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RA Dr. Alfred Nemetschke, LL.M., Wien und RA Dr. Konrad Koloseus, LL.M., Wien

Zwei Fragen zu § 1105 ABGB

In der Diskussion rund um §§ 1104 ABGB und Covid-19-Auswirkungen stellen sich unter
anderem zwei Fragen, die zum einen die Verfassungskonformitit von § 1105 ABGB, zum
anderen den normativen Inhalt des Begriffes ,,Ertrag“in § 1105 ABGB aufwerfen. Beiden
Fragen wird im Folgenden nachgegangen.

Deskriptoren: Gebrauchsbeschrankung; Mietzinsminderung; Pachtzinsminderung; Sachlichkeits-
gebot; verfassungskonforme Interpretation; Ertrag.

Normen: §§ 1104 £ ABGB.
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A. Verfassungskonformitit von § 1105 ABGB
I. Unsachliche Differenzierung in § 1105 ABGB?

Verschiedentlich wird iberlegt, ob hinsichtlich
§ 1105 ABGB verfassungsrechtliche Bedenken
bestehen kénnten. Nach manchen! ist die wort-
liche Differenzierung zwischen Miete und Pacht
in § 1105 ABGB beziiglich Gebrauchsbeschrin-
kung von Bestandsachen wegen aullergewohnli-
chen Zufalls in deren Konsequenzen unsachlich
und daher - iS eines objektiven Gehalts des Gleich-
heitssatzes (Art 2 StGG bzw Art 7 B-VQG) — verfas-
sungsrechtlich bedenklich.

Bevor der VIGH mit dieser Frage beschiftigt
wird, ist zu liberlegen, ob die vorgetragenen Beden-
ken durch eine (verfassungskonforme) Interpre-
tation des § 1105 ABGB aufgelost werden kon-
nen. Wenn eine Bestimmung des &sterreichischen
Rechts sich in methodisch entsprechender Form
(8§ 6 £ ABGB) verfassungskonform interpretieren
lasst, so bestehen ja gegen die Anwendung dieser
Bestimmung keine verfassungsrechtlichen Beden-
ken im Sinne von Art 89 Abs 2 BV-G mehr.?

1 ZB Ehegartner/Weichbold, COVID-19: Mietzinsmin-
derung fir Geschiftsriume? whl 2020, 250; Kronthaler,
Die Auswirkungen derVerbreitung von COVID-19 auf Miet-
und Pachtvertridge, RAW 2020, 320; auch schon im Sinne
,wirtschaftlicher Ungerechtigkeiten fiir Péchter gewerb-
licher Pachtobjekte bei Klang in Klang, ABGBV? 84,

2 Sostatt vieler Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!?
Rz 36.

II. Sachlicher Anwendungsbereich von § 1105 ABGB

Zunéchst ist vorab zu priifen, auf welche Tatbe-
stdnde die Regelungen des § 1105 ABGB fiir Pacht-
vertrige iiberhaupt Anwendung finden kénnen bzw
praktische Relevanz haben bzw welche Situationen
vielmehr ohnehin bereits von § 1104 ABGB erfasst
sind und damit keine Probleme hinsichtlich der
Differenzierung zwischen Miete und Pacht aufwer-
fen. § 1104 ABGB unterscheidet bei Unbrauchbar-
keit ja zwischen Miete und Pacht nicht und wirft
damit von vornherein keine derartigen Bedenken
im Lichte des Gleichheitssatzes auf.

Der OGH hat ausgesprochen, dass § 1104 ABGB
nicht nur bei gdnzlicher Unbrauchbarkeit des gan-
zen Bestandobjektes, sondern auch bei teilweiser
Unbrauchbarkeit des Pachtobjekts (und diesfalls
eben nicht Gebrauchsbeeintrdachtigung des Ganzen
iSv § 1105 ABGB) vorliegt.? Ganz allgemein liegt
Unbrauchbarkeit iSv § 1104 ABGB nach héchst-
gerichtlicher Ansicht dann vor, wenn das Pacht-
objekt eine (oder mehrere) Wirtschaftsperioden
hindurch nicht (teilweise) beniitzt werden kann,
wobei sich die Wirtschaftsperiode aus dem Wort-
laut des Vertrages, den Zinszahlungsterminen, der
Natur des Pachtgegenstandes, dem Ortsgebrauch
oder anderer Umstiénde des Einzelfalles ergeben
kénnen.* In dem Fall von teilweiser Unbrauchbar-
keit des Pachtobjektes ist daher § 1105 ABGB von
vornherein auf Pachtvertriage gar nicht anwend-
bar, sondern direkt § 1104 ABGB. Die praktischen
Anwendungsfalle von § 1105 ABGB sind damit von
vornherein enger gefasst. Weiters ist es hochstge-
richtliche Ansicht,® dass fiir ein rechtsrichtiges Ver-

3 OGH GIU 714, auigezeigt von Zochling-Jud, Rechts-
gutachten zu den rechtlichen Auswirkungen der COVID-19
Pandemie auf Bestandvertrige in der Kaffeehaus-, Gas-
tronomie- und Hotelbranche (unvertffentlicht), 19 £ (idF
Gutachten).

