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Umsatzriickginge auBerhalb von Zeiten mit
Betretungsverboten sind dem Unternehmerrisiko

Zzuzuordnen

immolex 2025/9

§ 1104 ABGB

OGH 20. 2. 2024, 4 Ob 143/23t
COVID-19; Betretungsverbot

Besteht kein behérdlich angeordnetes Betretungsverbot fiir ein
konkretes Geschiftslokal, sodass es dem Mieter méglich war,
seine Waren im Geschiift anzubieten, Kunden in Priisenz zu
beraten und Verkiufe abzuwickeln, dann waren fiir Umsatz-
riickgéinge ausschlieRlich Umstinde und MaRnahmen ursich-
lich, die unmittelbar nur das Verhalten potenzieller Kunden
beeinflussten und sich nicht auf das konkrete Bestandobjekt
bezogen.

Sachverhalt:

Die Kl ist Eigentiimerin einer Liegenschaft auf welcher das Ein-
kaufs- und Freizeitzentrum ,*park” errichtet ist. Die Bekl sind auf-
grund eines Bestandvertrags vom 5. 5. 1992 Bestandnehmerinnen
eines Geschéftslokales im urspriinglichen AusmaR von 1.459,11m?
Verkaufsfidche und 235m? Lagerfldche.

Zwischen den Parteien ist ein umsatzabhdngiger Hauptmietzins
in Héhe von 4% der erzielten Umsétze vereinbart, wobei fiir den
Fall, dass die Umsétze der Bekl einen festgesetzten Mindesthaupt-
mietzins nicht erreichen, jedenfalls ein vereinbarter Mindesthaupt-
mietzins zu bezahlen ist.

Gegenstand des Verfahrens ist eine Bestandzins- und Réu-
mungsklage, mit welcher die Kl die Bezahlung von insgesamt
€ 189.833,09 und die gerdumte Ubergabe des Bestandobjekts be-
gehrte.

Das ErstG verpflichtete die Bekl mit Teilurteil zur Bezahlung von
€ 85.057,11, das Mehrbegehren von € 104.825,98 wies es ab. Es
vertrat die Rechtsansicht, dass die von den Parteien getroffene
Mietzinsvereinbarung, was Mietzinsminderungsanspriiche infolge
COVID-19-bedingter Einschrankungen betrifft, nicht anders zu be-
handein ist als umsatzunabhdngige Mietzinsvereinbarungen, und
hat fiir jene Zeitrdume, in denen es eine Mietzinsminderung als
berechtigt angesehen hat, eine Minderung des Gesamtmietzinses
(inklusive BK) vorgenommen. Dabei hat es fiir jene Zeitrdume, in
denen ein behérdliches Betretungsverbot fiir das Geschéftslokal
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der Bekl bestand, einen génzlichen Entfall des Mietzinses als ge-
rechtfertigt angesehen, dies allerdings nur insoweit, als die Bekl im
erstinstanzlichen Verfahren fiir die entsprechenden Perioden auch
Mietzinsminderungsanspriiche geltend gemacht haben. Fiir jene
Monate, in denen nicht den ganzen Monat lang ein Betretungsver-
bot bestand, hat es die Mietzinsbefreiung entsprechend den jewei-
ligen SchlieBtagen aliquotiert. Fiir jene Zeitrdume, in denen die Bek!
ihr Geschaftslokal gebffnet haben durften, hat das ErstG aufgrund
der Tatsache, dass sich wegen der grofzilgigen Verkaufsflachen
allfdllige auBerhalb der Betretungsverbote noch geltende Ab-
standsregeln nicht nachteilig auf den Betrieb auswirkten, keine
Mietzinsminderung zuerkannt.

Das BerG gab den Berufung der Parteien nicht Folge. Nach
mittlerweile gefestigter Rsp des OGH sind UmsatzeinbufRen des
Geschiéftsraummieters, welche eine unmittelbare Folge der COVID-
19-Pandemie sind und die sdmtliche Unternehmer wie (auch) den
Mieter des Geschéftslokals, insb die gesamte Branche, allgemein
und insgesamt treffen, dem Unternehmerrisiko zuzuordnen und
daher fiir den zu zahlenden Mietzins nicht relevant. Diese Auswir-
kungen der Pandemie sind keine Gebrauchsbeeintrachtigungen
des vom Vermieter vereinbarungsgeman zur Verfligung zu stel-
lenden Objekts. Ausgehend davon kdnnte ein Bestandzinsminde-
rungsanspruch der Bekl wdhrend jener Perioden, in denen sie ihr
Geschiéftslokal gedffnet haben durften, nur (ausnahmsweise) dann
zu Recht bestehen, wenn - etwa infolge der behdérdlich verfiigten
Abstandsregeln - Kunden, die in das Geschdftslokal gelangen
wollten, keinen Zutritt erhalten konnten. Die Pauschalratenvor-
schreibungen der BK sind ungeachtet des Umstands, dass die Bekl
die Richtigkeit des angewandten Verteilungsschliissels und die
Zuldssigkeit der Verrechnung einzelner Positionen bestreiten, zu-
lassig und auch fallig.

Beide aoRev werden mangels der Voraussetzungen des § 502
Abs 1 ZPO zuriickgewiesen.

