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Periculum est locatoris - auch in Zeiten von

Corona?

Uberblick zum Meinungsstand betreffend die Zinszahlungspflicht bei
COVID-19-maBnahmenbedingten GeschiftsschlieBungen

Alexander Pichler / Elisabeth Kossarz

In jeder Krise gibt es Gewinner und Verlierer, und in jeder Krise werden Entwicklungen
verstirkt, Machtverhaltnisse ausgelotet und Weichen neu gestellt. Im Kontext von Corona
ist es nicht anders. Letztendlich ist es (auch) eine wirtschaftspolitische Entscheidung, in
welchem Mafle man Risiken auf die unterschiedlichen Akteure des Wirtschaftslebens beim
Bewiltigen einer krisenhaften Situation verteilt.

Die Lektiire der mittlerweile grofien Zahl an Kommentaren und Stellungnahmen zum
hier interessierenden Thema erweckt beim Leser mitunter den Anschein, dass ein (nach-
vollziehbarer) Unmut {iber hoheitliche Beschrinkungen und deren fiir uns alle wahr-
nehmbaren gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen ein Stiick weit in die wissenschaftliche
Diskussion hineingetragen wird. Die Frage, wer die Zinsgefahr bei Unbenutzbarkeit wegen
»Seuchetragt, ist aber keine Frage, wie man die Pandemie bewertet, und auch keine Frage,
wer — der Mieter oder der Vermieter — deren Folgen eher tragen sollte, zumal sich in gege-
benem Zusammenhang ohnedies beide Parteien als umsatzinteressierte Marktteilnehmer
gegeniiberstehen. Einmal mehr sei daher dazu aufgerufen, sich diesem Problemfeld mit
unverschleiertem Blick - unabhingig davon, ob man eher zu mieter- oder vermieter-
freundlichen Losungen tendiert — zu ndhern und dessen Bewiltigung als neuerlichen Ver-

such zu betrachten, sich die Zeitlosigkeit des ABGB zu vergegenwartigen.

1. Ausgangssituation

Die Mietzinsgefahr zu Zeiten von Corona tragt
nach iberwiegender Osterreichischer Lehre!
und bisheriger Rechtsprechung® der Vermieter
der Geschiftsraumlichkeit. Dies iiberrascht zu-
néchst kaum, wird doch in § 1104 ABGB das Ri-
siko der zufilligen Unbenutzbarkeit der Be-
standsache — expressis verbis im Falle des Aulftre-
tens einer Seuche — dem Bestandgeber auferlegt.
Ein Blick zu unseren Schweizer und deutschen
Nachbarn, denen eine entsprechende Regelung
fremd ist, und nicht zuletzt zu den Urspriingen
des ABGB-Mietrechts, dem romischen Recht,
zeigt, dass Risiken der Benutzbarkeit des Be-
standobjekts nicht zwangsldufig die Bestandge-
berseite (alleine) zu tragen hat.

! Vgl etwa Lovrek, COVID-19: Auswirkungen auf Be-
standvertrage, ZIK 2020/60; Ofner, Mietrecht und die
COVID-19-Pandemie in Osterreich, ZfRV 2020, 107
(110); Ehgartner/Weichbold, COVID-19: Mietzinsmin-
derung fiir Geschiftsraume? wbl 2020, 250; Fadinger/
Seeber, COVID-19 alleine reicht nicht fiir eine Miet-
zinsminderung gem §§ 1104 f ABGB, wobl 2020, 189;
Flume/Laimer, Periculum est locatoris, immoZak 2020,
28; Prader/Gottardis, Auswirkungen einer Pandemie
(COVID-19) auf das Mietrecht, immolex 2020, 106
(107); Prader/Pittl, Zu Reichweite und Wirkungen von
COVID-19 im Bestandrecht, RAW 2020, 402 (404);
Tschiitscher, Auswirkungen der COVID-19-Beschrén-
kungen auf Bestandrechte, Zak 2020, 184 (185); Singer/
Kessler, Erstes Urteil zu § 1104 ABGB, aber noch viele
Fragen, immolex 2020, 386 (389).

2 Vgl etwa BG Meidling 28. 10. 2020, 9 C 368/20b; BG
Josefstadt 17.11.2020, 17 C 269/20x-13; LGZ Wien
17.2.2021,39 R 27/21s.
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2. Rechtslage in der Schweiz und in
Deutschland

So entschied etwa jiingst das Mietgericht Ziirich
in MJ210008-L vom 2. 8. 2021, dass staatlich an-
geordnete Nutzungsbeschrankungen im Rahmen
von COVID-19 (mangels anders lautender ver-
traglicher Risikoverteilungsklausel), da diese das
Betriebsrisiko und nicht die Substanz des Miet-
objekts betreffen, zulasten des Mieters gehen und
er keine Mietzinsreduktion begehren kann.?

