeit. Auch der Meinung von Welser/Kletec¢ka,*’® nach welcher es sich bei § 879

467 OGH 19.12.2002, 8 ObA 129/02g; OGH 10.12.1993, 9 ObA 234/93.

468 Krejci in Krejci, HBzKSchG, 164.

469 Stellt der JA immer noch auf unangemessene AGB und VFB ab; AB 1223 BlgNR XIV. GP 5.
470 Vgl auch Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 879 Rz 291.

47! Fraglich, da nach den Ausfiihrungen des JA der Gesetzgeber mit der ,,neuen Regelung des Abs 3 eine
wesentlich einfachere Fassung schaffen wollte; AB 1223 BigNR XIV. GP 5.

472 Graf'in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 879 Rz 291.
473 RIS-Justiz RS0016925; OGH 25.2.1999, 6 Ob 320/98x,
474 RIS-Justiz RS0014676.

475 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 367.

476 Dagegen vertreten Welser/Kletecka die Sicht, nach welcher es sich bei § 879 Abs 3 nur um eine
Beweislastumkehr fiir das Vorliegen einer Ungleichgewichtslage handelt; Welser/Kletecka, Biirgerliches
Recht I'> Rz 436.
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Abs 3 nur um eine Beweislastumkehr fiir das Vorliegen einer Ungleichgewichtslage

handelt, diirfte nicht zu folgen sein.

UE ist schlussendlich bei subjektiv-teleologischer Betrachtungsweise aber bei Vorlie-
gen vergleichbarer vertypter Ungleichgewichtslagen einer analogen Anwendung der

Vorzug zu geben.

5.3 Rechtsfolgen (Pircher)

5.3.1 Geltungskontrolle nach § 864 a

Ist der Tatbestand des § 864 a erfiillt, so wird die betroffene Klausel nicht Vertrags-
bestandteil. Nach Riedler?”” findet diese Nichtgeltung der Klausel ihre Rechtfertigung
in dem Umstand, dass der Verwender der AGB schon nach vertrauenstheoretischen
Prinzipien nicht auf eine Zustimmung des unterwerfenden Partners zu dieser unge-
wohnlichen und nachteiligen Bestimmung vertrauen darf. Der (Rest-)Vertrag gilt

grundsétzlich ohne die Klausel (Restgliltigkeit des Vertrags).

In der Lehre ist strittig, ob § 864 a zu relativer oder absoluter Nichtigkeit fiihrt.*’® Der
OGH vermag sich jedoch der These der ,,relativen Nichtigkeit™ einer gegen § 864 a
ABGB verstoBBenden Bestimmung und vom Erfordernis der ausdriicklichen Geltend-

machung dieses Umstands nicht anzuschlieBen.*”

5.3.2 Inhaltskontrolle § 879 Abs 3 ABGB

477 Riedler in Schwimann/Kodek* § 864a Rz 43.

478 RIS-Justiz RS0014662; ablehnend Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 864a Rz 29; Graf in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 864a Rz 47.

479 RIS-Justiz RS0014676.
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Liegen gem § 879 Abs 3 die Voraussetzungen vor, bewirkt dies die Nichtigkeit der
groblich benachteiligenden Vertragsklauseln, der restliche Vertrag bleibt giiltig.*8¢

VerstoBt eine Klausel nur teilweise gegen Abs 3, ist sie nach Moglichkeit geltungser-

haltend auf den erlaubten Inhalt zu reduzieren.*8!

Ziel der geltungserhaltenden Reduktion ist es, den volligen Wegfall einer unzuléssi-
gen Klausel und die dadurch eintretende Ersetzung durch das dispositive Recht zu
verhindern.*®? Es kommt dadurch lediglich zu einer Beschneidung der unzuldssigen
Klausel auf den zuldssigen Restinhalt. Die Klausel ist nur insoweit unzuldssig, als die
grobliche Benachteiligung reicht.*®? Bei dieser Vorgangsweise ist vom Richter der

hypothetische Parteiwille (als roter Faden) zu beriicksichtigen.*

Wenn die in der nichtigen Klausel behandelte Ordnungsfrage einer Regelung bedarf,
hat — dhnlich der ergdnzenden Vertragsauslegung — eine Ergdnzung anhand des dis-
positiven Rechts und des hypothetischen Parteiwillens, mangels dessen Feststellbar-

keit nach redlicher Verkehrsiibung, zu erfolgen.*®

Fiir Schurr*® ist die geltungserhaltende Reduktion von der Vertragsauslegung strikt
abzugrenzen. Die Vertragsauslegung bewirkt hauptsichlich die richtige Einordnung
der Bestimmung in den Gesamtkontext des Vertrags sowie die SchlieBung von Rege-
lungsliicken. Dagegen wird bei Vorliegen einer (teil-)nichtigen Vertragsbestimmung

die Technik der geltungserhaltenden Reduktion zugrunde gelegt. Hier tritt an die

40 Riedler in Schwimann/Kodek* § 879 Rz 54; Kolmasch in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 879 Rz 24.

B Kolmasch in Schwimann/Neumayr, TaKom® § 879 Rz 18; OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w; OGH
13.11.2013, 7 Ob 143/13z; RIS-Justiz RS0127810.

482 Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 KSchG Rz 10. Voraussetzung ist, dass die Klausel
inhaltlich unanstoBig ist; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 879 Rz 299.

483 OGH 29.5.1996, 3 Ob 2004/96v, OGH 17.1.2013, 7 Ob 93/12w; RIS Justiz RS0127810; OGH
13.11.2013, 7 Ob 143/13z; Iro, Teilwirksamkeit groblich benachteiligender AGB-Klauseln ,;soweit
gesetzlich zuldssig™“? RAW 1987, 7.

484 Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 KSchG Rz 10.
485 Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 879 Rz 30.
486 Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 KSchG Rz 11.
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Stelle der missbilligten Klausel eine neue Klausel, deren Inhalt bei Vertragsabschluss

nicht absehbar ist, sondern erst durch das Gericht festgelegt wird.