¢ JMBVBI 1918, 272 ff, aufgezeigt von Zdchling-Jud,
[Gutachten], aaO.

5 Vgl dazu auch die Ausfithrungen von Lovrek, COVID-19:
Auswirkungen auf Bestandvertrige, ZIK 2020/60 mit Hin-
weis in FN 26: ,Demnach ist § 1104 ABGB anzuwenden,
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standnis, ob Unbrauchbarkeit im Sinne von § 1104
ABGB oder bloB Gebrauchsbeschrinkung iSv § 1105
ABGB besteht, auch von wirtschaftlichen Erwagun-
gen auszugehen jst. Wenn somit ein Pachter wirt-
schaftlich nur einen (duBerst) geringen Ertrag erzielt,
liegt Unbrauchbarkeit iSv § 1104 ABGB und' keine
Gebrauchsbeschriankung iSv § 1105 ABGB vor. Ein
allfallig verbleibender Restnutzen ist nach Ansicht
des OGH dabei unerheblich® und liegt diesfalls daher
Unbrauchbarkeit des Pachtobjektes im Sinne von
1104 ABGB vor und § 1105 ABGB kommt von vorn-
herein gar nicht in Betracht.

I11. Sachliche Differenzierung in § 1105 ABGB
zwischen Miete und Pacht

Die Frage nach einer sachlichen Differenzierung
zwischen Miet- und Pachtvertrédgen betrifft damit
von vornherein nur Pachtvertrige, die durch auBer-
gewohnliche Zufalle eine reine Gebrauchsbeeintrich-
tigung erleiden unter Aufrechterhaltung eines nicht
nur geringen Ertrages (nicht nur bloBer ,Restnut-
zen*). Fiir derartige Pachtvertrige ist bei ndherer
Betrachtung kein rational einleuchtender Grund
ersichtlich, wieso bei minderer Brauchbarkeit des
Pachtobjektes wegen auBlerordentlicher Zufélle auf-
grund eines Umkehrschlusses aus § 1105 Satz 2 und
3 ABGB ausgerechnet zB der Pachter gewerblicher
Objekte” keinen Zinsminderungsanspruch im Gegen-
satz zu einem Mieter eines gewerblichen Mietobjek-
tes nach § 1105 Satz 1 haben sollte:

Das Argument, wonach durch ,gute Ernten /
schlechte Ernten eingetretene Gebrauchsbeschran-
kungen auf lange Frist gesehen stets sich ,,wieder
ausgleichen“ ? ist ja schon bereits bei den landwirt-
schaftlichen Pachten, die der Gesetzgeber historisch
vor dem Hintergrund einer vorindustriell-agrarisch
geprigten Umwelt 1811 im Auge gehabt hat,® empi-
risch nicht sonderlich einleuchtend und schon gar
nicht in gewerblichen Branchen, bei denen schon rein
faktisch ein Aufholen im Sinne von ,, Kompensation
in der zeitlichen Gesamtschau® nicht moglich ist.?
Dass Unbrauchbarkeit im Sinne § 1104 ABGB nur
dann vorliegen soll, wenn das Bestandobjekt wéh-

wenn der landwirtschaftliche Pachter infolge der Kriegs-
einwirkungen das Objekt nicht benutzen und keinen oder
einen im Verhiltnis zum Umfang des Pachtgegenstandes
nur duflerst geringen Ertrag erzielen konnte®.

6 Vgl auch Klang in Klang, ABGB V? 84.

7 Auf Basis eines ldnger als ein Jahr laufenden Pacht-
vertrages.

8 Vgl Ofner, Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Pro-
tokolle des Osterreichischen Allgemeinen Burgerlichen
Gesetzbuches, II (1889) 302 f; Klang in Klang, ABGB V?
Seite 83; Binder/Pesek in Schwimann/Kodek, Praxis-
Komm ABGB* § 1105 Rz 5; Pesek in Schwimann/Neumayr,
ABGB-TaKommb®, § 1105 Rz 1; Lovrek in Rummel/Lukas,
ABGB®* §1105 Rz 6; jeweils mwN.

% Ohne sich — wie zB das Schweizerische Zivilgesetz-
buch — wortlich darauf einzuengen. Auch die Kommis-
sionsmitglieder gingen wie selbstverstdndlich von der
Pachtland- bzw forstwirtschaftlicher Giiter aus; vgl Ofner,
aa0; vgl auch Klang in Klang, ABGBV? 84.