Aus der Begriindung:
1. Zur Mietzinsminderung nach §§ 1104ff ABGB:

Zu den in § 1104 ABGB ausdriicklich genannten Elementarereig-
nissen gehdrt die ,.Seuche”, und COVID-19 ist ein solcher Fall. Aus
dem Elementarereignis resultierende hoheitliche Eingriffe wie Be-
tretungsverbote flir bestimmte Geschaftslokale hatten zur Folge,
dass diese Objekte ,gar nicht gebraucht oder benutzt werden*
konnten (RS0133812). Wenn die in Bestand genommene Sache we-
gen eines auRerordentlichen Zufalls gar nicht gebraucht oder be-
nutzt werden kann, so ist nach § 1104 ABGB kein Mietzins zu ent-
richten. Behait der Mieter trotz eines solchen Zufalls einen be-
schrankten Gebrauch des Mietstticks, so wird ihm gem § 1105 ABGB
ein verhaltnismaRiger Teil des Mietzinses erlassen.

Die Frage, ob (teilweise) Unbeniitzbarkeit des Bestandgegen-
stands vorliegt, ist nach dem Vertragszweck zu beurteilen. Die Be-
standsache muss eine Verwendung zulassen, wie sie gewdhnlich
nach dem Vertragszweck erforderlich ist und nach der Verkehrs-
sitte erfolgt. Mangels anderer Vereinbarungen ist eine mittlere
(durchschnittliche) Brauchbarkeit geschuldet (RS0021054;
RS0020926). Fiir die Beurteilung ist daher in erster Linie die (aus-
drickliche) Parteienvereinbarung bzw der dem Vertrag zugrunde
gelegte Geschéftszweck maRgeblich (RS0021044; 3 Ob 185/152). Ist
der bedungene Gebrauch des Bestandobjekts durch Kundenver-
kehr gekennzeichnet, so kann ein Betretungsverbot aus Anlass der
COVID-19-Pandemie zur (génzlichen) Unbenutzbarkeit des Be-
standobjekts iSd § 1104 ABGB fiihren. Ist die vertragsgeméaRe cha-
rakteristische Nutzung hingegen nur eingeschrénkt, so kommt es
gem § 1105 ABGB zu einer Mietzinsminderung im Umfang der Ge-
brauchsbeeintrachtigung nach der relativen Berechnungsmethode;
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bei der Ermittlung des Restnutzens ist erforderlichenfalls § 273 ZPO
anzuwenden (& Ob 192/22d mwN). Ein Umsatzriickgang als solcher
reicht im Allgemeinen fiir sich allein nicht aus, um eine Mietzins-
minderung zu begriinden (vgl RS0119192; RSO117011).

Die Zinsminderung tritt kraft Gesetzes und ohne Riicksicht auf
ein Verschulden des Bestandgebers ein (4 Ob 191/10g mwN); sie
erfasst nach der Rsp grundsatzlich alle Bestandteile des Mietzinses,
daher auch die BK (RS0021462 [T 1, T 4]) ebenso wie Mietzinsvo-
rauszahlungen (vgl 5 Ob 60/04s zu nach dem WGG zu leistenden
Finanzierungsbeitragen).

Der Anspruch auf Zinsbefreiung oder -minderung gem § 1096
ABGB besteht von Gesetzes wegen ab Beginn dgr Unbrauchbarkeit
bzw Gebrauchsbeeintrachtigung des Bestandobjekts bis zu deren
Behebung (RS0107866; RS0021443). Nach der Rsp verdrdngt das
dem Mieter durch § 1096 ABGB gewdhrte zwingende Zinsminde-
rungsrecht flr seinen Anwendungsbereich das allgemeine Zurtick-
behaltungsrecht des § 1052 ABGB (RS0119040).

Ob eine vollstandige oder teilweise Unbrauchbarkeit des Be-
standgegenstands vorliegt, ist wie oben bereits dargelegt nach dem
Vertragszweck zu beurteilen. Die Bestandsache muss eine Ver-
wendung zulassen, wie sie gewdhnlich nach dem dem Vertrag zu-
grunde gelegten Geschaftszweck erforderlich ist und nach der
Verkehrssitte erfolgt (vgl 1 Ob 181/22g Rz 24ff mwN).

Unter behordlichen MaBnahmen, mit denen UmsatzeinbuRRen als
.konkrete Folgen einer objektiven Einschrankung des vertraglich
bedungenen Gebrauchs des Bestandobjektes” einhergehen, sind
grundsatzlich nicht nur Betretungsverbote zu verstehen, sondern
auch mit weniger gravierenden Folgen verbundene (aber ebenfalls
durch die Pandemie verursachte) behérdliche Eingriffe, wie etwa
Zutrittsbeschrankungen durch die Begrenzung der zuldssigeri
Kundenzahl und die Anordnung von einzuhaltenden Mindestab-
standen. Demgegeniiber sind allfdllige etwa maskenbedingte Un-
lustgefithle der Kunden deren individueller Sphare zuzuordnen,
worauf die behérdliche MaRnahme nur mittelbar Einfluss hat (vgl
4 Ob 221/22m; dhnlich 5 Ob 192/22d [zu Abstandsregeln und Fit-
nessstudios]).

Ob gaénzliche oder nur teilweise Unbrauchbarkeit vorliegt, ist
somit - ausgehend vom vereinbarten Geschaftszweck - anhand
eines objektiven MaRstabs zu beurteilen, wobei die Behauptungs-
und Beweispflicht fir die mangelnde Brauchbarkeit des Bestand-
objekts, die eine Zinsminderung rechtfertigt, den Bestandnehmer
trifft (RS0021416; 8 Ob 131/21d; 1 Ob 178/22s mwN; vgl 6 Ob
239/22y).