Dagegen sieht Vonkilch®®” zwischen diesen Methoden durchaus Ahnlichkeiten: ,,Der
Unterschied besteht blof darin, dass es im Zusammenhang mit der interessengerech-
ten Auslegung um die Ermittlung eines optimalen Interessenausgleichs zwischen den
Vertragsteilen im Rahmen des vertraglichen Vagheitsbereiches geht, wohingegen
Kassation einer (standard-)vertraglichen Regelung qua § 879 Abs 3 erst bei Vorliegen
eines sachlich nicht mehr zu rechtfertigenden Missverhéltnisses beziiglich der
Beriicksichtigung der jeweiligen Interessen der Vertragsteile stattzufinden hat.*

Der OGH kommt in seiner Entscheidung vom 23.5.2006*® zum Schluss, dass die Ver-
tragsanpassung nach den allgemeinen Regeln der Vertragsauslegung und -ergdnzung
zu erfolgen hat. Die Suche nach einer angemessenen Regelung hat sich daran zu ori-
entieren, was redliche und verniinftige Parteien bei angemessener Beriicksichtigung
der Interessen beider Teile vereinbart hétten, wenn sie sich bei Vertragsschluss der

Ungiiltigkeit der von ihnen gewollten Klausel bewusst gewesen wiren.

Beim Begriff der ,,Vertragsbestimmung® handelt es sich um einen abgeschlossenen
Regelungsbereich, der im Gesamtzusammenhang des Vertragswerks inhaltlich und
formell zu betrachten ist. So konnen in einer Ziffer allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen mehrere Vertragsbestimmungen, dh mehrere abgeschlossene Regelungsbereiche,
enthalten sein. Die Frage der geltungserhaltenden Reduktion ist dann fiir jede Ver-

tragsbestimmung gesondert zu betrachten.*’

Die geltungserhaltende Reduktion kann nur zu einer quantitativen Verdnderung der in
der anstoBigen Klausel vorgesehenen Rechtsfolgen fithren. Eine qualitative Verénde-
rung oder eine Verdnderung des Tatbestands, an den die Klausel ankniipft, ist hinge-

gen nicht moglich.*

7 Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 914 Rz 201.
488 OGH 23.5.2006, 4 Ob 10/06h.

489 Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 KSchG Rz 10.
490 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 879 Rz 299.
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Die Nichtigkeit einer Vertragsklausel kann jedoch nicht zum Entstehen eines Rechts
des Vertragspartners fithren, welches er sonst weder nach dem Vertrag noch nach dem

Gesetz hitte.*!

Riedler*’ fiihrt an, dass Fitz die geltungserhaltende Reduktion iiberschieBender AGB-
Klauseln ablehnt, gibt aber unter einem zu bedenken, dass der vollige Entfall der un-
zuldssigen Klausel zu einem vom hypothetischen Parteiwillen mitunter stark abwei-
chenden Ergebnis fiihrt, insb wenn die belastende Klausel mit einer anderen gekoppelt
ist, die den Vertragspartner des Verwenders der AGB begiinstigt, weshalb die gel-
tungserhaltende Reduktion grundsétzlich zu bejahen ist. Soweit jedoch der Verwender
bewusst eine unerlaubte Klausel verwendet oder wo es offenkundig ist, dass die Klau-
sel die Grenzen des Zuldssigen iiberschreitet, ist der Verwender in seinem Vertrauen
auf das Vereinbarte nicht schutzwiirdig und die Klausel daher zur Génze nichtig. An

ihre Stelle tritt das dispositive Recht bzw die ergiinzende Vertragsauslegung.*

5.3.3 Auslegung der AGB

Nach der hL** erfolgt die Auslegung von AGB nach den §§ 914 f ABGB auf Basis
der Vertrauenstheorie. MaBBgebend ist daher, welchen Regelungsgehalt der konkrete
Unterwerfende als redlicher Erklarungsempfanger unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde zugrunde legen musste und durfte. Fiir die Zustimmungserkldrung des Unter-
werfenden ist mallgebend, was der Verwender der AGB bei Wiirdigung der Zustim-
mungserkldrung des Unterwerfenden entnehmen durfte und entnommen hat.

Umstédnde, die nur dem Aussteller der AGB bekannt sein konnten, haben daher auler
Betracht zu bleiben. Es ist primir jenes Verstindnis relevant, das der konkrete Erkla-

rungsempfinger redlicher- und verniinftigerweise der Erkldrung des anderen Teils

41 OGH 27.8.2015, 1 Ob 157/15t.

42 Riedler in Schwimann/Kodek? § 879 Rz 54.

493 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 879 Rz 299.

494 Riedler in Schwimann/Kodek* § 864a Rz 53; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 864a Rz 30.
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entnehmen konnte.*>> Soweit die AGB nicht Gegenstand von Vertragsverhandlungen
waren, sind sie objektiv auszulegen, sodass also mafigebend ist, mit welchem Rege-
lungsgehalt sich die AGB-Klauseln einem typischen durchschnittlichen Angehdrigen
aus dem angesprochenen Adressatenkreis erschlieBen, insb nach dem Vertragszweck
und der Ubung des redlichen Verkehrs.**® Unklarheiten gehen zulasten des Verwen-

ders.*’

5.4 Priifungsablauf der Inhaltskontrolle (Pircher)

5.4.1 Festlegung der Rahmenbedingungen

Fiir den Bereich der AGB und der Vertragsformblitter hat die Lehre folgenden Priif-

ablauf festgelegt.**®

eEinbeziehungskontrolle }

*Geltungskontrolle & 864a ABGB

4

e|Inhaltskontrolle § 879 ABGB ]

Abbildung 19: Priifungsablauf Kontrolle Vertragsbestimmungen*®’

Bei Bestandvertragen im Tourismusbereich (worauf sich die gegenstidndliche Arbeit

beschrinkt) ist wohl davon auszugehen, dass die Verwendung ,.klassischer* AGB bzw

495 Allgemeine Versicherungsbedingungen sind nach Vertragsauslegungsgrundsitzen auszulegen. Die
Auslegung hat sich daher am Mafstab des durchschnittlich verstindigen Versicherungsnehmers zu
orientieren; RIS-Justiz RS0050063; OGH 4.6.1996, 1 Ob 503/96.

496 OGH 10.9.1996, 3 Ob 2327/96v.
Y7 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 864a Rz 35.
498 7B P. Bydlinski, Recht I, I’ Rz 6/23.

499 Eigene Darstellung.
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VFB eher die Ausnahme sein wird. Der dem Abs 3 des § 879 ABGB zugrunde gelegte
typisierte Fall des Ungleichgewichts diirfte hier nicht vorliegen.

In der Regel werden hier (nach Einigung der Hauptleistungspflichten) seitens des Be-
standgebers Vertragsverfasser (Notar oder Rechtsanwalt) zugezogen und dem Be-
standnehmer in der Regel ein vorformulierter Vertragsentwurf (vorformulierte Ver-
tragsbestimmungen — VVB) tibermittelt.’?° Unterwirft sich der Bestandnehmer dieser
vorformulierten Erkldrung, so ist eine (vergleichbare) Ungleichgewichtslage anzuneh-
men.>°! Diese wird anhand analoger Anwendung des § 879 Abs 3 gepriift. Zum Prii-

fungsgegenstand des AusmaBes der Ungleichgewichtslage wird auf Abbildung 20 ver-

| ng

einseitig vorformulierte,
individuelle Vertragstexte

wiesen.