In Deutschland wurde differenziert ent-
schieden: So stufte etwa das Landgericht Miin-
chen in seinem FErkenntnis vom 22.9.2020,
3 O 4495/20, in Berufung auf mehrere Entschei-
dungen aus der Zeit des ersten Weltkriegs die
staatlichen Beschrankungen zur Bekdmpfung
von COVID-19 als Mietmangel iSd § 536 BGB
ein: Das Gericht sprach dem Mieter eine gemin-
derte Mietzahlungspflicht zu und nahm dafiir
prozentuelle Abschldge vom Mietzins proporti-
onal zur Tauglichkeitsminderung vor, so etwa
von 80 % fiir April 2020, 50 % fiir Mai 2020 und
15 % fiir Juni 2020. Auch sei nach Ansicht des
Gerichts eine Stérung der Geschiftsgrundlage
gegeben, weil die Parteien im Wissen um ,,die
Folgen einer eintretenden Coronapandemie® den
Vertrag kaum geschlossen hatten (§ 313 Abs 1
und 2 BGB). Daher miisste die Anpassung des

3 Vgl die Urteilsbesprechung von Varel/Stiissi (Ge-

schiftsmietreduktion aufgrund behoérdlicher Zwangs-
schlieung?) in dieser immo aktuell, 192.
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Vertrags - unter Anwendung der Méngelhaf-
tungsregelungen — mittels Reduktion der Miete
erfolgen.

Ganz anders beurteilte das OLG Frankfurt am
Main in seiner Entscheidung vom 19. 3. 2021,
2 U 143/20, einen dhnlichen Sachverhalt: Die be-
hordlich angeordneten Einschrinkungen wiir-
den sich nicht objekts-, sondern nur betriebsbe-
zogen auswirken, und der Mieter habe das Ver-
wendungsrisiko zu tragen. Ein mietrechtlicher
Mangel sei nicht gegeben, da die Rdume zum ver-
traglich vereinbarten Gebrauch weiterhin taug-
lich gewesen seien. Die geltend gemachte Storung
der Geschiftsgrundlage fithre ,nicht automa-
tisch“ zu einem Anspruch auf Reduzierung der
Miete; vielmehr miisste stets eine Einzelfallbe-
trachtung vorgenommen werden.

Wieder anders entschied das OLG Dresden in
5U1782/20 vom 24.2.2021: Die staatliche
Schlieffungsanordnung aufgrund der COVID-19-
Pandemie stelle eine Storung der (grofien) Ge-
schaftsgrundlage iSd § 313 Abs 1 BGB dar und
16se eine Anpassung des Mietvertrags aus. Es sei
eine 50%ige Reduzierung der Kaltmiete gerecht-
fertigt, ,, weil keine der Parteien eine Ursache fiir die
Storung der Geschdftsgrundlage gesetzt oder sie
vorhergesehen habe®, und es seien somit die mit
den vorliegenden Umstidnden verbundenen Be-
lastungen gleichmiflig auf beide Parteien zu ver-
teilen.

3. Romisch-rechtliche Wurzeln der
Gefahrtragung

Periculum est locatoris — diese Wortfolge bringt
auf den Punkt, was bereits die romischen Juris-
ten in dogmatisch-sachlicher Betrachtungsweise
klargestellt haben: Im Falle einer Beeintrichti-
gung der Bestandsache durch hohere Gewalt -
vis cui resisti non potest (eine Gewalt, der man
keinen Widerstand leisten kann, wie etwa das
Eindringen von Feinden, Pilzbefall oder extreme
Sonnenhitze)* -, trigt die Zinsgefahr der Be-
standgeber (locator), weshalb diesem aufgrund
der Unbenutzbarkeit der Bestandsache kein oder
blof3 ein reduzierter Zinszahlungsanspruch zu-
steht. Anders stellt sich die Lage aber — da hatten
die romischen Juristen den typischen Fall der
Verpachtung eines Ackers vor Augen - bei Ver-
schlechterungen, die an der Sache selbst auftre-
ten — vitia, quae ex ipsa re oriuntur,” etwa bei
Verderben einer Saat durch Wiirmer oder Un-
kraut -, dar: Solche Beeintrachtigungen treffen,
zumal sie produktions- bzw branchenabhingig
sind, gleichsam als unternehmerisches Risiko
den Bestandnehmer (conductor): Er muss den
vollen Bestandzins zahlen, auch wenn er keinen
oder nur verminderten Gewinn aus der Be-
standsache ziehen kann. Dieser Differenzierung
der Zinsgefahrtragung liegt die Sphérentheorie

*  Die Quellen nennen als weitere Ereignisse hoherer Ge-

walt etwa einen Erdrutsch oder den Einfall von Dohlen
oder Staren sowie ein Erdbeben, das den Acker einstiir-
zen lasst, vgl Servius in Ulpian D 19. 2. 15. 2.

> Vgl Servius in Ulpian D 19. 2. 15. 2.

zugrunde: Steht die mangelnde Nutzbarkeit der
Bestandsache mit dem Wirken des Bestandneh-
mers in engem Zusammenhang, so soll es zu sei-
nem Nachteil sein — haec damni coloni esse —, er
muss den Zins zahlen, obschon ihm die Nutzung
(teilweise) entgeht.’ Sonstige, von auflen einwir-
kende, schicksalshafte und damit (auch) der
»heutralen Sphdre“ zuzuordnende Ereignisse ge-
hen zulasten des Bestandgebers, weshalb er eine
Minderung des Mietzinses hinnehmen muss.

