Klarstellung durch Rechtsgutachten von Univ.Prof. Dr. Brigitta Zéchling-Jud zu
Miet- und Pachtzinsentfall

Wien, 3. Marz 2021 - Trotz klarer Regelung im ABGB sind Gastronomen, Kaffeesieder und Hoteliers
mit erheblichen Forderungen von Vermietern / Verpachtern bis hin zu Rdumungsklagen
konfrontiert.

Die Fachgruppen der betroffenen Branchen haben daher ein Rechtsgutachten zur Klarstellung in
Auftrag gegeben, das nunmebhr vorliegt.

Bei der Mitgliederbefragung der Fachgruppen Gastronomie, Kaffeehduser und Hotellerie der
Wirtschaftskammer Wien vom Janner dieses Jahres zu den COVID-19 Pandemie Verordnungen hat
sich folgendes deutlich herauskristallisiert: Bei den Mitgliedern, die sich zahlreich an der Umfrage
beteiligt haben, gibt es insbesondere zum Thema Miet- und Pachtzinsentfall und die daraus
folgenden (gerichtlichen) Auseinandersetzungen mit Vermietern / Verpachtern groRe
Verunsicherungen und Unklarheiten.

Die Paragraphen 1104 f ABGB geben klare Regeln fiir den Fall der Pandemie vor, nichtsdestotrotz
sehen sich Mieter / Pachter mit (teilweise massiven) Forderungen von Vermietern / Verpachtern und
Mietzins- und Raumungsklagen konfrontiert. Dazu ist noch strittig, ob staatliche Unterstiitzungen
das Recht von Mietern, Mietzinsentfall- oder Minderung geltend zu machen, beschranken.

Die Fachgruppen Gastronomie, Kaffeehduser und Hotellerie haben in dieser fir ihre Mitglieder
schwierigen und teilweise existenzbedrohenden Situation beschlossen - insbesondere auch deshalb,
weil der Gesetzgeber im Rahmen der COVID-19 Gesetzgebung keine ausreichende Klarstellung
getroffen hat - ein Rechtsgutachten bei Frau Univ. Prof. Dr. Brigitta Zochling-Jud, Professorin fiir
Zivilrecht und Dekanin der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Wien in Auftrag zu
geben.

Dieses Rechtgutachten liegt nunmehr vor.
Nachstehend eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse:

1. Ob ein Bestandnehmer den Bestandzins auch dann (ganz oder teilweise) zu entrichten hat,
wenn er das Bestandobjekt auf Grund der aktuellen Pandemie nicht vertragsgemaR nutzen
kann, ist eine Frage der Gefahrtragung, die im ABGB umfassend geregelt ist. Dabei gilt als
Grundsatz, dass die Preisgefahr den Bestandgeber trifft, also zufallige Ereignisse wie die
aktuelle COVID-19 Pandemie in seine Sphare fallen. Dies gilt nicht nur fir gewohnliche
Zufalle (§ 1096 ABGB), sondern auch fir "auRergewoéhnliche Zufélle" iSd §§ 1104 f ABGB. Die
Besonderheit bei aullergewdhnlichen Zufadllen besteht darin, dass der Bestandgeber von der
Wiederherstellungspflicht befreit wird. Die §§ 1096, 1104 f ABGB sind ein gesetzlich
positivierter Fall der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage.

2. Entsprechend der herrschenden Lehre und der (bislang vorliegenden erstinstanzlichen)
Judikatur ist die COVID-19 Pandemie als auRerordentlicher Zufall iSd § 1104 ABGB
anzusehen. Die durch die Pandemie verursachte Unbrauchbarkeit eines Bestandobjektes
fahrt also dazu, dass den Bestandnehmer keine oder nur eine eingeschrankte Verpflichtung
trifft, den Bestandzins zu zahlen.



Unter §§ 1104 f ABGB sind nicht nur Gebrauchsbeeintrachtigungen zu subsumieren, die
unmittelbar auf einer behordlichen MaRnahme (Betretungsverbot, Abstandsregelungen,
Einschrankung der Offnungszeiten) beruhen, sondern auch sonstige pandemiebedingte
Umsatzausfalle. Stets muss aber die im Kunden- und Umsatzriickgang liegende
Beeintrachtigung auf die Pandemie zuriickzufiihren sein, wofiir der Mieter/Pachter
beweispflichtig ist. Der Zusammenhang ist aber fiir die Bereiche der Gastronomie und
Hotellerie prima facie anzunehmen.