Vorformulierte Vertragsbestimmungen (VVB)
und Formularvertrage

Allgemeine Vertragsbestimmungen (AGB) und
Vertragsformblatter (VFB)

Abbildung 20: Betrachtungsebene der Ungleichgewichtslage (,, verdiinnte Willensfreiheit

AusmaB der Ungleichgewichtslage

4

«)502

Bei der beschriebenen Ungleichgewichtslage diirfte das Thema der Geltungskontrolle
eher ein geringeres sein und wird dieses daher im Rahmen des theoretischen Priitkon-

zepts vernachléssigt.

500 In seiner Entscheidung vom 27.2.2013 fiihrt der OGH aus, dass Mietvertrige, welche im Wege
automatischer Textverarbeitung erstellt werden, die heutzutage iiblicherweise von Hausverwaltungen und
professionellen Vermietern verwendet und individuell adaptiert wiirden, den VFB, die in der Praxis
aufgrund der nunmehr gegebenen technischen Modglichkeiten kaum mehr Verwendung fénden,
gleichzustellen seien; auch in einem solchen Fall liegt ja regelmiBig kein im Einzelfall ausgehandelter
Vertrag vor; OGH 27.2.2013, 6 Ob 206/12f.

301 In diesem Sinne insb auch OGH 12.8.2004, 1 Ob 144/04i.

502 Eigene Darstellung.
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5.4.1 Priifschema

Die weitere Untersuchung beschrénkt sich daher auf die Inhaltskontrolle vertraglicher

Nebenbestimmungen. Dies erfolgt auf einem zweistufigen Konzept:

1. Die Uberpriifung der Vertragsbestimmung im Sinne des Abs 3, ob diese im
beweglichen System als nichtig einzustufen ist. Zudem soll eine SchlieBung
der (theoretischen) Vertragsliicke anhand des nachgiebigen Rechts erfolgen.

2. Liegt eine Nichtigkeit vor, so wird analysiert, inwieweit eine Anpassung der

Klausel notwendig wire, um eine Nichtigkeit ausschlieen zu kénnen.

Ergénzend darf angefiihrt werden, dass sich das theoretische Priifungskonzept auf
B2B-Vertrige beschrdnkt. Da es sich hier um ein theoretisches Konzept handelt, kann

natiirlich auch keine ergénzende Vertragsauslegung in Form einer Erforschung des

hypothetischen Parteiwillen Platz greifen; es geht da ausschlieBlich um den Sinn der

Zu prifende
Vertragsbestimmung

Bestimmung.

o l keine
Nichtigkeit ’ Nichtigkeit

Substitution durch
nachgiebiges Recht

Neuformulierung

Vertragsbestimmung

Abbildung 21: Theoretisches Priifkonzept’”’

503 Eigene Darstellung.
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5.5 Fille (Pircher)

5.5.1 Umkehr der Preis- und Leistungsgefahr
5.5.1.1 Uberbindung der Preisgefahr auf den Bestandnehmer

Mit den Normen §§ 1104 und 1105 ABGB hat der Gesetzgeber dem Bestandgeber die
Preisgefahr zugeordnet. Bei den §§ 1104 f ABGB handelt es sich um dispositives
Recht.>** Natiirlich konnen die Parteien kraft privatautonomer Willensiibereinkunft
vom gesetzlichen Risikoverteilungsmodell der §§ 1104 £ ABGB abweichen. doch be-
deutet diese Abweichung eine Benachteiligung der unterlegenen Vertragspartei, ist
gerade das nachgiebige Recht als Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interes-

senausgleichs fiir den Durchschnittsfall zu sehen.>%

Diese muss jedoch noch nicht groblich benachteiligend sein.>* Eine grobliche Be-
nachteiligung eines Vertragspartners liegt vor, wenn es fiir die Abweichung von den
dispositiven Regelungen des Gesetzes keine sachliche Rechtfertigung gibt.’°” Nach
der Rechtsprechung des OGH>* ist dies jedenfalls dann anzunehmen, wenn die dem
Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem auffallenden Missverhiltnis zur
vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht.>"

Die Verwirklichung wirtschaftlicher Interessen — wie im gegebenen Fall — in Form
der Umkehr der Vorstellungen des Gesetzgebers hinsichtlich der Risikoverteilung ver-
mag uE sachlich nicht gerechtfertigt sein. Daher muss diese grobliche Benachteili-

gung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB - in Verbindung der vorliegenden

304 Pesek in Schwimann/Kodek? § 1104 ABGB Rz 16; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* §§, 1108 Rz 10;
Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 8.

305 RIS-Justiz RS0014676.
506 Vgl im Detail die Ausfiihrungen zu Pkt 5.2.3.

07 Krejci in Krejci, HBzZKSchG, 167; wird das nachgiebige Recht als Leitbild eines ausgewogenen und
gerechten Interessenausgleichs fiir den Durchschnittsfall gesehen; RIS-Justiz RS0014676.

308 RIS-Justiz RS0016914.
99 Graf'in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 879 Rz 279.
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(angenommenen) Ungleichgewichtslage — zu einer (Teil-)Nichtigkeit dieser Vertrags-
bestimmung fithren.>!°

Zur Frage, inwieweit ein Ausschluss der Norm § 1104 ABGB im Sinne dieser Aus-
filhrungen zu rechtfertigen wire, gibt der OGH in seinem Gutachten®!! mit seiner Be-
griindung der Sittenwidrigkeit unter einem die Antwort. Demnach wére (im Sinne ei-
nes Umkehrschlusses) keine Sittenwidrigkeit®'? gegeben, sofern fiir die Ubernahme
der Gefahr fiir auBBerordentliche Zufille durch den Pichter eine ,,ausgleichende Ge-
genleistung® vereinbart wird. So wird die Vereinbarung eines niedrigeren Pachtzinses
angefiihrt.’!3 Denkbar wire uE auch eine Versicherungslosung fiir den Bestandnehmer
(falls eine solche moglich ist) derart, dass der Bestandgeber die Kosten der Priamie

iibernimmt.>!*

Dagegen handelt es sich bei Satz 1 des § 1105 ABGB um eine Regelung der Zinsmin-
derung bei Mietvertrdgen. Bei subjektiv-teleologischer Betrachtungsweise wollte der
Gesetzgeber bewusst zwischen Miete und Pacht unterscheiden.’! 516

