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1. EINLEITUNG

Seit Mitte Mirz 2020 waren Handels-,
Dienstleistungs- und Gastgewerbebe-
triebe auf Grund hoheitlicher Maf}-
nahmen in ihrer Geschiftstitigkeit
stark eingeschrinke, teilweise beste-
hen diese Beschrinkungen nach wie
vor; diese basieren auf Verordnungen,”
die gestiitzt auf § 1 COVID-19-Maf}-
nahmengesetz? erlassen wurden. Kon-
kret wurde vor allem das Betreten des
Kundenbereichs von Betriebstitten
des Handels und von Dienstleistungs-
unternehmen zum Zweck des Erwerbs
von Waren oder der Inanspruchnahme
von Dienstleistungen untersagt. Dar-
iber hinaus wurde das Betreten des
Kundenbereichs von Freizeit- und
Sportbetrieben sowie das Betreten
von Betriebsstitten des Gastgewerbes
untersagt. Im versorgungsnotwendi-
gen Bereich bestand eine Reihe von
Ausnahmen. So durften vor allem der
Lebensmittelhandel, Banken, Droge-
rien und Apotheken — spiter jedoch
auch eine scheinbar willkiirliche Aus-
wahl weiterer Handelseinrichtungen —

geofinet halten.

Von den Einschrinkungen waren
bzw sind zahlreiche Einzelhandelsge-
schifte sowie Dienstleistungsbetriebe,
nach wie vor aber vor allem Gastro-
nomiebetriebe betroffen. In diesem
Beitrag wird analysiert, inwieweit von
einer Bestandzinsfortzahlungspflicht
bei jenen Miet- und Pachtvertrigen
auszugehen ist, deren Betrieb durch die
genannten Mafinahmen beeintrichtigt

war bzw ist.

Zur Risikoverteilung bei
Bestandvertrigen nach den
Bestimmungen des ABGB

Die Preisgefahr beim Bestandver-
trag und damit auch die Frage der
Unbrauchbarkeit eines Bestandgegen-
stands regeln die §§ 1096 ff ABGB.?

Die Unbrauchbarkeit bzw
schrinkte Nutzbarkeit eines Bestand-

objekts

einge-
kann  grundsitzlich aus
der Sphire des Bestandgebers, des
Bestandnehmers oder aus der neu-
tralen Sphire resultieren. Je nachdem,
aus welcher Sphire die Unbrauchbar-
keit bzw die nur teilweise Nutzbarkeit
eines Bestandobjekts stammen, ist die
Preisgefahr entweder vom Bestandge-
ber oder vom Bestandnehmer zu tra-

gen.

Sofern das Bestandobjekt aus einem
Grund, der aus der Bestandgeber-
sphire stammt, nicht zum bedunge-
nen Gebrauch taugt, ist § 1096 ABGB
zu priifen, und bejahendenfalls ist der
Bestandnehmer nicht oder nur teil-
weise zur Bestandzinszahlung ver-

pflichtet.

Sofern das Bestandobjekt wegen eines
Zufalls aus der dritten Sphire gar nicht
gebraucht werden kann, ist zu pri-
fen, ob ein auflerordentlicher Zufall
iSd § 1104 ABGB vorliegt (bzw bei
beschrinkter Gebrauchsmoglichkeit
ein Fall des § 1105 ABGB). Auch in die-
sem Fall ist der Bestandnehmer nicht
oder nur teilweise zur Fortzahlung des

Bestandzinses verpflichtet.

Sofern das Bestandobjekt wegen eines
auflerordentlichen Zufalls unbrauch-
bar ist, ist zu priifen, ob fiir diesen Fall
eine abweichende vertragliche Rege-
lung getroffen wurde. § 1104 ABGB
stellt ndmlich dispositives Recht dar

und kann somit abbedungen werden.

Liegt zwar ein auflerordentlicher Zufall
iSd § 1104 ABGB vor, ist die Bestand-
sache aber noch beschrinkt brauchbar,
wird gemif} § 1105 ABGB nur ein ver-
hilenismifliger Teil des Bestandzinses

erlassen.

Sofern ein beschrinkter Gebrauch bei
Pachtvertrigen mit einer Laufzeit von
mehr als einem Jahr méglich ist, die
Einschrinkung jedoch ebenfalls auf
einen auflerordentlichen Zufall iSd
§ 1104 ABGB zuriickzufihren ist,
bestehen fir den Verpichter gegen-
iber dem Vermieter vergleichsweise
ginstigere Sonderregelungen: bei nur
teilweiser Unbrauchbarkeit und ent-
sprechend langer Vertragslaufzeit ist

der Pachtzins nicht zu reduzieren.

Resultiert die Unbrauchbarkeit aus der
Sphire des Bestandnehmers, etwa, weil
er schlicht verhindert ist, die Sache zu
gebrauchen, ist er gemif} § 1107 ABGB

1) Verordnung des BM fir Soziales, Gesund-
heit, Pflege und Konsumentenschutz
betreffend vorlaufige Mattnahmen
zur Verhinderung der Verbreitung von
COVID-19 BGBI 11 2020/96 und den
dazu ergangenen Anderungen.

2) COVID-19 Gesetz BGBI12020/12.

3) Welser/Zéchling-Jud, Burgerliches Recht 11,
Rz 1036.
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zur Fortzahlung des Bestandzinses
verpflichtet, unabhingig davon, ob
Miete oder Pacht vorliegt.

2. $ 1104 ABGB -
UNBRAUCHBARKEIT WEGEN
AUSSERORDENTLICHEN ZUFALLS
Die Regelung des § 1104 ABGB ver-
folgt den Grundgedanken, dass bei
sElementarereignissen“ sowohl der
Vermieter als auch der Mieter entlas-
tet werden sollen, indem sie von ihren,
im Mietvertrag begriindeten, vertrag-
lichen Hauptleistungspflichten ent-
bunden werden. Vereinfacht gesagt,
wenn der Mietgegenstand etwa durch
Feuer schwer beschidigt ist, soll sich
der Vermieter nicht auch noch darum
sorgen miissen, dass er den Mietgegen-
stand wiederherstellen muss, weil er
ansonsten vertragsbriichig wird, und
soll der Mieter gleichzeitig von der
Mietzinszahlungspflicht befreit sein.
Man geht davon aus, dass in solchen
Ausnahmesituationen beide Vertrags-
partner ,mehr als genug andere Sorgen
haben werden“ — das Gesetz mo6chte
ihnen durch § 1104 ABGB jene Sorgen
nehmen, die sich aus dem Mietvertrag

ergeben.

