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Vermieter und
Mieter streiten
über die Kosten
von Geschäfts­
lokalen, die in der
Pandemie nicht
genutzt werden
können.] Seite 3Allein gelassen

Editorial
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Die Rechtslage ist umstrittener und die
Sachverhalte sind vielschichtiger als ur­
sprünglich angenommen. Dazu kommt,
dass sich die Situation fortlaufend ver­
schärft. Denn je länger die Krise dauert,
desto eherwerden die Mietstreitigkeiten
vor Gericht ausgetragen. Auf Dauer geht
beiden Seiten der Atem aus. Pächtern
von Geschäftslokalen fehlt der Umsatz,
umdie Mieten bezahlen zu können. Ver­
mieter wollen Stundungen nicht länger
akzeptieren und verweisen auf ihre Fi-
nanzierungskredite. I>

gänzlich entfallen zu lassen. Und sie be­
kamen bei ihrer Rechtsansicht früh pro­
minenteUnterstützung: Bereits imFrüh­
jahr des vergangenen Jahres stellte Jus­
tizministerin Alma Zadie klar, dass ihrer
Rechtsauffassung nach bei einem Betre­
tungsverbot keine Miete fällig werde.

Umstrittene Rechtslage
Was 1812 „bekanntere Zufälle" waren,

entwickelte sich imLaufe der letzten Mo­
nate zu gängiger juristischer Praxis. Da­
bei wurde insbesondere eines deutlich:

Nach Ausbruch der Corona-Pandemie dauerte es nicht lange, bis erste Geschäftslokale aufgrund der
Betretungsverbote ihre Mietzahlungen einstellten. Ein Jahr später bleibt die Rechtslage alles andere

als eindeutig: Es mangelt an höchstgerichtlicher Rechtsprechung und konkreten Gesetzen.
Jakob Pflügl

Ungenutzt und umstritten

Von ,,Feuer, Krieg und Seuche"
spricht das Allgemeine Bürgerli­
che Gesetzbuch (ABGB) in § 1104 .

Das seien die ,,bekannteren Zufälle", bei
denen eine Pacht entfallen kann, schrieb
Franz von Zeiller, Schöpfer des Zivil­
rechtskodex, zu dessen Inkrafttreten im
Jahr 1812. Mehr als 200 Jahre späterwird
die Gesetzesstelle wohl so oft zitiert wie
nie zuvor. Denn Pächterinnen und Päch­
ter sehen sie als Rechtsgrundlage dafür,
den Zins für Geschäftslokale aufgrund
der Betretungsverbote zu kürzen odergar

Distressed M&A
Durch übernahmen können gefährdete
Unternehmen gerettet werden. Aber gerade
in einer Krise ist ein solcher Verkaufsprozess
ein heikles Unterfangen. I Seite 8

Guter Rat für Start-up-Gründer
Start-up-Unternehmer kümmern sich bei
der Gründung meist wenig um zukünftige
rechtliche Risiken. Notare wollen hier
rechtzeitig Abhilfe schaffen. I Seite 10

Unwirksame Kontrollsysteme
Verwaltungsstrafen treffen Geschäftsführer
und Vorstände persönlich. Kontrollsysteme,
die vor solchen Strafen schützen sollten, sind
den Gerichten nie gut genug. / Seite 12

Neue Exekutionsordnung
Ein aktueller Gesetzesentwurf soll Mängel
in der 100 Jahre alten Exekutionsordnung
beheben und Gläubigern die Eintreibung
von Forderungen erleichtern. I Seite 14

InhaltD ass der Gesetzgeber in der Pande­
mie geschlafen hat, kann man
nicht behaupten. Die krisenge­

schüttelte Republik wurde mit oft zu­
sammengeschusterten Maßnahmenge­
setzen überhäuft, die dann nach erfolg­
reichen Klagen wieder repariert werden
mussten. Mit dem Entwurf zur Restruk­
turierungsordnung hat das Justizminis­
terium eine Insolvenzrechtsreform auf
den Weg gebracht, die weit über die ak­
tuelle Krisenbewältigung hinausgeht.