4. Ubertragung der romisch-rechtlichen
Uberlegungen auf die COVID-19-Situation

Eine Fortfiihrung im geltenden Recht erfahrt die
romisch-rechtliche ~Sphérentheorie in den
§§ 1104 und 1107 ABGB: Auflergewo6hnliche
Zufallsereignisse, wie Seuchen, Krieg oder Un-
wetter, treffen gemafl § 1104 ABGB den Be-
standgeber. Er hat keinen oder nur einen ver-
minderten Zinsanspruch. Beruht die Unbrauch-
barkeit hingegen auf einem ,,dem Bestandnehmer
zugestofSenen Hindernisse oder Ungliicksfalle®, so
bleibt gemafl § 1107 ABGB der Zinsanspruch
ungeschmalert aufrecht, der Bestandgeber muss
sich aber allfillige Ersparnisse und Vorteile an-
rechnen lassen.

Eine Pandemie bzw die zu deren Einddm-
mung erlassenen allgemeinen behordlichen
Mafinahmen wie Ausgangsverbote und ange-
ordnete Geschiftsschlieffungen wiren demnach
als von auflen wirkende, besondere Ereignisse
der Vermietersphire zuzuordnen. Ein Umsatz-
riickgang des Geschiftsraummieters, bedingt
dadurch, dass Kunden aus Angst vor Anste-
ckung bzw aus Befiirchtung von schlechter wirt-
schaftlicher Entwicklung als Folge der Pande-
mie Geschiftsraume weniger oft frequentieren
oder weil der Mieter aufgrund einer allgemeinen
Anordnung nicht 6ffnen darf, trifen demnach
den Vermieter gemafl § 1104 ABGB. Demge-
geniiber miissten aber branchenabhéngige be-
hordliche Mafinahmen (zB Quadratmeterrege-
lungen, Abstandsregeln) sowie Folgeerschei-
nungen behordlicher Mafinahmen fiir blof3 ein-
zelne Geschiftszweige (zB Unterbrechung von
Lieferketten, Ausbleiben von Touristen wegen
Einreiseverboten) als unternehmerisches Risiko
den Mieter gemafl § 1107 ABGB treffen, nicht
zuletzt deshalb, weil auch die Wahl des Ge-
schiftszweigs seiner Sphire zuzuordnen ist.”

Ungeachtet der Gemeinsamkeiten darf frei-
lich nicht aufSer Acht gelassen werden, dass das
Bestandrecht des ABGB zwar in seiner grund-
satzlichen Konzeption auf romisch-rechtlichen
Uberlegungen beruht, jedoch in der Zwischen-
zeit tiefgreifende Fortentwicklungen erfahren
hat. Dies nicht zuletzt aufgrund der im Laufe der

¢ Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht?® (2021)
§ 42 Rz 9.

Ebenfalls tiber die Sphirentheorie zu einem dhnlichen
Ergebnis kommen bereits Broesigke/Ruf, Zinsminde-
rungsanspriiche von Geschiftsraummietern wahrend
der Coronavirus-Krise unter Einbindung der Sphiren-
theorie, immo aktuell 2020, 77 (80).

7
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Zeit zunehmenden sowohl wirtschaftlichen als
auch sozialen Bedeutung der Raummiete und
dem damit einhergehenden Bediirfnis der Absi-
cherung des Mieters, was vor allem durch das
MRG und dessen Vorlaufer zu erreichen ver-
sucht wurde und wird.

5. §1104 ABGB und sein
Anwendungsbereich

§ 1104 ABGB erfasst jene Fille, in denen die Be-
standsache infolge eines auflerordentlichen Zu-
falls nicht wie vereinbart oder gewdhnlich vor-
ausgesetzt benutzt werden kann. Ein ,,auferor-
dentlicher Zufall“ ist nach tbereinstimmender
Rechtsprechung und Lehre ein vom Menschen
nicht beherrschbares und nicht kontrollierbares
Elementarereignis, das einen gréfleren Perso-
nenkreis massiv betrifft und fiir dessen Folgen
im Allgemeinen von niemandem aufgrund gene-
reller gesetzlicher Regeln Ersatz erwartet wird.®
Als Beispiele fiir solche Ereignisse nennt § 1104
ABGB Feuer, Krieg, Seuche, grofle Uber-
schwemmungen, Wetterschlige oder ginzlichen
»Misswachs“® Bei Ereignissen hoherer Gewalt
trifft gemdf3 § 1104 ABGB seit der Stammfassung
den Vermieter zwar die Preisgefahr (er hat nur
einen verminderten oder keinen Zinszahlungs-
anspruch), seit der dritten Teilnovelle 1917' ist
er aber von einer Wiederherstellungspflicht be-
freit — er ist also nicht zur Mangelbeseitigung
verpflichtet.

6. §1104 ABGB und COVID-19 - was bisher
geschah: Tour d'horizon iiber Lehre und
Rechtsprechung

Die erste offizielle Stellungnahme zur Frage, wer
das Risiko von Mietzinsausféllen aufgrund der
Pandemie tréigt, erfolgte bereits in der National-
ratssitzung am 20. 3. 2020 und drei Tage spéter in
einer Aussendung von oberster Stelle: Die Justiz-
ministerin gab die Rechtsansicht ihres Ministeri-
ums wieder, wonach der Vermieter das Risiko
dafiir trage, ,dass der Geschdftsraum wegen au-
Berordentlicher Zufille nicht gebraucht werden
kann“! Dem Mieter einer Geschiftsraumlich-

Vgl Hollwerth in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner,
GeKo Wohnrecht I (Stand 1.10.2017, rdb.at) § 1104
ABGB.