Im Gegensatz zu § 1096 Abs 1 ABGB letzter Satz handelt es sich bei § 1105 ABGB
ebenfalls um nachgiebiges Recht.>!” Dh der Gesetzgeber erachtet es fiir zuldssig, dass
im Falle eines beschriankten Gebrauchs des Mietgegenstands der Mieter auf sein Miet-
zinsminderungsrecht verzichtet. Grundsétzlich diirfte der Ausschluss der Zinsminde-

rung fiir den Mieter weniger nachteilig sein als der Verzicht auf eine

510 Zustimmend Kronthaler, RAW 2020, 320 (324).

SIL Es konnte sich hier im einzelnen Falle herausstellen, daf die Kriegsklausel den wahren Willen der
Parteien nicht zum Ausdrucke bringt, oder daf3 deren Geltendmachung seitens des Verpdchters die
Ausbeutung der Haftungserkldrung des Pdchters in einem von den Parteien bei Vertragsabschlusse gar
nicht beabsichtigten Umfange bedeuten wiirde und aus diesem Grunde gegen die guten Sitten verstofie;
JMBVBI 1918, 276 f.

512 Zum Zeitpunkt (1918) des Gutachtens war eine Einstufung nur als Sittenwidrigkeit im Sinne des § 879
Abs 1 moglich; vgl in diesem Zusammenhang Pkt 3.2.1 und Pkt 3.2.5.

313 Zustimmend Héllwerth in GeKo Wohnrecht I § 1106 ABGB Rz 1; Zeiller, Commentar 111/2, 428;
Hochleitner, OJZ 2020, 533 (539 1).

514 Wobei es zweifelhaft erscheint, ob eine Versicherung ein derartiges Risiko tibernimmit.
515 Vgl in diesem Zusammenhang insb Pkt 4.2.
516 Einschrinkend zur nachtriiglichen Liicke vgl 4.2.5 dieser Arbeit.

317 Pesek in Schwimann/Kodek* § 1105 ABGB Rz 21; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 10;
Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1105 ABGB Rz 7.
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Mietzinsbefreiung. Im Sinne der Ausfithrungen des vorangehenden Punkts lédsst sich
aber hier eine sachliche Rechtfertigung nicht erblicken, somit auch hier von einer
Nichtigkeit dieser Vertragsregelung auszugehen sein wird. Ist diese Klausel nichtig,
so tritt die Regelung von Satz 1 von § 1105 ABGB wieder in den Vordergrund.

Im Falle einer ausgleichenden Gegenleistung fiir die Ubernahme dieser Preisgefahr
durch den Bestandnehmer kann von einem rechtméfBigen Bestand der angefiihrten
Vertragsbestimmung uE ausgegangen werden. Die Hohe dieser Gegenleistung wird
sich wohl auch an versicherungsmathematischen Risikoberechnungen orientieren
konnen, doch muss diese (bei konsequenter Betrachtungsweise) geringer ausfallen als
bei der Uberbindung der Preisgefahr im Falle der Gebrauchsuntauglichkeit des Miet-

gegenstands.

Zusammenfassend diirfte im Falle der vertraglichen Umkehr der vom Gesetzgeber
vorgesehenen Risikoverteilungen im Falle aulerordentlicher Zufille (bei vorgegebe-
ner Ungleichgewichtslage) von einer Nichtigkeit der Vertragsbestimmung auszuge-
hen sein. Somit miisste im Zuge der geltungserhaltenden Reduktion § 1104 bzw §
1105 Satz 1 ABGB wiederum zur Anwendung gelangen. Nur im Falle einer ausglei-
chenden Gegenleistung fiir die Ubernahme der Preisgefahr durch den Bestandnehmer
kann von einem rechtméfBigen Bestand der angefiihrten Vertragsbestimmung uE aus-
gegangen werden. Die Hohe dieser Gegenleistung wird sich wohl an versicherungs-

mathematischen Risikoberechnungen orientieren konnen.

Einschrinkend muss jedoch angefiihrt werden, dass das Argument einer angemesse-

318 _ nicht zum Schein-

nen Gegenleistung — in Form eines reduzierten Bestandentgelts
argument gemacht werden darf.>!” Eine Rechtfertigung einer Zuldssigkeit (in kombi-
natorischer Betrachtungsweise) der vom dispositiven Recht abweichenden Regelung
kommt vielmehr nur allein dann in Frage, wenn der Unterschied zwischen Bestandzins

(als reduziertes Entgelt) und Marktmiete fiir Bestandnehmer hinreichend transparent

518 Zum Preisargument auch zB OGH 11.3.2008, 4 Ob 5/08a; OGH 7.8.2008, 6 Ob 253/07k.

519 Nach Krejci ist der richtige Preis oft nicht feststellbar; Krejci in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!'% § 879
Rz 380; auch der historische Gesetzgeber hat ausgefiihrt, dass sich der Verwender die Giiltigkeit unlauterer
Bestimmungen nicht dadurch erkaufen kdnnen solle, dass er dafiir — meist ohnehin nur vorgeblich — einen
geringeren Preis fiir seine Leistung verlange, ErlautRV 744 BlgNR 14. GP 47.
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gemacht wird. Ein Hinweis, dass die Ubernahme der Preisgefahr ,, als Vertragsgrund-
lage in der wirtschaftlichen Kalkulation des Zinses beriicksichtigt wurde  erscheint

jedenfalls jedoch zu intransparent und unzureichend.

5.5.1.1 Zusiitzliche Uberbindung der Leistungsgefahr auf den Bestand-

nehmer

Aufgrund der Nachgiebigkeit der Normen § 1104 und 1105 ABGB kann dem Bestand-
nehmer auch grundsitzlich die Leistungsgefahr im Falle auBerordentlicher Zufille
iiberbunden werden. Im Sinne der Ausfiihrungen zu Pkt 5.5.1.1 bedarf es auch hier
fiir eine rechtmiBige Geltung der Ubertragung der Leistungsgefahr ebenfalls einer

ausgleichenden Gegenleistung.