10 Vgl bspw allein die gastronomischen und touristi-
schen Beispiele in Zdchling-Jud, Gutachten 20 f.
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rend der ganzenVertragslaufzeit unbrauchbar wire 11
ist durch einschligige héchstgerichtliche Rechtsan-
sicht widerlegt.!? Ware nun dieser Umkehrschluss aus
§ 1105 Satz 2 und 3 ABGB dessen ungeachtet mecha-
nisch undifferenziert auf sdmtliche Gebrauchsbe-
schriankungen von einem Jahr iibersteigende Pach-
ten anzuwenden, irrelevant, ob auf diese auch die
nachweisliche ratio legis!?® zutrifft oder nicht, so
wire in der Tat der ein derart undifferenziert gezo-
gener Umkehrschluss aus § 1105 Satz 2 und 3 ABGB
unsachlich in der Differenzierung zur mietvertragli-
chen Situation von § 1105 Satz 1 ABGB und deswe-
gen — nota bene der derart undifferenziert dimensio-
nierte Umkehrschluss, nicht der Wortlaut von § 1105
ABGB per se - verfassungsrechtlich bedenklich.!*

Es ist vor diesem Hintergrund in einer Gesamt-
schau zu priifen, ob eine verfassungskonforme Inter-
pretation von § 1105 ABGB erzielt werden kann.

Normzweck (telos) von § 1105 Satz 2 ABGB ist wie
erwihnt, dass in einem Umkehrschluss bei Gebrauchs-
beeintrichtigungen mehrjéhriger Pachtvertrige das
Zinsminderungsrecht einem Péchter deswegen nicht
zustehen soll, da in den Folgejahren der Minderertrag
durch einen Mehrertrag auftholbar sein soll.!® Eine
Bestimmung wie auch ein aus ihr gezogener Umkehr-
schluss kann teleologisch nur soweit anwendbar bzw
relevant sein, als ihr telos reicht. In Situationen, in
denen der Mehrertrag in den Folgejahren gar nicht den
Minderertrag zB des ,,Corona-Jahres* autholen kann,'6
ist weder dem historischen noch dem gegenwirtigem
Gesetzgeber zu unterstellen, dass er in unsachlicher
(und damit verfassungswidriger) Weise auch Situa-
tionen, die nicht unter das telos subsumiert werden
konnen, von einem Umkehrschluss aus § 1105 Satz 2
ABGB erfasst wissen wollte bzw will. Es geht dabei
wohlgemerkt nicht um die direkte wortliche Anwen-
dung oder Nichtanwendung einer inVerdacht der Ver-
fassungswidrigkeit stehenden Gesetzesbestimmung,
sondern (,,nur®) um die rechtsrichtige Handhabung
und teleologische Ausmessung eines Umkehrschlus-
ses durch Interpreten und Rechtsanwender.

Es ist daher der aus der Regelung von § 1105
Satz 2 ABGB gezogene Umkehrschluss dem telos
entsprechend teleologisch auf die vom telos erfass-
ten Fille hin zu beschrinken, wodurch der Umkehr-
schluss, wonach Pachtvertrige mit einer Laufzeit
von mehr als einem Jahr bei Gebrauchsbeein-
trachtigungen schlechthin keiner Zinsminderung
zugénglich wéren, zwingend ausscheidet.” Dar-

1 In diesem Sinne noch Zeiller, Commentar tiber das
allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesamten deut-
schen Erblinder der Osterreichischen Monarchie ITI (1813)
423 (idF: Commentar).

12 Vgl die Nachweise bei Zochling-Jud, Gutachten 18 £,
insb JMVBI 1918, 2721f.

13 Vgl Klang aaO. .

14 Vgl dazu Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!?
Rz 756 ff.

15 Statt vieler Klang, aaO. Im Ubrigen erscheint auch
nur dann eine vollige Befreiung des Verpichters auf Wie-
derherstellung rational angemessen.

