l. Grundsatzliches zu ,,Miete*
und ,Mietvertrag“

Der Fall thematisiert die Grenze zwischen entgeltlichen (§ 1090 ABGB) und unentgelt-
lichen (§ 971 ff ABGB) GebrauchsUberlassungen von Wohnungen und Geschéfts-
raumlichkeiten. Die unentgeltliche Leihe unterliegt im Gegensatz zur entgeltlichen
Miete keinesfalls den Schutzbestimmungen des MRG.

Gesetzlicher Hintergrund

Gemifl § 1090 ABGB zeichnet sich ein Bestandvertrag (Miete oder Pacht;
zur diesbeziiglichen Unterscheidung siehe Fall 2) durch seine Entgeltlichkeit
aus: Der Vertrag, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren
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Sache auf eine gewisse Zeit (dh unbefristet oder mit einem Endtermin befristet)
und gegen einen bestimmten Preis erhilt, heifSt Bestandvertrag.

~Entgeltlichkeit“ bedeutet, dass fiir den Gebrauch der Sache eine Gegen-
leistung (= ein ,bestimmter Preis®, vgl § 1090 ABGB) vereinbart wird, wobei
Leistung und Gegenleistung aufeinander bezogen sind (,synallagmatischer®
Vertrag). Die Gegenleistung fiir die Gebrauchsiiberlassung wird in der Regel
als Geldleistung vereinbart, kann aber auch in einer sonstigen Leistung (Sach-
leistung, etwa in Gestalt der Erhaltung der Bestandsache, einer Dienstleis-
tung, einer Pflegeleistung etc) bestehen. , Entgelt® ist also nicht notwendiger-
weise mit ,Geld® gleichzusetzen.

Das unentgeltliche Gegenstiick zum Bestandvertrag ist der Leihvertrag
(§§ 971 ff ABGB). Die Alltagssprache ist bei dieser begrifflichen Differenzie-
rung nicht immer korrekt (der ,,Autoverleih® ist in Wahrheit eine entgeltliche
Autovermietung). Eine besondere Ausprigung des Leihvertrages ist die soge-
nannte Bittleihe (Prekarium; § 974 ABGB), die mit dem Vorbehalt einer je-
derzeitigen Widerrufbarkeit vereinbart wird.

Sachverhalt
Frau N ist Wohnungseigentiimerin einer etwa 60 m?* groffen Wohnung in
einem Mehrparteienhaus. Da sie kurz- bis mittelfristig fiir die Wohnung keine
Verwendung hatte (die Wohnung sollte vielmehr erst ab etwa 2025 ihrer im
Jahr 2007 geborenen Tochter zur Verfiigung stehen), entschloss sie sich im
Jahr 2021, diese Wohnung dem Sohn einer Freundin ,freundschaftlich® zum
Gebrauch zu iiberlassen. Gemif$ der getroffenen Vereinbarung sollte der Sohn
der Freundin die Wohnung wihrend der verbleibenden Dauer seines Studiums
verwenden diirfen und nach Abschluss seines Studiums, spitestens aber im Som-
mer 2024, an Frau N zuriickstellen. Die Vereinbarung hielt fest, dass der Sohn
der Freundin die Wohnung unentgeltlich — dh ohne einen Hauptmietzins leis-
ten zu miissen — nutzen diirfe und Frau N nur jene Kosten zu ersetzen habe, die
ihr selbst fiir die Wohnung seitens der Hausverwaltung vorgeschrieben wiirden
(Betriebskostenbeitrige und die monatliche Riicklage, welche zum Zeitpunke
des Vertragsabschlusses EUR 1,70 je m* Nutzfliche und Monat betrug).

