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1.  Einleitung

Infolge der Covid-19-Pandemie wurden Verfiigungen und Verordnungen erlassen, die zahlreiche
Gewerbebetriebe zwingen, ihre Geschifte zu schlieBen, was teilweise zu schwerwiegenden wirt-
schaftlichen Folgen fiir diese fiihrt."

Mit dem Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrecht (im Folgenden ,,COVID-19-Gesetz“)* wurden auch Regelungen zur Beschrén-
kung der Kiindigung von Miet- und Pachtverhéltnissen geschaffen: Nach Art. 240 § 2 Abs. 1

Satz 1 des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche (EGBGB)? kann der Vermieter ein
Mietverhdltnis tiber Grundstiicke oder iber Rdume nicht allein aus dem Grund kiindigen, dass
der Mieter im Zeitraum vom 1. April 2020 bis 30. Juni 2020 trotz Falligkeit die Miete nicht leis-
tet, sofern die Nichtleistung auf den Auswirkungen der COVID-19-Pandemie beruht.

Im Folgenden soll erdrtert werden, inwieweit Gewerbemieter, die von den Schliefungsmalnah-
men betroffen sind und daher ihr Geschift nicht betreiben kénnen, moglicherweise unter Beru-

fung auf § 134 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB)* (2.), §§ 275, 326 Abs. 1 BGB (3.), § 536 BGB
(4.) oder § 313 BGB (5.) Mietzahlungen verweigern kénnen.

Im Hinblick auf die folgenden Ausfithrungen wird betont, dass stets die Regelungen des jeweili-
gen Mietvertrags zu beachten sind und letztlich eine Einzelfallbetrachtung auch beziiglich der
Interessen der Mietvertragsparteien zu erfolgen hat, die zu abweichenden Ergebnissen fithren
kann.

2. § 134 BGB

Grundsitzlich besteht fiir Mieter geméal § 535 Abs. 2 BGB die Pflicht zur Entrichtung der Miete.
Vereinzelt wird in der Literatur beispielsweise bei einem temporaren, durch Rechtsverordnung
aufgrund der COVID-19-Pandemie angeordneten Verbot unter anderem von Flohmaérkten disku-
tiert, ob eine Mietzahlungspflicht aus einem Mietvertrag iiber einen Flohmarktstand aufgrund des

1 Auswirkungen der Corona-Krise auf die Pflicht zur Mietzahlung, Artikel vom 19.03.2020, abrufbar unter
https://www.noerr.com/de/newsroom/news/auswirkungen-der-corona-krise-auf-die-pflicht-zur-mietzahlung,

letzter Abruf — auch fiir alle weiteren Internetlinks — 02.06.2020.

2 Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom
27. Mérz 2020, abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/Bgbl Corona-Pandemie.pdf? blob=publicationFile&v=1.

3 Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. September
1994 (BGBI. I S. 2494; 1997 I S. 1061), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. Mai 2020 (BGBI. I
S. 948) gedndert worden ist.

4 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL. I S. 42, 2909; 2003 I
S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Médrz 2020 (BGBL. I S. 541) gedndert worden ist.
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§ 134 BGB nicht besteht.® Dabei wird vertreten, dass im Falle des Inkrafttretens des Verbots nach
Vertragsschluss ,,§ 134 BGB nicht unmittelbar zur Nichtigkeit” fiihre, sondern lediglich eine
»Auslegungsregel“ aufstelle, wobei vorliegend eine Mietzahlungspflicht und die Verpflichtung
zur ,,Gewdhrung des vertragsgemédBen Gebrauchs* fiir den Zeitraum des Verbots nicht bestiin-
den.® Eine Verpflichtung zur Uberlassung der Mietsache und ,,Obhutspflichten des Mieters“ blie-
ben in diesem Fall aber unberiihrt; sofern eine Nutzung durch den Mieter erfolge, sei eine Vergii-
tung nach §§ 812 ff., 818 Abs. 2 BGB geschuldet.”