Im Falle der Zuldssigkeit (mit angemessener Gegenleistung) einer Vertragsbestim-
mung — welche zu einer Umkehr der Risikoverteilung fiihrt — sind noch die Bestim-
mungen des § 1106 ABGB zu beriicksichtigen, welche als Auslegungsregel zu sehen

sind.>%

Die Auslegungsregeln des § 1106 sehen vor, dass der Bestandnehmer bei ,,unbestimm-
ter” Gefahriibernahme einschriankend nur die Gefahr fiir Feuer-, Wasserschidden und
Wetterschldge zu tragen hat. Soll der Bestandnehmer die Gefahr {iber die genannten
Risiken hinaus fiir weitere oder alle auflerordentlichen Zufille wirksam ibernehmen,
dann muss er dies zweifelsfrei erkldrt haben. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass
er die Gefahr fiir ,,alle — auch die in § 1106 ABGB nicht genannten — auferordentli-

chen Zufiille “ ibernimmt.>?!

In diesem Fall besteht aber eine Zweifelsregel, wonach der Bestandnehmer nicht auch
fiir den zufilligen Untergang des Bestandobjekts haften wollte, also nur die Preis-,

aber nicht die Leistungsgefahr iibernommen hat.5?? Die vertragliche Uberbindung der

320 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 1.
321 pesek in Schwimann/Kodek* § 1104 ABGB Rz 3 ff.
522 Iro/Rassi in KBB® § 1106 Rz 1.
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Gefahr fiir den Sachuntergang durch einen auBlerordentlichen Zufall muss daher aus-

driicklich vereinbart werden.>?3

5.5.2 Ausschluss § 1117 ABGB

Nach Hollwerth’?* konnen Dauerschuldverhéltnisse aus wichtigen Griinden aufgeldst
werden konnen, wenn einem Teil die Aufrechterhaltung des Vertragsverhiltnisses
nicht mehr zugemutet werden kann.>? Dieser Grundsatz wird insb aus den speziellen

bestandrechtlichen Regelungen der §§ 1117 f abgeleitet.

Obwohl es sich bei der Norm des § 1117 ABGB um nachgiebiges Recht handelt, ist
nach Lehre>2¢ und Rechtsprechung?’ der ginzliche Ausschluss der vorzeitigen Auf-

16sung aus wichtigem Grund sittenwidrig.>?®

Dem wird wohl zuzustimmen sein. Doch stellt sich in diesem Zusammenhang die
Frage, ob fiir die Fille der Unbrauchbarkeit/Unbeniitzbarkeit oder des Entzugs be-
trachtlicher Teile durch Zufall auf eine ldngere Zeit ein Verzicht des Bestandnehmers

auf vorzeitige Auflosung aus wichtigem Grund ausgeschlossen werden kann.

Nach dem Willen des Gesetzgebers®? kann der Bestandnehmer in den Fillen des

§§ 1104 f ABGB nur zwischen Riicktritt und Zinsbefreiung/Zinsminderung wihlen.>3°

523 Pesek in Schwimann/Kodek* § 1104 ABGB Rz 3 ff.
524 Hollwerth in GeKo Wohnrecht 1 §§ 1117 ABGB Rz 2.
525 Auch RIS-Justiz RS0018377; RIS-Justiz RS0027780; RIS-Justiz RS0018305; RS0018886 (T15).

326 Hollwerth in GeKo Wohnrecht I §§ 1117 ABGB Rz 12; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1117 Rz
8; Pesek in Schwimann/Kodek* § 1117 ABGB Rz 7.

527 RIS-Justiz RS0016630; RIS-Justiz RS0018305; RIS-Justiz RS0027780.

528 Obwohl ein langfristiger Kiindigungsverzicht iiberwiegend als zuldssig erachtet wird; Pesek in
Schwimann/Kodek* § 1117 ABGB Rz 3; Hollwerth in GeKo Wohnrecht I § 1117 ABGB Rz 7 und 12; Riss
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1117 Rz 8.

529 Vgl Pkt 4.

30 Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 3; Héllwerth in GeKo Wohnrecht I § 1104 ABGB Rz 6
und § 1105 ABGB Rz 6; Pesek in Schwimann/Neumayr, TaKom®> § 1104 ABGB Rz 1; Pesek in
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Die Beschriankung dieser Wahlmdglichkeit — bei gegebener Ungleichgewichtslage —
diirfte wohl zu einer Nichtigkeit dieser Vertragsbestimmung fiithren.
Fiir einen Ausschluss der Nichtigkeit bedarf es uE hier wohl auch einer ausgleichen-

den Gegenleistung.

5.5.3 Erweiterung der Riicktrittsgriinde nach § 1118 ABGB

Die Rechtsprechung hat mehrfach den Standpunkt vertreten, dass die Auflosungs-
griinde des § 1118 ABGB taxativ aufgezédhlt und einer Erweiterung im Analogieweg
nicht zuginglich sind. Nach Hollwerth’?! wird jedoch bisweilen auch die Relevanz
weiterer Auflosungsgriinde erwogen, wofiir freilich Umsténde vorliegen miissen, die
denen im § 1118 ABGB genannten an Bedeutung gleichkommen und die weitere Auf-

rechterhaltung des Vertrags unzumutbar machen.>

In Pkt 4.4.5.2 wurde der Schluss gezogen, dass weder bei subjektiv-teleologischer
Betrachtung noch bei objektiv-teleologischer Interpretation der Norm des § 1118
ABGB ein weiterer Riicktrittsgrund zu erblicken wére. Eine Erweiterung der Auflo-

sungsgriinde erscheint uE jedoch zuldssig.

Wird demnach vereinbart, dass in den Fillen des aullerordentlichen Zufalls im Sinne
der §§ 1104 ABGB dem Bestandgeber eine Aufloserecht zusteht, so stellt sich die
Frage einer groblichen Benachteiligung. Dies wére uE wohl gegeben, wenn dem Be-

standnehmer keine angemessene Gegenleistung gewéhrt wird.

Die vertragliche Erweiterung der Auflosungsgriinde des § 1118 ABGB um andere

Tatbestdinde, mogen sie auch als Kiindigungsgriinde anerkannt sein, ist im

Schwimann/Kodek? § 1104 ABGB Rz 16 und § 1105 ABGB Rz 22; OGH 13.12.1990, 8 Ob 610/90; RIS-
Justiz RS0021457: RIS-Justiz RS0102015.