Der Sohn der Freundin beendet im Friihjahr 2024 erfolgreich sein Stu-
dium der Rechtswissenschaften. Der im Sommer 2024 seitens der Frau N ge-
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duflerten Aufforderung zur Zuriickstellung der Wohnung tritt er unter Hin-
weis auf ein bestehendes unbefristetes und daher voll kiindigungsgeschiitztes
Mietverhiltnis entgegen. Auch die Freundin der Frau N vermag nicht, auf
ihren Sohn dahingehend einzuwirken, dass er zur Zuriickstellung der Woh-
nung bereit wire. Frau N dimmert sehr bald, im Jahr 2021 zu sehr auf das
freundschaftliche Verhiltnis und zu wenig auf rechtliche Grundlagen geachtet
zu haben.

Rechtliche Betrachtung

Der Unentgeltlichkeit schadet es nicht, wenn lediglich verbrauchsabhingige
Betriebskosten (etwa fiir diverse Ver- und Entsorgungsleistungen wie Wasser,
Strom, Gas etc) auf den Entlehner {iberwilzt werden. Die Uberwilzung ver-
brauchsunabhingiger Betriebskosten (wie insbesondere Versicherungsprimien
oder Grundsteuer) stellt jedoch bereits die Vereinbarung von Entgelt fiir die
Gebrauchsiiberlassung dar, zumal sich diesfalls der Eigentiimer der Sache Kosten
erspart, die ihn ohne Uberlassung der Sache selbst trifen. Gleiches gilt natiir-
lich fiir die einem Wohnungseigentiimer vorgeschriebenen Riicklagenbeitrige,
die als Ansparung fiir kiinftige Aufwendungen fir die Liegenschaft bar jeder
Gebrauchsabhingigkeit sind.

Fiir die Beurteilung, ob Gebrauchskosten iSd § 981 ABGB vorliegen oder
ein Entgelt fiir eine Gebrauchsiiberlassung erbracht wird, ist nimlich nach
der Rechtsprechung ausschliefSlich darauf abzustellen, ob die iibernommenen
Kosten ihrer Natur nach aus dem Gebrauch resultieren. Die aus dem WEG
(MRG) resultierende Verpflichtung des Wohnungseigentiimers (Hauptmieters),
die Betriebskosten nach einem festgelegten Schliissel unabhingig vom tat-
sichlichen Gebrauch des Objektes mitzufinanzieren, dndert nichts am Charakter
sechter” Betriebskosten als Gebrauchskosten. Die Ubernahme jener Kosten
hingegen, die den Liegenschaftseigentiimer unabhingig vom Gebrauch treffen,
stellt Entgelt dar (RIS-Justiz RS0120897).

Aufwendungen, die ihrer Natur nach als Gebrauchskosten zu qualifizieren
sind (und daher kein Entgelt iSd § 1090 ABGB darstellen), sind nach der neu-
eren Rechtsprechung des OGH beispielsweise folgende Aufwendungen:
Grundkosten Warmwasser, Grundkosten Heizung, Liftbetriebskosten, Haus-
verwaltung/Hausbetreuung. Kosten, die ihrer Natur nach keine Gebrauchskosten
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(und damit Entgelt) darstellen, sind hingegen etwa folgende Aufwendungen:
Grundsteuer, Bankgebiihren, ,Hauszubehor®, ,Kleinreparaturkosten®, Versiche-
rung der Liegenschaft (im Regelfall); Raten fiir die anteilige Riickzahlung der
Sanierungsdarlehen und Beitrige zum Reparaturfonds (7 Ob 218/14f unter
Hinweis auf 8 Ob 25/06v und 10 Ob 26/13s).