3. §§ 275, 326 Abs. 1 BGB

Sofern man § 134 BGB nicht fiir einschlégig halt, konnte eine Pflicht zur Mietzahlung von durch
Schliefungsmalnahmen betroffenen Gewerbemietern aufgrund einer Anwendung der §§ 275,
326 Abs. 1 Satz 1 BGB entfallen. Entsprechend dem Grundsatz ,,Geld hat man zu haben* diirfte
eine Pflicht zur Mietzahlung wohl in der Regel nicht aufgrund einer Unmaéglichkeit der Zahlung
nach § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen sein.? Allerdings konnte ein Recht zur Verweigerung von
Mietzahlungen aufgrund der §§ 275 Abs. 1, 326 Abs. 1 Satz 1 BGB bestehen. Danach entfillt der
Anspruch auf die Gegenleistung, sofern die Leistung unmaoglich ist. Als Leistungspflicht kommt
die Pflicht des Vermieters nach § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB in Betracht, die Mietsache dem Mieter in
einem zum vertragsgemdBen Gebrauch geeigneten Zustand zu iiberlassen und sie wihrend der
Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. In der Literatur wird teilweise angefiihrt, nach Uberlas-
sung der Mietsache seien die Regelungen zur Unmdoglichkeit durch die Vorschriften des miet-
rechtlichen Sachméngelgewdhrleistungsrechts nach §§ 536 ff. BGB verdrédngt.® Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs sollen die eine ,,Haftung fiir Sachméngel“ betreffenden miet-
rechtlichen Vorschriften grundsitzlich nur anwendbar sein, wenn eine Ubergabe der Mietsache

5 Gotz/Leo, Fille und Losungen zum Schicksal der Mietzahlungspflicht des Gewerberaummieters in COVID-19-
Zeiten, Zugleich zur temporiren Suspendierung vertraglicher Pflichten infolge hoheitlicher Eingriffe in die Nut-
zung von bestimmten Mietrdumen, NZM 2020, 402, 403, 404.

6 Go6tz/Leo, Fille und Losungen zum Schicksal der Mietzahlungspflicht des Gewerberaummieters in COVID-19-
Zeiten, Zugleich zur temporiren Suspendierung vertraglicher Pflichten infolge hoheitlicher Eingriffe in die Nut-
zung von bestimmten Mietrdumen, NZM 2020, 402, 404, mit Verweis auf BGH, Urteil vom 25.06.2014, Az. VIII
ZR 344/13, NJW 2014, 3016, 3019, Rn 33, wonach § 134 BGB ,,auf den Fall zugeschnitten® sein soll, ,,dass ein
gesetzliches Verbot schon bei Abschluss des Rechtsgeschiifts eingreift” und ,,deshalb nur eine Auslegungsregel®
aufstelle, nach der zu priifen sei, ,,ob das Verbotsgesetz seinem Sinn und Zweck nach auch eine erst nach Ver-
tragsschluss im Verlauf der Vertragsdurchfithrung nachtréglich eintretende Unvereinbarkeit einer Vertragsbe-
stimmung mit der Verbotsnorm iiberhaupt und, wenn ja, durch eine riickwirkende Nichtigkeit dieser Bestim-
mung von Anfang an oder, dem Regelfall entsprechend, durch eine erst fiir die Zukunft eintretende Nichtigkeit
ex nunc — unter Umstdnden auch nur fiir die Dauer des verbotswidrigen Zustands — sanktionieren will“.

7 Gotz/Leo, Fille und Losungen zum Schicksal der Mietzahlungspflicht des Gewerberaummieters in COVID-19-
Zeiten, Zugleich zur temporédren Suspendierung vertraglicher Pflichten infolge hoheitlicher Eingriffe in die Nut-

zung von bestimmten Mietrdumen, NZM 2020, 402, 404.