Nach Rechtsprechung und Lehre fallen darunter auch
Erdbeben, Berg- und Lawinensturz sowie die Enteig-
nung oder die Beschlagnahme des Bestandobjekts
durch die Besatzungsmacht, innere Unruhen, die Ge-
fahr von Bombenanschldgen verbunden mit der stindi-
gen Anwesenheit der Polizei samt der Durchfithrung
von Personenkontrollen zur Verhinderung solcher ter-
roristischer Anschldge und Umweltkatastrophen sowie
die (blofle) Unerreichbarkeit des Bestandobjekts auf-
grund katastrophaler Witterungsbedingungen oder in-
folge von Murenabgingen. Vgl Hollwerth in Bohm/
Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo WohnrechtI
(Stand 1. 10. 2017, rdb.at) § 1104 ABGB mwN.

10" Vgl Kaiserliche Verordnung vom 19. 3. 1916, RGBI 69,
tiber die dritte Teilnovelle zum allgemeinen biirgerli-
chen Gesetzbuch, in Kraft getreten am 1. 1. 1917.

Vgl dazu die Stenographischen Protokolle des National-
rates der 19. Sitzung des Nationalrates am 20. 3. 2020
(19/NRSITZ 27. GP).
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keit stehe daher je nach Grad der Einschrankung
eine Mietzinsminderung oder auch ein ginzli-
cher Mietzinsentfall zu. Auch die OGH-Prisi-
dentin Lovrek'? sowie Vertreter der Lehre" sind
der Auffassung, dass die COVID-19-Pandemie
als auflerordentlicher Zufall iSd § 1104 ABGB an-
zusehen sei und dass die durch die Pandemie ver-
ursachte Unbrauchbarkeit eines Bestandobjekts
dazu fithre, dass den Bestandnehmer keine oder
nur eine eingeschrankte Verpflichtung trifft, den
Bestandzins zu zahlen. Einige Autoren'* vertreten
die Ansicht, dass — unabhingig vom Bestehen 6f-
fentlich-rechtlicher Betretungsverbote - ein pan-
demiebedingtes Absinken der Kundenfrequenz
und damit verbundene Umsatzriickginge eine
Mietzinsreduktion rechtfertigen. Nach einer an-
deren Auffassung® stelle die Erzielung eines be-
stimmten Mindestumsatzes — dh die Ertragsfa-
higkeit eines Mietobjekts — keine vertraglich zu-
gesicherte Eigenschaft desselben dar, und ein
pandemiebedingter Umsatzeinbruch fithre folg-
lich nicht zu einer Mietzinsminderung, so wie
nach dem Prinzip der Gefahrenbeherrschung'
auch ein Geschiftsriickgang bei einer allgemein
ungiinstigen Wirtschaftslage eine Mietzinsmin-
derung nicht rechtfertige. Pandemiebedingte
Umsatzausfille wiirden zum unternehmerischen
Verwendungsrisiko zéhlen, das der Mieter zu tra-
gen habe. Nur dann, wenn die Gebrauchsbeein-
trachtigung auf einer hoheitlich gesetzten be-
triebsbeschrinkenden Mafinahme beruht, stehe
dem Mieter eine Mietzinsminderung'” zu.'®

Die Ansicht, dass die Pandemie ein aufleror-
dentlicher Zufall iSd § 1104 ABGB ist und die in
§ 1105 ABGB angeordneten Rechtsfolgen aus-
16se, wurde auch in der bisher einzigen dazu er-
gangenen zweitinstanzlichen Entscheidung des
LGZ Wien vom 17. 2. 2021, 39 R 27/21s, besta-
tigt: Da der Mieter aufgrund des behordlich an-
geordneten Betretungsverbots den Verkaufs-
raum seiner Buchhandlung nicht nutzen
konnte, sondern nur die Lagerrdumlichkeiten,
wurde ihm eine Mietzinsreduktion um etwa
64 % gewdhrt. Eine hochstgerichtliche Entschei-
dung in diesem Verfahren steht bislang (Stand
18.10. 2021) noch aus.

Ein weiterer, noch in erster Instanz gefiihrter
Rechtsstreit zur Frage, ob der Mieter aufgrund
der Pandemie einen Anspruch auf Mietzinsent-

"2 Lovrek, ZIK 2020/60.

B Vgl etwa https://www.wko.at/branchen/w/tourismus-
freizeitwirtschaft/kaffeehaeuser/Rechtsgutachten-Miete-
Pachthtml (Zugriff am 20. 10.2021). Weiters Ofner,
ZfRV 2020, 107 (110 f); Flume/Laimer, immoZak 2020,
28 (28 f).

14 Vgl etwa Prader/Gottardis, immolex 2020, 106 (107); Pra-

der/Pittl, RAW 2020, 402 (404 f); Tschiitscher, Zak 2020,

184 (185f), sowie Singer/Kessler, immolex 2020, 386

(3891).