Die entscheidende Frage ist nun,
ob die Situation in Osterreich wih-
rend aufrechter Betretungsverbote
von Betriebstitten fiir Kunden zum
Erwerb von Waren oder Dienstleis-
tungen zur Eindimmung der Krank-
heit COVID-19 auch eine Situation
darstellt, in der das Gesetz einen der-
art massiven Eingriff in Bestandver-
hiltnisse durch die Mdglichkeit der
Aussetzung der Bestandzinszahlungs-
pflicht vorsieht.
Antrige im  Nationalrat  vom
20.03.2020 auf eine Ausschussfeststel-
lung, wonach der Begriff ,Seuche” auf
die Corona-Krise in den relevanten
§§ 1104 und 1105 ABGB anwendbar
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sein soll, fanden keine Mehrheit.?
Auch der Antrag vom 02.04.2020,
wonach im Rahmen einer authenti-
schen Auslegung festgelegt werden
sollte, dass — solange per Verordnung,
gestiitzt auf § 1 COVID-19-Mafinah-
mengesetz — ,das Betreten von Betrieb-
stdtten untersagt ist, diese Betriebsstitten
gar nicht gebraucht oder benutzt werden
konnen und somit die Rechtsfolgen des
§ 1104 ABGB, letzter Halbsatz eintreten
und kein Miet- oder Pachtzins zu entrichten

ist“, fand keine Mehrheit im Parlament.”?

Vielmehr geht aus den EB zum 4.
COVID 19-Gesetz® (das Sonderrege-
lungen wihrend der Corona-Krise fiir
Wohnraummieten vorsieht), ausdriick-
lich hervor, dass derzeitige Fragen zu
Geschiftsraummieten und zu Pacht-
vertrigen ,,auf Grundlage der bestehenden
Gesetzeslage gelost werden” konnen.” Ein
gesetzgeberisches Eingreifen in die-
sen Bereich ist daher gerade nicht vor-
gesehen. Insbesondere sollen — nach
Ansicht des Gesetzgebers — keine wei-
teren mietrechtlichen Bestimmungen
erlassen werden, die weitere Begiinsti-
gungen von Geschiftsraummietern zu
Lasten von Vermietern begriinden, da
,Unternebmen” und somit im Wesent-
lichen Geschiftsraummieter, bereits
in besonderer Weise durch die aktuellen
staatlichen HilfsmafSnabmen unterstiitzt”
werden.? Der Gesetzgeber ging daher
primir davon aus, dass Mietern iber
den Weg staatlicher Unterstiitzungs-
leistungen geholfen werde, als durch
andere Mafinahmen wie zB einer Miet-
zinsreduktion nach §§ rro4 f ABGB.

In der Folge wird analysiert, ob der Tat-
bestand des § 1104 ABGB bei COVID-
19 bedingten Betretungsverboten tiber-
haupt erfiillt ist und, sofern und soweit
diese Frage bejaht wird, welche Rechts-
folgen fiir verschiedene Vertragsver-
hiltnisse (Miete und Pacht) damit ver-

bunden wiren, dies jeweils auch unter

Beriicksichtigung vertraglicher Verein-

barungen zwischen den Parteien.

2.1. Die zwei Tatbestandsvor-
aussetzungen des § 1104 ABGB
Damit § 1104 ABGB zur Anwendung
gelangt, miissen zwei Tatbestands-
voraussetzungen gleichzeitig erfillt
sein: Es muss ein auflerordentlicher
Zufall vorliegen und dieser aufieror-
dentliche Zufall muss kausal dafiir
sein, dass das Bestandobjekt nicht
gebraucht oder benutzt werden kann

(es muss also ,unbrauchbar sein®).

In der Folge wird daher gepriift, ob
der Tatbestand des § 1104 ABGB bei
COVID-19 bedingten Betretungsver-
boten von Betriebsstitten iiberhaupt
erfiille ist, dh ob ein solcher ,aufier-
ordentlicher Zufall“ vorliegt. In einem
zweiten Schritt wird zu priifen sein, ob
Bestandobjekte in der gegenstindlichen
Situation tatsichlich zur Ginze oder

zumindest teilweise brauchbar sind.

2.1.1. Vorliegen eines aufer-
ordentlichen Zufalls (ua. Seuche)

Ein ,Zufall® ist ein Ereignis, das trotz
gehoriger Sorgfalt nicht abwendbar ist;

dieses Ereignis ist somit nicht auf das

Verschulden einer Person riickfiithrbar.?
Ein ,auferordentlicher Zufall“ ist daher
ein Ereignis, das auf kein Verschulden
einer Vertragspartei zuriickzufithren
ist, aber zusitzlich vom Menschen
auch gar nicht beherrschbar und auch
nicht kontrollierbar ist; es handelt
sich somit um ein Elementarereignis,
das schon nach seiner Art bei norma-
lem Lauf der Dinge nicht vorkommt,
einen ,grofleren Personenkreis mas-
siv betrifft“ und fiir dessen Folgen auf
Grund genereller gesetzlicher Regeln
von niemandem Ersatz zu erwarten
ist.® Ein Bespiel eines aufierordentli-
chen Zufalls, das der Gesetzestext unter
anderem neben Feuer und Krieg nennt,

ist eine ,,Seuche®.



Aufgrund der gesetzlichen Erwihnung
der Seuche ist daher zur priifen, ob
COVID-19 bedingte Betretungsver-
bote von Betriebstitten einen Fall der
Seuche iSd § 1104 ABGB darstellen.
Bestandobjekte selbst waren nidmlich
nicht verseucht (mit moglicherweise
einigen Ausnahmen von Gastrono-
miebetrieben in Tirol). Zu hinterfra-
gen ist daher, ob COVID-19 bzw die
dazu ergangenen Reglungen tatsich-
lich einen Anwendungsfall des § 1104
ABGB darstellen.

Zwar argumentieren einige Lehrmei-
nungen” (jedoch ohne héchstgericht-
liche Judikatur zu nennen), dass ein
Anspruch auf Zinserlass auch durch
Geschehnisse entstehen kann, ,welche
die Bestandsache selbst gar nicht beriibren,
aber doch objektiv ein Benutzungshinder-
nis darstellen”, das ergebe sich schon aus
dem gesetzlichen Beispiel der ,Seuche,
die ja kaum jemals die Sache selbst betref-
fen konne” (hinsichtlich dieses Beispiels
verweist Klang auf die Begriindung
einer zweitinstanzlichen Entschei-
dung).” Diese Begriindung iiberzeugt
jedoch nicht: § 1104 ABGB stellt
nidmlich klar, dass eine mangelnde
Brauchbarkeit zwar zur Aussetzung
des Miet- oder Pachtzinses berechtigt,
hilt jedoch gleichzeitig fest, dass dies-
falls keine Wiederherstellungspflicht
des Bestandgebers besteht. Letzteres
kann jedoch nur dann der Fall sein,
wenn das Bestandobjekt selbst beriithrt
ist, also tiberhaupt die M6glichkeit der
‘Wiederherstellung des Bestandobjekts
fir den Bestandgeber abstrakt méglich
ist. Dass vom Bestandgeber nicht die
Ausrottung der Seuche verlangt wer-
den kann, liegt auf der Hand. Abge-
sehen davon erachten wir die Ansicht
verfehlt, dass ein Bestandobjekt nicht
direkt von einer ,Verseuchung® — und
nur eine solche kénnte der Bestand-
geber beheben — betroffen sein kénnte.