8 Ernst, in: Limperg/Oetker/Rixecker/Sacker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2019, § 275
Rn 13.

9 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171.
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an den Mieter erfolgt ist, wihrend in Bezug auf den Zeitraum vor Ubergabe die ,,allgemeinen Re-
geln des Schuldrechts iiber Leistungsstorungen Anwendung fanden.' Andererseits wird vertre-
ten, im Falle der SchlieBungsmaBBnahmen wegen der COVID-19-Pandemie sei eine Unmadglichkeit
aufgrund einer fehlenden Anwendbarkeit von § 536 BGB nicht ausgeschlossen. Mitunter wird
fiir die Annahme einer Unmoglichkeit angefiihrt, eine Uberlassung der Mietsache in einem zum
vertragsgeméBen Gebrauch geeigneten Zustand im Sinne des § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB sei im Falle
der Vereinbarung eines konkreten Mietzwecks nicht mehr moglich, da eine Nutzung zum vertrag-
lich festgesetzten Zweck durch staatliche Regelungen untersagt sei.’* Hiergegen wird angefiihrt,
dass selbst bei Vereinbarung der Ausiibung eines konkreten Gewerbes § 275 Abs. 1 BGB nicht
einschlédgig sei, da die staatlichen SchlieBungsanordnungen lediglich zu einer voriibergehenden
Zweckstorung, nicht aber zu einem ,,vollstindigen Zweckfortfall“ fiihrten.'® Es wird vertreten, es
handle sich lediglich um eine ,,Stérung des Verwendungszwecks“.'* Sofern man der Auffassung
ist, dass die staatlichen SchlieBungsanordnungen nicht auf die konkrete Beschaffenheit der Miet-
sache zuriickzufiihren sind, sondern an den Betrieb ankniipfen und daher nach der Rechtspre-
chung® keinen Sachmangel im Sinne des § 536 Abs. 1 BGB darstellen'®, konnte dies dafiir spre-
chen, auch eine Unmdglichkeit aufgrund einer Ubertragung dieser Risikoverteilung abzulehnen.
In Bezug auf § 275 Abs. 2 BGB wird vertreten, die Vorschrift sei nicht einschlégig, da sie ,,das
Verhiltnis zwischen Schuldneraufwand und Glaubigerinteresse® betreffe, hier aber ,,das Verhalt-
nis zwischen Leistung und Gegenleistung* gestort sei.’”

4. §536BGB
Sofern man §§ 275, 326 Abs. 1 Satz 1 BGB ebenfalls nicht fiir einschlédgig hélt, konnten die Mie-

ten fiir Gewerbemieter, die von den Schliefungsmalnahmen betroffen sind, méglicherweise nach
§ 536 Abs. 1 BGB gemindert sein.

10 BGH, Urteil vom 18.06.1997, Az. XII ZR 192/95, NJW 1997, 2813, 2814.

11 Go6tz/Leo, Fille und Losungen zum Schicksal der Mietzahlungspflicht des Gewerberaummieters in COVID-19-
Zeiten, Zugleich zur temporiren Suspendierung vertraglicher Pflichten infolge hoheitlicher Eingriffe in die Nut-
zung von bestimmten Mietrdumen, NZM 2020, 402, 403, 405.

12 Go6tz/Leo, Fille und Losungen zum Schicksal der Mietzahlungspflicht des Gewerberaummieters in COVID-19-
Zeiten, Zugleich zur temporiren Suspendierung vertraglicher Pflichten infolge hoheitlicher Eingriffe in die Nut-
zung von bestimmten Mietrdumen, NZM 2020, 402, 404, 405.

13 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 17.

14 Schiewek/Weidt, Geschiftsschliefungen wegen Corona — mietrechtlich ein Fall des § 313 BGB?, NJOZ 2020,
481, 482.

15 Vgl. BGH, Urteil vom 13.07.2011, Az. XII ZR 189/09, NJW 2011, 3151 Rn 8 (in Bezug auf einen Pachtvertrag)
und die Ausfithrungen unter Gliederungspunkt 4.1. dieses Sachstands.

16 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171.

17 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 17.
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4.1. Mangel

Hat die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel, der ihre Tauglichkeit
zum vertragsgeméBen Gebrauch aufhebt, oder entsteht wiahrend der Mietzeit ein solcher Mangel,
so ist der Mieter nach § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir die Zeit, in der die Tauglichkeit aufgehoben
ist, von der Entrichtung der Miete befreit. Fiir die Zeit, widhrend der die Tauglichkeit gemindert
ist, hat er nach § 536 Abs. 1 Satz 2 BGB nur eine angemessen herabgesetzte Miete zu entrichten.

