
Die Diskrepanz zwischen Miete und Pacht ist in der Immobi-
lienwelt ein bemerkenswertes Phänomen. Jene beiden Begriffe,
die oft als Synonym verwendet werden, bergen subtile Unter-
schiede, die für sämtliche Beteiligten, ob Bestandgeber oder
Bestandnehmer, von großer Bedeutung sein können. Ein tief-
gehendes Verständnis der Unterschiede zwischen Miete und
Pacht ist für die Praxis unerlässlich, um rechtlich fundierte

Entscheidungen zu treffen und die jeweilig spezifischen Anfor-
derungen von Miet- und Pachtverträgen optimal zu erfüllen.

Der Bestandvertrag ist der Überbegriff für Miete und Pacht,
wobei § 1096 ABGB als zentrale Vorschrift die Verpflichtun-
gen des Bestandgebers regelt. Er hat das Bestandstück auf ei-
gene Kosten in brauchbarem Zustand zu übergeben und zu
erhalten sowie den Bestandnehmer im vertraglich bedungenen
Gebrauch bei sonstiger Rechtsfolge der Zinsminderung nicht
zu stören. Die Brauchbarkeit des Bestandobjekts richtet sich
nach der Vereinbarung der Parteien und dem Verwendungs-
zweck.1

§ 1091 ABGB nimmt eine Abgrenzung der beiden Erschei-
nungsformen des Bestandvertrags Miete und Pacht vor. Unab-
hängig von der Beschaffenheit des Bestandobjekts wird auf die
vertragliche Zweckbestimmung abgezielt. Wird die Bestandsa-
che zum bloßen Gebrauch überlassen, liegt Miete vor. Das Ele-
ment der Pacht überwiegt hingegen, wenn die Sache zur
Fruchtziehung, verbunden mit einer Betriebspflicht übergeben
wurde.2

Bei Bestandverträgen, die sowohl Miet- als auch Pachtelemente
aufweisen, ist gem § 1091 Satz 2 ABGB ausschlaggebend, ob die
miet- oder pachtrechtlichen Elemente überwiegen. Entgegen der
herrschenden Ansicht, gemischte Verträge generell nach der
Kombinationstheorie zu bewerten, sollen daher bei einem ge-
mischten Bestandvertrag einheitlich und ausschließlich die Re-
geln jenes Vertragstyps angewendet werden, dessen Elemente
überwiegen.
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Auf einen Bestandvertrag können somit entweder nur die
miet- oder pachtrechtlichen Regelungen zur Anwendung
kommen.

Die Frage, welcher Vertragstyp bei Überwiegen der miet- oder
pachtrechtlichen Elemente zur Anwendung kommt, gewinnt
insb dann an Bedeutung, wenn auf den Vertrag, wäre er als Miet-
vertrag zu qualifizieren, das MRG ganz oder teilweise zur An-
wendung kommt.

Gem § 1093 ABGB können sowohl bewegliche als auch unbe-
wegliche Sachen Gegenstand eines Bestandvertrags sein. Da
der Bestandvertrag iSd § 1090 ABGB jedoch bloß den Gebrauch
des Bestandobjekts oder die Fruchtziehung daraus vermittelt,
kommen als Bestandobjekt nur unverbrauchbare Sachen in Be-
tracht, die durch den bestimmungsgemäßen Gebrauch nicht ver-
braucht werden.7

Für die Anwendbarkeit des MRG ist die Unterscheidung zwi-
schen beweglichen und unbeweglichen Bestandobjekten maß-
geblich, da das MRG grundsätzlich nur für die Miete unbewegli-
cher Sachen gilt. Gem § 1096 Abs 1 Satz 3 stellt das ABGB-Be-
standrecht die Bestandzinsminderung nur bei der Miete unbe-
weglicher Sachen zwingend, und für Bestandverträge über
unbewegliche Sachen gelten andere Kündigungstermine und
-fristen.8

▶

▶

Für die Qualifikation als Bestandvertrag bedarf es einer entgelt-
lichen Überlassung. Der Bestandzins muss klar bestimmt sein,
kann jedoch auch in Form von Naturalien oder anderen Wer-
ten als Geld geleistet werden. Neben dem Bestandobjekt stellt
der Zins eine essentialia negotii für das wirksame Zustande-
kommen eines Bestandvertrags dar. Zu beachten ist, dass die
Sonderbestimmungen des MRG (zB Festlegung der Mietzins-
obergrenzen §§ 16ff, 26) von Pachtverhältnissen nicht erfasst
sind.