Nach stRsp zu § 21 MRG handelt es sich bei einer Pauschal-
vorschreibung von BK um selbstandige gesetzliche Mietzinsbe-
standteile, deren Hohe von den tatsachlich im Vorschreibungsjahr
dem Vermieter entstehenden BK unabhangig ist. Diese Unabhén-
gigkeit der Pauschalraten von der tatsdchlichen Héhe der im Jahr
der durchgefiihrten Pauschalvorschreibung aufgelaufenen BK
geht so weit, dass Schuldner der Pauschalraten als gesetzliche
Mietzinsbestandteile die Mieter der betreffenden Mietgegenstan-
de im Zeitpunkt der Vorschreibung der Pauschalraten sind, wo-
gegen Schuldner bzw Glaubiger des sich im Falle der Pauschal-
vorschreibung aus der bis 30. 6. des folgenden Jahres vom Ver-
mieter zu erstellenden Abrechnung nach § 21 Abs 3 vorletzter und
letzter Satz MRG ergebenden Fehlbetrags bzw Uberschusses die-
jenigen Personen sind, die zu dem der Abrechnung folgenden
zweiten Zinstermin Mieter dieser Mietgegenstande sind. Es han-
delt sich daher bei den Pauschalraten gerade um keine Akontie-
rung auflaufender BK (RS0070107); die Pauschalraten werden als

.solche - ohne Riicksicht auf die spéatere Abrechnung - geschuldet,

solange die Voraussetzungen des § 21 Abs 3 MRG fiir die Jahres-
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pauschalverrechnung erftllt sind (RSO070097 [T 2]): Eine solche
ist zulassig, wenn sie auf der Basis der tatsdchlichen Bewirt-
schaftungskosten des vorausgegangenen Kalenderjahres erfolgt,
wobei jedoch nicht maRgebend ist, ob die Abrechnung iSd § 21
Abs 3 Satz 2 MRG schon erfolgte oder welches Ergebnis sie zeit-
igte (vgl RS0070015). Die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit
einer Verrechnung der BK in Form von Pauschalraten hat der
Vermieter zu behaupten und zu beweisen; er darf die Verrech-
nungsart der Jahrespauschalverrechnung nicht wéhlen, wenn
keine Daten liber die BK des vorausgegangenen Kalenderjahrs
vorliegen (5 Ob 21/21f mwN).

Die Vorlage der Abrechnung kann durch jeden Mieter iSd § 20
Abs 4 MRG im auRerstreitigen Verfahren (§§ 37ff MRG) aus-
schlieRlich gegeniiber dem jeweiligen Vermieter in diesem Zeit-
punkt erzwungen werden, ebenso im Falle eines Uberschusses die
Riickforderung durch den Mieter (vgl 3 Ob 249/04w).

AuRerhalb des Vollanwendungsbereichs des MRG dagegen be-
stimmt sich die Verpflichtung des Mieters zur Tragung der BK nach
der mit dem Vermieter getroffenen Vereinbarung; regelt diese
Uberwélzungsvereinbarung die vom Mieter zu tragenden Kosten
nicht ausdriicklich, sind in der Regel die im MRG aufgezahlten BK
gemeint (vgl R50123383). Regelt aber eine Vereinbarung die vom
Mieter zu tragenden Kosten - wie hier - ausdriicklich, ist von der
konkreten, auch konkludenten Vereinbarung abhéngig, welche BK
zu ersetzen sind, zu welchem Zeitpunkt die Abrechnung vorzu-
nehmen ist und welche (Mindest-)Formerfordernisse an die Be-
triebskostenabrechnung zu stellen sind (6 Ob 172/21v Rz 8 mwN;
3 Ob 219/08i).

Unterliegt ein Bestandverhaltnis dem Teilanwendungsbereich
nach § 1 Abs 4 Z 1 MRG, ist daher die Betriebskostenabrechnung
nach dem ABGB zu beurteilen, aus dessen & 1012 sich die Rech-
nungslegungspflicht ergibt. Fir die Ermittlung des Umfangs der
Rechnungslegungspflicht muss nach der Natur des Geschéfts und
den Umstanden des Falls auf das Verkehrsibliche abgestellt wer-
den (RS0019529 [T 1]). Die Rechnungslegung soll dem Berechtigten
eine ausreichende Grundlage dafiir liefern, die pflichtgemafe Er-
fillung der Aufgaben des Rechnungslegungspflichtigen anhand der
verzeichneten Einnahmen und Ausgaben unter Heranziehung der
dazugehérigen Belege nach den Gesichtspunkten der Rechtma-
Rigkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmagigkeit zu tiberprifen
(RS0035039; 6 Ob 172/21v Rz 21ff mwN; vgl RS0035036).

Der Auftraggeber (oder sonst Berechtigte, wie etwa der Be-
standnehmer) hat demnach Anspruch auf eine ordnungsgeman
zusammengestellte, formell vollsténdige Abrechnung tiber Einnah-
men und Ausgaben, im Einzelnen detailliert und ziffernmafig mit
Angabe des Verwendungszwecks der einzelnen Posten; nicht
durchsetzbar ist hingegen eine materiell vollstdndige und wahr-
heitsgeméaRe Abrechnung (vgl 6 Ob 172/21v mwN; RS0106492 [T 3];
7 Ob 93/12w; vgl auch RS0034995). Die gesetzlichen Vorgaben sind
erfiillt, wenn die festgestellten Abrechnungen fiir die nach der
Aufstellung samtlicher Jahresbetriebskosten in der Abrechnung fir
das konkrete Bestandobjekt jeweils darlegen, welche Flache das
Objekt aufweist und welche Gesamtflache der Betriebskostenab-
rechnung zugrunde liegt (6 Ob 172/21v Rz 26).