Diese Ansicht wird schon durch den

Gesetzgeber selbst widerlegt. Vgl. dazu
nur zB die §§ 8, 12 oder 21 Epidemiege-
setz,” die die Desinfektion verseuch-

ter Rdume zum Gegenstand haben.

Klang vertritt die Auffassung, dass als
Zweifelsregel bei der Entscheidung,
ob ein ,aufierordentlicher Zufall“ oder
ein Zufall in der Person des Bestand-
nehmers vorliegt, weiters zu hinterfra-
gen sei, ob das Ereignis, welches das
Bestandobjekt fiir den gegenwirtigen
Mieter unbrauchbar macht, sich in
gleicher Weise auch fiir einen anderen

Mieter ausgewirkt hitte.'?

Genau das ist aber in der gegenstind-
lichen COVID-19-Situation nicht der
Fall: Die Verordnung BGBI II 2020/96
fithrte stets eine Liste von 21 Branchen
und ,Bereichen® an (vgl. § 2 leg cit), die
jederzeit von den Betretungsverboten
ausgenommen waren. Ab 14. April 2020
galt diese Ausnahme fiir eine Reihe
weiterer Betriebstitten, unter ande-
rem: Fahrradwerkstitten, an Tank-
stellen angeschlossene Waschstrafien
oder Bau- und Gartenmirkte.”” Diese
Differenzierung macht deutlich, dass
das Betretungsverbot eben nicht jeden
Bestandnehmer in einem (Referenz-)
Bestandobjekt in gleicher Weise trifft,
sondern dass ein solches Betretungs-
verbot (und auch das gilt ja nur fir den
Kundenverkehr und nicht generell)
davon abhingig ist, welcher Branche
die Geschiftstitigkeit eines Bestand-
nehmers zuzuordnen ist’® Es kann
also in ein und demselben Bestandob-
jekt zwar zB eine Apotheke oder eine
Bankfiliale betrieben und von Kunden
betreten werden, wiirde in demselben
Bestandobjekt allerdings ein Spiel-
zeuggeschift oder ein Bekleidungsge-
schift betrieben, wiirde es unter das
Betretungsverbot fallen. Das Betre-
tungsverbot ergibt sich daher nicht aus
dem Bestandobjekt oder dessen Eigen-

schaft oder sonstigen im Bestandobjekt
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gelegenen Griinden, sondern allein aus
der Art der vom Bestandnehmer darin
ausgeiibten Geschiftstitigkeit. Wes-
halb der Bestandgeber dafiir das Risiko
tragen soll, kann nicht nachvollzogen
werden und wiirde vor allem zu einer
Ungleichbehandlung von Bestandge-
bern fithren.

Dass gute Argumente dafiir sprechen,
dass kein auferordentlicher Zufall iSd
§ 1104 ABGB vorliegt, sondern viel-
mehr eine Betriebseinschrinkung,
die dem Bestandnehmer gemif} § 1107
ABGB zuzuordnen ist, ergibt sich auch
aus den Strafbestimmungen des § 3
COVID-19-Mafinahmengesetz. Dem-
nach begeht eine Verwaltungsiibertre-
tung:
- ,wer eine Betriebsstitte betritt” —
daher beispielsweise Kunden, falls
ein Geschiftslokal trotz des Betre-
tungsverbots geffnet hilt und Kun-
den dieses betreten, und
- der ,Inhaber einer Betriebsstitte”,
deren Betreten untersagt ist — daher

4) Parlamentskorrespondenz Nr 276 vom
20.3.2020.

5) Antrag 405/A vom 2.4.2020, 27.GP 1.

6) 4.COVID-19-Gesetz BGBI12020/24.

7) ErlautRV 403/A BIgNR 27. GP 38.

8) ErlautRV 403/A BIgNR 27. GP 38.

9) Hédllwerth in H. B6hm/Pletzer/Spruzina/

Stabentheiner, GeKo Wohnrecht | § 1104

ABGB Rz 13.

Binder/Pesek in Schwimann/Kodek, V* § 1104

ABGB, Rz 1; Héllwerth in H. B6hm/Pletzer/

Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht |

§1104 ABGB Rz 13.

11) UaKlang in Klang, V? 81, unter Berufung auf

weitere uA Ehrenzweig, System des 6sterrei-

chischen allgemeinen Privatrechts 11/1?, 454.

Klang in Klang, VV? 81, unter Berufung auf:

Begriindung der zweiten Instanz in E. 14.

IX. 86, GIU. 11162 - derzeit nicht zugénglich.

13) Epidemiegesetz 1950, BGBI 1950,/186.

14) Klang in Klang, V? 81.

15) Verordnung des BM flr Soziales, Gesund-

heit, Pflege und Konsumentenschutz, mit

der die Verordnung betreffend vorlaufige

Mafinahmen zur Verhinderung der Verbrei-

tung von COVID-19 geandert wird BGBI |1

2020/151.

GIA Broesigke/Ruf, Zinsminderungsanspr-

che von Geschéaftsraummietern wahrend

der Coronavirus-Krise unter Einbindung der

Sphéarentheorie, immo aktuell 2020, 77.
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der jeweilige Bestandnehmer, der
das Geschiiftslokal betreibt. Da der
Bestandnehmer fiir die Einhaltung
des Betretungsverbots ,verantwort-
lich® ist (und nicht der Bestandge-
ber), ist davon auszugehen, dass — da
er die Einhaltung des Betretungsver-
bots in der Hand hat — er auch fir
dessen Einhaltung verantwortlich
ist und das Betretungsverbot daher

auch seiner Sphire zuzurechnen ist.

Die Strafbestimmung richtet sich eben
nicht an den Bestandgeber mit dem
Auftrag, das Bestandobjekt zu schlie-
Ben od. Ganz gleich verhilt es sich bei
den gesetzlichen Ladenoffnungszeiten,

siehe dazu sogleich.