Pesek, Ausgewihlte Fragen zu den Auswirkungen der

COVID-19-Pandemie auf den Mietzins bei Geschifts-

raummieten, wobl 2021, 125 (131 ff).

16 Zu diesem Prinzip vgl etwa Pesek, wobl 2021, 125 (138).

Zu moglichen Methoden zur Bemessung der Mietzins-

minderung vgl Pesek, wobl 2021, 125 (140 ff).

18 pesek, wobl 2021, 125 (142).
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fall habe, wurde ob der prominenten Parteien
auch medial ausgetragen:'® Der Mieter ist das
Café Landtmann, gefithrt durch eine Gesell-
schaft der Familie Querfeld, eingemietet in einer
Immobilie, die im Eigentum der Karl Wlaschek
Privatstiftung steht. Mittlerweile ist ein Miet-
zinsriickstand von 680.000 € angelaufen, einge-
klagt sind rund 471.000 €, da bereits eine Min-
derung fiir Lockdown-Zeiten zugestanden
wurde. Erst kiirzlich gefiihrte Vergleichsgespra-
che verliefen jedoch erfolglos.?’

Kritik an der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung, dass allein der Vermieter qua
Erfiillung des Tatbestands des § 1104 ABGB das
Risiko fiir den Entfall des Mietzinses zu tragen
hat, kommt gleichermaflen aus Wissenschaft*
und Praxis.”? Einige Autoren schlagen vor, die
Folgen der COVID-19-Mafinahmen {iiber die
Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage zu
16sen: I. Welser” bezeichnet die Situation als
»Lehrbuchbeispiel fiir Anfechtung oder Anpas-
sung des Vertrags wegen Wegfalls der Geschiifts-
grundlage® und sieht die Rechtsprechung am
Zug, verniinftige Grenzen in der Risikozuord-
nung zu ziehen. Oberhammer** schlagt in die-
selbe Kerbe, wenn er — Riss” folgend - § 1104
ABGB als Bestimmung des Geschéftsgrundla-
genrechts qualifiziert: Es handle sich um Risi-
ken, deren Tragung von der lex contractus des
Bestandvertrags gerade nicht umfasst seien.
§ 1104 ABGB sei auf Rechtsfolgenebene liicken-
haft und entweder durch das Geschiftsgrundla-
genrecht per analogiam zu ergénzen oder als Fall
einer Anderung der Geschiftsgrundlage zu wer-
ten, um die Aquivalenz der vertraglichen Leis-
tungen wiederherzustellen. Da der Entfall der
Wiederherstellungspflicht nach § 1104 ABGB in
der gegebenen Situation den Bestandgeber nicht
entlaste, sei in anderer Weise in die vertragli-
chen Hauptleistungspflichten einzugreifen, um
das Risiko auf die Vertragsparteien zu verteilen.
Nach Oberhammer®® sollten die Vertragspar-
teien das finanzielle Risiko zu gleichen Teilen
tragen, wie dies auch das OLG Dresden® bei
vollstindigem Entfall der Nutzungsmoglichkeit
aufgrund der COVID-19-Mafinahmen ent-

¥ Vgl die Gastkommentare der jeweiligen Parteienvertre-

ter 1. Welser, Wen die Pandemie bei Firmenmieten
trifft, Wiener Zeitung 25. 3. 2021, sowie Nemetschke,
Mieter hat Anspruch auf Mietzinsentfall, Wiener Zei-
tung 8. 4. 2021.
2 Vgl https://wien.orf.at/stories/3125959/ (Zugriff am
20. 10.2021).
Das ,,ungerechte Ergebnis indiziert ja nicht selten den
dogmatischen Denkfehler, meint Oberhammer, Pande-
mie und Geschiftsraummiete, JBl 2021, 417 (419).
Als ,, Wertungsschieflage“ bezeichnet es Pesek, wobl 2021,
125 (141); sich nicht auf die Wortinterpretation [des
§ 1104 ABGB] zu beschrinken, sondern nach einer sinn-
vollen, teleologisch vertretbaren Auslegungsmethode vor-
zugehen, fordert I. Welser, Wiener Zeitung 25. 3. 2021.
23 I Welser, Wiener Zeitung 25. 3. 2021.
> Oberhammer, JB1 2021, 417 (426 ).
25 Riss, Die Erhaltungspflicht des Vermieters (2005) 194 ff.
26 Oberhammer, JBl 2021, 417 (431).
¥ OLG Dresden 24. 2. 2021, 5 U 1782/20.
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schieden hat, sodass der Mietzins sehr wohl
noch zur Hilfte geschuldet werde.