Manche Bereiche, die nach einer Rege­
lung schreien, bleiben von der Hand der
Legisten hingegen unberührt. Die Frage,
ob ein Unternehmen seine Miete oder
Pacht zahlen muss, wenn die Corona­
Maßnahmen verhindern, dass man Ein­
nahmen lukriert, muss von den Gerich­
ten auf Grundlage einer Gesetzeslage
entschieden werden, die mehr als 200

Jahre alt ist. Sie allewerden hier allein ge­
lassen. Das schafft Rechtsunsicherheit,
die in eine Prozessflut zu münden droht
und volkswirtschaftlichen Schaden an­
richtet. Aber das Mietrecht, das ist be­
kannt, rührt die Politik grundsätzlich so
wenig wie möglich an. Eric Frey



fentlichen Stellungnahme aber darauf
hin, dass die Zahlungen als staatliche
Förderung rechtlich eine andere Qualität
haben als eine Versicherungsleistung,
die auf einemzivilrechtlichen Vertrag be­
ruht. Aus Sicht des Finanzministeriums
ändert also auch der Umsatzersatz nichts
an einer möglichen Mietreduktion.

Verfahren werden häufiger
Am Bezirksgericht Meidling ergingen

imvergangenen Jahr gleich zwei Urteile,
die sich mit Fragen derMietreduktion be­
schäftigten und für entsprechendes Me­
dienecho sorgten. Eines der beiden Ver­
fahren betraf einen Friseur, das andere
ein Kleidungsgeschäft.
Paul Kessler, Anwalt bei Singer&Kess-

ler Rechtsanwälte, vertrat den Friseur,
der aufgrund der behördlichen Schlie­
ßung im ersten Lockdown seine Pacht
nicht mehr bezahlen wollte- und ge­
wann das Verfahren. Der Unternehmer
argumentierte, dass das Bestandsobjekt
wegen der Betretungsverbote völlig un­
brauchbar war. Der Vermieter hielt ent- D>
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Umsatzersatz und dem Fixkostenzu­
schuss steht. Laut Helmut Ofner sei bei
Unterstützungsleistungen zu unterschei­
den. Der Fixkostenzuschuss diene dazu,
bestehende Kosten zumindest teilweise
abzudecken. Die Förderrichtlinien des Fi­
nanzministeriums sehen allerdings vor,
dass Unternehmer zumutbare Maßnah­
men setzen müssen, um die Kosten, die
mit dem Zuschuss gedeckt werden sol­
len, zu reduzieren. Die Pächter trifft in­
sofemeine Schadensminderungspflicht.

Laut Richtlinie sollen nämlich nur jene
Beträge gefördert werden, die nach einer
möglichen Mietzinsminderung auch tat­
sächlich zu zahlen sind. Macht ein Päch­
ter also den Zuschuss geltend, prüft aber
nicht, ob er von der Miete befreit ist,
könnte sich die Republik das Geld später
zurückholen. Einen Rechtsstreit mit un­
gewissemAusgang muss ein Pächter al­
lerdings nicht vom Zaun brechen.

Beim Umsatzersatz werde vereinzelt
die Meinung vertreten, dass der Ersatz an
den Vermieter herauszugeben sei, sagt
Ofner. Das Ministeriumwies in einer öf­

,, Wöchentlich kommen
neue Fälle dazu. Derzeit
steigt die Anzahl der
Verfahren, weil auch
der finanzielle Druck
aufdie Vermieter
immergrößer wird."

Paul Kessler, Rechtsanwalt
bei Singer & Kessler Rechtsanwälte
Foto: Hannah Neuhuber

,, Wer seine Küche nur
für einen Lieferservice,
nicht aber für einen
Restaurantbetrieb
benötigt, der braucht
keine erstklassige Lage
im ersten Bezirk."

dass ich aufgrund der Größe des Lokals
eine gewisse Anzahl an Gästen empfan­
gen kann. Kann ich gar keine Gästemehr
bedienen und die Küche nur noch für
meinen Zustellservice nutzen, dann ist
der Mietgegenstand zum bedungenen
Gebrauch, nämlich der Nutzung als Res­
taurant, nicht mehr verwertbar." Wer
seine Küche nur für einen Lieferservice
benötige, der brauche zumBeispiel auch
keine erstklassige Lage im ersten Bezirk,
sagt Kraml.

Gutachten der Kammer
Gestützt wurde diese Rechtsansicht

zuletzt auch durch ein Gutachten der
Wirtschaftskammer, das von Brigitta
Zöchling-Jud, Professorin für Zivilrecht
und Dekanin des Juridicum, verfasst
wurde. Demnach könne ein Mieter nicht
dazu gezwungen werden, seinen Be­
triebsgegenstand zu ändern, also etwa
sein Cafe in ein Lebensmittelgeschäft
umzuwandeln. Genauso wenig müsse
der Mieter einen Lieferservice einrich­
ten, sofemer nicht schon vor der Pande­
mie angeboten wurde.

