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Rundschreiben 10/2020
Thema: Geschaftsraummiete & COVID-19-Pandemie, Mietzah-
lungspflicht? / Mietrecht
1. Einleitung

Die COVID-19-Pandemie wirft auch im Mietrecht zahlreiche Rechtsfragen auf. Besonders umstrit-
ten ist, ob und inwieweit der Mieter bei einer SchlieBung seines Geschaftsbetriebes berechtigt ist,
gegeniiber dem Vermieter die Miete zu reduzieren bzw. gar das Mietverhaltnis zu kiindigen. In
der Rechtsprechung herrscht bunte Meinungsvielfalt, wobei (iberwiegend zu Gunsten des Vermie-
ters entschieden wird. In der Literatur wird gleichfalls kontrovers diskutiert. Der Gesetzgeber hat
nun zu Gunsten des Mieters nachgebessert und am 17.12.2020 eine Gesetzesdanderung beschlos-
sen. Die nachfolgende Darstellung versucht, die aktuelle Situation in der Geschaftsraummiete
unter Bericksichtigung der Rechtsprechung und der gesetzlichen Regelungen wiederzugeben.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass die aktuelle Rechtsprechung, aber auch die Gesetzgebung,
kritisch zu beobachten ist. Die Entwicklung ist dhnlich der COVID-19-Pandemie selbst auch im
Rechtsbereich sehr dynamisch.

2. Uberblick

Der Gesetzgeber hat am Anfang des Jahres und nun am Ende des Jahres 2020 mit Sonderrege-
lungen reagiert.

Das ,COVID-19-Gesetz" vom 27.3.2020:!

Art. 240 § 2 EGBGB Beschrdankung der Kiindigung von Miet- und Pachtverhéltnissen

(1) Der Vermieter kann ein Mietverhéltnis lber Grundstiicke oder l(ber Rdume nicht allein aus
dem Grund kiindigen, dass der Mieter im Zeitraum vom 1. April 2020 bis 30. Juni 2020 trotz
Félligkeit die Miete nicht leistet, sofern die Nichtleistung auf den Auswirkungen der COVID-
19-Pandemie beruht. Der Zusammenhang zwischen COVID-19-Pandemie und Nichtleistung
Ist glaubhaft zu machen. Sonstige Kiindigungsrechte bleiben unberdbhrt.

(2) Von Absatz 1 kann nicht zum Nachteil des Mieters abgewichen werden.

(3) Die Absétze 1 und 2 sind auf Pachtverhaltnisse entsprechend anzuwenden.

(4) Die Absétze 1 bis 3 sind nur bis zum 30. Juni 2022 anzuwenden.

Hinweis:

Sinn und Zweck der Regelung war der Erhalt der Mietvertrage, weshalb ein zeitlich befristetes
Kindigungsverbot geregelt wurde. Die Bestimmung hat keinen Einfluss auf die Mietzahlungs-
pflicht.

Die vom Bundestag am 17.12.2020 beschlossene und vom Bundesrat am 18.12.2020 gebilligte
Regelung im Einflihrungsgesetz zum Burgerlichen Gesetzbuch (EGBGB) lautet:

! Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht
(BGBI. 2020 I 569)
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Art. 240 § 7 EGBGB Storung der Geschiftsgrundlage von Miet- und Pachtvertrdgen

(1) Sind vermietete Grundstiicke oder vermietete Raume, die keine Wohnrdume sind, infolge
staatlicher MaBnahmen zur Bekédmpfung der COVID-19-Pandemie fiir den Betrieb des Mieters
nicht oder nur mit erheblicher Einschrénkung verwendbar, so wird vermutet, dass sich inso-
fern ein Umstand im Sinne des § 313 Absatz 1 des Blirgerlichen Gesetzbuchs, der zur Grund-
lage des Mietvertrags geworden ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend verdndert hat.

(2) Absatz 1 ist auf Pachtvertrdage entsprechend anzuwenden.

>
<
N

Hinweis:

Sinn und Zweck der Regelung ist es, durch die Vermutung des Wegfalls einer Geschaftsgrundlage
die Parteien quasi zu Verhandlungen zwecks Anpassung der Miete zu zwingen. Die Bestimmung
hat selbst noch keinen Einfluss auf die Mietzahlungspflicht.