2. Zur Rev der KI:

Der OGH hat - entgegen der Auffassung der Kl (die in einem
Einkaufs- und Freizeitzentrum zuletzt knapp 1.500m? Verkaufs-
und 235m? Lagerflache an die Bekl vermietet, die darin ein Be-
kleidungs-Einzelhandelsgeschéft als Filiale einer Bekleidungskette
betreiben) - zu § 1096 ABGB bereits ausgesprochen, dass ein
umsatzbezogener Mietzins - wie hier - ein zum bedungenen Ge-
brauch unbeschrankt taugliches Bestandobjekt voraussetzt und

die subjektive Aquivalenz der im Austauschverhéltnis stehenden
vertraglichen Leistungen nur gewahrt ist, solange diese Voraus-
setzung zutrifft; sie witrde dagegen durch die Beibehaltung der
vereinbarten prozentuellen Relation zwischen Mietzins und Jah-
resumsatz gestort, wenn der Mietzins infolge geringerer Umsitze
aufgrund einer Beeintrachtigung der Gebrauchsfahigkeit des Be-
standobjekts nur in absoluten Zahlen sanke. Die vereinbarte sub-
jektive Aquivalenz zwischen einem umsatzbezogenen Mietzin-
sprozentsatz als Entgelt fiir den bedungenen Gebrauch eines Be-
standobjekis kann daher nur durch eine Reduktion dieses Pro-
zentsatzes entsprechend dem AusmalR und der Dauer der
Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts gewahrt werden; auch fiir
diese Ermittlung einer umsatzbezogenen Zinsminderung infolge
teilweiser bzw génzlicher Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts
eignet sich die relative Berechnungsmethode (vgl schon 1 Ob 108/
97g immolex 1997/172, 301 = SZ 70/97 = MietSlg XLIX/16; zur re-
lativen Berechnungsmethode vgl auch 5 Ob 768/80).

Die Entscheidungen der Vorinstanzen stehen mit 1 Ob 108/97g
im Einklang, die Zinsminderung infolge teilweiser bzw ganzlicher
Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts auch bei Vorliegen eines
umsatzabhangigen Mietzinses nach der relativen Berechnungs-
methode zu bemessen. Warum davon abzugehen oder die Un-
brauchbarkeit und die sich daraus ergebenden Fragen der Zins-
minderung nach §§ 1104f ABGB anders als die nach § 1096 ABGB
zu beurteilen waren (vgl dagegen 3 Ob 209/21p Rz 20), zeigt die
Rev nicht auf. Sie legt auch nicht nachvollziehbar dar, woraus
trotz des Umstands, dass Betriebskostenvorschreibungen unab-
hdngig von der Richtigkeit der gelegten Abrechnung fallig und
Pauschalvorschreibungen selbstandige gesetzliche Mietzinsbe-
standteile sind (vgl RS0070107), folgen sollte, dass die hier ver-
tragsgemalR vorgeschriebenen Mietzinsakonti grundsatzlich kei-
ner Minderung unterliegen soliten. Eine solche kann im Lichte
der oben dargelegten Rsp nur durch eine entsprechende Re-
duktion des urspriinglich vereinbarten Prozentsatzes entspre-
chend dem AusmaR und der Dauer der Unbrauchbarkeit des
Bestandobjekts erfolgen; da auch den monatlichen Zinsvor-
schreibungen ein vorlaufig angenommener Umsatz und der ver-
einbarte Prozentsatz zugrunde liegen (vgl Pkt 2.5, zweiter Absatz
der Vereinbarung aus 2013, Blg./L), ist es zumindest vertretbar,
auch die durch Unbrauchbarkeit bedingte Reduktion des Pro-
zentsatzes mit der Minderung dieser monatlichen Verpflichtun-
gen zu verkniipfen.

Auf die in der Rev idZ relevierte Aktenwidrigkeit des BerG, das
entgegen der inhaltlich unbestrittenen, in den Feststellungen der
Vorinstanzen enthaltenen und daher der rechtlichen Beurteilung
zur Ganze zugrunde zu legenden (vgl RS0121557 [T 2, T 3]) ergén-
zenden Vereinbarung aus 2013 nicht den dort vereinbarten um-
satzgebundenen Mietzins, sondern die Weitergeltung einer ur-
spriinglichen Mindestzinsvereinbarung aus 1992 ansprach (ohne
daraus erkennbare entscheidungsrelevante Folgerungen abzulei-
ten), kommt es daher nicht an.