16 Wie in den Beispielen bei Zdchling-Jud, aaO.

17 Dass der historische Gesetzgeber 1811 bereits in se-
herischer Prognose die kiinftige Entwicklung des Unter-
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aus ergibt sich eine (planwidrige) Liicke in § 1105
ABGB bei Gebrauchsbeeintrichtigungen fiir jene
Pachtvertriage, die langer als ein Jahr laufen und
ihrer Natur nach einen Minderertrag durch aufer-
ordentliche Zufille erlitten zu haben, der nicht
durch Mehrertrédge in Folgejahren aufgeholt wer-
den kann. Das Postulat einer verfassungskonfor-
men Interpretation unterverfassungsrechtlichen
Rechts wie § 1105 ABGB!'® verbietet daher — um
eine sachlich gebotene Unterscheidung zu gewéhr-
leisten — eine Anwendung des Umkehrschlusses aus
Satz 2 und 3 auf jene Falle, bei denen in Folgepe-
rioden ein Minderertrag nicht aufgeholt werden
kann bzw aufgeholt wurde. Derartige Fille sind
daher von Satz 2 und 3 nicht erfasst und prima
vista wortlich von § 1105 ABGB direkt nicht gere-
gelt. Es liegt auf der Hand, diese planwidrige Liicke
nach dem fir Gebrauchsbeeintrachtigungen fir
Mietvertrage geltenden telos von Satz 1 des § 1105
ABGB im Sinne sachlicher Gleichbehandlung von
Bestandvertrigen, die nicht Satz 2 und 3 unterlie-
gen, durch analoge Anwendung von § 1105 Satz 1
ABGB zu fillen.

IV. Ergebnis

Daraus ergibt sich folgendes - aus Sicht der
Autoren sachliches und damit verfassungsrecht-
lich gebotenes —Verstdndnis von § 1105 ABGB fir
Pachtvertréige:

e Pachtvertrige, bei denen durch aufBerordent-
lichen Zufall a) teilweise Unbrauchbarkeit des
Bestandobjekts und/oder b) nur duBerst geringer
Ertrag vorliegt, unterliegen § 1104 ABGB. § 1105
ABGB ist in derartigen Fallen nicht einschlégig.

» F{r Pachtvertriage mit einer Laufzeit von hochs-
tens einem Jahr ist § 1105 Satz 2 und Satz 3
ABGB nach seinem Wortlaut anwendbar.

e Fiir Pachtvertrage mit einer Laufzeit von lan-
ger als einem Jahr, die auf realistische Weise
tatsdchlich und - wegen ihres natiirlich be-
dingten Oszillierens ihrer Ertréige — in aller
Regel eine Kompensation durch Nachfolgepe-
rioden erméglichen und iiberdies das gesamte
Pachtobjekt als Ganzes einen beschriankten
Gebrauch fiir einen nicht nur geringen Ertrag
ermdglicht, ist der Umkehrschluss aus § 1105
Satz 2 und Satz 3 ABGB sachlich vertretbar.

* Bei Pachtvertriagen mit einer Laufzeit von
mehr als einem Jahr, bei denen das gesamte
Pachtobjekt als Ganzes einen beschrinkten
Gebrauch (Gebrauchsbeeintriachtigung) fir

nehmenspachtrechts im Industriezeitalter vorhergesehen
hat und daher ,,bewusst“ langere Pachtvertriage (schlecht-
hin) keiner speziellen Regelung unterwerfen wollte, ist
mangels Anhaltspunkte nicht anzunehmen und wire in
der Tat im Licht des geltenden &sterreichischen Verfas-
sungsrechts ohnehin unsachlich und damit verfassungs-
widrig (geworden). Im Ubrigen ist weiters davon auszu-
gehen, dass die Bedenken 1811 durch die damalige zivil-
prozessuale Situation uU von festen Beweisregeln getra-
gen waren, die seit § 273 ZPO nicht mehr bestehen; vgl
dazu eingehend Zéchling-Jud, Gutachten 21.
18 Vgl Ohlinger/Eberhard, aaO.

einen nicht nur dufBerst geringen Ertrag er-
moglicht, aber keiner Kompensation in den
Folgeperioden zuginglich sind, verbietet sich
ein Umkehrschluss aus § 1105 Satz 2 und 3
ABGB aus sachlichen Griinden. Fiir derartige
Pachtvertrige ist § 1105 Satz 1 ABGB analog
anwendbar (Zinsminderung).

B. Bedeutungsgehalt von ,,Ertrag*
I. ,Ertrag® als Rechtsbegriff

In § 1105 Satz 2 ABGB findet sich folgende
Bestimmung: ,Dem Piachter gebiihrt ein Erlass
an dem Pachtzinse, wenn durch aullerordentliche
Zufalle die Nutzungen des nur auf ein Jahr gepach-
teten Gutes um mehr als die Hilfte des gewdhnli-
chen Ertrages gefallen sind.“19

Zu kléren ist, was normativ unter dem Begriff
»Ertrag®iSv § 1105 Satz 2 ABGB zu verstehen ist.
Abstrakt kéime eine Bedeutung von , Ertrag® in
§ 1105 ABGB iSv ,,Umsatz“ oder aber iSv ,,Uber-
schuss” bzw ,,Gewinn® in Betracht.