3. Mietzahlungspflicht Geschaftsraummiete

Nachfolgend werden die in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auffassungen zum Thema
~Mietzahlungspflicht" vorgestellt. Dies betrifft die Rechtsauffassungen bis zur Regelung vom
17.12.2020:

Strittig war und bleibt die Mietzahlungspflicht des Mieters bei Betriebseinschrankungen aufgrund
der COVID-19-Pandemie.
Kontrovers diskutiert werden dabei Fragen zur:

- Unmaoglichkeit,

- Mangelrechte des Mieters (insbesondere Mietminderung) und

- Wedfalls der Geschaftsgrundlage (WGG).

3.1. Meinungsbild Rechtsprechung — Mietzahlungspflicht des Geschaftsraummieters?

Es liegen zwischenzeitlich die ersten divergierenden Gerichtsentscheidungen vor:

»pro Zahlungspflicht" ~contra Zahlungspflicht"

- LG Heidelberg, Urteil vom 30.07.2020 - LG Miinchen I, Urteil vom 22.09.2020
Az: 5 0 66/20 Az: 3 0 4495/20

- LG Zweibriicken, Urteil vom 11.09.2020 - LG Miinchen I, Urteil vom 05.10.2020
Az: HK 0 17/20 Az: 34 0 6013/20

- LG Frankfurt/Main, Urteil vom 05.10.2020 - LG Ménchengladbach,

Urteil vom 02.11.2020
Az: 12 0 154/20

Az: 2-15 0 23/20

- LG Stuttgart, Urteil vom 19.11.2020
Az: 11 0 215/20

- LG Wiesbaden, Urteil vom 05.10.2020
Az: 9 0 852/20

- LG Miinchen II, Urteil vom 22.09.2020
Az: 13 0 1697/20

- LG Miinchen II, Urteil vom 06.10.2020
Az: 13 O 2044/20

- LG Liineburg, Urteil vom 17.11.2020
Az: 50 158/20
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Im Ergebnis ist die Rechtsprechung geteilter Meinung, wobei sich eine Tendenz dahingehend
ergibt, dass meist ein ,,Mangel der Mietsache", damit die ,klassische" Mietminderung, abgelehnt
wird. Beim Thema ,Wegfall der Geschaftsgrundlage™ wird teilweise deren Anwendung abgelehnt
oder aber auf Extremfalle, d. h. Existenzgefahr fir den Mieter, reduziert. Auch die obigen Ent-
scheidungen zugunsten einer Mietzahlungspflicht des Mieters lehnten einen Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage meist nicht generell ab, sondern sahen nur deren Voraussetzungen im konkre-
ten Fall als nicht gegeben an. Diese Entscheidungen beruhen noch auf dem Rechtsstand vor dem
17.12.2020, d. h. ohne der Vermutung eines Wegfalls der Geschaftsgrundlage.

3.2. Meinungsbild Literatur — Mietzahlungspflicht des Geschaftsraummieters?

Die COVID-19-Pandemie hat auch zu einer kritischen Auseinandersetzung der Situation in der
Literatur gefiihrt. Tatsache ist, dass die bestehenden Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuches
(= BGB) nun mit einer vollig neuen Situation umgehen mussten. Dabei war im Blickpunkt, ob und
inwieweit die COVID-19-Pandemie einen Mangel darstellt bzw. einen Wegfall der Geschaftsgrund-
lage. Eine ausdriickliche Regelung enthélt das BGB zu dieser Problematik nicht. Im Einzelnen:

3.2.1. Pflicht zur Mietzahlung — Geschiaftsraum — Allgemein

Gesetzliche Regelungen BGB:

Ausgangspunkt der Beurteilung sind die gesetzlichen Regelungen:
Gebrauchsiiberlassungspflicht des Vermieters, § 535 Abs. 1 BGB
Mietzahlungspflicht des Mieters, § 535 Abs. 2 BGB

Gesetzliche Regelungen ,COVID-19 Gesetz":
Art. 240 § 1 EGBGB (das Moratorium flir Geldschuldner) gilt nicht fiir Miet- und Pachtvertrage,
Art. 240 § 1 Abs. 4 Nr. 1 EGBGB

Konkurrenzen:

Bei der Anwendung der verschiedenen Regelungen sind zundchst die Konkurrenzen, d. h. das
Verhéltnis der Regelungen zueinander, zu kldren. Nach Uberlassung der Mietsache wird das all-
gemeine Leistungsstdrungsrecht (z.B. Unmdoglichkeit, Verzug usw.) regelmaBig von den Vorschrif-
ten der §§ 536, 537 BGB (Mangelhaftung) verdrangt.

Vertragliche Regelungen:

Im Regelfall sind pandemiebedingte BetriebsschlieBungen nach dem Infektionsschutzgesetz
(IfSG) vertraglich ungeregelt. Selbst Klauseln, die allgemein ,hdhere Gewalt", ,acts of god" und
~force majeure" regeln, dirften in Geschaftsraummietvertragen selten sein.