Fraglich ist auch, in welchem Zusam­
menhang eine mögliche Mietreduktion
mit staatlichen Zuschüssen wie dem

Birgit Kraml, Partnerin bei
Wolf Theiss Rechtsanwälte
Foto: Wolf Theiss/ Roland Unger

Laut Helmut Ofner, Leiter des Lehr­
gangs für Wohn- und Immobilienrecht
an der Universität Wien, kommt $ 1104

ABGB nur dann zur Anwendung, wenn
die Bestandssache infolge eines außeror­
dentlichen Zufalls überhaupt nicht zum
vereinbarten Verwendungszweck be­
nützt werden kann. Bei der Pacht sei der
historische Gesetzgeber davon ausgegan­
gen, dass ein Pächter landwirtschaftli­
cher Grundstücke bei längerer Laufzeit
die Möglichkeit hat, den Verlust wieder
hereinzubringen. Denn eine längere Ver­
tragsdauer, so die Intention des Gesetz­
gebers, würde Schwankungen im Ge­
brauch der Sache ausgleichen.

Gänzliche Unbrauchbarkeit?
Neben der Frage, ob eine Reduktion

des Zinses für Pächter generell möglich
ist, wird auch darüber diskutiert, wann
eine Bestandssache überhaupt un­
brauchbar wird.

Irene Welser, Anwältin und Partnerin
bei Cerha Hempel, verweist auf die Be­
deutung des vereinbarten Vertrags­
zwecks. Zunächst kommt es darauf an,
ob und wie genau der Betriebsgegen­
stand definiertwurde.Wer etwaBüroflä­
chen miete, habe in der Regel keinen An­
spruch auf eine bestimmte Anzahl von
Arbeitsplätzen. Ein bloßer Rückgang von
Kunden wegen der allgemeinen Lebens­
umstände oder verminderte Kaufkraft
bewirken jedenfalls keine Unbrauchbar­
keit des Objekts. Auch habe derMieter es
oft in der Hand, sein Geschäftsfeld um­
zugestalten, etwa durch Angebot eines
Lieferservice, durch Click and Collect
oder sogar durch Adaptierung des Be­
triebsgegenstands. „Der Vermieter hat
derartige Möglichkeiten nicht. Seine ein­
zige Möglichkeit wäre es, das Mietver­
hältnis zu beenden und das Objekt an­
ders zu verwerten", sagt Weiser.

Birgit Kraml, Anwältin und Partnerin
bei Wolf Theiss, gibt zu bedenken, dass
auch die Argumente der Pächter nach­
vollziehbar seien: ,,Wenn ich ein Restau­
rant miete, dann gehe ich ja davon aus,

,,Mieteinnahmen tragen
zurWertschöpfung
derBauwirtschaft bei.
Auch eine finanzielle
Unterstützung der
Vermieterseite wäre
wirtschaftlich sinnvoll. "
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Helmut Ofner, Universitätsprofessor
und Leiter des Lehrgangs für Wohn- und
Immobilienrecht der Universität Wien

Gemäß§ 1104 ABGB muss der Mieter
keinen Zins entrichten, wenn der Miet­
gegenstand wegen „außerordentlicher
Zufälle" nicht benutzt werden kann. Da­
runter verstehen Rechtsprechung und
Lehre ein vom Menschen nicht kontrol­
lierbares Elementarereignis, für dessen
Folgen man im Allgemeinen von nie­
mandemErsatz erwartet.Wurdevertrag­
lich nichts anderes vereinbart, ist der
Paragraf also in Zeiten einer Pandemie
grundsätzlich anwendbar. Nach herr­
schender Meinung handelt es sich dabei
umeine Regelung der Gefahrtragung, die
zweierlei Konsequenzen hat: Einerseits
entfällt die Zahlungspflicht des Mieters,
andererseits ist auch derVermieter nicht
verpflichtet, den Mietgegenstand wieder
brauchbar zu machen.

Strittig ist vor allem die Frage, ob
neben einem gänzlichen Entfall auch
eine Reduktion derPacht infrage kommt,
wenn der Gebrauch des Pachtgegen­
stands nur eingeschränkt möglich ist.
S 1105 ABGB sieht eine Minderung des
Mietzinses grundsätzlich vor. Für Päch­
ter ist die Bestimmung aber laut Geset­
zeswortlaut nur dann anwendbar, wenn
der Vertrag für weniger als ein Jahr ab­
geschlossen wurde.

D>
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Thomas Angermair leitet
das Arbeitsrechtsteam bei
DORDA und ist Experte
für österreichisches und
europäisches Arbeitsrecht.