Dass es sich bei den behordlich ver-
figten Betretungsverboten fir Kun-
den bestimmter Branchen um einen
Ausfluss  des
zukommenden Risikos handelt, wird
auch durch den Umstand deutlich,

dem Bestandnehmer

dass bereits jetzt unterschiedliche
Ladenéffnungszeiten fiir verschiedene
Branchen bestehen. Wenn nun zB die
Laden6ffnungszeiten branchenabhin-
gig gedndert werden (ob erweitert oder
eingeschrinkt, spielt dabei keine Rolle),
wird auch nicht ernsthaft argumen-
tiert werden kénnen, dass diese Ande-
rung einer anderen Sphire als jener
des Bestandnehmers zuzuordnen ist.
Das Risiko der Anderung von Laden-
offnungszeiten fiir seine Branche trigt

vielmehr ebenso der Bestandnehmer.

Auflerordentliche Zufille iS des § 1104
ABGBwerden dariiber hinaus definiert
als ,,nur solche elementaren Ereignisse,
die vom Menschen nicht beherrsch-
bar sind, sodass fiir deren Folgen im
Allgemeinen von niemandem Ersatz
erwartet werden kann“? und die
insbesondere durch keine gesetzliche
Regelung tiber Ersatzanspriiche ange-

messen ausgeglichen werden kénnen.™
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An diesem Punkt ist entscheidend,
wem staatliche Ersatzanspriiche zu-
kommen, dem Bestandgeber oder dem

Bestandnehmer:

Ein Ersatzanspruch (der entstandenen
Vermégensnachteile) sollte dem zuste-
hen, der ein Unternehmen betreibt, das
in seinem Betrieb beschrinkt ist (§ 32
Abs 1 Z 5 Epidemiegesetz,” wiewohl
fraglich ist, ob das Epidemiegesetz hier
anwendbar ist). Durch die gegenstind-
lichen Betretungsverbote wird jeden-
falls der Betrieb des Bestandnehmers
beschrinkt. Es ist bzw war untersagt,
Kundenbereiche von bestimmten Ein-
zelhandelsgeschiften oder Gastro-
nomiebetrieben zu betreten. In den
Betrieb des Bestandgebers, nimlich
in die Vermietung von Geschiftsloka-
len, wird bzw wurde hingegen durch
die gegenstindlichen hoheitlichen
Regelungen gerade nicht eingegriffen,
anders als durch das 4. COVID-Ge-
setz*” fiir den Bereich der Wohnraum-

miete.

Sofern einem Bestandnehmer somit

Ersatzanspriche zukommen, kann
er sich gegeniiber dem Bestandgeber
nicht auf seine Betriebseinschrin-
kung auf Grund des Betretungsverbots
berufen. Vielmehr miisste er ihm allen-
falls zustehende staatliche Entschidi-
gungs- bzw Ersatzanspriiche geltend
machen. Vereinfacht gesagt: wenn dem
Bestandnehmer dafiir, dass der Kun-
denbereich nicht betreten werden darf,
ein Ersatzanspruch zusteht, kann er
diesen tatsichlich nicht bestehenden
Nachteil dem Bestandgeber nicht ent-
gegenhalten. Das tatsichliche Rechts-
durchsetzungsrisiko des Bestandneh-
mers (hier gegeniiber dem Staat) darf
nicht auf seinen Vertragspartner (den
Bestandgeber) iiberwilzt werden.

Dariiber hinaus hat der Bestandneh-

mer Unterstiitzungsleistungen, bei-

spielsweise aus dem Corona-Hilfs-
Fonds zu beantragen. Mietzinszahlun-
gen werden dabei, hinsichtlich des vor-
gesehenen Verwendungszwecks von
finanziellen Unterstiitzungsleistungen
in der Richtlinie zum Corona-Hilfs-

Fonds, an aller erster Stelle genannt.>”

Zwischenergebnis zum Vorliegen
der Tatbestandsvoraussetzung
s,auflerordentlicher Zufall“

1 Dass die gegenstindliche COVID-
19 Situation mit ihren rechtlichen
Begleitmafnahmen tatsichlich ei-
nen auflerordentlichen Zufall iSd
§ 1104 ABGB darstellt, ist aus unse-
rer Sicht nicht zutreffend. Weder
sind in aller Regel Bestandobjekte
von einer Verseuchung betroffen

COVID-19

bedingten Betriebsbeschrinkungen

noch Dbetreffen die

simtliche Betriebe; Beschrinkung
ergeben sich vielmehr aus der Eigen-
art des in einem Bestandobjekt
betriebenen Geschifts. Insofern
sprechen iiberwiegende Argumente
dafiir, dass diese Einschrinkungen
der Sphire des Bestandnehmers iSd
§ 1107 ABGB zuzurechnen sind.
Diesfalls ist der Bestandnehmer
daher weiterhin verpflichtet, den

Bestandzins unverkiirzt zu leisten.

2) Steht dem Bestandnehmer ein Er-
satzanspruch gegeniiber dem Staat
oder beispielsweise auch gegeniiber
Versicherungen zu oder wird Ersatz
auch ohne entsprechenden Rechts-
anspruch gewihrt, scheidet die
Anwendbarkeit der §§ 1104 f ABGB

von vornherein aus.

2.1.2. Unbrauchbarkeit des
Bestandgegenstands wegen

eines aulerordentlichen Zufalls

Als zweite Tatbestandsvoraussetzung
des § 1104 ABGB muss das Bestandob-
jekt auf Grund eines aulerordentlichen
Zufalls nicht gebraucht oder benutzt



werden konnen (kurz unbrauchbar
sein). Wenn man daher zu dem Schluss
gelangt, dass entgegen der obigen
Argumentation die gegenstindliche
COVID-19 Situation sehr wohl ein
aufierordentlicher Zufall iSd § 1104
ABGB darstellt, hat das Bestandobjekt
dariber hinaus gleichzeitig (zumindest

teilweise) unbrauchbar zu sein.