331 Hollwerth in GeKo Wohnrecht 1 § 1117 ABGB Rz 3.

532 Die wichtigen Griinde miissen hier ein groBeres Gewicht haben, und die vorzeitige Aufldsung kann nur
das #uBerste Notventil bilden; Pesek in Schwimann/Kodek* § 1118 ABGB Rz 7: Lovrek in Rummel/Lukas,
ABGB*§ 1118 Rz 17.
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Anwendungsbereich des Mietrechtsgesetzes unzuldssig.>** Es ist aber die Vereinba-
rung eines Kiindigungsgrundes nach § 30 Abs 2 Z 13 MRG grundsitzlich zuldssig und
muss fiir den Vermieter wichtig und bedeutsam sein,’** wobei wirtschaftliche Motive

des Vermieters als nicht zulédssig erachtet werden.>*

5.5.4 (Teilweiser) Anspruch des Bestandgebers auf die Forderung des

Bestandnehmers

Zur Frage, ob eine gesetzliche Verpflichtung besteht, dass der Fixkostenzuschuss fiir
den Ersatz des Mietausfalls zu widmen ist, wird in der Lehre>° einerseits die Meinung
vertreten, dass die 6ffentliche Zuwendung nicht fiir die Abdeckung des gesetzlichen
Mietzinsausfalls geeignet ist. Andererseits wird die Meinung vertreten, dass es sich
beim Bestandentgelt um Fixkosten handelt und somit der Deckung des Bestandent-
gelts dient.>’

In seiner Entscheidung vom 25.11.2021°% kommt der OGH (auf Basis geltender Ver-
ordnung und Richtlinien) zu dem Ergebnis, dass es sich beim ,,Fixkostenzuschuss I*
nicht um eine Zuwendung handelt, welche fiir eine Widmung des gesetzlichen Miet-
zinsausfalls geeignet ist. Zudem wird bekriftigend auf den Umstand verwiesen, dass
den Bestandnehmer nach Pkt 3.1.6 der Richtlinien eine Schadensminderungsobliegen-

heit (im Sinne einer Mietzinsminderung) gegeniiber der COFAG trifft.>

333 RIS-Justiz RS0020872.

334 Illedits-Lohr in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht Kurzkommentar®> § 30 MRG Rz 182; Vonkilch in
Hausmann/Vonkilch’ § 30 MRG Rz 100.

35 Lovrek in GeKo Wohnrecht I § 30 MRG Rz 178.

36 7B Flume/Laimer, Periculum 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).

337 Oberhammer, JB1 2021, 417 und 493 (506) und Hochleitner OJZ 2020/72.

338 OGH 25.11.2021, 3 Ob 184/21m: auch OGH 5 Ob 192/21b, immo aktuell 2022, 44 (Héllwerth); OGH
3 Ob 184/21m, ImmoZak 2022, 15 (Prader); OGH 3 Ob 36/22y, immolex 2022, 303 (Iby); OGH 9 Ob
31/22g, immolex 2022, 304 (Eberwein); LGZ Wien 17.2.2021, 39 R 27/21s; OGH 21.10.2021, 3 Ob
7821y,

39 So auch Fréhlich/Fuhrmann/Gstaltner, Der Fixkostenzuschuss als biirokratische Hilfe in der Not,
immolex 2020, 258; Kraml/Eggenberger, Die Schadensminderungspflicht beim Fixkostenzuschuss,
immolex 2021, 205.
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Inwieweit eine vertragliche Verpflichtung (im Falle einer Pandemie), die den Bestand-
nehmer verpflichtet, die gewidhrte Forderung an den Bestandgeber (teilweise) zu iiber-
tragen, wurde — so Vonkilch’#’ — in der Entscheidung des OGH vom 13.12.2021 nicht
thematisiert. UE liegt bei gegebener Ungleichgewichtslage eine groblich benachteili-

gende Vertragsbestimmung vor. Somit wird von einer Nichtigkeit auszugehen sein.>*!

6 Schlussbemerkung (pircher)

Diese Masterthesis beschéftigte sich mit dem Thema der Bestandvertridge im Touris-
musbereich im Lichte der aktuellen Pandemiejudikatur. Auch wenn der Eindruck ent-
steht, dass die Pandemie beendet ist, ist auch in Zukunft damit zu rechnen, dass auf-
grund von weiteren Corona-Wellen (insb in kilteren Jahreszeiten) behordliche Aufla-

gen/Beschrinkungen bestehen werden.

Im ersten Abschnitt erfolgte eine libersichtliche Darstellung der Beschrinkungen im
Zuge der COVID-19-Pandemie und in Abschnitt zwei ein kurzer Uberblick iiber géin-
gige Vertragsmodelle in der Osterreichischen Hotellerie, wobei schwerpunktmaBig auf
eine Abgrenzung zwischen Miete und Pacht eingegangen wurde. Da die Begrifflich-
keit ,, Tourismusbereich® einen sehr weiten Bereich abdecken wiirde, erschien eine
Einschrinkung auf Vertrdge in der Hotellerie sinnvoll und zuléssig. Die Ergebnisse
dieser Arbeit konnte wohl auch auf andere Bereiche (zB Gastronomie) umgelegt wer-

den.

Fiir die Feststellungen der Unbeniitzbarkeit/Unbrauchbarkeit bzw der Analyse der Be-
standzinsminderungen wurde — zur Plausibilisierung —eine kurzfristige Erfolgsrech-
nung (KER) eines zu definierenden Referenzhotels zugrunde gelegt. Diese KER ba-

siert auf dem internationalen Stahr-Standard, aulerdem wurden hier durchschnittliche

340 OGH 5 Ob 192/21b, wobl 2022, 109 (Vonkilch).

541 Da eine solche Bestimmung gegen eine Verordnung verstoBt, kommt eine Nichtigkeit aufgrund
Gesetzwidrigkeit im Sinne des § 879 Abs 1 ABGB in Betracht; zB Bollenberger/P. Bydlinski in KBB®
§879Rz 12 1.
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Kennzahlen (WES, Personalaufwand, GOP etc.) eines Vollhotels (Stadthotels) zu-
grunde gelegt.

Abschnitt drei beschéftigte sich einleitend mit der Grundsystematik der bestandrecht-
lichen Gefahrtragungsregeln. Durch die Rechtsprechung wurde zwischenzeitig klar-
gestellt, dass die COVID-19-Pandemie einer ,,Seuche® iSd § 1104 ABGB gleichzu-
stellen ist und dass es keiner Beschddigung des Bestandobjekts bedarf. Diese Klar-
stellung — auch wenn es gegenteilige Literaturstimmen gab — war insofern nicht {iber-
raschend, da bereits die Urfassung des § 1104 ABGB das Wort ,,Seuche* beinhaltete
und sogar auch im Codex Theresianus Rechtsfolgen (Bestandzinsbefreiung/-minde-
rung) im Falle einer ,,ansteckenden Seuche vorgesehen hatte.