Der Begriff ,,Ertrag” in § 1105 Satz 2 ABGB
wurde in diesem Zusammenhang vom Gesetzge-
ber weder im Rahmen des ABGB-Bestandsrechts
§§ 1090 ff ABGB normativ definiert noch im Sinne
von § 8 ABGB in nachfolgenden Gesetzgebungs-
akten riickwirkend authentisch festgelegt. Der
Begriffsinhalt muss daher interpretativ nach §§ 6 £
ABGB ermittelt werden.?® Ausgangspunkt jeder
Wortinterpretation nach 6sterreichischem Recht?!
ist bekanntlich der allgemeine Sprachgebrauch.
Der allgemeine Sprachgebrauch des Begriffs
»Ertrag® ist allerdings mehrdeutig. Bereits die
Betriebswirtschaftslehre verwendet ihn in unter-
schiedlichen Zusammenhédngen mit verschiede-
nen Begriffsinhalten.??2 Und auch in der osterrei-
chischen Rechtsordnung wird das Wort ,,Ertrag® in
den verschiedensten Rechtsgebieten ebenfalls mit
unterschiedlichen Begriffsinhalten verwendet.?? Im
ABGB findet der Begriff ,,Ertrag” oder ,Ertrag-
nis“ an verschiedenen Stellen in jeweils unter-
schiedlich funktionalen Zusammenhingen Erwéh-
nung.?* Aus all diesen Bestimmungen des ABGB

19 Hervorhebungen von den Autoren.

20 Vgl Egger in Schwimann/Neumayr, ABGB-Takomm?
§ 6 Rz 6 mwN.

21 AaO.

22 Vgl Loitlsberger, Grundrif der Betriebswirtschafts-
lehre fiir Juristen (1990) 18 ff, 51, 113, sowie zur Mehr-
deutigkeit des Ertragsbegriffs 279 ff; https://de.wikipedia.
org/wiki/Ertrag.

23 Vgl zB im Zusammenhang mit Ertragssteuern, vgl
Beiser, Steuern!® Rz 2 f.

24 § 165 ABGB (Vermogensverwaltung der Eltern fiir
ihre Kinder): ,,Ertrignisse“ iSv Kapitalzuwéchsen (Zins-
ertrag, Kapitalertrag); § 218 Abs 2 ABGB (Miindelsichere
Kredite): ,,Ertrag® iSv Kapitalzuwachs (Zinsertrag, Kapi-
talertrag); § 511 ABGB (Rechte undVerbindlichkeiten des
FruchtnieBers): , Ertrag® iSv Natural- und Zivilfriichten
(dh Zuwachs); § 512 ABGB [Insbesondere: a) in Riicksicht
der auf der Sache haftenden Lasten]: ,Ertrag” als reiner
Ertrag nach Abzug aller nétigen Auslagen; § 513 ABGB
[b) der Erhaltung der Sache]: , Ertrag” als objektiv zu
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ergibt sich als primirer Befund einer Wortinter-
pretation in der Begriffswelt des ABGB, dass die
Worte ,,Ertrag® oder ,,Ertragnis* iSv natiirlichen
oder zivilen Friichten, Vermehrung im Sinne von
Zuwachs oder selbstiandig/unselbstiandig erziel-
tes (fir die private Lebensfihrung zur Verfiigung
stehendes) Arbeitseinkommen usw zu verstehen
ist. Im Sinne ,,Umsatz” wird der wortliche Begriff
»Ertrag” — soweit ersichtlich — vom ABGB an kei-
ner Stelle verwendet.

Im ABGB-Bestandrecht findet sich der Begriff
des Ertrags in § 1099 ABGB?5 sowie eben in § 1105
ABGB verwendet: Aus dem bestandrechtlich-sys-
tematischen Zusammenhang per se dieser beiden
Bestimmungen kann aber keine weitere Erkennt-
nis zur Klarung dieses Begriffes gewonnen werden,
weil dieser Begriff in (zu) unterschiedlichen Zusam-
menhéngen verwendet wird:26 § 1099 ABGB han-