Eine Grauzone und gleichzeitig in der Praxis besonders bedeut-
sam ist die Abgrenzung zwischen der Vermietung von Geschäfts-
räumen und der Verpachtung von Unternehmen, da nur erstere
unter den Anwendungsbereich des MRG fällt. Die Rechtspre-
chung stellt dabei auf die Umstände des Einzelfalls ab und ist
dementsprechend nur schwer überschaubar.13 Allgemein anzu-
wendende Regeln lassen sich nicht aufstellen, was nicht selten
zu widersprüchlichen und unvorhersehbaren Entscheidungen
führt.

Einen einheitlichen Leitfaden zur Unterscheidung zwischen der
Geschäftsraummiete und der Unternehmenspacht gibt es nicht.
Ein Unternehmenspachtvertrag bezieht sich stets auf die Über-
tragung eines bestehenden Unternehmens als organisierte Er-
werbsgelegenheit mit all den beigestellten Betriebsmitteln, die
diesem Unternehmen zuzuordnen sind. Neben der Vereinbarung
einer Betriebspflicht des Pächters und der Vereinbarung, dem
Verpächter bei Beendigung des Pachtverhältnisses ein lebendes
Unternehmen zurückzustellen, hat die Rechtsprechung Indizien
wie zB die Beistellung von Betriebsmitteln, des Kundenstocks
oder den Besitz einer Gewerbeberechtigung entwickelt, die eine
Unternehmenspacht vermuten lassen. Wenn hingegen kein Un-
ternehmen Gegenstand des Pachtvertrags ist, aus der vertragli-
chen Zweckbestimmung keine Betriebspflicht hervorgeht und
der bloße Gebrauch des Bestandobjekts im Vordergrund steht,
handelt es sich (stets einzelfallbezogen) um eineGeschäftsraum-
miete.

Für einen Pachtvertrag ist die Überlassung der Bestandsache
zum Gebrauch und zur Fruchtziehung, verbunden mit einer Be-
triebspflicht, typisch. Dabei kommt es nicht auf die Beschaffen-
heit der Sache, sondern auf den Bestandzweck an.15
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a) Bestandzweck
Die Unterscheidung, ob ein Bestandvertrag als Miet- oder
Pachtvertrag einzustufen ist, erfolgt anhand der festgelegten
Zweckbestimmung im Vertrag. Wird dem Bestandnehmer über
den Gebrauch der Sache hinaus auch dessen Fruchtziehung ge-
stattet, so liegt ein Pachtvertrag vor.16 Entscheidend ist weder
die Bezeichnung durch die Parteien noch die Beschaffenheit
des Objekts, sondern sind die dem Bestandnehmer eingeräum-
ten Befugnisse.

Die ältere Rechtsprechung ließ zur Klassifizierung eines Be-
standvertrags als Pacht die vertragliche Vereinbarung einer Be-
triebspflicht bzw eines umsatzabhängigen Pachtzinses ausrei-
chen. Die jüngere Rechtsprechung hingegen untersucht einer-
seits die Ausgestaltung des Vertragsverhältnisses und anderer-
seits, welche Betriebsmittel vom Bestandgeber bereitgestellt
wurden. Der OGH betont jeweils einzelfallbezogen, dass die Ein-
ordnung des Vertragsverhältnisses stets von der Gesamtheit der
Umstände abhängt.

b) Betriebspflicht
Die Rechtsprechung erachtet die dem Bestandnehmer überbun-
dene Betriebspflicht als ein wesentliches Merkmal für Unterneh-
menspacht. Sie muss nicht ausdrücklich vereinbart werden,
muss sich jedoch aus den Umständen ergeben und darf keine
„Leerfloskel“ darstellen.17 Wesentlichstes Kriterium ist, dass das
wirtschaftliche Interesse des Bestandgebers am Fortbestand des
Unternehmens dokumentiert wird.18

Jüngere Entscheidungen des OGH sahen von der Bedeutung ei-
ner Rückstellungsvereinbarung ab. Es reiche bei fehlender Rück-
stellungsvereinbarung aus, dass der Bestandgeber aus anderen
Gründen (zB die Förderung des eigenen Betriebszwecks) ein In-
teresse an der vereinbarten Betriebspflicht hat.20

Ein Mietvertrag liegt vor, wenn der Gebrauch einer benutzbaren
unverbrauchbaren Sache ohne weitere Bearbeitung auf eine ge-
wisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis überlassen wird.22
Als Dauerschuldverhältnis kann ein Mietvertrag als Haupt- oder
Untermiete ausgestaltet sein. Er kommt zustande, wenn sich Be-
standgeber und Bestandnehmer über Mietobjekt und Mietzins
einigen. Neben den Bestimmungen der §§ 1090ff ABGB nor-
miert das MRG Sonderbestimmungen, die mieterfreundliches
und zugunsten des Mieters zwingendes Recht enthalten.