Dass die Leistungen des Sohnes der Freundin der Frau N an Frau N
auch gebrauchsunabhingige Kosten beinhalten, muss indes fiir Frau N noch
nicht das Ende der Welt bedeuten: Ein entgeltliches Rechtsverhilenis liegt
nimlich dann nicht vor, wenn fiir die iiberlassene Sache nicht mehr als zehn
Prozent des ortsiiblichen Entgelts geleistet werden (RIS-Justiz RS0020541
[T1, T2]). Wird also insgesamt (unter Einrechnung der verbrauchsunab-
hingigen Betriebskosten) ein Entgelt vereinbart, das zehn Prozent des Ent-
gelts, das zulissigerweise vereinbart werden konnte, nicht tiberschreitet
(»Anerkennungszins®), so ist der Vertrag noch als unentgeltlich zu qualifi-
zieren: Entscheidend ist hierbei, dass das vom Entlehner geleistete Entgelt
seiner Natur nach so wenig ins Gewichre fillt, dass die Annahme eines Leih-
verhiltnisses gerechtfertigt ist; wie soeben ausgefiihrt, ist in der Regel erst ab
etwa einem Verhiltnis 1 : 10 Unentgeltlichkeit zu verneinen (vgl insbeson-
dere 8 Ob 25/06v und 6 Ob 227/07m mwN).

Zu priifen ist daher, welcher ortsiibliche Mietzins fiir das Objekt zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses erzielbar gewesen wire (8 Ob 25/06v; 1 Ob
132/08f; 10 Ob 26/13s). Dabei ist die Frage, ob die vereinbarte Gegenleistung
des Beniitzungsberechtigten als Mietzins oder als ein die Annahme einer Leihe
(Bittleihe) rechtfertigender Anerkennungszins anzusehen ist, nach den Ver-
haltnissen bei Vertragsabschluss zu beurteilen (RIS-Justiz RS0019053). Im
vorliegenden Fall ist es aber nur allzu wahrscheinlich, dass die vom Sohn der
Freundin der Frau N zu erbringenden gebrauchsunabhingigen Leistungen
(monatlich je m* Nutzfliche EUR 1,70 Riicklage plus gebrauchsunabhingige
Betriebskosten, wie insbesondere anteilige Versicherungsprimien und Grund-
steuer) die von der Rechtsprechung konstruierte Toleranzgrenze von zehn
Prozent des erzielbaren Entgelts tiberschreitet.

Das Verhalten des Sohns der Freundin mag charakterlos sein; rechtlich

wird man ihm aber nicht begegnen kénnen.
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Anmerkungen

Sollte die Wohnung dem Sohn der Freundin der Frau N mébliert und aus-
gestattet zur Verfliigung gestellt worden sein, so ist natiirlich auch dieser Um-
stand bei der Bemessung des erzielbaren Entgelts zu beriicksichtigen. Damit
wiirde sich auch das zuldssige Ausmafl eines ,Anerkennungszinses“ erhchen.
Ob sich Frau N damit ,retten® kann, wird einer genaueren Auseinandersetzung
bediirfen — sehr wahrscheinlich ist es freilich nicht.

Der Fall befasst sich im Rahmen der ,geschéftlichen” Gebrauchsiberlassungen mit
der Unterscheidung zwischen Miete und Pacht (§ 1091 ABGB). Dieser Unterschied
ist rechtserheblich, weil Mietverhaltnisse Uber Geschéftsraumlichkeiten grundsétzlich
den Schutzbestimmungen des MRG unterliegen, wahrend dies bei Pachtverhaltnis-
sen Uber Unternehmen nicht der Fall ist.

Gesetzlicher Hintergrund

Der Mietvertrag unterscheidet sich begrifflich vom Pachtvertrag insofern, als
die Miete auf den bloflen Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf Zeit
abstellt, wihrend ein Pachtverhiltnis Gebrauch der unverbrauchbaren Sache
und Fruchtziehung (bzw Ertragserzielung) aus ihr auf Zeit bezweckt (zB Un-
ternehmenspacht, Pacht eines land- und forstwirtschaftlich nutzbaren Grund-
stiicks etc). Die gesetzliche Definition in § 1091 ABGB (ein Mietgegenstand
lasst sich ,,ohne weitere Bearbeitung gebrauchen®, wihrend ein Pachtgegen-
stand ,,nur durch Fleif§ und Miihe beniitzt werden kann®) ist in ihrer Abgren-
zung unklar bzw missverstindlich.