bestimmende abstrakte Nutzungsméglichkeit der dem
Fruchtgenuss dienenden Sache iS eines Verkehrswertes;
§ 516 ABGB [c) Baufiihrungen]: Bei nicht notwendigen
Baufithrungen betreffend dem Fruchtgenuss dienende Sa-
che ,,Vermehrung des Ertrages” iSv Nutzungsmehrung;
§ 747 ABGB (erbrechtlicher Anspruch auf Unterhalt): An-
zurechnen sind bei einem erbrechtlichen Unterhaltsan-
spruch —unter anderem — ,Ertrégnisse” einer tatséchlich
ausgeiibten oder einer solchen Erwerbstétigkeit, die vom
unterhaltsberechtigten Ehegatten/eingetragenen Partner
den Umsténden nach erwartet werden kann (somit iS eines
unselbstindig oder selbstéindig erzielten Arbeitseinkom-
mens, das fiir die private Lebensfiihrung zur Verfigung
steht, somit netto nach Abzug derVerbindlichkeiten/Las-
ten); § 830 ABGB (Rechte des Teilhabers auf seinen An-
teil): Jeder Teilhaber ist befugt, auf Ablegung der Rech-
nung und Verteilung des Ertrages zu dringen: , Ertrag"
im Sinne Nettoergebnis; § 1099 ABGB (Lasten): ,,...wird
aber die Pachtung nach einnem Anschlage geschlossen, so
tragt [der Pachter] jene Lasten, welche von dem Ertra-
ge abgezogen worden sind, oder blofl von den Friichten,
und nicht von dem Grunde selbst entrichtet werden miis-
sen.“ Hier sind mit Lasten die Betriebskosten und auf
das Pachtobjekt entfallende 6ffentlich-rechtliche Abga-
ben gemeint (nicht Erhaltungskosten). Insbesondere sind
»Lasten“ nicht jene, die sich aus der Geschiftstitigkeit
eines Bestandnehmers (Mieters, Pachters) ergeben; § 1105
ABGB Satz 2; § 1275 ABGB (Hoffnungskauf): , Kiinftiges
Ertriagnis“: erhoffter Mehrwert (,,Umsatz“ per se wird als
solcher regelméaBig nicht ,,erhofft“, erhofft wird regelmi-
Big stets ein Mehrwert [Profit]).

% BeyVermiethungen trigt alle Lasten und Abgaben
der Vermiether. Bey eigentlichen Pachtungen, wenn sie
in Pausch und Bogen geschehen, tibernimmt der Péchter
mit Ausschlull der eingetragenen Hypothecar-Lasten, alle
Ubrige; wird aber die Pachtung nach einem Anschlage
geschlossen, so tragt er jene Lasten, welche von dem Er-
trage abgezogen worden sind, oder bloB3 von den Friich-
ten, und nicht von dem Grunde selbst entrichtet werden
miissen.” (Hervorhebung von den Verf).

26 Tn § 1099 ABGB sind mit ,,Lasten“ die Betriebskos-
ten des Pachtobjekts und die auf das Pachtobjekt entfal-
lenden 6ffentlich-rechtlichen Abgaben gemeint (und nicht
Erhaltungskosten). Mit ,, Lasten” im Sinne dieser Bestim-
mung sind daher insbesondere nicht jene Aufwendungen
oder Abgaben gemeint, die der Pachter im Rahmen seiner
operativen Unternehmensfithrung im Rahmen des gepach-
teten Unternehmens tragt und von seinem Umsatz abzu-
ziehen hétte. Bei den ,Lasten® in § 1099 ABGB handelt
sich um solche des Pachtobjektes, die ohne Pachtvertrag
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delt von einer Lasteniiberwilzung und beinhaltet
nicht etwa eine Regelung, wonach von einem Ertrag
(etwa im Sinne eines Umsatzes) des Péchters die
Passiva (,,Lasten”) des Pidchters abzuziehen wiaren.
Aus § 1099 ABGB ist daher fiir ein rechtsrichtiges
Verstdndnis des Begriffs des Ertrages im Zusam-
menhang mit ,,Lasten“ und mit § 1105 ABGB nichts
zusatzliches Entscheidendes gewonnen.

I1. Historische-subjektive Interpretation

Im Jahre 1811 lautete § 1105 ABGB in der Urfas-
sung bekanntlich folgendermafen:

., Wird dem Miether der Gebrauch des Mieth-
stiickes nur zum Theile entzogen; so wird ihm
auch ein verhaltniBméaBiger Theil des Mieth-
zinses erlassen. Dem Pachter gebiihrt ein Erla
an dem Pachtzinse, wenn durch aullerordentli-
che Zufille die Nutzungen des nur auf Ein Jahr
gepachteten Gutes um mehr als die Hilfte des
gewohnlichen Ertrages gefallen sind. Der Ver-
pachter ist so viel zu erlassen schuldig, als durch
diesen Abfall an dem Pachtzinse mangelt.“

Damit war auch schon in der Urfassung von
§ 1105 ABGB keine explizite Begriffserklarung
von ,,Ertrag” enthalten.

Es ist wohl einhelliges Verstiandnis in der 6ster-
reichischen Lehre und Rechtsprechung, dass das
ABGB von 1811 in einer vorindustriell-agrarisch
geprigten Umwelt entstanden ist und daher als
Pacht historisch in erster Linie die landwirtschaft-
liche Bodenpacht anspricht.?” Der Begriff , Ertrag”
im Zusammenhang mit einer derartigen Boden-
nutzung — der Bodenertrag/Ernteertrag — ist die
Gesamtheit des Uberschusses der Bodennutzung.