Warum sich an einem Zinsbefreiungs- oder Zinsminderungsan-
spruch etwas dndern sollte, wenn die ihn verursachende Un-
brauchbarkeit zeitlich erst nach Félligkeit des fiir den laufenden
Monat zu bezahlenden Bestandzinses entsteht, legt die Rev nicht
nachvollziehbar dar; dass aus solchen Umstanden entstandene
Uberzahlungen nach § 1431 ABGB zurilickgefordert und/oder
grundsétzlich gegen laufende oder spatere Zinsforderungen auf-
gerechnet werden kénnen, entspricht ohnehin stRsp (val
RS0021337 [T 2D). Erhebliche Rechtsfragen idZ zeigt die Kl ebenso
wenig auf wie das Vorliegen der Voraussetzungen des § 1440 Satz 2
erster und zweiter Fall ABGB.
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Der hier vereinbarte Vertragszweck des Betriebs eines Beklei-
dungsgeschafts in einem Einkaufszentrum setzt voraus, dass
Kundenverkehr nur an nach den die Offenhaltezeiten regelnden
Vorschriften (zuletzt OffnZeitG 2003, BGBI | 2003/48) zulissigen
Tagen erfolgt. Die Parteien haben aber keine Differenzierung des
Bestandzinses oder der monatlichen Pauschalzahlungen nach der
Anzahl der konkreten, bei vertragsgemaRer charakteristischer
Nutzung monatlich zuldssigen Offnungstage vereinbart. In diesem
Lichte bestehen keine Bedenken gegen die Beurteilung der Vor-
instanzen, auch die Mietzinsbefreiung wegen Unbrauchbarkeit
richte sich ebenso pauschal nach der Dauer behdrdlicher Betre-
tungsverbote. Die von der Rev dagegen vertretene Auffassung,
insb Sonn- und Feiertage seien ,herauszurechnen®, unterstelit eine
(Schein-)Genauigkeit subjektiver Aquivalenz, welche sich in der
genannten pauschalen und nach konkreten Offnungstagen nicht
aufgeschiiisselten Bestandzinsvereinbarung gerade nicht wider-
spiegelt.

Der Sachverhalt, der in der von der Rev der K! idZ bemiihten E
4 Ob 218/21v beurteilt wurde, ist mit den hier relevanten Tatsachen
nicht vergleichbar: Der dort vertraglich festgelegte Geschéftszweck
der konkreten Geschiftsraummiete kombinierte verschiedene Ge-
schiftszweige der Bestandnehmerin (Verkauf von Kaffee und Non-
Food-Artikeln, Verabreichung von Getrdanken und Speisen zum so-
fortigen Verzehr als Filiale eines weitraumigen Filialnetzes mit On-
line-Verkaufen auch wahrend der Lockdowns), die in unterschied-
licher Weise und Intensitat von den Lockdowns betroffen waren,
sodass die vermietete Geschaftsfliche diesem Mischgeschéft - zu-
mindest zum Teil - auch wahrend der behdrdlich verordneten
Sperre fir den Kundenbetrieb dem Geschéftsbetrieb der Bestand-
nehmerin im Rahmen ihres Filialnetzes dienlich war. Unter den
dortigen Umstinden des Einzelfalls erachtete der Senat eine Miet-
zinsminderung auf Basis eines Restnutzens im AusmaR eines Drit-
tels des Gesamtnutzens der Geschaftsraumlichkeit auch unter Be-
riicksichtigung unter anderem der vom Vermieter angesprochenen
SchlieRung des konkreten Lokals an Sonn- und Feiertagen als im
Ergebnis vertretbar, ohne (iber die Art der konkreten Berech-
nungsmethode endguiltige Aussagen zu treffen. Daraus ist aber
auch im Lichte des § 273 ZPO keine Unvertretbarkeit der hier einen
anderen Geschéftsgegenstand der Bestandnehmerinnen und einen
dementsprechend anders vereinbarten Geschaftszweck beurtei-
lenden Rechtsansicht der Vorinstanzen ableitbar.

Auf einen konkreten anderweitigen relevanten Restnutzen der
Geschéftsraumlichkeiten (etwa aus einer flir den Geschaftszweck
typischen Lagerung von Waren oder dem Belassen von Einrich-
tungsgegenstinden: vgl 3 Ob 184/21m Rz 21 mwH; 3 Ob 78/21y
Rz 23) muss hier nicht eingegangen werden, weil solches von der
Rev nicht releviert wird.

3. Zur Rev der Bekl:

Das BerG orientierte sich bei der Auslegung der Parteienverein-
barung zur Tragung der BK fiir das unstrittig dem Teilanwen-
dungsbereich nach § 1 Abs 4 Z 1 MRG unterliegende Bestandobjekt
- mangels zum Ausdruck gebrachten anderslautenden konkreten
Parteienwillens - am aus dem MRG zu erschliefenden grundsatz-
lichen Zweck einer Pauschalvorschreibung, den Vermieter von der
Vorfinanzierung liberwalzbarer BK zu entlasten, ohne den Mieter
tiber Gebiihr zu belasten (RSO070085 [T 2). Es gelangte zum Er-
gebnis, dass auch auRerhalb des Vollanwendungsbereiches des
MRG wie hier die Pauschalraten - ohne Riicksicht auf die spatere
Abrechnung - selbstdndig geschuldete Mietzinsbestandteile sein
soliten. Weiters legte es die Parteienvereinbarungen dahin aus,
diesen sei nicht zu entnehmen, dass bloRe Streitigkeiten zwischen
den Parteien (iber deren Richtigkeit verhindern sollten, dass bis zur
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Klarung dieser Streitigkeiten keine weiteren Pauschalraten fallig
wiirden oder vorgeschrieben wérden duirften.

Dies hilt sich im Rahmen der dargelegten Rsp und des den Ge-
richten im Einzelfall notwendigerweise zukommenden Beurtei-
lungsspielraums; die Vertretbarkeit dieser Auslegung erhellt im
Ubrigen nicht zuletzt auch aus dem Umstand, dass die Parteien ein
ausdriickliches Aufrechnungsverbot fiir Forderungen der Bekl ge-
gen das Bestandentgelt vereinbarten.

Die Bekl beziehen sich dagegen in ihrer Rev auf vereinzeit ge-
bliebene éltere Rsp zu § 21 MRG (RSO070085) und meinen, daraus
sei auch im Teilanwendungsbereich zu folgern, dass ab Verstrei-
chen der Frist fiir die Betriebskostenabrechnung Mur mehr ein
Nachforderungsanspruch des Vermieters fiir die abzurechnende
Periode bhestehe.