Die §§ 1104 f stellen flir Miete und Pacht weitgehend gleiche Regelungen bereit. Dies gilt
von vornherein fur den Entfall der Wiederherstellungspflicht des Bestandgebers bei
auBerordentlichen Zufallen und fir den Entfall der Zinszahlungspflicht bei Unbrauchbarkeit
des Bestandobjektes. Unbrauchbarkeit (und nicht Gebrauchsbeeintrachtigung) liegt immer
dann vor, wenn das Bestandobjekt iber einen bestimmten Zeitraum nicht ben(itzt werden
kann, wenn Teile davon unbrauchbar sind, oder auch dann, wenn ein nur ganz geringer
Ertrag erwirtschaftet werden kann. Ein Restnutzen, der etwa in der Lagerung von Waren
liegt, ist unbeachtlich. Liegt eine blofRe Gebrauchsbeeintrachtigung vor, ist auch ein Pachter
eines flr mehr als ein Jahr gepachteten Objektes zur Pachtzinsminderung berechtigt, wenn
der durch den auRerordentlichen Zufall verursachte Nachteil nicht in Folgeperioden
kompensiert werden kann, wie es fiir Betriebe des Gastgewerbes oder Hotels typisch ist.

Ob und inwieweit die COVID-19 Pandemie zu einer ganzlichen oder teilweisen
Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes fiihrt, ist stets am "bedungenen Gebrauch" zu
messen. MaRgebend ist also der Vertrag. Dabei kommt es nicht nur auf ausdriicklich
Vereinbarungen an, sondern auch auf den gewdhnlich vorausgesetzten Verwendungszweck.

Ein Bestandgeber kann nicht dazu verhalten werden, im Geschaftslokal ein anderes Geschaft
als vertraglich vereinbart oder wie bisher betrieben auszuiiben, um dem Bestandgeber den
vollen Bestandzins zu erhalten. Kaffeehduser missen also nicht zu Lebensmittelgeschaften
oder, wie etwa ein Vermieter ernsthaft meint, in Apotheken umgewandelt werden.

Es besteht auch keine Verpflichtung, ein Liefer- oder Abholservice einzurichten, wenn ein
solches nicht schon vor der Pandemie betrieben wurde. Gegebenenfalls kann ein solches
Liefer- oder Abholservice, das bisher betrieben wurde, sogar eingestellt werden, wenn es
wegen der Pandemie nicht mehr betriebswirtschaftlich sinnvoll betrieben werden kann.

Ein allfalliger Restnutzen des Geschaftslokals durch Lagermdoglichkeiten, Unterbringung der
Geschaftsausstattung ua stellt keine teilweise Brauchbarkeit iSd § 1105 ABGB dar, sondern
Unbrauchbarkeit iSd § 1104, weil die Lagerung und Unterbringung idR nicht Selbstzweck ist.



9. Zwischen Entfall des Bestandzinses und Minderung besteht wie bei § 1096 ABGB nur ein
quantitativer Unterschied. Auch bei §§ 1104 f ist das AusmaR der Zinsminderung nach der
relativen Berechnungsmethode zu bestimmen. Daher ist die Minderung durch Vergleich des
vereinbarten Bestandzinses zu jenem Bestandzins zu ermitteln, der trotz
Gebrauchsbeeintrachtigung am Markt zu erzielen ware. Maligebend ist der Grad und die
Dauer der Unbrauchbarkeit, die wiederum am Vertragszweck zu orientieren ist. Gute
Griinde sprechen dafir, die Unbrauchbarkeit am Umsatzentgang zu messen und daher bei
der Berechnung der Minderung einen Umsatzvergleich anzustellen. Die Mietzinsminderung
hat den gesamten Mietzins zum Ausgang zu nehmen, also auch die Betriebskosten zu
erfassen.

10. Die Minderung wirkt ex lege, so dass ein zu viel entrichteter Zins nach
bereicherungsrechtlichen Grundséatzen zuriickgefordert werden kann. In der vorbehaltslosen
Zahlung des Zinses liegt nur dann ein konkludenter Verzicht auf die Minderung, wenn sie
nicht irrtiimlich erfolgte, einschliefRlich Rechtsirrtimern.

11. Staatliche Unterstiitzungen haben keine Auswirkungen auf die zwischen Bestandnehmer
und Bestandgeber geltende gesetzliche Rechtslage. Der Mieter/Pachter kann sich also auch
dann auf §§ 1104 f ABGB gegenliber dem Vermieter/Verpachter berufen, wenn er staatliche
Unterstitzungsleistungen in Anspruch nimmt.

Die Mitglieder der Fachgruppen werden ausdriicklich darauf hingewiesen, dass ungeachtet der
klaren Leitlinien, die dieses Rechtsgutachten aufstellt, jeder Einzelfall von einem Rechtsanwalt
gepriift werden muss, weil §§1104 f dispositives Recht sind und etwa der "bedungene Gebrauch"
anhand des konkreten Bestandvertrages zu priifen und festzustellen ist.