Ob Unbrauchbarkeit vorliegt, kann
nicht generell fiir simtliche Bestand-
objekte gesagt werden. Vielmehr ist
die  Unbrauchbarkeit  hinsichtlich
des jeweiligen Bestandobjekts auf
Grundlage des Bestandvertrags fest-
zumachen.”? Die Brauchbarkeit hingt
nimlich (nach der herrschenden Rsp
und Lehre)® nicht von einer generel-
len Brauchbarkeit des Bestandobjekts
(also keine Brauchbarkeit fir jeden
erdenklichen Zweck), sondern von
der Brauchbarkeit zum vereinbarten
Vertragszweck (sog ,bedungener

Gebrauch®) ab.?#

Dabei konnen hinsichtlich der gegen-
stindlichen Situation folgende Fall-
gruppen unterschieden werden:

a) Bestandnehmer, deren Betrieb
unter eine der in der Verordnung®
genannten ,Ausnahmebranchen®
fillt, wie beispielsweise Bankfilia-
len oder Apotheken. Ebenso jene
Betriebe, bei denen das Bestand-
objekt trotz der gegenstindlichen
Beschrinkungen weiterhin zum
bedungenen Bestandzeck uneinge-
schrinkt genutzt werden kann. Hier
liegt jedenfalls keine Unbrauchbar-
keit vor.>® Beispielsweise eine Piz-
zeria, die auch bisher keinen oder
einen vernachlissigbaren Gastbe-
reich bediente, sondern (nahezu)
ausschliefilich iiber Abhol- und
Zustelldienste titig war.

b) Bestandnehmer, die weiterhin teil-

weise dem bedungenen Bestand-

zweck nachgehen kénnen. Hier ist
auf die Umstinde des Einzelfalls
abzustellen, wobei sowohl teilweise
als auch véllige Brauchbarkeit gege-
ben seinkann. Auch die nunmehrige
tatsdchliche Nachfragesituation ist
uE relevant. Beispielsweise eine Piz-
zeria, die einerseits einen relevan-
ten Gastbereich bediente (der vom
Betretungsverbot betroffen war)
und anderseits auch bisher Abhol-
und Zustelldienste anbot, die mog-
licherweise wihrend aufrechter
Betretungsverbote besonders nach-
gefragt waren. In diesen Bereichen
besteht dariiber hinaus die Mog-
lichkeit, das Geschiftsmodell hin-
sichtlich des Versandhandels (insbe-
sondere online) zu verstirken, was
uE in der damaligen Situation nicht
nur zumutbar, sondern vielmehr ein
,Gebot der Stunde“ war und auch
durchwegs von geschiftstiichtigen

Mietern umgesetzt wurde.

© Bestandnehmer, die dem bedunge-

nen Bestandzweck in der gegen-
stindlichen Situation nicht nach-
kommen konnen, jedoch die
Moglichkeit nutzen ihr Geschifts-
modell, zB durch Anderung des Un-
ternehmensgegenstands, zu adap-
tieren: Sofern der Mieter wihrend
der hoheitlichen Einschrinkungen
dem bedungenen Gebrauch nicht
nachgehen kann, jedoch eine tat-
sachlich mégliche, andere Beschif-
tigung im Bestandobjekt aufnimmt
und der Vermieter dieser tatsich-
lichen anderen Nutzung nicht
widerspricht, ist von einer konklu-
denten Anderung des bedungenen
Gebrauchs auszugehen. Eine ginz-
liche Unbrauchbarkeit der Bestand-
sache kann dann nicht mehr argu-

mentiert werden.

d) Bestandnehmer, die dem bedunge-

nen Gebrauch in der gegen-
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stindlichen Situation nicht nach-
kommen kénnen und keine andere
Wahl haben, als ihr Geschift fiir
den Kundenverkehr temporir ein-
zustellen, und fiir die auch eine
alternative Nutzung nicht mdéglich
ist: Eine ginzliche Unbrauchbarkeit
wird auf Grund der gegenstind-
lichen Betretungsverbote jedoch
regelmiflig auch in diesen Fillen
nicht anzunehmen sein, da Bestand-
nehmer nach wie vor einen wesent-
lichen Nutzen aus dem Bestandob-
jekt ziehen, indem sie etwa Waren
und Inventar weiterhin im Bestand-
objekt lagern kénnen. In den meis-
ten Fillen wird ein Bestandobjekt
aktuell nimlich nicht nur mit 100%
Verkaufsfliche betrieben, es findet
vielmehr regelmifig auch fiir Lager-

oder Biirozwecke Verwendung.

2.2. Zwei Rechtsfolgen
Sofern der Tatbestand des § 1ro4
ABGB erfiillt ist, resultieren daraus

17) OGH 24.2.2003,10b 306/02k; Pesek/
Nademleinsky in Schwimann/Neumayr, ABGB
11#§ 1104 Rz 2; Iro/Rassi in Koziol/Bydlinski/
Bollenberger, ABGB® § 1104 Rz 2.

18) OGH 24.2.2003,10b 306/02k.

19) Epidemiegesetz 1950, BGBI 1950/186.

20) 4.COVID-19-Gesetz BGBI 1 2020/24.

21) Richtlinie als Anhang zur Verordnung
des BM fiir Finanzen gemaf § 3b Abs 3
des ABBAG-Gesetzes betreffend Richt-
linien Uber die Ergreifung von finanziellen
Mafinahmen, die zur Erhaltung der Zah-
lungsfahigkeit und zur Uberbriickung von
Ligiditatsschwierigkeiten von Unternehmen
im Zusammenhang mit der Ausbreitung
des Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch
verursachten wirtschaftlichen Auswirkun-
gen geboten sind; BGBI 11 2020/143.

22) Klang in Klang, V> 79.

23) Héllwerth in H. B6hm/Pletzer/Spruzina/Sta-
bentheiner, GeKo Wohnrecht | § 1104 ABGB,
Rz 11; Binder/Pesek in Schwimann/Kodek,
V4§ 1104 ABGB, Rz 3; zusammenfassend:
Panowitz, Die Beendigung von Bestandver-
trdgen durch den Untergang der Sache, 79 f.

24) OGH 24.2.2003,10b 306/02k.

25) Verordnung des Bundesministers fur
Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsu-
mentenschutz betreffend vorlaufige Maf3-
nahmen zur Verhinderung der Verbreitung
von COVID-19, BGBI 11 2020/96.

26) Tamerl, Die Gefahrtragung im Bestandrecht
im Lichte der COVID-19-Pandemie, Zak
2020, 106 (109).
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zwei Rechtsfolgen: einerseits ist der
Bestandgeber nicht zur Wiederher-
stellung des Bestandobjekts verpflich-
tet, andererseits ist der Bestandnehmer
von der Bestandzinszahlung (zumin-

dest teilweise) befreit.