Ein Mangel besteht ,,bei einer fiir den Mieter nachteiligen Abweichung” des Ist-Zustands von
dem vertraglich geschuldeten Soll-Zustand der Mietsache, wobei tatsdchliche Umstdnde und
rechtliche Verhiltnisse einen Mangel begriinden kénnen.'® Mitunter wird die Frage des Mangels
im Falle der staatlichen SchlieBungsanordnungen unter dem Stichwort der sogenannten Umwelt-
beziehungsweise Umfeldméngel erdrtert.'® Bei diesen soll der Mangel dem Mietobjekt nicht un-
mittelbar anhaften; vielmehr sei ,,das Mietobjekt als solches gebrauchstauglich®, der Mietge-
brauch aber durch ,,die Situation im Umfeld des Mietobjekts“ beeintrachtigt.? ,,Offentlich-recht-
liche Gebrauchshindernisse und -beschrankungen® sollen einen Sachmangel darstellen, ,,wenn
sie unmittelbar auf der konkreten Beschaffenheit der Mietsache beruhen und ihre Ursache nicht
in personlichen oder betrieblichen Umstdnden des Mieters haben®“.** Gebrauchsbeschrankungen
durch hoheitliche Malnahmen , kénnten daher nur dann einen Mangel begriinden, wenn sie un-
mittelbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der Lage der konkreten Mietsache
in Zusammenhang stehen.?” Das Verwendungsrisiko soll aber grundsétzlich der Mieter tragen.*
Hierzu wird vertreten, die SchliefungsmafBnahmen aufgrund der Covid-19-Pandemie seien nicht
unmittelbar auf die konkrete Beschaffenheit der Mietsache zuriickzufiihren, sondern kniipften an
den Betrieb an.?* Die MaBnahmen stellten ,,auf die Nutzungsart” und nicht ,,die konkreten bauli-
chen Gegebenheiten ab“.?® Teilweise wird die Auffassung vertreten, eine Betriebsuntersagung fiir
Gaststédtten nach § 2 Abs. 2 Satz 1 der Bayerischen Verordnung iiber InfektionsschutzmaBBnahmen

18 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171; vgl. in Bezug auf einen Pachtvertrag BGH, Ur-
teil vom 13.07.2011, Az. XII ZR 189/09, NJW 2011, 3151 Rn 8.

19 Schiewek/Weidt, Geschiftsschliefungen wegen Corona — mietrechtlich ein Fall des § 313 BGB?, NJOZ 2020,
481, 482.

20 Fritz, Umwelt- und Umfeldméngel im Gewerberaummietrecht, NZM 2008, 825.

21 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171; vgl. auch in Bezug auf einen Pachtvertrag BGH,
Urteil vom 13.07.2011, Az. XII ZR 189/09, NJW 2011, 3151 Rn 8.

22 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171; vgl. in Bezug auf einen Pachtvertrag BGH, Ur-
teil vom 13.07.2011, Az. XII ZR 189/09, NJW 2011, 3151 Rn 9.

23 Vgl. BGH, Urteil vom 16.02.2000, Az. XII ZR 279/97, NJW 2000, 1714, 1716; Sittner, Mietrechtspraxis unter Co-
vid-19, NJW 2020, 1169, 1171, 1172.

24 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171; auch Warmuth hélt § 536 BGB nicht fiir ein-
schlédgig, vgl. zur Begriindung Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaum-

miete, COVuR 2020, 16, 17.

25 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171.
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anldsslich der Corona-Pandemie (BaylfSMV)* kniipfe ,,an die Mietsache selbst an und*“ treffe
diese unmittelbar.?”

4.2. Ausschluss der Anwendbarkeit?

Selbst wenn man zu dem Ergebnis kdme, dass aufgrund der SchlieBungsmafBnahmen ein Mangel
an der Mietsache vorliege, stellt sich die Frage, ob die Regelungen des Art. 240 §§ 1-4 EGBGB
nicht die spezielleren Vorschriften darstellen und insoweit die Geltendmachung des Mangels
ausschlieBen sollen. Als Argument fiir einen solchen Ausschluss wird teilweise angefiihrt, dass
die Begriindung des Entwurfs des COVID-19-Gesetzes in Bezug auf die Kiindigungsbeschrankung
des Art. 240 § 2 EGBGB Folgendes ausfiihrt: , Die Verpflichtung der Mieter zur Zahlung der Miete
bleibt im Gegenzug im Grundsatz bestehen* (Bundestags-Drucksache 19/18110, S. 18).? Es sei
der gesetzgeberische Wille erkennbar, dass im Mietrecht lediglich die Kiindigungsbeschrankung
den in wirtschaftlicher Not befindlichen Personen zu Hilfe kommen solle.* ,Ein allgemeines
pandemiebedingtes Leistungsverweigerungsrecht” sei wohl vom Gesetzgeber nicht gewollt und
die Ablehnung eines solchen Rechts vertretbar.? Dagegen konnte beispielsweise angefiihrt wer-
den, dass der Gesetzgeber eine Kiindigungsbeschriankung bei Mietvertrdagen schaffen wollte, aber
sich aus dem Entwurf des COVID-19-Gesetzes in Bezug auf die Moglichkeit zur Geltendmachung
von Mingeln zumindest nicht explizit der Wille zur Anderung (sofern man grundsitzlich vom
Vorliegen eines Mangels ausgeht) ergibt.?* Weiterhin konnte argumentiert werden, die Regelung
des Art. 240 § 1 EGBGB tiber Leistungsverweigerungsrechte gelte nach Art. 240 § 1 Abs. 4 Nr. 1
EGBGB gerade nicht im Zusammenhang mit Mietvertrdgen im Sinne des Art. 240 § 2 EGBGB.**