Die Bek! verkennen dabei jedoch, dass die leitsatzbildende E 6 Ob
696/88 wobl 1989/29,72 = MietSlg 40.389 (zust nur noch 6 Ob 515/
96) und die darin zu § 21 MRG vertretene Auffassung, es handle sich
bei den Pauschalraten um eine Akontierung auflaufender BK bis zur
Méglichkeit bzw Falligkeit der Abrechnung, ab diesem Zeitpunkt
kénnten Pauschalraten nicht mehr eingefordert werden, von der
stRsp in der Folge ausdriicklich abgelehnt wurde (bereits 6 Ob 579/
9 wobl 1993/85, 121; RS0070107; vgl 3 Ob 249/04 w; eingehend auch
5 Ob 133/11m mwN).

AuRerhalb des Anwendungsbereichs des § 21 Abs 3 MRG wadre es
somit an den Parteien gelegen, eine solche in der Rev gewiinschte
Vereinbarung konkret zu treffen. Aufgrund welcher Uberlegungen
aus den hier getroffenen Vereinbarungen - die nicht einmal eine
Frist zur Legung der Abrechnungen vorsehen - solches ableitbar
sein sollte, wird aber von der Rev nicht aufgezeigt. Aus 1 Ob 40/20v
ergibt sich - abgesehen von der auch dort betonten MaRgeblichkeit
der konkreten Parteienvereinbarung - nur der Beginn der Verjah-
rungsfrist fir aus der Abrechnung resultierende Riickforderungs-
anspriiche des Bestandnehmers, sodass flr die Ansicht der Bekl
auch daraus nichts zu gewinnen ist.

Die Vorinstanzen haben die Frage der Richtigkeit und Vollstan-
digkeit der Betriebskostenabrechnungen als unerheblich erachtet,
weil hier hur Pauschalvorschreibungen eingeklagt wiirden. Die Rev
der Bekl versucht dagegen darzulegen, dass die Abrechnungen
nicht nachvollziehbar oder iberpriifbar seien, sodass ihnen ein
Recht auf Zuriickbehaltung der Betriebskostenakonti zustehe.

Die Bekl zeigen auch damit keinen die Zulassigkeit ihres Réchts-
mittels begriindenden Umstand auf.

Der OGH hat unlangst zu einer vergleichbaren Fallkonstellation
mit ahnlicher Vertragsgrundlage (jedoch umgekehrten Parteirollen)
festgehalten, dass die Rechnungslegung den Zweck erfilllen muss,
dem durchschnittlichen Mieter darzulegen, woraus sich ein Uber-
schuss oder eine Nachforderung ableitet, sodass es ausreicht, wenn
aus der Abrechnung hervorgeht, welcher Anteil auf das konkrete
Bestandobjekt entfallt. Diese Vorgabe ist jedenfalls im MRG-Teilan-
wendungsbereich erfiilit, wenn die festgestellten Abrechnungen flr
die nach der Aufstellung samtlicher Jahresbetriebskosten in der
Abrechnung fiir das konkrete Bestandobjekt jeweils darlegen, wel-
che Flache das Objekt aufweist und welche Gesamtflache der Be-
triebskostenabrechnung zugrunde liegt. Fir die Auffassung, dass
der Vermieter seiner Rechnungslegungspflicht nur nachkommt,
wenn er auch den richtigen Verteilungsschliissel auswirft, fehlt da-
gegen jeglicher Anhaltspunkt. Uberprifbar bleibt die Rechnungs-
legung auch dann, wenn die Parteien sich {iber den Anteil uneinig
sind. Umgekehrt wiirde eine Uneinigkeit tiber den Verteilungs-
schliissel dazu fiihren, dass der Vermieter nicht korrekt Rechnung
legen koénnte (6 Ob 172/21v Rz 26).

24

immolex 2025

———— |




immoleXMETRECHT

Das ErstG hat hier die Betriebskostenabrechnungen 2016 bis
2020 in seine Konstatierungen aufgenommen, aus denen fiir jedes
Jahr die einzelnen Positionen mit Betrdgen, die Gesamtkosten, die
Gesamtflache und die Flachen der Bekl und der sich daraus erge-
bende Anteil der Gesamtkosten ersichtlich sind, was nach der ein-
gangs dargelegten jiingeren Rsp fiir eine ordnungsgemafe Zu-
sammenstellung und formelle Volisténdigkeit der Abrechnung - in
einem vom MRG nicht ndher determinierten, sondern der Par-
teienvereinbarung obliegenden Bereich wie hier - geniigt. In
samtlichen hier fraglichen Perioden ergaben sich demnach Be-
triebskostenguthaben der Bekl, wobei die Kl fiir die Perioden 2019
und 2020 angefallene Guthaben von den aushaftenden Pauschal-
vorschreibungssaldi abzog (nicht jedoch - was von den Bekl aber
auch nicht releviert wird - jene der Perioden 2017 und 2018).

Die Frage der inhaltlichen Richtigkeit der Abrechnungen kann
daher nach dem oben Gesagten hier ebenso auf sich beruhen wie
die von den Bekl daraus abgeleitete Frage, ob ihnen ein Zuriick-
behaltungsrecht an Betriebskostenakonti zustehe (womit auch der
darin liegende Widerspruch zu ihrem oben referierten Stand-
punkt, dass diese ja gar nicht fallig waren - vgl RSO011499 [T 3,
T 4] zu den Voraussetzungen eines Zuriickbehaltungseinwands -
ebenso dahingestelit bleiben kann wie eine Auseinandersetzung
mit ihrer Auffassung nach anderslautender Rsp des Bundesge-
richtshofs).