Gibt es solche, gehen diese aber den gesetzlichen Regelungen grundsatzlich vor

- Entfall der Mietzahlungspflicht bei ,hdherer Gewalt" in von marktstarken Mietern gestellten
AGB?: § 307 Abs.1 BGB?

- Eine vorrangige vertragliche Regelung koénnte mittelbar auch die Vereinbarung einer Um-
satzmiete oder Umsatzpacht sein.

Neuere Geschaftsraummietvertrage ab Marz 2020 bzw. Nachtrdge zu derartigen Mietvertragen
dirften schon die Bestimmungen zu diesem Regelungskomplex haben. Diese waren, sofern wirk-
sam und abschlieBend, vorrangig vor gesetzlichen Regeln.

2 Sittner, NJW 2020, 1169,1170
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3.2.2. Pflicht zur Mietzahlung — Geschiaftsraum — Unmadglichkeit

Unmadglichkeit - §§ 275, 326 BGB:

Keine Unmdglichkeit der Leistungspflicht des Mieters nach § 275 BGB

Die Leistungspflicht des Mieters besteht in der Mietzahlung. Die Mietzahlung an sich ist aber nicht
unmdglich, da nach allgemeinem Grundsatz der Schuldner ,Geld zu haben hat".

Keine Unmdglichkeit der Gebrauchsgewahrleistungspflicht des Vermieters:

- Nach Gebrauchsiiberlassung werden die allgemeinen Regelungen zum Leistungsstérungs-
recht durch die §§ 536 ff. BGB verdrangt’®

- Dies qilt jedenfalls bei teilweiser oder zeitweiser Unmdglichkeit der Nutzung der Mietsache.
Ausnahme: vélligen Zerstérung der Mietsache*

Im Ergebnis wird die Unmdglichkeit meist ausscheiden und die Losung der Sachverhalte entweder
im Mangelhaftungsrecht des Mietrechts oder im Wegfall der Geschaftsgrundlage zu suchen sein.

3.2.3. Pflicht zur Mietzahlung — Geschaftsraum — Mangel

Mangelhaftigkeit der Mietsache, Anwendbarkeit §§ 536 ff. BGB:
Umstritten ist bereits die Frage, ob die Regelungen des Art. 240 §§ 1-4 EGBGB als speziellere
Vorschriften die Regelungen der §§ 536 ff. BGB ausschlieBen.

Meinung 1:
Es sei der Wille des Gesetzgebers erkennbar, dass die Mietzahlungspflicht unbertihrt sein soll. In
der Gesetzesbegriindung’ wird ausgefiihrt:

LAber die Verpflichtung der Mieter zur Zahlung der Miete bleibt im Gegenzug im Grundsatz beste-
hen"

Meinung 2:

Die Regelung des Art. 240 §§ 1-4 EGBGB schlieBen die Anwendung der mietrechtlichen Vorschrif-
ten in §§ 536 ff. BGB nicht aus, da die Formulierung ,im Grundsatz" deutlich macht, dass der
Gesetzgeber sich nicht sicher war, ob die Zahlungspflicht besteht oder nicht®.

Im Ergebnis erscheint es richtig, dass das COVID-19 Gesetz die Anwendung mietrechtlicher Vor-
schriften der §§ 536 ff. BGB nicht stort.

Im Ergebnis dirften die Regelungen der §§ 536 ff. BGB anwendbar sein. Dies sagt aber ncihts
dariiber aus, ob auch ein Sachmangel vorliegt.

3 vgl. Schmidt-Futterer § 537 BGB Rn. 10 — wohl allg. Meinung

* BeckOGK BGB § 536 BGB Rn. 7

> BT-Drs 19/18110, Seite 18

® zum Ganzen mit weiteren Nachweisen Neuhaus IMR 2020, 1060
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Mangelhaftigkeit der Mietsache, § 536 Abs. 1 BGB:

Hat die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel, der ihre Tauglichkeit
zum vertragsgemalBen Gebrauch aufhebt, oder entsteht wéhrend der Mietzeit ein solcher Mangel,
so ist der Mieter fiir die Zeit, in der die Tauglichkeit aufgehoben ist, von der Entrichtung der Miete
befreit. Fur die Zeit, wahrend der die Tauglichkeit gemindert ist, hat er nur eine angemessen
herabgesetzte Miete zu entrichten. Eine unerhebliche Minderung der Tauglichkeit bleibt aulBer
Betracht."