Einen Schwerpunkt bildete die erweiterte Auslegung der Norm § 1105 ABGB. Es
konnte klar belegt werden, dass zum Zeitpunkt der Entstehung des ABGB dem Ge-
setzgeber sehr wohl bekannt war, dass sich Pachtvertrdge nicht ausschlieBlich auf
landwirtschaftliche Objekte bezogen haben. So wurden in diverser historischer Lite-
ratur als Pachtgegenstinde Giiter, Dorfer, Gastschenke, Miithlen und Webstiihle, Miih-
len, Meiereien, Wirts- und Branntweinhduser, Wein- und Bierschank, Fabriken und
Schauspielunternehmungen genannt. Eine teleologische Reduktion der Regelungen

des § 1105 Satz 2 ABGB auf landwirtschaftliche Pacht kommt daher nicht in Frage.

Der historische Gesetzgeber wollte mit dieser Norm (keine Pachtzinsminderung fiir
langjéhrige Pachtvertrige im Falle des auBlerordentlichen Zufalls) den Verpéchter
schiitzen und begriindet dies wirtschaftlich, dass Minderertrige aus den Vorperioden
mit Mehrertragen der zukiinftigen Perioden ausgeglichen werden konnen. Es wurde
jedoch gezeigt, dass ein Funktionswandel vorliegt, denn aufgrund der generellen wirt-
schaftlichen Ertragssituation im Tourismusbereich (insb in der Hotellerie) kdnnen
Pachtvertridge dieser gesetzlichen Intention niemals gerecht werden. Tatséchlich kon-
nen Verluste (generell bei Unternehmenspachtvertrigen), die in einem bestimmten
Jahr durch einen ,,auBerordentlichen Zufall*“ iSd § 1104 ABGB entstanden sind, nicht
so einfach durch Mehrertrdge in den Folgejahren ausgeglichen werden. Es wider-
spricht auch jeglicher Logik, dass ein Unternehmen deshalb mehr Gewinne lukriert,

weil es im vorherigen Jahr iiber lingere Zeit behordlich stillgelegt wurde.
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Aufgrund dieses Funktionswandels (sowohl bei einjdhrigen als auch mehrjdhrigen
Pachtvertrdgen) erscheint daher eine analoge Anwendung des § 1105 Satz 1 ABGB
zur Pachtzinsminderung denkbar. Fiir den VfGH kommt jedoch eine analoge Anwen-
dung auch auf Pachtverhéltnisse schon deshalb nicht in Betracht, weil der Gesetzgeber
Miete und Pacht in § 1105 ABGB gerade unterschiedlich behandelte, weshalb keine
planwidrige Gesetzesliicke vorldge. Die bloBe Aufhebung der mit dem Hauptantrag
angefochtenen Passagen hitte somit zur Folge, dass beim Pachtverhiltnis eine Zins-
minderung bei teilweiser Unbrauchbarkeit des Pachtgegenstandes wegen eines auller-
ordentlichen Zufalles — unabhingig von der Dauer des Pachtvertrages — gdnzlich aus-

geschlossen wire.

Fiir einjdhrige Pachtvertrdge hat der Gesetzgeber in Anlehnung an die laesio enormis
des § 1060 ABGB ein Schutzsystem vorgesehen, dass der Piachter nie mehr Pacht
zahlt, als an Ertrag erwirtschaftet werden kann. Fiir mehrjidhrige Pachtvertrige ist eine
Minderung ausgeschlossen, da der historische Gesetzgeber davon ausgegangen ist,
dass Minderertrige mit Mehrertrigen in der kommenden Perioden ausgeglichen wer-

den konnen.

Ublicherweise werden dem Piichter im Rahmen eines Pachtvertrags Ertriige zugesi-
chert. In systematischer Betrachtung (zum Landpachtgesetz) wurde gezeigt, dass es
sich bei der Bemessung des Pachtzinses um ein Verteilungsproblem handelt. Sofern
kein Reinertrag (trotz positiver Rohertridge) mehr erzielt werden kann, ist auch eine
Verteilung desselben nicht mehr moglich, womit hier dann die sog ,,Nulllinie* erreicht
ist, wo die Bestandzinsminderung in die Bestandzinsbefreiung iibergeht und somit
dann eine Unbeniitzbarkeit eingetreten ist. Ist die Ertragsfahigkeit des Unternehmens
nicht Vertragsbestandteil, so ist von einer Unbeniitzbarkeit erst auszugehen, sofern
nder Pdchter aus ihm keinen oder doch nur einen im Verhdltnis zum Umfange des
Pachtgegenstandes und zur Héhe des Pachtschillings duferst geringen Ertrag erzie-
len konnte. In stRspr stellt der OGH der Unbeniitzbarkeit jedoch nunmehr auf Tage
ab.

Im Falle einer umsatzbezogenen Miete bei einem Geschiftslokal gelangt der OGH in

seiner Entscheidung vom 15.5.1997 richtigerweise zu dem Ergebnis, dass eine
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Reduktion des Entgelts im Ausmal der Reduktion des Umsatzes (bedingt durch die
Beeintridchtigung der Gebrauchsfiahigkeit) zu einem unsachlichen Ergebnis fiihrt, da
trotz geringerem Ertrag trotzdem die Aufwendungen zu erbringen wiren. Bei Be-
standobjekten — ungeachtet, ob Fix- oder Umsatzmiete vorliegt — mit Kundenfrequenz
spielen ErtragsgrofSen (obwohl keine Ertragnisse zugesichert wurden) sehr wohl eine
Rolle, denn der Markt wird Beschriankungen einer Kundenfrequenz wohl entspre-
chend ,,einpreisen* und so wird wohl die Miete gegen null tendieren (somit kein Rest-
nutzen gegeben ist), falls mit einer reduzierten Kundenfrequenz keine Nettoertriage
erzielt werden konnen. Folglich kdnnen auch Beschriankungen der Kundenfrequenz —
und nicht nur behordliche SchlieBungen — zu einer Unbrauchbarkeit des Mietobjekts

fithren.

Bestandzinsminderungen sind nach der relativen Berechnungsmethode zu ermitteln.
Es wurde belegt, dass eine Ankniipfung an den Umsatz zu unsachlichen Ergebnissen
fiihrt. Hier — wie die Berechnungen hindeuten — sollte eine Ankniipfung an den GOP
bzw Deckungsbeitrag IV erfolgen, wobei bei der Pacht der Zins im Sinne des Vertei-
lungsgedankens zu Lasten des Deckungsbeitrags IV zu reduzieren ist, denn dem Péach-
ter wurden ja Ertrdgnisse zugesichert. Bei Miete erscheint eine lineare Ankniipfung

an die Minderung angebracht, sofern dies auch am Markt eingepreist wurde.