7. Resiimee, Ausblick und Losungsansatze
de lege ferenda

Als dispositive Gefahrtragungsregel ist § 1104
ABGB vertraglich abdingbar. Hat der Vermieter
von dieser Moglichkeit nicht Gebrauch gemacht
(und hat auch der Mieter auf das Recht der
Mietzinsminderung nicht durch Stundungsan-
suchen oder Weiterzahlung verzichtet), so tref-
fen grundsitzlich ihn die Folgen einer pande-
mie- bzw mafinahmenbedingten Beeintrachti-
gung der Benutzbarkeit der vermieteten Ge-
schiftsraumlichkeit. Dies jedenfalls insoweit, als
es sich nicht um blof§ branchenspezifische Be-
eintrachtigungen handelt, die dem unternehme-
rischen Risiko zuzuordnen sind. Nach dem Aus-
maf der Beeintrichtigung der Benutzung ist der
Mietzins zu mindern, wobei der Mieter im Sinne
einer Schadensminimierungsobliegenheit dazu
angetan ist, staatliche Hilfsmafinahmen®® zur
Deckung von Grundkosten zu beantragen, sein
Geschiftsmodell an die gegebenen Umstande
anzupassen bzw sonstige den Umsatz ankur-
belnde Mafinahmen, soweit zumutbar, zu tref-
fen. Diese Uberlegungen folgen aus der Anwen-
dung des Prinzips der Gefahrenbeherrschung:
So hat etwa ein Unternehmer bei Ansiedelung
eines Konkurrenzunternehmens alles daran zu
setzen, seine eigene Wettbewerbsfihigkeit zu
steigern. Unterldsst er es, wie allgemein in wirt-
schaftlich schlechteren Zeiten, sein Geschafts-
modell den verdnderten Umstidnden anzupas-
sen, so sind Umsatzausfille seiner Sphare
(§ 1107 ABGB) zuzuordnen.

Sonstige pandemiebedingte Unbenutzbar-
keit geht wie oben beschrieben gemiafl § 1104
ABGB zulasten des Vermieters. Doch: Durch
den Entfall der Zinszahlungspflicht, ohne dass
eine substanzielle Beeintrachtigung der Mietsa-
che vorliegt, gerit das Vertragsverhaltnis freilich
in eine Schieflage. Zwar ist der Vermieter von
der Wiederherstellungspflicht entbunden, dies
»bringt“ ihm aber bei Unbenutzbarkeit seines
Bestandobjekts wegen pandemiebedingter Maf3-
nahmen insofern nichts, als weder die Pandemie
noch die behordlichen Beschrankungen die Sub-
stanz des Mietobjekts tangieren. Eine Wieder-
herstellung der Benutzbarkeit durch den Ver-
mieter kommt also von vornherein gar nicht in-
frage. Folglich bleibt die Ersparnis des Aufwands

#  Fir COVID-19-bedingte Umsatzausfille ist in den
meisten Féllen der Staat eingesprungen. Allerdings er-
fullten Vermieter die Voraussetzungen zur Férderung
grundsétzlich nicht. Umgekehrt konnten Unternehmer
als Geschiftsraummieter in der Regel sehr wohl Unter-
stiitzungsleistungen wie den Fixkostenzuschuss oder
Zahlungen aus dem Hirtefallfonds in Anspruch neh-
men. Da auch der Mietzins zu den Fixkosten zihlt, wire
es den Mietern zumutbar, die ausbezahlten Gelder an
den Vermieter weiterzugeben. Dies entspriche einer
sinngeméflen Anwendung des § 1107 aE ABGB, wo-
nach sich der Vermieter ,den ersparten Aufwand und
die Vorteile, die er durch anderweitige Verwertung des
Bestandstiicks erlangt, anrechnenlassen muss.
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fir die Wiederherstellung gleichsam als Aus-
gleich dafiir, dass der Mieter bei (teilweisem)
Entfall im Mietobjekt verbleiben darf, aus.

Die so zutage tretende Schieflage zulasten
des Vermieters verscharft sich, wenn man be-
denkt, dass der Vermieter fiir die Dauer der Be-
eintrachtigung an den Mietvertrag gebunden
bleibt, er also auch nicht anderweitig iiber das
Mietobjekt verfiigen kann (es zB selbst benutzen
oder es neuerlich, etwa zu Wohnzwecken oder
einem Geschéftsraummieter einer anderen
Branche, vermieten kann).

Die Unsachgeméfliheit der soeben geschil-
derten Rechtslage verdeutlicht eine Gegeniiber-
stellung mit jenen Normen des ABGB-Bestand-
rechts, die vergleichbare Fille der Unbenutz-
barkeit regeln: So fithrt etwa gemidfl § 1112
ABGB das Zugrundegehen der Bestandsache -
und zwar auch dann, wenn dies durch ein in
§ 1104 ABGB erwiéhntes Ereignis (Krieg, Feuer,
Wetterschlédge) eintritt — zum Erléschen des Be-
standvertrags ipso iure. Auch steht dem Ver-
mieter, anders als dem Mieter, der bei Un-
brauchbarkeit des Mietobjekts kiindigen kann,
kein auflerordentliches Kiindigungsrecht bei
Mietzinsentfall wegen Unbenutzbarkeit auf-
grund von Seuche gemaf} § 1104 ABGB zu: So-
wohl durch die Beendigung des Bestandver-
trags gemafl § 1112 ABGB als auch durch ein
auflerordentliches Kiindigungsrecht wiirde der
Vermieter seine volle Dispositionsfreiheit iiber
sein Bestandobjekt zuriickerhalten. Beide Wege
der Beendigung des Bestandvertrags bleiben
dem Vermieter bei Mietzinsentfall infolge Un-
benutzbarkeit wegen Seuche aber verwehrt.

Vielmehr muss der Vermieter den Mieter
zinsgemindert bzw zinsbefreit dulden, tragt aber
weiterhin ungeschmalert die gesamten Kosten
tir die Erhaltung (etwa die Betriebskosten) und
muss auch weiterhin allfillige Fremdfinanzie-
rungskosten flir Anschaffung und Sanierung
zahlen.