Wihrend Mietverhiltnisse grundsitzlich vom MRG erfasst werden, un-
terliegen Pachtverhiltnisse (wenn also nicht eine Raumlichkeit zur Ausiibung
eines im Ubrigen vom Bestandnehmer zu etablierenden Geschiftsbetriebs zur
Verfigung gestellt wird, sondern ein lebendes Unternehmen, auf dessen
Grundlage bereits der Geschiftsbetrieb unmittelbar erfolgen kann, ohne dass
der Bestandnehmer noch erhebliche Anfangsinvestitionen zur Aufnahme des
Geschiftsbetriebs leisten miisste) keinesfalls dem MRG.
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Bei Pachtverhiltnissen gelten deshalb keine sondergesetzlichen Schutz-
bestimmungen zugunsten des Bestandnehmers, weil der Verpichter — etwa
durch die Einriumung bestandrechtlichen Kiindigungsschutzes an den Pich-
ter — nicht die Verfiigungsgewalt tiber sein eigenes Unternehmen (das bzw
dessen Grundlagen er dem Pichter im Zuge der Verpachtung zur Verfiigung
stellt) verlieren soll. Er muss zur Wahrung seiner auf den Fortbestand und da-
her auch auf eine bestmogliche Fithrung des Unternehmens gerichteten Inte-
ressen die Moglichkeit haben, sich gegebenenfalls von einem (zB unfihigen)
Pichter auch wieder zu 16sen. Eine Art Bestandschutz durch eine Befristungs-
vereinbarung, an die grundsitzlich beide Vertragspartner gebunden sind,
oder auch durch einen befristeten einseitigen Kiindigungsverzicht des Ver-
pichters kann auf vertraglicher Ebene ohnehin geschaffen werden, zwingen-
den gesetzlichen Bestandschutz soll es aber im wirtschaftlichen Interesse des-
sen, der das vertragsgegenstindliche Unternechmen etabliert hat, nicht geben.
Diese Uberlegungen finden sich auch im Begriff des Ladenschutzes: Schutz-
wiirdig ist stets derjenige, der das im Bestandobjekt betriebene Unternehmen
aufgebaut hat. Im Falle einer Geschiftsraummiete ist dies der Mieter (daher
grundsitzlich MRG-Kiindigungsschutz fiir Geschiftsraummiete), im Falle
einer Unternehmenspacht ist dies jedoch der Verpichter (daher kein gesetz-
licher Kiindigungsschutz fiir Unternechmenspacht).

Insbesondere ist also im hier interessierenden Zusammenhang die Abgren-
zung zwischen Geschiftsraummiete (= grundsitzlich Anwendung des MRG)
und Unternehmenspacht (= keinesfalls Anwendung des MRG, sondern ledig-
lich der — dispositiven, dh nicht zwingenden, sondern vertraglich abdingbaren —
bestandrechtlichen Normen des ABGB) von Bedeutung: Ein Bestandvertrag
ist dann als Pachtvertrag und nicht als Mietvertrag zu beurteilen, wenn der Be-
standnehmer nicht blof$ Riume, sondern ein bereits bestehendes Unterneh-
men als rechtliche Einheit mit der Verpflichtung zum ordentlichen Betrieb in
Bestand nimmt (RIS-Justiz RS0020486).