Der Gesetzgeber definiert die Miete als reine Gebrauchsnut-
zung der Sache. Ob ein Mietvertrag über eine Wohnung oder
über eine Geschäftsräumlichkeit abgeschlossen worden ist,
hängt allein von der Parteienabsicht und dem vereinbarten Ver-
tragszweck ab.23

a) Geschäftsraum- und Wohnungsmiete
Der Geltungsbereich des MRG erfasst Mietverträge über Woh-
nungen sowie Geschäftsräume. Maßgeblich für die Zuordnung
ist jeweils der bedungene Vertragszweck, der sich auch still-
schweigend aus der Art des Objekts ergeben kann.

Wohnung ist ein selbständiger und in sich baulich abge-
schlossener Teil eines Gebäudes, der geeignet ist, der Befriedi-
gung des individuellen Wohnbedürfnisses von Menschen zu die-
nen.24

Auch der Begriff des Geschäftsraums wird durch den beabsich-
tigten Vertragszweck bestimmt, der auf die Durchführung einer
geschäftlichen Tätigkeit im Bestandobjekt gerichtet ist. Eine ge-
schäftliche Tätigkeit muss allerdings nicht zwingend auf Gewinn
gerichtet sein. Die jüngere Rechtsprechung stellt lediglich auf ei-
ne auf Dauer angelegte, wenn auch nicht auf Gewinn gerichtete
Organisation ab.26

Die Unterscheidung zwischen der Geschäftsraum- und Woh-
nungsmiete ist aufgrund des Anwendungsbereichs des MRG
von besonderer Bedeutung. Gem § 1 MRG unterliegt die Ver-
mietung von Geschäftsräumlichkeiten jeglicher Art dem Anwen-
dungsbereich des Gesetzes. Im Gegensatz zur Vermietung von
Wohnungen, wo ausdrücklich auch die Vermietung einzelner
Wohnungsteile dem MRG unterliegt, findet das MRG bei der
Vermietung von Teilen der Geschäftsräumlichkeiten keine An-
wendung.27

b) Gemischte Nutzung
Neben einer klaren Zuordnung, ob es sich um eine Wohnungs-
oder Geschäftsraummiete handelt, ist auch eine gemischte Nut-
zung möglich. Im Zweifelsfall wird eine Wohnungsnutzung an-
genommen. Nur wenn die Verwendung als Geschäftsraum deut-
lich überwiegt, kann von einer Geschäftsraummiete ausgegangen
werden. Hierbei kommt erkennbar der Schutzzweck des MRG
zugunsten von Mietern zum Ausdruck. Handelt es sich allenfalls
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um die einzige Wohnung des Mieters, stellt sich die Frage nach
dem Überwiegen von Wohn- oder Geschäftszweck nicht.28

Die Abgrenzung spielt ua bei der Frage, ob der Vermieter die
Ausübung einer geschäftlichen Tätigkeit untersagen darf, eine
Rolle. Ein Unterlassungsanspruch des Vermieters wurde höchst-
gerichtlich verneint, wenn ein Mieter in einem zu Wohnzwecken
gemieteten Objekt eine PR-Agentur betreibt. Entscheidungskri-
terien waren das Fehlen einer signifikanten Kundenfrequenz so-
wie der Umstand, dass die PR-Agentur keine Mitarbeiter be-
schäftigte.29

c) Rechtsfolgenwille
Fehlen Kriterien, wie überlassene Betriebsmittel oder ein umsatz-
abhängiger Bestandzins, so kann das Vorliegen eines Pachtver-
trags dennoch nicht im Vorhinein ausgeschlossen werden. Auch
der Bezeichnung des Vertrags durch die Parteien kommt nicht
zwangsläufig Bedeutung zu. Einigen sich Bestandnehmer und
-geber in Vertragsverhältnissen, die sowohl Miet- als auch Pacht-
elemente aufweisen, auf eine bestimmte Bezeichnung des Ver-
tragstyps, kann dies allerdings darauf hindeuten, dass sie beab-
sichtigen, von den gesetzlichen Bestimmungen abweichende
Rechtsfolgen für den tatsächlichen Vertragstyp festzulegen.