Den Bekl oblagen Behauptung und Beweis, dass der Geschafts-
riickgang konkrete Folge einer durch behérdliche MaBnahmen
herbeigefiihrten objektiven Einschrankung des konkret vertraglich
bedungenen Gebrauchs des Bestandobjekts war. In erster Instanz
hatten die Bekl zur teilweisen Mietzinsbefreiung jedoch bloR ins
Treffen gefiihrt, es sei ,die Quantitat der Kunden limitiert” gewesen
und es seien ,sonstige kundenabschreckende Mafnahmen regie-
rungsseits gesetzt worden”; dies wurde spéter dahin erganzt, dass
die Passantenfrequenz reduziert gewesen sei und Kunden, die doch
einkaufen gewesen seien, die Abstande zu anderen Kunden und
Mitarbeitern einhalten sowie FFP2-Maske hatten tragen missen,
was insgesamt als Pandemiefolge zu Umsatzeinbriichen ge-
fiihrt habe.

Die Rev fiihrt zur teilweisen Gebrauchsbeeintrachtigung aufer-
halb solcher Zeiten dagegen nur noch ins Treffen, aufgrund von
behordlich verfligten Abstandsregelungen (,Baby-Elefant”) sei der
bedungene Vertragszweck nur eingeschrénkt verfolgbar gewesen,
weil sich das Personal den Kunden nicht kérperlich habe annahern
diirfen.

Hier war der vereinbarte Bestandzweck die Verwendung des
Geschaftslokals als Bekleidungsgeschaft.

Zu diesem Themenkreis hat sich der OGH bereits eingehend da-
hin geduRert, dass ein erheblicher Riickgang des Geschéftserfolgs
des Bestandnehmers nicht schon per se eine Mietzinsreduktion
rechtfertigt, sondern nur dann, wenn er auf einer Verletzung ver-
traglicher Verpflichtungen des Bestandgebers oder zumindest auf
einer nach der Wertung der §§ 1104f ABGB dem Bestandgeber zu-
zurechnenden Einschrankung der Beniitzbarkeit des Bestandge-
genstands beruht und konkrete Folge einer objektiven Einschran-
kung des vertraglich bedungenen Gebrauches des Bestandob-
jekts ist.

Hingegen sind UmsatzeinbuBen des Geschaftsraummieters, die
eine unmittelbare Folge der COVID-19-Pandemie sind und die
samtliche Unternehmer wie (auch) den Mieter des Geschaftslokals,
insb dessen gesamte Branche, allgemein und insgesamt treffen,
dem Unternehmerrisiko zuzuordnen und daher fiir den zu zahlen-
den Mietzins nicht relevant; solche Auswirkungen der Pandemie
sind keine Gebrauchsbeeintrachtigungen des vom Vermieter ver-

einbarungsgemaR zur Verfiigung zu stellenden Objekts (3 Ob 209/
21p). Besteht also - wie hier fiir Zeiten, auf welche die Rev der Bekl -
grundsatzlich erkennbar, aber unkonkretisiert und unsubstanziiert
- Bezug nimmt - kein behérdlich angeordnetes Betretungsverbot
fur ein konkretes Geschaftslokal, sodass es dem Mieter moglich war,
seine Waren im Geschéft anzubieten, Kunden in Prasenz zu beraten
und Verkaufe abzuwickeln, dann waren fiir Umsatzriickgénge aus-
schlieBlich Umstdnde und MaRnahmen ursichlich, die unmittelbar
nur das Verhalten potenzieller Kunden beeinflussten und sich nicht
auf das konkrete Bestandobjekt bezogen. Insb verhinderte der
Umstand, auf den die Umsatzriickgdnge nach den Behauptungen
der Rev zurlickzufiihren gewesen seien (Abstandsregeln), nicht
(ganz oder auch nur teilweise) den Zugang zum Geschéftslokal oder
den Kundenverkehr darin. Solche bloR das Kundenverhalten be-
einflussende Ursachen des Umsatzriickgangs schrankten somit die
Nutzungsméoglichkeit des konkreten Bestandobjekts nicht (unmit-
telbar) ein (vgl 10 Ob 46/22w Rz 22).

Dass das Geschéftslokal der Bekl den Zeitrdumen eines behodrd-
lichen Betretungsverbots fiir Kunden nicht der vereinbarten Be-
niitzbarkeit unterlag, ist hier nicht fraglich und nicht weiter revi-
sionsgegenstandlich.

Im Ubrigen stehen die Entscheidungen der Vorinstanzen mit der
dargelegten Rsp im Einklang, wonach auRerhalb von Zeiten mit
Betretungsverboten solche Umsatzriickgange dem Unternehmer-
risiko zuzuordnen sind und eine Minderung des vereinbarten
Mietzinses nicht rechtfertigen.