Unternehmenspacht liegt im Allgemeinen dann vor, wenn ein ,lebendes
Unternehmen®, also eine organisierte Erwerbsgelegenheit mit allem, was zum
Begriff des ,,Goodwill“ gehort, tibergeben wird und das Unternehmen als
rechtliche und wirtschaftliche Einheit fortbesteht. Neben den Riumlichkeiten
umfasst dies all das, was fiir den Betrieb des in Bestand gegebenen Unterneh-
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mens und dessen wirtschaftlichen Fortbestand notwendig ist, somit Betriebs-
mittel (Einrichtung und Warenlager), Kundenstock und Gewerbeberechti-
gung (RIS-Justiz RS0020398). Neben den genannten Kiriterien kénnen auch
die Betriebsorganisation, Lieferantenbeziehungen, das erforderliche Personal
inklusive des damit verbundenen Know-hows oder auch eine Betriebsanlagen-
bewilligung als unternehmensrelevante Faktoren genannt werden, die im Falle
einer Zurverfiigungstellung durch den Bestandgeber fiir das Vorliegen eines
Pachtverhaltnisses sprechen konnen. Dies bedeutet aber nicht, dass im Einzel-
fall alle diese Merkmale gleichzeitig gegeben sein miissen. Das Fehlen einzelner
Betriebsgrundlagen ldsst noch nicht darauf schlieffen, dass Miete und nicht
Pacht vorliegt, wenn nur die tibrigen Betriebsgrundlagen vom Bestandgeber
beigestellt werden und das lebende Unternechmen als rechtliche und wirt-
schaftliche Einheit fortbesteht (RIS-Justiz RS0020398).

So gut wie nie werden dem Bestandnehmer alle Betriebsgrundlagen ein-
gerdumt. Die Rechtsprechung orientiert sich bei der Beurteilung, ob tatsichlich
ein lebendes Unternchmen zur Verfiigung gestellt wurde, in einer Gesamt-
abwigung am Uberwiegen der vorhandenen fiir oder eben gegen ein lebendes
Unternehmen sprechenden Kriterien (Uberwiegenstheorie oder Absorptionsthe-
orie): Wenn ein Bestandvertrag sowohl Elemente des einen als auch des anderen
Vertragstyps aufweist, ist somit nach typologischen Merkmalen zu ermitteln, ob
das mit ihm begriindete Bestandverhiltnis ,mehr Miete oder ,,mehr Pacht® ist.

Lingere Betriebsstillstinde stehen der Annahme einer Pacht entgegen.
Auch ein erst zu griindendes Unternehmen kann Gegenstand eines Pachtver-
trages sein, doch muss dann die Priifung umso strenger ausfallen. Die Anfor-
derungen, die diesfalls an die Erfiillung des Unternehmensbegriffes zu stellen
sind, sind also hoher.

Welche (korperlichen oder unkorperlichen) Unternehmensbestandteile als
die fiir das Unternehmen wesentlichen Grundlagen tibergeben bzw zur Verfi-
gung gestellt werden miissen, damit ein Bestandvertrag als Pachtvertrag quali-
fiziert werden kann, ist von den Umstinden des Einzelfalls und nicht zuletzt
auch von der jeweiligen Branche abhingig. Einer Geschiftseinrichtung etwa
wird im Bereich der Gastronomie ungleich groflere Bedeutung zukommen als
etwa in einem Consulting-Unternehmen. Einem Kundenstock (konkret oder
yabstrakt® durch Ankniipfung an den Gesamtbetrieb eines Einkaufszentrums,
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einer Schule, eines Spitals, eines Bahnhofs etc und damit die Chance, aus dem
Kreis der durch den Gesamtbetrieb angelockten Personen Kunden zu lukrie-
ren) wird generell hohe Bedeutung beizumessen sein. Ebenso erheblich ist es
aber, dass der Bestandnehmer nicht noch erhebliche Investitionen vornehmen
muss, um den Geschiftsbetrieb tiberhaupt aufnehmen zu konnen (vgl etwa
1 Ob 25/08w, 6 Ob 141/09t und 3 Ob 230/22b). Je hoher die notwendigen
Anfangsinvestitionen sind, umso eher wird von Miete ausgegangen werden
miissen (weil damit ja indiziert wird, dass der Bestandgeber noch nicht alle we-
sentlichen Geschiftsgrundlagen zur Verfiigung gestellt hat), je weniger Eigen-
leistungen des Bestandnehmers zu Beginn des Bestandverhiltnisses vor Auf-
nahme dessen geschiftlicher Titigkeit vonnéten sind, umso eher wird die
Annahme eines Pachtverhiltnisses gerechtfertigt sein.