Vorrangig ist immer die Vertragsauslegung — fehlt es aber an konkreten Vereinbarungen zur den
Folgen der Corona-Pandemie, so ist maBgebend, was fiir die Leistung des Vermieters vertragsty-
pisch ist.

Im Regelfall hat der Vermieter dem Mieter grundsatzlich nur die Mdéglichkeit des Gebrauchs zu

verschaffen und die Mietsache in einem dem Verwendungszweck entsprechenden Zustand zu

erhalten:

- Der Vermieter schuldet nur die Uberlassung der fiir den Betrieb notwendige Rdume, nicht
aber die Uberlassung des Betriebs selbst

- Vertragsgegenstand (Mietsache) ist nur eine kdrperliche Sache und nicht eine Gesamtheit
von materiellen und immateriellen Rechten

- Daher gehodren nur rechtliche Umstande, welche die kdrperliche Beschaffenheit der Mietsa-
che betreffen zur Leistungspflicht des Vermieters — die Nutzung gehdrt allein zum Verwen-
dungsrisiko des Mieters

Offentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse und —beschrénkungen , die Ihre Ursache nicht in der
Beschaffenheit der Mietsache selbst haben, betreffen ausschlieBlich das Verwendungsrisiko des
Mieters’.

Nur solche Beeintrachtigungen sind einen Mangel, bei denen die MaBnahmen unmittelbar mit der
konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der Lage der Mietsache zusammenhangen®.
Umstdnde, die zum allgemeinen Risiko eines jeden Unternehmers gehdren bewirken keinen Man-
gel. Das Verwendungsrisiko trigt der Mieter®. Dies ist auf pandemiebedingte hoheitliche MaB-
nahmen Ubertragbar, denn die tatsachliche Grundlage fiir behdrdliche Einschrankungen ist die
jeden Burger betreffende Gesundheits- und Infektionslage, so dass es sich um ein allgemeines
Verwendungsrisiko handelt™.

Der Virus wirkt sich auf die Substanz der Mietsache nicht aus, denn die Mietsache kann vom Virus
nicht befallen werden. Allein die politische Reaktion auf die Verbreitung des Virus wirkt sich auf
die Nutzung der Mietsache aus''.

Nach diesseitiger Auffassung liegt kein Mangel im Sinne des § 536 Abs. 1 BGB vor.

7 BGH NJW 2011, 3151 Rn 8; BGH NJW 1981, 2405 — anders noch RGZ 89, 203 aus dem Jahr 1917 fiir die
kriegsbedingte SchlieBung eines Tanzlokals: Mangel bejaht — aber vor der der richterlichen Entwicklung von
der Stérung der Geschaftsgrundlage
8 BGH NJW 2011, 3151 Rauchverbot in Gaststétten
° BGH IMR 2016, 71; BGH IBR 2000, 396
10 Neuhaus IMR 2020, 1060
1 Both in Zehelein, COVID-19 § 3 Rn. 23 ff.; a.A. Sentek/Ludley NZM 2020, 406; Krepold WM 2020, 726
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3.2.4. Pflicht zur Mietzahlung — Geschiftsraum — WGG

Mit der Ablehnung eines Sachmangels ist die rechtliche Priifung des Sachverhalts aber nicht ab-
geschlossen. Es stellt sich die hoch umstrittene Frage, ob die Grundsdtze des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage (WGG) anwendbar sind. An diese Problematik knipft auch die Neuregelung des
Gesetzgebers vom 17.12./18.12.2020 an, in dem die Vermutung ausgesprochen wird, dass der
Wegfall der Geschaftsgrundlage auf diese Situation anwendbar ist. Die Notwendigkeit einer ge-
setzlichen Regelung zeigt aber, dass die Frage der Anwendbarkeit also nicht so einfach zu sein
scheint, wie es der Wortlaut suggeriert.

Storung der Geschaftsgrundlage, Anwendbarkeit § 313 BGB

Umstritten ist bereits die Frage, ob die Regelungen des Art. 240 §§ 1-4 EGBGB als speziellere
Vorschriften die Regelungen des § 313 BGB ausschlieBen.

Die Anwendung des § 313 BGB ware gesperrt, wenn der Gesetzgeber durch das COVID-19-
Gesetz den Fall der Mietzahlungen abschlieBend geregelt hatte.

Meinung 1:
Der Gesetzgeber habe flir den Zeitraum 01.04. bis 30.06.20 Liquiditatsengpdsse durch den Kiin-
digungsschutz abschlieBend geregelt'?.