2.2.1. Der Bestandgeber ist nicht

zur Wiederherstellung verpflichtet
Der Bestandgeber wird in den Fillen
des § 1104 ABGB von seiner umfassen-
den Instandhaltungs- und Gebrauchs-
iberlassungspflicht  befreit,” indem
festgelegt wird, dass er das Bestandob-
jekt eben nicht wieder in brauchbaren
Zustand versetzen muss.*® Ziel dieser
yEntlastung® des Bestandgebers ist es,
dass er — vom Zinsausfall abgesehen —
durch den auflerordentlichen Zufall

nicht noch weiter belastet werden soll.>”

Eine Ausnahme dieser generellen Regel
besteht nur im Vollanwendungsbereich
des MRG: Gemify § 7 MRG ist der
Bestandgeber insoweit zur Wiederher-
stellung verpflichtet, als diese durch
Versicherungsleistungen méglich ist.3”

Wie bereits dargestellt, spricht § 1104
ABGB jedoch dafiir, dass durch den
auflerordentlichen Zufall das Bestand-
objekt selbst beriihrt sein muss, da der
Bestandgeber nicht zur Wiederherstel-
lung des Bestandobjekts verpflichtet ist.
Eine Wiederherstellung (etwa durch
Desinfektion im Fall von Seuchen, vgl.
zB §§ 8, 12 oder 21 Epidemiegesetz)
kann aber nur im Falle einer Kontami-
nation oder anderen Beeintrichtigung
des Bestandobjekts selbst denkbar
sein. Bestandobjekte waren (ev mit
Ausnahme einiger Tiroler Gastgewer-
bebetriebe) jedoch wihrend COVID-
19 bedingter Betretungsverbote nicht
derart betroffen, dass eine Wiederher-
stellung iS einer Desinfektion tber-
haupt nétig oder moglich wire, da gar
keine Beeintrichtigung des Bestand-

objekts selbst vorlag. Das jeweilige
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Bestandobjekt wurde vielmehr vom
Bestandgeber stets in brauchbarem
Zustand zur Verfiigung gestellt. Der
Bestandgeber kam daher seinen Pflich-
tenvoll und ganz nach und das Bestand-
objekt selbst ist nicht durch eine Seu-
che kontaminiert.” Aus diesem Grund
konnte der Gesetzeszweck bei Anwen-
dung des § 1104 ABGB — nidmlich die
Entlastung des Bestandgebers durch
den Entfall der Wiederherstellungs-
pflicht — in der gegenstindlichen Situa-

tion seine Wirkung gar nicht entfalten.

2.2.2. Der Bestandnehmer hat

keinen / nur einen verhiltnismifiigen
Teil des Mietzinses zu entrichten
Sofern die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 1104 AGBG erfiillt sind, hat
der Bestandnehmer einen nur verrin-
gerten bzw gar keinen Bestandzins zu
entrichten. Besteht hingegen ledig-
lich eine ungiinstige Wirtschaftslage,
die die Erzielung eines angemesse-
nen Ertrags unmoglich macht, ist der
Bestandnehmer zur Bestandzinsfort-
zahlung verpflichtet.?

Eine ginzliche Zinsbefreiung tritt
nur dann ein, wenn die Sache infolge
auflerordentlicher Zufille gar nicht
benutzt werden kann.? Ein Anspruch
auf Zinsminderung besteht daher bei-
spielsweise, wenn die Bestandsache
dem bestimmungsgemifien Gebrauch
durch ein behérdliches Verbot zur
Ginze entzogen wurde3? COVID-
19 bedingte Betretungsverbote sahen
allerdings gerade keine behordliche
Anordnung einer Betriebsschlieffung
vor. Behordlich untersagt wurde viel-
mehr lediglich das Betreten des Kun-
denbereichs von Betriebsstitten des
Handels und von Dienstleistungsun-
ternehmen zum Zweck des Erwerbs
von Waren oder Dienstleistungen,’
jedoch
betroffene Bestandobjekte weiterhin

abgesehen davon konnten

uneingeschrinkt von Bestandnehmern

beniitzt werden, wie zB zur Lagerung
von Waren, Schlichtung des Waren-

sortiments, Inventurmafinahmen, etc.

Ein Fall ginzlicher Unbenutzbarkeit
kannim Gegensatz dazu beispielsweise
im Fall einer angemieteten Unterkun(ft,
die auf Grund von Umwelteinfliisssen
am Ort der Bestandsache, in concreto
Dauerschneefall, gar nicht angefahren

werden kann, angenommen werden.’®

Im Allgemeinen sind daher Geschifts-
rdumlichkeiten trotz der gegenstandli-
chen COVID-19 Regelungen weiterhin
zumindest teilweise nutzbar. Ledig-
lich ein Bestandobjekt, in dem weder
Inventar noch Waren gelagert werden,
noch irgendeine anderweitige Nutzung
durch den Bestandnehmer moglich
ist, wie zum Beispiel ein Tanzstudio,
wenn es der Inhaber nicht zu eigenen
Ubungszwecken auch in der gegen-
stindlichen Situation niitzt, wird mog-

licherweise ginzlich unbenutzbar sein.

§ 1105 ABGB sieht fiir den Fall, dass der
vertraglich bedungene Gebrauch nur
teilweise moglichist, eine dem Ausmaf}
der Einschrinkung entsprechende’”
Reduktion der

pflicht vor. Die teilweise Beschrin-

Mietzinszahlungs-

kung® muss dabei jedoch ebenfalls
durch einen auferordentlichen Zufall
iSd § 1104 ABGB verursacht worden

sein.’?

Zwischenergebnis zum

Vorliegen der Tatbestandsvor-
aussetzung ,,Unbrauchbarkeit”
Selbst wenn man von der Anwend-
barkeit der §§ 1104 f ABGB ausgeht,
wird eine ginzliche Unbrauchbarkeit
eines Bestandobjekts, das vom Betre-
tungsverbot fiir Kunden betroffen
ist, nur in Ausnahmefillen vorliegen.
Fir den Grofiteil der betroffenen
Bestandobjekte wiirde lediglich teil-

weise Unbrauchbarkeit anzunehmen



sein. Allerdings ist jeweils auch auf
die vertraglichen Regelungen Bedacht
zu nehmen, Stichwort ,bedungener
Gebrauch®. Je enger der Verwendungs-
zweck definiert ist, desto eher wird
die teilweise Unbrauchbarkeit anzu-
nehmen sein. Liegt ein Ausschluss der
Gewihrleistung fir die Eignung zum
bedungenen Gebrauch vor, wird die
Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts

nur schwer argumentierbar sein.