Die Rechtsprechung betont, dass es hinsichtlich der Abgrenzung Miete/
Pacht zwar grundsitzlich nicht auf die Vertragsbezeichnung durch die Parteien
ankommt (RIS-Justiz RS0020514). Inhaltliche Regelungen in einem Bestand-
vertrag, die einen Zusammenhang mit dem MRG herstellen, konnen aber
einen wesentlichen Gesichtspunkt fiir die rechtliche Qualifikation eines Be-
standvertrages als Mietvertrag bilden, zumal in solchen Regelungen nicht allein
eine Rechtsvorstellung zum Ausdruck gebracht wird, sondern die Rechte und
Pflichten der Vertragspartner bestimmt werden, etwa wenn bestimmte Kiindi-
gungsgriinde nach dem MRG angesprochen werden (3 Ob 253/05k). Daraus
ist aber wiederum nicht der (Umkehr-)Schluss zu ziehen, dass bei Fehlen der-
artiger Hinweise in Richtung mietenrechtlicher Regelungen zwingend von
einem Pachtverhiltnis ausgegangen werden miisste (6 Ob 141/09¢).

Sachverhalt

Kurz vor der Inbetriebnahme eines neu errichteten Krankenhauses im Jahr 2012
schlossen der Betreiber einer Krankenanstalt und Herr S als Bestandnehmer
tiber eine niher bezeichnete Riumlichkeit im gegenstindlichen Krankenhaus
eine als ,Bestandvertrag” tibertitelte schriftliche Vereinbarung.

In der Vereinbarung wurde unter anderem festgehalten:

Der Bestandvertrag wird zum Zwecke der Fithrung einer Tabaktrafik mit
Zeitschriften, Biichern und Papier auf unbestimmte Zeit (unbefristet) ab-
geschlossen.
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Der monatliche Bestandzins betrigt drei Prozent vom Bruttoumsatz zu-
ziglich gesetzlicher Umsatzsteuer. Als Mindestzins und zugleich monatliche
Vorauszahlung wird ein Betrag von EUR 1.200,~- zuziiglich gesetzlicher
Umsatzsteuer vereinbart.

Herr S hat als Bestandnehmer die fiir die Aufnahme und Fithrung des Ge-
schiftsbetriebes erforderlichen Einrichtungen und Installationen, soweit
sie nicht vom Betreiber beigestellt sind, auf eigene Kosten beizustellen und
stets in gutem Zustand zu erhalten. Alle im Zusammenhang mit der Be-
triecbsaufnahme und dem Betrieb selbst erwachsenden offentlich-recht-
lichen Verpflichtungen trigt der Bestandnehmer. Vor Eroffnung des Be-
triebes sind die zu seiner Fithrung erforderlichen Gewerbeberechtigungen
nachzuweisen. Die bau-, feuer-, sanitits- und gewerberechtlichen Vor-
schriften sind genauestens einzuhalten. Alle mit der Gewerbeausiibung in
Verbindung stehenden Kosten und Aufwendungen sind vom Bestand-
nehmer zu tragen.

Der Bestandnehmer hat den Betrieb ganzjihrig und ohne Unterbrechung
personlich zu fithren. Die Offnungszeiten sind im Rahmen der gesetz-
lichen Bestimmungen mit der Anstaltsleitung festzulegen. Gegebenenfalls
ist der Betrieb auch an Samstagen, Sonn- und Feiertagen aufrechtzuerhalten.
Wihrend der vereinbarten Zeiten besteht eine Pflicht zur Offenhaltung
und Betriebsfithrung.