Meinung 2:

Der Gesetzgeber beschrankt aber in Art. 240 § 2 EGBGB ausdriicklich nur das Kiindigungsrech

- Regelungen zu Mietzahlungen ergeben sich aus dem Gesetz nicht, der Regierungsentwurf
(BT-Drs. 19/18110, S. 36) beabsichtigt lediglich die Bestandssicherung des Mietverhaltnisses

- Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich nicht, dass der Mieter auch unter den Einschran-
kungen des IfSG weiterhin die volle Miete schuldet.

t13

Art. 240 § 2 EGBGB ist daher wohl keine spezialgesetzliche Regelung, die eine Anwen-
dung der Regeln Uber die Stérung der Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB sperrt (str.).

Mit diesem Ergebnis, dass der Wegfall der Geschdftsgrundlage hinsichtlich der Anwendbarkeit
nicht ausgeschlossen ist, wird im Grunde die neu eingefiihrte Vermutung des Gesetzgebers nur
bestatigt. Der Gesetzgeber hat mit der Neuregelung nun klargestellt, dass die bisherige Regelung
nicht abschlieBend sein sollte. Die Anwendbarkeit des Wegfalls der Geschaftsgrundlage ist somit
nicht gesperrt.

Nach diesseitiger Auffassung ist die Neuregelung aber nicht dahingehend zu verstehen, dass da-
mit auch die Tatbestandsvoraussetzungen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage automatisch ge-
geben sind. Daher bedarf es, sowohl fir die Sachverhalte vor der neuen gesetzlichen Regelung
vom 17./18.12.2020 als auch nach dem Inkrafttreten der Regelung einer naheren Betrachtung
der Voraussetzungen der WGG auch fir die aktuellen Sachverhalte.

12 wohl LG Frankfurt/Main, Urteil vom 02.10.2020 — 2-15 O 23/20 (nicht rechtskraftig)
13 7.B. Neuhaus IMR 2020, 1060 m.w.N.
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Storung der Geschidftsgrundlage, § 313 BGB

Folgt man der Auffassung, dass kein Mangel vorliegt und der WGG nicht gesperrt ist, ist grund-
satzlich das nachrangige allgemeine Leistungsstérungsrecht einschlieBlich Stérung der Geschafts-
grundlage anwendbar. Diese Auffassung, die in Rechtsprechung und Literatur auch stark vertre-
ten ist, wird durch die gesetzliche Vermutung des Art. 240 § 7 EGBGB nun gestarkt. Die WGG ist
definiert in § 313 BGB:

§ 313 Storung der Geschiftsgrundlage

(1) Haben sich Umstdnde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss
schwerwiegend verandert und héatten die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt
geschlossen, wenn sie diese Verdnderung vorausgesehen hdatten, so kann Anpassung des
Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Berticksichtigung aller Umsténde des Ein-
zelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am
unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

(2) Einer Verdnderung der Umstdnde steht es gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die zur
Grundlage des Vertrages geworden sind, sich als falsch herausstellen.

(3) Ist eine Anpassung des Vertrags nicht moglich oder einem Teill nicht zumutbar, so kann der
benachteiligte Teil vom Vertrag zurticktreten. An die Stelle des Riicktrittsrechts tritt fir Dau-
erschuldverhdéltnisse das Recht zur Kindigung.

Die Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen sind nun:

Liegt eine Storung der Geschaftsgrundlage vor?

Vorliegen von Umstdnden, die eine Partei bei Vertragsschluss vorausgesetzt hat,

die aber nicht Vertragsinhalt geworden sind, und die sich nach Vertragsschluss

schwerwiegend verandert haben.

- Haben die Parteien — nach ihren gemeinsamen Vorstellungen - vorausgesetzt, dass es nicht
zu einer COVID-19 Pandemie mit Stilllegung des offentlichen Lebens, Kontaktbeschrankun-
gen und BetriebsschlieBungen kommt?

- Betroffen ist die sog. ,GroBe Geschaftsgrundlage", weil die Umstande nicht
vertragsimmanent sind, sondern aus den allgemeinen politischen, wirtschaftlichen und sozia-
len Rahmenbedingungen herrihren.

- Der Umstand alleine, dass das betroffene Risiko hier in die Sphare des Mieters fallt, hindert
nicht, sich auf § 313 BGB zu berufen (BGH NJW 1984, 1746, 1747)

- Mindestens eine Vertragspartei misste den Mietvertrag so nicht abgeschlossen haben — red-
licherweise hdtten die Parteien, wenn sie den Fall vorausgeahnt hatten, den Vertrag jeden-
falls bei kompletten Betriebsstilllegungen so nicht abgeschlossen (hypothetisches Element)

Das Gesetz vom 17.12.2020 fiihrt nun eine Vermutungswirkung zu Gunsten des WGG ein, so
dass Grundsatze des Wegfalls der Geschaftsgrundlage nun zu beachten sind. Eine Vermutung
kann widerlegt werden und entbindet nicht vom Einhalt der Tatbestandsvoraussetzungen des §
313 BGB!

Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung zu den vereinbarten Konditionen?

Eine Anpassung ist nur dann zulassig, wenn dem betroffenen Vertragspartner unter Bericksichti-
gung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen und gesetzlichen Risikovertei-
lung, das Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet werden kann®®,

4 BGH NJW 2012, 1718

>
<
N

v
<
N N2

N I\
7

>
<
N

v

A

v

NG RGN



>
4
\
N

v

AN

AN v

v

AN v

v

A

v N v

N

'd

S S A

v

A

W W . W D 4 S 4 W v W o b5 W WL B W v > 4
AV A VANVNAVAVAUVAVAUVUANUANANUANUANAUANUANANUANAYUY AN

A v oA

7

v NN I I g IS g N N IS IR NP IS g N N IS NN g S N N sy AN

N v A

>
<
N

N v A

> K& P
& » oK
N 7/ AN

NNz A

>
<

N A

>
<
N

N v A

2> < 2
< >«
AN 7/ N

N N AN

>
<
N

N Ng Ay

>
<

N KA A

> K 2
I <
N\ 7 N

N Ay A

> b e TR R
< < 2K 2 L
N N £ N 7 N

N A

>
<
N

Steinmarkt 12 « 93413 Cham
Telefon: 0 99 71/8 54 00 + Telefax: 0 99 71/4 01 80
E-Mail: info@kanzlei-am-steinmarkt.de » www.kanzlei-am-steinmarkt.de

KANZLEI AM STEINMARKT

Kuchenreuter, Dr. Stangl, Alt » Rechtsanwalte PartGmbB

Aber nicht jede gravierende Veranderung der gemeinsamen Vorstellungen rechtfertigt eine Ver-
tragsanpassung, die Aufrechterhaltung muss vielmehr zu nicht mehr tragbaren Ergebnissen fiih-
ren.

In Bezug auf das vom Mieter zu tragende Verwendungsrisiko (Risikozuweisung) aber auch die

wohl nur voriibergehenden BetriebsschlieBungen fiir einige Wochen ist eine Stérung der Ge-

schaftsgrundlage eher nicht anzunehmen (sehr str.):

- Allgemeine gesellschaftliche und wirtschaftliche Not beeintrachtigt noch nicht die Beziehun-
gen der Vertragspartner zueinander

- Mieter kdnnen die Krise teilweise kompensieren (vorgezogene Instandhaltungen, Lieferser-
vice, Fertigung Atemschutzmasken usw....)

- der Staat (Bund und Lander) haben umfangreiche Hilfepakete zur Abwendung wirtschaftli-
cher Risiken gewahrt. Beispielsweise wurden in der Gastronomie flir November 2020 staatli-
che Hilfen in H6he von 75 % des Vorjahresumsatzes des November 2019 angekiindigt.

Ergebnis:

Der automatische Riickgriff auf die Grundsatze des WGG zur Lésung der COVID-19 Probleme im
Mietrecht erscheint nicht immer angemessen, obwohl die Rechtsfolgenseite ein flexibles Instru-
mentarium bietet. Entscheidend sind nach diesseitiger Auffassung die Tatbestandvoraussetzun-
gen des § 313 BGB und die klare Risikozuweisung des Verwendungsrisikos an den Mieter, die die
eigentliche Hirde fir die Vertragsanpassung ist. (sehr str.) Daran diirfte auch Art. 240 § 7 EGBGB
nichts andern, der nur die Anwendbarkeit regelt, nicht aber das Vorliegen der Tatbestandsvo-
raussetzzungen oder gar die Rechtsfolgen des WGG vermutet. Sinn und Zweck der Neuregelung
ist der Zwang zur Vertragsverhandlung.

Rechtsfolgen bei Anwendung des § 313 Abs. 1 BGB:

Das Kiindigungsrecht des Mieters nach § 313 Abs. 3 BGB ist eher die Ausnahme, weil bei vo-
rubergehenden BetriebsschlieBungen eine Anpassung mdglich und beiden Vertragsparteien auch
zumutbar ist.
Fir den Vermieter gilt insoweit ohnehin die Sonderregelung des Art. 240 § 2 EGBGB (Kundi-
gungssperre)

Die Anpassung der Miete erfolgt durch Verstandigung der Parteien ggfs. ist diese im Prozess
durch Einrede des Mieters geltend zu machen.