3. PACHT

Den Ausfithrungen zu Sonderregelun-
gen bei Pacht gemif} § 1105 ABGB ist
vorauszuschicken, dass diese jedenfalls
nur dann zur Anwendung gelangen,
wenn das Vorliegen eines aufierordent-
lichen Zufalls iSd § 1104 ABGB bejaht
wurde.+” Die oben unter Punkt 2 dar-
gestellten Prinzipien sind grundsitz-
lich auch auf die Pacht anwendbar. Der
entscheidende Unterschied hinsicht-
lich der Gefahrtragung im Fall eines
Zufalls besteht
bei teilweiser Unbrauchbarkeit des

auflerordentlichen

Bestandobjekts. Bei Pachtvertrigen
kommt hier § 1105 2. und 3. Satz ABGB

zur Anwendung.+’

Liegt bei einem Pachtverhiltnis nur
teilweise Unbrauchbarkeit vor (und
mag der Umfang der verbleibenden
Brauchbarkeit auch noch so gering
sein — siche dazu oben), greifen die
gesetzlichen Regelungen hinsichtlich
der Preisgefahrtragung gemif} § 1105
ABGB, der tendenziell bestandgeber-
freundlich ausgestaltet ist. Vorausset-
zung ist jedoch, dass der Pachtgegen-
stand eben nicht vollig unbrauchbar
ist, dh ein zumindest beschrinkter
Gebrauch nach wie vor méglich ist
(siehe dazu bereits weiter oben).

Abhingigvon der Vertragsdauer beste-
hen bei Pachtvertrigen hinsichtlich
der Tragung der Preisgefahr unter-
schiedliche Rechtsfolgen:+

Gemif § 1105 2. Satz ABGB gebiihrt
dem Pichter ein Zinserlass nur im
Falle einer Pachtdauer von maxi-
mal einem Jahr. Ein solcher Pacht-
zinserlass kommt dariiber hinaus nur
dann in Betracht, wenn die Nutzung
durch einen auflerordentlichen Zufall
iSd § 1104 ABGB unter die Hilfte
des gewohnlichen Ertrags fillt.# Der
Pachtzins ist diesfalls im selben Aus-
maf} wie die Ertragsverminderung zu

reduzieren. ¥

Bei Pachtvertrigen, bei denen eine
Bestanddauer von iber einem Jahr
vereinbart wurde, besteht hingegen
bei teilweiser Unbrauchbarkeit kein

Anspruch auf Pachtzinsreduktion.*

Mieter genieflen daher diesbeziiglich
gegeniiber langfristigen Pichtern eine
geschiitztere Rechtsposition.#® Der
Gesetzgeber geht ndmlich davon aus,
dass bei Pachtvertrigen die schlechten
Jahre durch den Mehrertrag der guten
Jahre ausgeglichen werden. COVID-19
bedingte Betretungsverbote von Kun-
denbereichen fithren daher - selbst
wenn ein auflerordentlicher Zufall iSd
§ 1104 ABGB bejaht wiirde — bei lang-
fristigen Pachtverhiltnissen zu keiner
Pachtzinsreduktion. Der Pachtzins
wird hier vielmehr weiterhin in vollem
Umfang geschuldet, da die Preisgefahr
in diesem Fall — kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung — der Pichter
tragt.

Entscheidend ist die Anwendbarkeit
dieser pachtvertraglichen Sonderregel
ua fiir Bestandverhiltnisse in Einkaufs-
zentren. UE ist hier jedenfalls von
Unternehmenspacht
Diese Ansicht teilt auch Kletecka, der

auszugehen.+”

die Pacht in Einkaufszentren domi-
nieren sieht; der Einnahmenentfall
kann — wie es fir die Sonderrege-
lung bei Pachtvertrigen charakteris-

tisch ist — namlich bei langfristigen
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Bestandverhiltnissen in EKZ tatsich-
lich wieder hereingebracht werden.+¥
Gerade im Bereich der Pacht ist nim-
lich, viel mehr noch als bei der blofien
Geschiftsraummiete, auf langfristige
Entwicklungen abzustellen und genau
diese stehen in einem EKZ (auch auf
Grund mannigfaltiger gezielter Mafi-
nahmen der EKZ Betreiber) im Vor-
dergrund. Denn, wie auch Kletecka

27) OGH 12.2.1987,7 Ob 520/87.

28) Binder/Pesek in Schwimann/Kodek,
V4§1104 ABGB, Rz 7.

29) Binder/Pesek in Schwimann/Kodek,
V4§1104 ABGB, Rz 7.

30) Krejciin Korinek-Krejci, HBzMRG 227.

31) Broesigke/Ruf, Zinsminderungsanspriiche
von Geschéaftsraummietern wahrend der
Coronavirus-Krise unter Einbindung der
Sphérentheorie, immo aktuell 2020, 77 (78).

32) Klang in Klang, V? 82, unter Berufung auf
weitere uA Ehrenzweig, System des Gsterrei-
chischen allgemeinen Privatrechts I1/1? 454,

33) Zeiller, Commentar I112 423; Klang in Klang,
V282,

34) Klang in Klang, V? 82, unter Berufung auf
weitere uA Ehrenzweig, System des Gsterrei-
chischen allgemeinen Privatrechts 11/12 454.

35) §1Verordnung des Bundesministers flr
Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsu-
mentenschutz betreffend vorlaufige Maf3-
nahmen zur Verhinderung der Verbreitung
von COVID-19, BGBI Il Nr. 2020/96.

36) Rabl, Schneechaos und Hotelstorno, ecolex
1999, 150; Hirsch, Entgeltanspriiche von
Beherbergungsunternehmen in einge-
schneiten Wintersportorten, ZVR 2000, 4.

37) Binder/Pesek in Schwimann/Kodek (Hrsg),
ABGB Praxiskommentar* § 1105 ABGB, Rz 1.

38) OGH 24.2.2003,10b 306/02k.

39) Klang in Klang V2, 82 f.

40) OGH 24.02.2003,10b 306/02k.

41) Klang in Klang, V? 82.

42) Héllwerth in GeKo Wohnrecht | § 1105 ABGB
Rz 22.

43) Binder/Pesek in Schwimann/Kodek ABGB
Praxiskommentar* § 1105 ABGB Rz 5; Lovrek
in Rummel/Lukas, ABGB* $ 1108 Rz 6.

44) Binder/Pesek in Schwimann/Kodek ABGB
Praxiskommentar* § 1105 ABGB Rz 5; Riss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'°2 § 1105 Rz 1.

45) Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108 Rz 6.

46) Klang in Klang, V? 83.

47) Wiewohl darauf hinzuweisen ist, dass der
OGH von seiner bisherigen Judikatur in
den 1990er Jahren zwischenzeitlich abge-
wichen ist und bei Bestandvertragen in EKZ
nicht mehr regelméafig von Pachtvertragen
ausgeht, sondern hinsichtlich der Frage, ob
Geschéaftsraummiete oder Unternehmens-
pacht vorliegt, auf eine Einzelfallpriifung
abstellt.