Lisa Kulmer ist seit 2016
Rechtsanwältin im Bereich
Arbeitsrecht bei DORDA.

DORDA

DORDA ist eine führende Anwalts­
kanzlei in Österreich und bietet
Beratung in allen Bereichen des
Wirtschaftsrechts. Neben M&A, Bank­
und Kapitalmarktrecht zählen auch
Gesellschaftsrecht, Immobilienrecht,
IT/IP und Datenschutz, Insolvenz­
recht und Umstrukturierungen zu den
fachlichen Schwerpunkten der Kanzlei
sowie Dispute Resolution, Steuer­
recht, Wettbewerbsrecht, Arbeitsrecht
und öffentlichesWirtschaftsrecht.

Mehr Informationen unter:
www.dorda.at

Factbox

kann. Anderes würde freilich dann gelten,
wenn zwingende gesundheitliche Gründe
entgegenstehen bzw. der Arbeitnehmer
seine Arbeitsleistung problemlos auch im
Homeoffice erbringenkann.

Welche Maßnahmen daher zu ergreifen
sind, ist immer im Einzelfall anhand einer
Interessensabwägung zu beurteilen, wo­
bei die persönliche Situation des Arbeit­
nehmers und der jeweilige Arbeitsplatz
ausschlaggebend sind: Ist der persönli­
che Kontakt zu Kunden oder zu anderen
Mitarbeitern für die Erbringung der Ar­
beitsleistung unerlässlich, so wird einem
Arbeitnehmer jedenfalls auch ein regelmä­
ßiger COVID-19-Test zumutbar sein, um
diese Arbeitsleistung in einem sichereren
Umfeld ausüben zukönnen.

Wie steht es aber mit einer Impfung?
Ohne gesetzliche Grundlage gibt es

grundsätzlich keine Impfpflicht. Wenn ein
Mitarbeiter eine Impfung (oder auch einen
Test) jedoch verweigert und deshalb an
seiner weiteren Arbeitsleistung gehindert
ist, so kann die Entgeltfortzahlungspflicht
desArbeitgebers entfallen. Aucheine Kün­
digung wäre natürlich möglich. Ficht der
Mitarbeiter die Kündigung im Rahmen
des allgemeinen Kündigungsschutzes an,
so kann die Verweigerung von Test oder
Impfungdurchaus einen sachlichenRecht­
fertigungsgrundbilden. Dies insbesondere
dann, wenndie arbeitsvertraglichgeschul­
dete Leistung ohne Test oder Impfung
nicht ordnungsgemäß erbracht werden

Welche gesundheitlichen Maßnahmen
dürfen (oder müssen) Arbeitgeber von
ihrenMitarbeiternverlangen, um ihrer um­
fangreichen Fürsorgepflicht ausreichend
nachzukommen? Kann ein Arbeitnehmer
zu regelmäßigen COVID-19-Tests oder
sogar zur Impfungverpflichtet sein?

Die Antworten auf diese Fragen sind in
Anbetracht des nicht absehbaren Endes
der Pandemie und ihrer schon jetzt deut­
lich spürbaren Auswirkungen dringlicher
dennje.

Interessensabwägung im Einzelfall
Arbeitgeber sind im Rahmender Fürsor­

gepflichtverpflichtet, für die Sicherheitund
den Gesundheitsschutz ihrer Arbeitneh­
mer zu sorgen. UndArbeitnehmermüssen
im Rahmen ihrer Treuepflicht die betrieb­
lichen Interessen ihres Arbeitgebers wah­
ren. Diese wechselseitigen Interessenwah­
rungspflichten bekommen in Zeiten einer
Pandemie einganz besonderes Gewicht: Je
größer die Gefahr für Leben und Gesund­
heit ist, umso größer ist auch das Pouvoir
des Arbeitgebers, entsprechende Vorkeh­
rungen zu treffen. Es gehtja gerade darum,
die Verbreitung eines lebensgefährlichen
Virus einzudämmen. Vice versa hatder Ar­
beitnehmer mitunter intensivere Eingriffe
in seine Persönlichkeitsrechte zu dulden.

Wissenswertes zu Test- und Impfpflicht
Fast ein Jahr nach Ausbruch der COVID-19-Pandemie stellen sich für Unter­
nehmen immer noch viele - zum Teil unveränderte - arbeitsrechtliche Fragen.

ner mahnt ebenfalls eine differenzierte
Betrachtungsweise ein: ,,Ein Großteil der
Mieteinnahmen wird wieder in Be­
standsobjekte reinvestiert und trägt zur
Wertschöpfung der Bauwirtschaft bei."
Seiner Meinung nach wäre daher auch
eine finanzielle Unterstützung der Ver­
mieterseite wirtschaftlich sinnvoll.