Die Anpassung (Reduzierung der geschuldeten Miete) liegt im Prozess im tatrichterlichen Ermes-
sen unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls.

In der Literatur besteht bunte Meinungsvielfalt: Teilweise zeitlich gestaffelt, d.h. die ersten 2 Wo-
chen 50%, danach Entfall der Miete’®, einerseits maximal 50% Mietreduzierung'®, andere erach-
ten 50%:50% generell fiir angemessen'”8,

15 Ekkenga/Schirrmacher NZM 2020, 410, 414
¢ Sittner NJW 2020, 1169, 1172
17 Leo/G6tz NZM 2020, 402
18 vgl. Neuhaus IMR 2020, 1060 m.w.N. dieser fiir generelle Kiirzungsquote 40%:60% zu Lasten des Mie-
ters mit Mdglichkeit auf Basis dieser Grundlage nach oben oder unten anzupassen
8
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4. Bewertung

Im Ergebnis bleibt es weiterhin bei einer Interessensabwagung zwischen Vermieter und Mieter im
Einzelfall. Daran andern die gesetzlichen MaBnahmen und auch der jlingste Versuch des Gesetz-
gebers nichts. In den Altfallen werden vertragliche Regelungen meist fehlen. Hier bedarf es eines
Riickgriffes auf die gesetzlichen Vorschriften, wie vorstehend geschildert. In den neuen Fallen
kdnnten vertragliche Regelungen den Weg zu den gesetzlichen Vorschriften sperren. Die gesetzli-
che Regelung ist, sofern die vertraglichen Regelungen wirksam sind, nachrangig. Aber auch in
den neuen Fallen, d. h. Vertragen ab etwa Marz 2020, wird es eine Frage des Einzelfalls bleiben,
ob und inwieweit tatsachlich der Mieter die Miete reduzieren kann. Die Mdglichkeiten des Mieters
bei fehlender vertraglicher Vorsorge, werden eher schlechter sein als zuvor. Wenn die Vertrags-
parteien wahrend einer laufenden Pandemie vertragliche Vereinbarungen treffen, wird man da-
von ausgehen konnen, dass das Risiko mit berlicksichtigt wurde. Das Verwendungsrisiko liegt
aber, wie vorstehend geschildert, beim Mieter. Die gesetzliche Neuregelung vom
17.12./18.12.2020 wird in der Praxis wohl eher wenig zur Losung beitragen. Sie mag dazu die-
nen, dass die Vertragsverhandlung zwischen den Parteien geférdert wird. Behauptungen, dass
mit dieser Regelung eine Mietminderung eingeflihrt worden sei, entbehren jeglicher Grundlage.
In den Printmedien findet keine ausreichende Differenzierung statt'®. Die Behauptung, dass sich
durch diese gesetzliche Regelung nichts geédndert habe, entbehrt aber ebenso einer Tatsachen-
grundlage. Im Grunde wird man sich vor Gericht im Streitfall den Einzelfall betrachten missen.
Eine mathematische Losung verbietet sich. Daher sollten die Vertragsparteien eher einvernehmili-
che Lésungen anstreben, bevor sie vor Gericht mit nicht prognostizierbaren Einschatzungen kon-
frontiert werden.

5. Auswirkungen der COVID-19-Pandemie im Streitfall und in der Vertragsgestaltung
5.1. Beurteilungsfaktoren/Argumentationshilfen fiir Sachvortrag im Streitfall

Vermieter bzw. Mieter sollten bei der noch nicht abschlieBend geklarten Rechtslage sich Gedan-
ken Uber den notwendigen Sachvortrag im Streitfall machen:

Beispiele:

- Prifung, ob Mietvertrag vorrangige Regelungen zu Féllen einer Pandemie (beziehungsweise
héhere Gewalt) hat

- Prifung, ob Mietvertrag vorrangige Regelungen zum Verwendungszweck (Verlagerung auf
Vermieter oder Mieter) hat

- Prifung, ob Mietvertrag Ausschluss/Einschrankungen der Mangelrechte des Mieters (z.B.
Aufrechnungs- und Zurilickbehaltungsklauseln) enthalt.

- Prifung Zeitraum des Mietvertragsabschlusses (COVID -19 Pandemie bekannt?)

- Prifung, wer tragt nach dem Mietvertrag das allgemeine unternehmerische Verwendungs-
und Gewinnerzielungsrisiko? direkt oder indirekt (Umsatzmiete?)