Zudem wurde in diesem Abschnitt mittels subjektiv-teleologischer Interpretation ge-
zeigt, dass im Falle einer Pandemie fiir den Bestandnehmer ein Recht auf vorzeitige
Auflosung aus wichtigem Grund nach § 1117 ABGB (dies wohl als Ausfluss der be-
absichtigten Verteilung der bestandrechtlichen Gefahrtragung) besteht. Ein solches
Recht konnte fiir den Bestandgeber im Sinne des § 1118 ABGB nicht erblickt werden.

Zudem sind hier ja die zwingenden Bestimmungen des MRG zu beriicksichtigen.

Einen weiteren Schwerpunkt bildete Abschnitt vier. Es wurde abgeleitet, dass bei Ab-
schluss von Bestandvertrdgen im Tourismusbereich wohl in der Regel von einer Un-
gleichgewichtslage zwischen den Vertragspartnern auszugehen sein wird. Somit un-
terliegen in einem beweglichen System sogar einseitig vorformulierte Vertragstexte

im Unternehmensbereich der Priifung (Inhaltskontrolle) nach § 879 Abs 3 ABGB.
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Die Hauptfrage war hier, ob eine grobliche Benachteiligung vorliegt, sofern von nach-
giebigen Normen der §§ 1104 und 1105 ABGB abgewichen wird und dem Bestand-
nehmer die Preisgefahr zugeordnet wird. Als Ergebnis konnte festgehalten werden,
dass eine solche Abweichung als grobliche Benachteiligung der unterlegenen Ver-
tragspartei zu sehen ist, da gerade das nachgiebige Recht als Leitbild eines ausgewo-
genen und gerechten Interessenausgleichs fiir den Durchschnittsfall zu sehen ist; zu-
dem gibt es fiir die Abweichung von den dispositiven Regelungen des Gesetzes keine
sachliche Rechtfertigung, und somit eine Nichtigkeit dieser Vertragsbestimmungen
folgt. Die Verwirklichung wirtschaftlicher Interessen — wie im gegebenen Fall — in
Form der Umkehr der Vorstellungen des Gesetzgebers hinsichtlich der Risikovertei-
lung vermdgen sachlich nicht gerechtfertigt sein. Fiir die Geltung solcher Vertragsbe-
stimmungen (dh die Ubernahme der Gefahr fiir auBerordentliche Zufille durch den
Bestandnehmer) miisste eine ,,ausgleichende Gegenleistung® vereinbart werden (zB

ein niedrigerer Bestandzins).
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Abstract / Zusammenfassung

Diese Masterthesis beschéftigt sich mit dem Thema der Bestandvertrige im Touris-

musbereich im Lichte der aktuellen Pandemiejudikatur.

Im Bereich der langfristigen Pacht werden dem Péchter in der Regel Ertrige zugesi-
chert. Sofern daher kein Reinertrag (trotz positiver Rohertrége) mehr erzielt werden
kann, ist auch eine Verteilung desselben nicht mehr moglich, womit hier dann die sog
,Nulllinie* erreicht ist, wo die Bestandzinsminderung in die Bestandzinsbefreiung
iibergeht und somit dann eine Unbeniitzbarkeit eingetreten ist. Ist die Ertragsfahigkeit
des Unternehmens nicht Vertragsbestandteil, so ist von einer Unbeniitzbarkeit erst
auszugehen, sofern ,,der Pdchter aus ihm keinen oder doch nur einen im Verhdltnis
zum Umfange des Pachtgegenstandes und zur Hohe des Pachtschillings duferst ge-

ringen Ertrag erzielen konnte.

Auch bei Mietobjekten — ungeachtet, ob Fix- oder Umsatzmiete vorliegt — mit Kun-
denfrequenz spielen ErtragsgroBen (obwohl keine Ertrdgnisse zugesichert wurden)
sehr wohl eine Rolle, denn der Markt wird Beschrinkungen einer Kundenfrequenz
wohl entsprechend ,,einpreisen® und so wird wohl die Miete gegen null tendieren (so-
mit kein Restnutzen gegeben ist), falls mit einer reduzierten Kundenfrequenz keine
Nettoertrdge erzielt werden konnen. Folglich kdnnen auch Beschrinkungen der Kun-
denfrequenz — und nicht nur behdrdliche SchlieBungen — zu einer Unbrauchbarkeit

des Mietobjekts fiithren.

Fiir die Feststellungen der Unbeniitzbarkeit/Unbrauchbarkeit bzw der Analyse der Be-
standzinsminderungen wird — zur Plausibilisierung — eine kurzfristige Erfolgsrech-
nung (KER) eines zu definierenden Referenzhotels zugrunde gelegt. Diese KER ba-
siert auf dem internationalen Stahr-Standard, aulerdem wurden hier durchschnittliche
Kennzahlen (WES, Personalaufwand, GOP etc.) eines Vollhotels (Stadthotels) zu-
grunde gelegt.

Im Bereich von Bestandvertrdgen im Tourismusbereich wird wohl in der Regel von

einer Ungleichgewichtslage zwischen den Vertragspartnern auszugehen sein. Somit



unterliegen in einem beweglichen System sogar einseitig vorformulierte Vertragstexte
im Unternehmensbereich der Priifung (Inhaltskontrolle) nach § 879 Abs 3 ABGB.

Wird von den nachgiebigen Normen der §§ 1104 und 1105 ABGB abgewichen und
dem Bestandnehmer die Preisgefahr zugeordnet wird, ist dies als grobliche Benach-
teiligung der unterlegenen Vertragspartei zu sehen, da gerade das nachgiebige Recht
als Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs fiir den Durch-
schnittsfall zu sehen ist; zudem gibt es fiir die Abweichung von den dispositiven Re-
gelungen des Gesetzes keine sachliche Rechtfertigung, und somit eine Nichtigkeit
dieser Vertragsbestimmungen folgt. Die Verwirklichung wirtschaftlicher Interessen —
wie im gegebenen Fall — in Form der Umkehr der Vorstellungen des Gesetzgebers
hinsichtlich der Risikoverteilung vermogen sachlich nicht gerechtfertigt sein. Fiir die
Geltung solcher Vertragsbestimmungen (dh die Ubernahme der Gefahr fiir auBeror-
dentliche Zufille durch den Bestandnehmer) miisste eine ,,ausgleichende Gegenleis-

tung® vereinbart werden (zB ein niedrigerer Bestandzins).