Freilich unbenommen bleibt dem Vermieter
das Recht, den Bestandvertrag mittels ordentli-
cher Kiindigung zu beenden, er ist diesfalls aber
an vertragliche bzw gesetzliche Kiindigungster-
mine und -fristen gebunden. Im Anwendungs-
bereich des MRG verscharft sich die Lage des
Vermieters nochmals insofern, als er nur dann
zur Kiindigung berechtigt ist, wenn ein Kiindi-
gungsgrund iSd § 30 MRG verwirklicht ist.

Zum Zwecke der Wiederherstellung des ver-
traglichen Aquivalenzgefiiges, insbesondere um
die Lage des Vermieters zu entschirfen, sollte
ihm, analogzu § 1118 ABGB, ein auflerordentli-
ches (und damit auch im Anwendungsbereich
des MRG geltendes) Kiindigungsrecht einge-
raumt werden,? sei es auch, dass er dieses erst

2 Vgl schon Oberhammer, JB1 2021, 417 (432), der sich,
im geschichtlichen Bewusstsein, dass § 1104 ABGB vor
dem Bestehen der Kiindigungsbeschrankungen des
MRG den Vermieter insofern weniger hart traf, als sich
dieser ohnedies zum néchstmoglichen Kiindigungster-
min vom Mieter 16sen konnte, fiir eine besondere Been-
digungsmoglichkeit des Vermieters ausspricht.
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bei einem Mietzinsriickgang in Hohe eines be-
stimmten Prozentsatzes innerhalb einer be-
stimmten Dauer (etwa weniger als 50 % des ver-
einbarten oder gesetzlich hochstzulassigen
Mietzinses® fiir die ununterbrochene Dauer
von mindestens sechs Monaten) bei rechtzeiti-
ger Androhung ausiiben kann. Die Mindest-
dauer sollte in jedem Fall so bemessen sein, dass
nicht schon blof} voriibergehende Nutzungsbe-
eintrachtigungen das Kiindigungsrecht auslo-
sen. Andererseits sollte dem Mieter geniigend
Zeit verbleiben, seine geschiftliche Tétigkeit
den gednderten Umstidnden anzupassen bzw bei
Austibung des Kiindigungsrechts rechtzeitig
Vorkehrungen treffen zu kdnnen.

8. Remissio mercedis - Reloaded?

Und noch einmal zuriick zu den Rémern: Abge-
sehen von der Regel periculum est locatoris kon-
nen wir vielleicht noch eine Uberlegung aus ver-
gangenen Zeiten aufgreifen: So gewiahrten die
Severerkaiser im dritten nachchristlichen Jahr-
hundert als Vergiinstigung fiir den Einzelfall den
Landpiachtern bei Ernteausfillen wegen aufler-
gewohnlichen Misswachses (bei denen die
Fruchtziehung zwar gewahrt worden, aber miss-
lungen war) einen Zinserlass (remissio mercedis).
Doch in spiteren Jahren, wenn die Ernte {iber-
reich war, mussten die erlassenen Zinse nachge-
zahlt werden — womit die vertragliche Aquiva-
lenz nachtréglich wiederhergestellt wurde.’!

Sollten also die Entscheidungen der Vorins-
tanzen durch den OGH bestitigt und dem Ver-
mieter tatsdchlich weiter die Zinsgefahr aufer-
legt werden, ohne dass ihm eine auflerordentli-
che Kiindigungsmoglichkeit eingerdumt wird,
so konnte man auch eine Nachzahlungspflicht
fir den Mieter vorsehen: Sobald die Umsitze
wieder steigen, miisste dieser die erlassenen
Mietzinse (aliquot) nachzahlen, und es konnte
sich der Vermieter nach den ,,mageren® wieder
auf ,fettere“ Jahre freuen.

AUF DEN PUNKT GEBRACHT

Die bisherige Judikatur und herrschende
Lehre zur Frage der Mietzinszahlungspflicht
wihrend COVID-19-bedingten staatlichen
Einschrankungen vertreten — unter Anwen-
dung der Gefahrtragungsregel des § 1104
ABGB - einen mieterfreundlichen Stand-
punkt. Dass das Risiko der eingeschrankten
Benutzbarkeit von Geschiftsraumlichkeiten

3 Zu den gesetzlichen Mietzinsarten vgl etwa Pichler/Kos-

sarz, Der Zins im Mietrecht — Teil I, Ein Leitfaden zum
Osterreichischen Mietzins-Recht, JAP 2019/2020 [04],
237.

Vgl das Reskript von Kaiser Antoninus Pius, zitiert in Ul-
pian D 19.2.15.2-7. Voraussetzung fiir den Zinserlass
war aber, dass der Pachter zuvor seiner Pflicht zur sorg-
filtigen Kultivierung des Ackers nachgekommen war.
Insofern verfolgte das Institut der remissio mercedis auch
den Zweck, den im zweiten nachchristlichen Jahrhun-
dert einsetzenden Verfall der Landwirtschaft hintanzu-
halten. Vgl Mayer-Maly, Locatio conductio (1956) 143.