- Prifung, ob extremer Ausnahmefall mit unvorhergesehene Entwicklung mit eventuell exis-
tenziellen Folgen flr eine Partei vorliegt?

- Prifung, ob und inwieweit Nutzung des Mieters tatsachlich eingeschrankt war (Onlinehandel,
Lieferservice, Lagerverkauf, aber auch staatliche Hilfen)?

19 Beispiel: ,Mieten diirfen wegen Corona gesenkt werden: Neues Gesetz kommt noch vor Weihnachten",
Focus online vom 16.12.2020. Die Schlagzeilen suggerieren ein Mietminderungsrecht, wobei nicht zwischen
der Mangelhaftung und dem Wedfall der Geschaftsgrundlage differenziert wird.
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5.2. Kautelarpraxis:

Vermieter und Mieter sollten aufgrund der unklaren Rechtslage (solange keine sichere Rechtspre-
chung des BGH vorliegt) aufgrund der bunten Meinungsvielfalt in Rechtsprechung und Literatur in
den Vertragsverhandlungen fiir den Neuabschluss oder Nachtragen pragmatische Losungsansatze
entwickeln, wobei auch wirtschaftliche Aspekte (Insolvenzgefahr) den Handlungsbedarf pragen
bzw. pragen werden.

Laufende Mietverhdltnisse:

Es sollten Nachtrdge unter Beachtung der Schriftform (§§ 550, 578 BGB) geschlossen werden
unter Rlckgriff auf den ,Werkzeugkasten der Vertragsgestaltung". Dies kénnen zeitlich befristete
Mietsenkungen sein (Kleine Lésung) oder weitergehende Regelungen bis hin zur Neugestaltung
des Vertragsverhaltnisses sein, z.B. gednderte Laufzeiten, flexible Mietanpassungen, Sonderkiin-
digungsmadglichkeiten, Verschiebung/Neuregelung von Erhaltungslasten (GroBe Lésung)

Kiinftige Mietverhaltnisse:

Es sollten in kinftige Mietvertrage die Risiken der COVID-19 Pandemie bzw. vergleichbarer Situa-
tionen (,héhere Gewalt") berlicksichtigt werden. Regelungsbereiche kdnnen Nutzung der Mietsa-
che, Mietbeginn, Laufzeit, Miete, Mdngelhaftung und Nebenpflichten (z.B. Versicherung) sein®.

6. Zusammenfassung

Das Thema COVID-19-Pandemie wird die Vertragsparteien eines Geschaftsraummietvertrages
noch langer begleiten. Die erste Welle im Friihjahr 2020 war nur der Vorbote fiir die weit gréBere
zweite Welle. Deren AusmaB und Dauer ist derzeit nicht abschatzbar. Die vorstehenden Ausfiih-
rungen belegen, dass die Vertragsparteien versuchen sollten, gemeinsame Lésungen zu finden.
Viele Rechtsfragen sind noch ungeklart. Es droht einer der Vertragsparteien im Falle einer Eskala-
tion der wirtschaftliche Zusammenbruch. Dies hilft dem anderen Vertragspartner wenig. Dabei ist
nicht nur auf den Mieter zu sehen, sondern auch auf den Vermieter. Wahrend es zumindest bei
BetriebsschlieBungen staatliche Hilfen fir den Mieter gibt, mdgen sie auch noch so unzureichend
sein, sind Hilfen auf Seiten des Vermieters eher iberschaubar. Der Immobilienmarkt ist aber nicht
nur gepragt von Investmentfonds, die in der Geschaftsraummiete investieren. Auch so mancher
Vermieter gerdt in existenzielle Notlagen. Daher werden Gerichte, wenn einvernehmliche L&sun-
gen zwischen den Parteien scheitern, stets den Einzelfall beurteilen missen, wobei sowohl die
Interessen des Vermieters als auch die Interessen des Mieters zu beriicksichtigen sind. Es ist zu
empfehlen, friihzeitig anwaltliche Hilfe in Anspruch zu nehmen, um gegebenenfalls bei Neuab-
schluss von Vertrdgen oder Nachtrdgen die Probleme anzusprechen und einer Losung zuzufiih-
ren. Die Beratungspraxis zeigt, dass viele Vertragsparteien mit dieser Thematik iberfordert sind
und teilweise Regelungen getroffen werden, die nur Teilaspekte klaren bzw. unzureichend klaren
mit den damit verbundenen wirtschaftlichen Risiken.

20 7Zu Gestaltungsméglichkeiten Sittner in Zehelein, COVID-19, § 9, 2020
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