Erfolgt eine Kiindigung mittels eingeschriebenen Briefes, so hat der Be-
standnehmer binnen 14 Tagen nach dem Kiindigungstermin das Bestand-
objekt von allen Fahrnissen zu riumen und im urspriinglichen Zustand zu
tibergeben.

Zum Zeitpunkt der Ubergabe an Herrn S befand sich das Geschiftslokal in
nicht ausgebautem Zustand; vorhanden waren lediglich die ,Elektro- und

Sanititseinrichtungsleitungen®. Herr S musste Investitionen in einer Groflen-

ordnung von etwa EUR 120.000,— vornehmen.

Im Jahr 2024 erklirt der Bestandgeber die gerichtliche Aufkiindigung des

Bestandvertrages und beruft sich auf das Vorliegen eines Pachtvertrages, so-

dass der Kiindigungsschutz des MRG nicht zur Geltung gelange. Die Kiindi-

gung wird indes im gerichtlichen Verfahren als unzulissig rechtskriftig auf-

gehoben.

25



Klassische Fallen im Mietrecht®

Rechtliche Betrachtung

Nachdem die Rechtsprechung einige Zeit hindurch vor allem in der Verein-
barung einer Betriebspflicht und eines umsatzabhingigen Bestandzinses maf3-
gebliche Kriterien fiir das Vorliegen eines Pachtverhiltnisses erkannte, treten
nach jiingeren Entscheidungen des OGH diese Gesichtspunkte gegeniiber je-
nem der Verpflichtung zur Riickstellung eines lebenden Unternehmens nach
Beendigung des Bestandverhiltnisses deutlich in den Hintergrund.

Der OGH hat in einem vergleichbaren Fall (1 Ob 25/08w) erklirt, die
Vereinbarung einer Betriebspflicht im Rahmen einer Unternehmenspacht
diene in erster Linie dazu, zu gewihrleisten, dass dem Verpichter bei Beendi-
gung des Pachtverhiltnisses ein lebendes und ertragsfihiges Unternechmen zu-
riickgestellt werde. Sie sei also gleichsam Mittel zum Zweck der Riickstellung
eines lebenden Unternechmens (worauf es nach jiingerer Rechtsprechung ja
besonders ankommt!), nicht aber per se ein Indikator fiir das Vorliegen eines
Pachtverhiltnisses. Auch die Vereinbarung eines umsatzabhingigen Bestand-
zinses spreche fiir sich allein nicht fiir das Vorliegen eines Pachtverhiltnisses,
zumal auch die pachtrechtlichen Bestimmungen des ABGB eine derartige
Mietzinsbildung nicht eigens vorsihen. Das Gesetz lasse auch bei einem typi-
schen Mietvertrag tiber Geschiftsraumlichkeiten verschiedene Vereinbarun-
gen tiber die Mietzinsbildung zu.

Neben der Tatsache, dass Herr S erhebliche Investitionen zu leisten hatte,
um seinen Geschiftsbetrieb tiberhaupt aufnehmen zu konnen, spricht gerade
auch der Umstand, dass im konkreten Fall die Riickstellung eines lebenden
Unternehmens nicht vereinbart wurde, massiv fiir das Vorliegen von Ge-
schiftsraummiete, bei welcher das Vertragsverhiltnis aufgrund des mietrecht-
lichen Kiindigungsschutzes im Gegensatz zur Unternehmenspacht seitens des
Vermieters nur aus wichtigem Grund aufgekiindigt werden kann (§ 30 Abs 1
MRG). Pacht ist nimlich nach der Rechtsprechung zu verneinen, wenn der
Bestandnehmer nach Beendigung des Rechtsverhiltnisses nicht zur Riickstel-
lung eines lebenden Unternehmens verpflichtet ist. Das gilt vor allem auch
fiir einen Bestandvertrag, der sich nicht auf ein lebendes, sondern auf ein erst
zu errichtendes Unternehmen bzw einen neu zu griindenden Betrieb bezieht

(RIS-Justiz RS0107947).
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