Die Rev zeigt dagegen keine aufzugreifende Fehlbeurteilung auf;
der erkennbar behauptete Mangel des berufungsgerichtlichen
Verfahrens, sich mit der Beweisriige der Bekl in ihrer Berufung ge-
gen die erstgerichtliche Feststellung, Abstandsregein hatten sich
wegen der GréRe der Verkaufsfiache nicht nachteilig auf den Be-
trieb ausgewirkt, nicht auseinandergesetzt zu haben, liegt nicht vor.
Konkrete Darlegungen der Bekl, warum das nunmehr in der Rev ins
Treffen gefiihrte nicht mégliche ,, Abstecken” von Bekleidungsstii-
cken zwecks Anderung, das ,an die Hand Reichen“ von Kleidungs-
stiicken zur Anprobe oder die (wodurch konkret bewirkte?) Ver-
hinderung der ,,Kontrolle der Passform von Kleidungsstiicken® den
vertragsgemaRen Gebrauch iS der Rsp verhindert hatten, wurden in
erster Instanz nicht konkret erstattet. Daraus ist somit auch kein
Argument gegen die Behandlung der Beweisriige durch das Beru-
fungsgericht zu gewinnen (vgli RS0043162 [insb T 2]), die Feststel-
jung beziehe sich unbedenklicherweise darauf, dass keine von Be-
hérden veranlassten Betretungshindernisse vorgelegen seien, die
den Zugang zum Geschiftslokal oder den Kundenverkehr grund-
sitzlich beschrankt hatten (was im Ubrigen auch den von den Bekl
in ihrer Berufung begehrten Ersatzfeststellungen entsprochen hat-
te). Den so erstmals in der Berufung behaupteten Umstand, dass
das Verkaufspersonal Kunden bei der Anprobe von Kleidungsstii-
cken ,nicht verkaufsférdernd unterstiitzen” habe kénnen, als sich
unmitteibar nur auf Kundenverhalten und -motivation beziehend
anzusehen und damit dem Unternehmerrisiko zuzuordnen, ist iS
der Rsp vertretbar.

Anmerkung:

Die gegensténdliche Entscheidung enthélt etliche interessante
materiell- und verfahrensrechtliche Aspekte. Bemerkens- und lo-
benswert ist, dass die Begriindung des Hochstgerichts 19 Seiten
umfasst, obwohl die aoRev der KI und der Bekl als unzuldssig zu-
rlickgewiesen wurden.

Hinsichtlich des Mietzinsminderungsgrunds iZm COVID-19 diffe-
renziert der OGH seit einigen Jahren danach, ob der Geschéfts-
riickgang unmittelbare Folge der Pandemie ist oder aber aus einem
die Allgemeinheit treffenden Umstand herriihrt. Als unmittelbare

immolex 2025

25




I "

immolex METRECHT

pandemiefolge werden dabei behérdliche Betretungsverbote und

mitunter auch behérdliche Zugangsbeschrankungen in Form einer
begrenzten Anzahl gleichzeitig prasenter Kunden aufgrund einzu-
haltender Mindestabsténde angesehen. Die allgemeine Maskentra-
gepflicht und sonstige MaBnahmen, die ,.bloR” kundenseitige Unlust
nach sich ziehen und zu Umsatzriickgdngen flihren, seien hingegen
Unternehmerrisiko.

Die Behauptungs- und Beweislast fir das Votliegen des Miet-
zinsminderungsgrunds - aufgrund der gebotenen Einzelfallbe-
trachtung ist dieser Punkt idR nicht reversibel - trifft nach alige-
meinen Grundséatzen den Mieter.

Die bekl Mieterinnen - sie betrieben ein Bekleidungsgeschaft im
Einkaufs- und Freizeitzentrum der Kl - versuchten vorliegend fur
den Zeitraum auRerhalb der behordlichen Betretungsverbote eine
Mietzinsminderung aufgrund behérdlich verordneter Abstandsre-
geln fruchtbar zu machen, was aber an deren unsubstantiiertem
Vorbringen in erster Instanz scheiterte (Rz 41, 48). Hier zeigt sich die
Bedeutung des fundierten Sachvortrags in der Praxis: Das Vorbrin-
gen muss als ausreichend konkreter Vortrag von Tatsachen aus-
gestaltet sein, widrigenfalls es als untauglich keinen Erfolg ver-
spricht. Es wére essenziell gewesen, die Kausalitat zwischen Zu-
trittsbeschrankung und Umsatzeinbuen zu konkretisieren (zB
Kundenschlangen vor dem Geschéaft mit fiir Kunden unzumutbarer
Wartezeit) und nachzuweisen.

Dariiber hinaus hatte das ErstG hinsichtlich der Abstandsregeln
(trotz des diesbeziiglich ohnehin'unsubstantiierten Vorbringens der
Bekl) offenbar die Ansicht vertreten, dass sich in concreto die da-
mals geltenden Abstandsregeln wegen der groRziigigen Verkaufs-
flachen ohnehin nicht nachteilig auf die Brauchbarkeit des Mietob-
jekts ausgewirkt haben.

Ferner war fraglich, wie sich ein Mietzinsminderungsgrund auf
die in der Praxis haufig anzutreffende Vereinbarung eines umsatz-
abhangigen Mietzinses auswirkt. Vorgesehen war ein Umsatzmiet-
zins iHv 4%, der bei Uberschreiten eines bestimmten Mindest-
hauptmietzinses anfillt. Nach der Rsp des OGH setzt ein Umsatz-
mietzins voraus, dass - bei sonstiger fehlender sulgjektiver Aquiva-
lenz zwischen Leistung und Gegenleistung - ein zum bedungenen
Gebrauch unbeschrankt taugliches Mietobjekt vorliegt. Die Auf-
rechterhaltung der subjektiven Aquivalenz kann anknipfend an
1 0b 108/97g (immolex 1997, 301) bei teilweiser Unbrauchbarkeit
nur dadurch gewahrt werden, dass der umsatzabhangige Mietzins
nach MaRgabe von Ausmaf und Dauer der Unbrauchbarkeit des
Mietobjekts nach der relativen Berechnungsmethode redu-
ziert wird.
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