48) Kletecka, Wer muss nach Stehzeit in
Einkaufszentren Zins zahlen? Die Presse
4.5.2020.
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betont, dreht sich in einem EKZ alles
um die Kundenstrome,*” was umso

mehr fiir ein Pachtverhiltnis spricht.

4. RECHTSFOLGE, WENN DIE

MIETE ,UNBERECHTIGT"

NICHT BEZAHLT WIRD

Wird der Bestandzins unberechtigt
nicht bezahlt, etwa, weil die Voraus-
setzungen des § 1104 ABGB nicht
vorlagen, so stellt der qualifizierte
Bestandzinsriickstand einen Kiindi-
gungsgrund dar. Der Bestandgeber hat
die Zahlungspflicht des Bestandneh-
mers einzumahnen. Erfolgt bis zum
darauffolgenden Zinstermin keine
Zahlung, kann der Bestandgeber die
vorzeitige Authebung des Vertrags
begehren. Das gilt auch fiir einen teil-
weise unberechtigten dh iiberschie-

flenden Mietzinseinbehalt .5

Im MRG-Vollanwendungsbereich

kann, sofern der Bestandzinsre-
duktionsanspruch strittig ist, eine
Beschlussfassung gemiff § 33 Abs 2
und 3 MRG begehrt werden. Dies-
falls kann der Bestandnehmer auch im
Nachhinein durch Leistung des aus-
stehenden Mietzinses die Riumung
abwenden. Der Mieter hat jedoch im
Fall eines rechtskriftig festgestellten
Mietzinsriickstands Kostenersatz zu
leisten. Sofern ihn kein grobes Ver-
schulden trifft, kann er so, trotz seiner
Fehleinschitzung, etwa im Fall einer
Mietzinsminderung gemifi § 1096
ABGB das Riumungsverfahren ab-

wenden.

5. VERTRAGLICHER AUSSCHLUSS
DER $§ 1104 ff ABGB

Auslegung einer unbestimmten
Gefahreniibernahme durch

den Bestandnehmer

Die Bestandzinsminderungsanspriiche
der §§ 1104, 1105 ABGB stellen dis-
positives Recht dar und kénnen somit

von den Parteien vertraglich auch

130 | RZ 2020 | Osterreichische Richterzeitung

anders geregelt werden, ,es steht den
Parteien frei, die Gefabr auch anders zu
verteilen“s” Aufgrund des dispositiven
Charakters der §§ 1ro4 ff ABGB ist
dem Parteiwillen (§ 914 ABGB) Vor-

rang zu geben.’?

Fiir den Fall, dass eine abweichende
vertragliche Regelung getroffen wurde,
gelangt jedoch die speziell fiir diesen
Fall geschaffene Auslegungsregel des
§ 1106 ABGB zur Anwendung. Diese
soll den Bestandnehmer bei unbe-
stimmter Formulierung vor einer allzu
weiten Ausdehnung seiner Haftung,
also vor einer zu weitgehenden Gefah-
reniibernahme schiitzen.’¥ Eine unbe-
stimmte Gefahreniibernahme nach
§§ 1104 f ABGB ist daher eng auszule-
gens? Ubernimmt der Bestandnehmer
die Haftung fir alle Gefahren, ohne
weitere oder nihere Bezeichnung,
so sollen davon nur die im Gesetz
bestimmten Fille, nimlich: Feuer- und
Wasserschiden, sowie Wetterschlige
umfasst sein. Wurde ohne Vornahme
einer Konkretisierung die Ubernahme
aller Gefahren vereinbart, sollen tat-
sichlich nur jene Gefahren auf den
Bestandnehmer iiberbunden werden,
an die ,die Parteien vermutlich gedacht
baben”® somit die in § 1106 1. Satz
ABGB genannten. Bei diesbeziiglichen
Vereinbarungen ist jedoch stets die
konkrete Vertragsformulierung aus-
schlaggebend und daher im jeweiligen

Einzelfall genau zu priifen.

RESUMEE

Die aktuelle COVID-19-Situation
stellt mit ihren flankierenden gesetz-
lichen und behordlichen Mafinahmen,
insbesondere dem zeitlich begrenz-
ten Verbot des Kundenverkehrs fiir
bestimmte Handelseinheiten eine
grofie Herausforderung fiir Bestand-
nehmer und Bestandgeber dar. Zwar
bietet das ABGB mit den §§ 1104 ff auf

den ersten Blick einen Losungsansatz

fur die Risikoverteilung in der gegen-

stindlichen  Situation, allerdings
besteht hinsichtlich entscheidender
Detailfragen teilweise keine hochstge-
richtliche Judikatur, und es sprechen
aus unserer Sicht die tiberwiegenden
Argumente dafiir, dass eine Ausset-
zung oder selbst eine Reduktion des
Bestandzinses wegen COVID-19 nicht
in jedem Fall zulissig ist. Zum einen
ist zweifelhaft, ob die Betretungsver-
bote einen aufierordentlichen Zufall
darstellen; zum anderen fiihrt, selbst
wenn der Kundenverkehr temporir
eingeschrinkt ist, dies meist nicht zu
Unbrauchbarkeit

des Bestandobjekts. Einerseits stehen

einer ginzlichen
solche Bestandobjekte den Bestand-
nehmern weiterhin zur Nutzung zur
Verfiigung, andererseits stellt sich
die Frage, ob die gegenstindlichen
Betretungsverbote nicht wberhaupt
der Risikosphire des Bestandnehmers
zuzuordnen sind, da lingst nicht alle
Handelseinheiten und Betriebe von
diesen betroffen sind. Letztlich sind
auch immer die vertraglichen Rege-
lungen zu berticksichtigen und es ist zu
hinterfragen, ob eine weitere Nutzung
im Rahmen des vertraglich bedunge-
nen Gebrauchs nicht ohnedies weiter-
hin méglich ist. Bestandnehmer, die
voreilig Bestandzinszahlungen einbe-
halten, setzen sich dem Risiko einer
vorzeitigen Vertragsauflosung wegen
qualifizierten Mietzinsriickstands aus
und laufen Gefahr, dadurch ihr Be-

standobjekt zu verlieren.

49) Kletecka, Wer muss nach Stehzeit
in Einkaufszentren Zins zahlen?
Die Presse 4.5.2020.

50) Pesek/Nademleinsky in Schwimann/Neumayr,
ABGB Taschenkommentar* § 1118 ABGB Rz 12.

51) Klang in Klang, V?, 85.

52) Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1108
ABGB Rz 10.

53) Klang in Klang, V?, 85.

54) Binder/Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar* § 1106 ABGB Rz 2.

55) Klang in Klang, VV? 85; Zeiller, Commentar 1112
439,