Vor allem bei der Frage, ob hinsichtlich der Höhe des Bestand-
zinses eine Rügeobliegenheit des Bestandnehmers besteht, aber
auch beim Erfordernis des Vorliegens eines wichtigen Grundes
für die Aufkündigung von Bestandverhältnissen kommt der Un-
terscheidung zwischen Miet- und Pachtverhältnissen besondere
praktische Bedeutung zu:

Zielt der Parteiwille auf die Überlassung des Mietgegenstands zu
ausschließlichen oder zumindest deutlich überwiegenden Ge-
schäftszwecken ab, ist der Vermieter nach § 16 Abs 1 Z 1 MRG
berechtigt, einen angemessenen Hauptmietzins zu vereinbaren.31
Hierfür besteht beim Mieter der Geschäftsräumlichkeit jedoch
die Pflicht, unverzüglich, jedoch spätestens bei Übergabe des Ob-
jekts offenzulegen, dass er den Hauptmietzins als unzulässig
hoch erachtet. Für Pachtverhältnisse besteht hingegen keine ver-
gleichbare Bestimmung.

Die in der Praxis überaus bedeutsame Einschränkung der Kün-
digungsrechte des Vermieters ist auf Mietverträge beschränkt. Im
Unterschied zu befristeten Bestandverhältnissen, die in der Regel
durch Zeitablauf beendet werden, können Mietverhältnisse, die
in den Anwendungsbereich des MRG fallen, vom Vermieter le-
diglich bei Vorliegen eines wichtigen Grundes iSd § 30 Abs 2 ge-
kündigt werden. Für Pachtverhältnisse besteht hingegen keine
vergleichbare, die Rechtsgestaltungsmöglichkeit des Verpächters
derart einengende gesetzliche Bestimmung.

Für die Unterscheidung zwischen Miet- und Pachtverhältnissen
kann auch das Vorliegen eines Haupt- oder Nebenbetriebs von
Bedeutung sein. Die sog Nebenbetriebsfälle zeichnen sich da-
durch aus, dass der Bestandgeber in enger räumlicher Nähe ei-
nen eigenen Hauptbetrieb führt. Als Pacht können solche
Rechtsverhältnisse dann eingeordnet werden, wenn der Bestand-
geber durch die enge wirtschaftliche Verknüpfung eine organi-
sierte Erwerbsgelegenheit durch Zuführung des Kundenstroms
zum „Nebenunternehmen“ des Bestandnehmers zur Verfügung
stellt.32

Überwiegen hingegen lediglich Elemente der räumlichen Ge-
brauchsüberlassung, so spricht dies für das Vorliegen eines Miet-
verhältnisses.
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In der Praxis werden Inhaber von Betriebsanlagen mitunter
mit nachbarrechtlichen Ansprüchen konfrontiert. Besonders
bedeutsam ist der nachbarrechtliche Unterlassungsanspruch,
der sich bei einer genehmigten Betriebsanlage in einen Aus-
gleichsanspruch wandeln kann. Neue Nachbarn werfen eigene
Fragestellungen auf, weil ihre Interessen bei ursprünglicher

Genehmigungserteilung unter Umständen nicht berücksich-
tigt wurden.

In der Praxis werden Gewerbebetriebe mitunter mit nachbarli-
chen Wohnbauprojekten konfrontiert. Ist das nachbarliche
Wohnbauprojekt realisiert und sind die ersten Bestandnehmer
eingezogen, kann es zu nachbarlichen Problemen kommen,
wenn der Bestandnehmer sich von den Emissionen des Gewer-
bebetriebes gestört fühlt. Für den schon zuvor existierenden Ge-
werbebetrieb ist idZ maßgeblich, ob die von seiner Anlage aus-
gehenden Emissionen zu für ihn nachteiligen Ansprüchen des
Nachbarn führen (können).

Das Zivilrecht erfasst die Immissionen im Nachbarrecht va in
den §§ 364, 364a ABGB.1 Nach diesen Bestimmungen sind orts-
übliche Immissionen zu dulden, ortsunübliche nicht (§ 364
Abs 2 ABGB).2 Aus Letzterem folgt, dass dem Nachbarn ein
(klagbarer) verschuldensunabhängiger Unterlassungsanspruch
zusteht, wenn die ortsübliche Benützung des betroffenen
Grundstücks wesentlich beeinträchtigt ist.3 Ortsunüblichkeit
von Emissionen, dh Emissionen, die nach den örtlichen Verhält-
nissen das gewöhnliche Maß überschreiten, sowie die wesentli-
che Beeinträchtigung müssen kumulativ vorliegen.4 Eine we-
sentliche Beeinträchtigung liegt nach einigen jüngeren Entschei-

GRAU SCHWERPUNKT
Immobilien

132