Zeiller spricht in seinem Kommentar?® zur
Urfassung von § 1105 ebenfalls explizit davon, dass
der ,gewohnliche Ertrag nach Abzug der Bestel-
lungskosten“?? als ,,Anschlag“ dargetan werden

vom Verpachter zu tragen wéren und die er nach § 1099
ABGB auf den Mieter abzuwilzen berechtigt ist (und so-
mit handelt es sich bei ,,Lasten” um sonstige Passivposten
des Pachters, die ohne Pachtvertrag der Verpachter kraft
seines Eigentumsrechts am Pachtobjekt zu tragen hitte).

21 Vgl FN 11.

28 Zeiller, Commentar II (1811).

29 Commentar II, 407; so auch Hollwerth in GeKo I
§ 1105 Rz 18; der Begritf Bestellungskosten wird zB in
§ 998 BGB naher definiert (arg: ... so hat der Eigenttimer
die Kosten, die der Besitzer auf die noch nicht getrennten,
jedochnach den Regeln einer ordnungsméfBigen Wirtschaft
vor dem Ende des Wirtschaftsjahrs zu trennenden Friichte
verwendet hat...); daraus erflieBt eindeutig, dass unter Er-
trag nur der Gewinn verstanden werden kann; umso mehr
gilt dies unter der Prémisse, dass der Pachter den auf den
Pachtzins fehlenden Ertrag nicht bezahlen, wohl aber ab-
fithren muss (Hollwerth in GeKo I § 1105 Rz 20), wie ein
einfaches Rechenbeispiel verdeutlicht: Umsatz 200, Ge-
winn 100, nach Zufall Umsatz 80, Gewinn 0 bzw Verlust
minus 20. Wiirde man nach dem Umsatz gehen, miisste
der Péchter die bereits verbrauchten Bestellungskosten
von 80 bezahlen und hitte damit einen Nachlass von 20,
letztlich also ein Delta von 160, also ein hoheres Minus
durch die Rechtsfolge des § 1105 Satz 3 also ohne diese
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kann. Ertrag wird somit auch von Zeiller iS eines
Uberschussendergebnisses (maW im Ergebnis als
Gewinn/Verlust) verstanden. Dieses Verstandnis
war sichtlich in den Beratungen zum ABGB unter
den Kommissionsmitgliedern unproblematisch und
wurde von den Kommissionsmitgliedern offen-
sichtlich auch nicht weiter hinterfragt.s® '

Durch die ITI. TN?! wurde der Wortlaut des § 1105
ABGB nur in seinem ersten Satz, nicht in seinen
tibrigen Satzen gedndert.?? Am Begriffsverstand—
nis , Ertrag” in § 1105 ABGB wurden daher keine
Anderungen vorgenommen.??

All dies®* verfestigt den Eindruck, dass histo-
risch und imVerlauf der Zeit bis zum heutigen Tag
,Ertrag® im Sinne von § 1105 ABGB als ,,Uber-
schuss“/,,Gewinn“ zu verstehen ist und verstan-
den wurde.

III. Objektiv-teleologische Interpretation

In der Kommentarliteratur zu § 1105 ABGB
findet sich ubereinstimmend zur Frage, wieso
der Gesetzgeber hier grundlegend unterschiedli-
che Rechtsfolgen fiir Mieter einerseits und Pach-
ter andererseits vorsieht, folgende Begriindung:
das Gesetz gehe davon aus, dass bei mehrjdhrigen
Pachtungen der Minderertrag des einen durch den
Mehrertrag der folgenden Jahre ausgeglichen wer-
den kénne.?®

Nach diesem Ziel und Zweck kann daher schon
objektiv ,Ertrag® nur als Ergebnis einer Gesamt-
betrachtung (im Sinne Uberschuss/Profit ja/nein)
zu verstehen sein, da ein , hoherer Umsatz“ eines
Folgejahres per se nie den , minderen Umsatz*
eines vergangenen Jahres kompensieren kann,
da ,Umsatz® per se ja nichts zur tatséchlichen
Ertragskraft (und damit zu einer Kompensations-
fahigkeit) aussagt, da zB hohere Umsétze auch zu
(hoheren) Verlusten fiihren kénnen. ,,Umsatz“ ist

,Rechtswohltat,; das wird kaum das Ergebnis einer an-
zustellenden Gutsbestandsrechnung (Zeiller aaO § 1105
Anm 7 [427]) sein.

30 Jedenfalls schweigen dazu die Materialen in Ofner,
aa0.

31 Osterr RGB1 Nr 69 vom 19. Mérz 1916

32 Vgl § 142 III. TN.

3 In diesem Sinne auch die Begriindung zur Kaiser-
lichen Verordnung iiber die dritte Teilnovelle zum Allge-
meinen biirgerlichen Gesetzbuch (1916) 44.