31

191



RECHT

COVID-19-bedingte Geschéftsmietreduktion

der Vermieter zu tragen habe, stof3t in Lehre
und Praxis zunehmend auf Kritik. Die kontro-
vers gefithrte Diskussion bietet ein reges Beti-
tigungsfeld, um zivilrechtliche Rechtsinstitute
wie die Preisgefahr des § 1104 ABGB auf ihre
Tragfihigkeit zu priifen. Ein Vergleich mit der
Rechtslage in Deutschland und in der Schweiz

sowie mit den Urspriingen des geltenden
Rechts, dem romischen Recht, legt auch an-
dere (vermieterfreundlichere) Entscheidungs-
moglichkeiten nahe. Die noch ausstehende
hochstgerichtliche Entscheidung zu dieser
Frage wird sowohl von Mieter- als auch von
Vermieterseite mit Spannung erwartet.

Geschaftsmietreduktion aufgrund behdrdlicher
ZwangsschlieBung?

Ein Blick auf die aktuelle schweizerische Rechtsprechung

Yasemin Varel / Jonas Stuissi

Die Risikoverteilung zwischen Mietern und Vermietern von Geschiftslokalen iZm den im
Rahmen der COVID-19-Pandemie behordlich angeordneten Mafinahmen ist eine der
kontroversesten juristischen Fragen der Corona-Pandemie.

Das Ziricher Mietgericht hat sich nun in seinem Urteil MJ210008-L vom 2. 8. 2021
erstmals zu dieser umstrittenen Frage geduflert und entschieden, dass eine Vertragskorrek-
tur nach den Regeln der Teilunméglichkeit oder einer Mietzinsherabsetzung infolge Man-
gelhaftigkeit der Mietsache grundsitzlich nicht in Frage kommt. Bei zeitlich und sachlich
besonders schweren Auswirkungen von behordlichen Mafinahmen kann aber eine richter-
liche Vertragsanpassung nach den Regeln der wesentlich verdnderten Umstiande (clausula
rebus sic stantibus) in Betracht kommen. Es wird sich zeigen, ob sich andere kantonale
Mietgerichte oder die hoheren Gerichtsinstanzen, namentlich das Ziircher Obergericht
und allenfalls sogar das Schweizerische Bundesgericht, ebenfalls mit der Thematik befas-
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sen miissen und allenfalls zu einem anderen Urteil gelangen.

1. Sachverhalt

Aufgrund der vom Bundesrat angeordneten
Schliefung offentlich zuganglicher Einrichtun-
gen wihrend der Corona-Pandemie stellte die
Mieterin X (ein Modegeschift in Ziirich) die
Mietzinszahlungen fiir die Monate April und Mai
2020 vollstindig ein und bezahlte fiir die Monate
Juni 2020 bis Januar 2021 lediglich ein Drittel des
Bruttomietzinses. Im Februar 2021 entrichtete sie
wiederum keinen Mietzins. Vermieterin Y klagte
sodann die offenen Mietszinsausstinde ein.!

2. Erwdgungen des Mietgerichts
2.1. Uberblick

Das Mietgericht stellte vorab klar, dass der Aus-
gangspunkt bei der Beurteilung der Frage, wel-
che Partei die Risiken von pandemiebedingten
Nutzungsbeschrankungen trdgt, der Mietver-
trag ist. Wie auch im vorliegenden Sachverhalt
fand sich im Mietvertrag keine Risikozuwei-
sungsklausel, weshalb das Mietgericht den Fall
unter Anwendung des schweizerischen Obliga-
tionenrechts (nachstehend: OR) beurteilte.? Die

' Mietgericht Ziirich 2. 8. 2021, MJ210008-L, Z I, E.1.1, S 2.

2 Bundesgesetz vom 30. 3. 1911 betreffend die Erginzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil:
Obligationenrecht), SR 220.

Rechtmifligkeit der Verweigerung der Miet-
zinszahlung priifte es unter drei rechtlichen Ge-
sichtspunkten:

e Zunichst priifte das Gericht, ob die behord-
liche Schlieflung zu einer nachtriglichen
Teilunmoglichkeit der Vertragserfiillung
nach Art 119 Abs 1 OR gefiihrt habe.

e Anschlieflend beurteilte es, ob die Schlie-
Bung einen mietrechtlichen Mangel dar-
stellte, der zu einer Reduktion des Mietzin-
ses berechtigen wiirde.

e Zuletzt klarte es, ob ein Anwendungsfall der
clausula rebus sic stantibus vorliegen wiirde.

2.2. Zur Unmdoglichkeit

Bei nachtréglich objektiver unverschuldeter Un-
moglichkeit iSd Art119 Abs1 OR ist der
Schuldner nicht mehr verpflichtet, die Leistung
zu erbringen. Gemaf$ hochstrichterlicher Recht-
sprechung muss die Unmaoglichkeit allerdings
mit Gewissheit bis zum Vertragsende bestehen
bleiben oder deren Wegfall nicht absehbar sein.
Da die Corona-Mafinahmen stets von begrenz-
ter Dauer waren, verneinte das Mietgericht des-
halb deren Vorliegen.?

3 Mietgericht Ziirich 2. 8. 2021, MJ210008-L, Z 1V, E.3,
S7f.
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