Interessenabwägung
Trotz der rechtlichen Unsicherheiten

sah der Gesetzgeber bisher keinen An­
lass, für Klarstellungen zu sorgen. Laut
Paul Kessler wäre es allerdings wün­
schenswert, wenn die Politik solche für
Unternehmerinnen und Unternehmer
zum Teil sogar existenzielle Fragen mit­
bedenkt und Lösungen präsentiert. Lei­
der geschehe das nicht: ,,Abermals wer­
den die Höchstgerichte nachträglich zu
klären haben, wie die Rechtslage war.
Rechtsstaatlich ist das höchst bedenk­
lich, aber es ist das erwartbare Ergebnis,
wenn der Gesetzgeber nur reagiert statt
agiert", sagt Kessler. ,

Dem widerspricht Welser, denn auch
die geltende Gesetzeslage biete ein aus­
reichendes Instrumentarium, um eine
für beide Seiten akzeptable Lösung zu
finden. Von Anlassgesetzgebung hält sie
wenig: ,,Das Thema ist so facettenreich,
dass von einem juristischen Schnell­
schuss ebenso dringend abzuraten ist
wie von einer Schwarz-Weiß-Betrach­
tung." Sollte sich der Gesetzgeber den­
noch des Themas annehmen, sei laut
Welser eine „sorgfältige und angemesse­
ne Interessenabwägung unerlässlich".

,,Auch diegeltende
Rechtslage bietet ein
ausreichendes Instru­
mentarium, eine für
beide Seiten akzeptable,
ausgewogene Lösung
zu finden."

keinen konsensorientierten Zugang.
Ganz im Gegenteil stellen sie oft Hemm­
schuhe für eine vernünftige und ausglei­
chende Verhandlungslösung zwischen
Mietern undVermietern dar, sagt dieAn­
wältin: ,,Es ist bemerkenswert, mit wel­
cher Vehemenz im Zusammenhang mit
der Problematik zum Teil Stimmung
gegen die Vermieter gemacht wird." Und
das, obwohl die zugrunde liegende Inte­
ressenabwägung durchaus schwierig
und die Frage der Risikozuordnung kei­
neswegs eindeutig sei. ·

Birgit Kraml gibt zu bedenken, dass
Vermieter mit den Einnahmen oftmals
ihre Kredite zurückzahlen. Im Fall einer
Reduktion müssten sie sich gegenüber
ihren Banken rechtfertigen. Helmut Of-

gegen, dass das Geschäft auf andere Art,
etwa als Lager oder für Werbung, hätte
genutzt werden können. Das Gericht gab
demFriseur letztlich recht und folgte der
Ansicht, dass die Pacht für die Zeit des
Betretungsverbots gänzlich entfällt. Eine
sonstige Nutzung des Lokals sei laut Be­
zirksgericht im gegenständlichen Fall
nicht möglich gewesen.

Da der Prozessgegner wider Erwarten
auf ein Rechtsmittel verzichtete, ist das
Urteil rechtskräftig- und höchstgericht­
liche Rechtsprechung zu dem Thema ist
weiterhin Mangelware. Kessler bekom­
me wöchentlich neue Fälle. Die Zahl der
Verfahren nehme derzeit sogar leicht zu,
weil auch der finanzielle Druck auf die
Vermieter immer höher werde. ,,Ein
Großteil der Streitigkeiten wird außerge­
richtlich und einvernehmlich geregelt",
erzählt der Anwalt: ,,Verfahren werden
nur dort geführt, woVermieter- und Mie­
terseite die Maximalposition vertreten
und nicht nachgeben wollen."

Streit ums Landtmann
Prominentestes Beispiel ist wohl das

Cafe Landtmann: Der Betreiber machte
für die Zeiträume des Lockdowns einen
gänzlichen Mietentfall und für die Zeit
dazwischen eine Reduktion geltend. Der
Versuch einer einvernehmlichen Lösung
mit demVermieter scheiterte, nun wird
der Streit gerichtlich ausgetragen.

Die erstinstanzlichen Urteile des Be- Irene Welser, Partnerin
zirksgerichts Meidling, die keinerlei bei Cerha Hempel Rechtsanwälte
Pflicht zur Entrichtung des Mietzinses Foto: Cerha Hempel/ Barbara Nidetzky

vorsehen, erleichtern laut Irene Welser
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