34 Das Verstdndnis, dass § 1105 ABGB als ,,Gewinn“
oder ,, Uberschuss* allseits begriffen wurde, zeigt sich auch
aus der — jahrzehntelang einzig vorliegenden — privat er-
stellten Fassung des ABGB in englischer Sprache verfasst
von Paul Baeck, The General Civil Code of Austria (1972),
der ,Ertrag®.in § 1105 ABGB als ,profits “ libersetzie.
Auch die (eigenstiéindige) Neu-Ubersetzung des ABGB
in die englische Sprache von Eschig/Pircher-Eschig Das
osterreichische ABGB — The Austrian Civil Code? (2021)
spricht in § 1105 ABGB von ,,ordinary profit“.

3 Klang in Klang, ABGB V? 83; Binder/Pesek in
Schwimann/Kodek, PraxisKomm ABGB* § 1105 Rz 5;
Pesek in Schwimann/Neumayr, ABGB-TaKomm?® § 1105
Rz 1; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* §1105 Rz 6; je-
weils mwN.

hinsichtlich des wirtschaftlich positiven Erfolgs,
der ,,schlechte Vorjahre“ ausgleichen kénnen soll,
ein neutraler Begriff. Ein ziffernm&Big héherer
Umsatz hat daher nicht wegen seiner gesteigerten
Hohe schlechthin eine kompensatorische Kraft, ein
wirtschaftlich nachteiliges (Vorjahres-)Ergebnis
(im Sinne ,,gute Ernte / schlechte Ernte®) ,auszu-
gleichen*: Ein hoherer Umsatz kann ein schlechtes
Vorjahresergebnis kompensieren wie weiter ver-
schlechtern.

Im Ubrigen weist die Wortwendung ,Minder-
ertrag” und ,Mehrertrag” bereits auf eine jeweilige
Gesamtergebnisbetrachtung (im Sinne von Uber-
schuss/Profit ja/nein) hin, da nur ein Uberschuss
(Profit) in Folgejahren eine wirtschaftliche Situ-
ation aus einem Vorjahr (Verlust/geringer Profit)
,kompensieren* kann.

Wiirde man hingegen ,Ertrag® als ,,Umsatz"“
verstehen, ergidbe daher die einhellig von der Kom-
mentarliteratur und Rechtsprechung®® referierte
Absicht des Gesetzgebers daher von vornherein
keinen rechten Sinn.

1V. Exkurs: Blick iiber den Tellerrand des ABGB

Aber nicht nur die obigen Ausfiihrungen, son-
dern auch ein Vergleich mit einer Bestimmung
aus der Gegenwart verdeutlicht das gewonnene
Ergebnis; so verweist etwa § 12a Abs 2 MRG auf
die Ertragsschwéche der Branche. Dabei kommt es
aber nicht auf den Umsatz3” an.?®

V. Ergebnis

Sowohl eine Wortinterpretation als auch eine
subjektiv-historische wie eine objektiv telelogische
Interpretation fiihrt jeweils zu einem Verstédndnis
des Begriffes ,Ertrag” iSv Ubetschuss/Proﬁt/
Gewinn. Fiir Verstiandnis des Begriffes , Ertrag*

§ 1105 ABGB als ,,Umsatz“ lassen sich hingegen
interpretativ keine relevanten Anhaltspunkte finden.

Korrespondenz: RA Dr. Alfred Nemetschke, LL.M.;
RA Dr. Konrad Koloseus, LL.M.; beide Nemetschke
Huber Koloseus Rechtsanwilte GmbH, Rudolfs-
platz 4, 1010 Wien; E-Mail: Alfred Nemetschke@
nhk-rechtsanwaelte.at; Konrad.Koloseus@nhk-
rechtsanwaelte.at.

36 Vgl 2 Ob 11/65.

37 Vgl insb 5 Ob 428/97w: ,,...welchen Ertrag ein Res-
taurant von der im verfahrensgegenstandlichen Mietob-
jekt betriebenen Art abwerfen kann...“ (abwerfen kann
man notabene aber nur einen Gewinn und keinen Um-
satz; auch bedeutet viel Umsatz nicht zwangsléufig ho-
hen Gewinn); ebenso Auer/H. Bohm in GeKo Wohnrecht
1§ 12a MRG Rz 167.

38 Darauf auch bei § 1105 ABGB und dem Erforder-
nis einer verfassungsrechtlichen Auslegung verweisend:
Prader/Walzel von Wiesentreu, Wider die ,,unzeitgemafe”
Auslegung von COVID-19 im Bereich des Bestandrechts
unter Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Ankniip-
fungspunkte, RAW_digitalOnly 2020, 1.
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