26 Bayerische Verordnung iiber Infektionsschutzmafnahmen anldsslich der Corona-Pandemie vom 27. Mérz 2020,
abrufbar unter https://www.verkuendung-bayern.de/baymbl/2020-158/.

27 Krepold, Gewerbemietvertrdage in Zeiten der Corona-Pandemie, WM 2020, 726, 730.

28 Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten, Handelt Adidas juristisch vertretbar?, Legal Tribune Online-

Artikel vom 30.03.2020, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/adidas-deichmann-corona-
gewerbe-miete-april-aussetzung-vertrag/.

29 Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten, Handelt Adidas juristisch vertretbar?, Legal Tribune Online-

Artikel vom 30.03.2020, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/adidas-deichmann-corona-
gewerbe-miete-april-aussetzung-vertrag/.

30 Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten, Handelt Adidas juristisch vertretbar?, Legal Tribune Online-

Artikel vom 30.03.2020, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/adidas-deichmann-corona-
gewerbe-miete-april-aussetzung-vertrag/.

31 Vergleiche zur dhnlichen Argumentation in Bezug auf die Anwendbarkeit von § 313 BGB Gliederungspunkt 5.1.
dieses Sachstands sowie Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172.

32 Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten, Handelt Adidas juristisch vertretbar?, Legal Tribune Online-

Artikel vom 30.03.2020, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/adidas-deichmann-corona-
gewerbe-miete-april-aussetzung-vertrag/.
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5. § 313 BGB

Sofern man davon ausgeht, dass die §§ 134, 275, 326 Abs. 1 Satz 1 BGB und 536 BGB den von
den SchlieBungsmaBnahmen betroffenen Gewerbemietern kein Recht zur Nichtzahlung der Miete
gewihren, konnten diese moglicherweise nach § 313 Abs. 1 BGB eine Anpassung des Vertrages
verlangen. Haben sich Umsténde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertrags-
schluss schwerwiegend verdndert und hétten die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem
Inhalt geschlossen, wenn sie diese Verdnderung vorausgesehen hétten, so kann nach § 313 Abs. 1
BGB Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Beriicksichtigung aller
Umstédnde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

5.1. Nachrangigkeit von § 313 BGB

Zu beachten ist, dass mietvertragliche Regelungen und eine ergdnzende Vertragsauslegung gegen-
iiber einer Anwendung des § 313 BGB Vorrang haben.** Sollte ein Mietvertrag beispielsweise
eine Verlagerung des Verwendungsrisikos auf den Vermieter vorsehen, wire diese Regelung zu
beachten.*

Die Anwendung des § 313 BGB konnte auch ausgeschlossen sein, da § 313 BGB grundsitzlich
gegeniiber anderen gesetzlichen Regelungen nachrangig sein soll.* Als vorrangige Regelungen
kommen die Vorschriften des COVID-19-Gesetzes in Betracht.* Wiederum kodnnte angefiihrt wer-
den, es enthalte in Bezug auf Mietvertrdage zwingende Vorschriften zur Risikoverteilung (vgl. ins-
besondere Art. 240 § 2 EGBGB).?” Das Moratorium des Art. 240 § 1 EGBGB ist nach Art. 240 § 1
Abs. 4 Nr. 1 EGBGB gerade nicht auf Mietvertrdge anzuwenden. Es wird argumentiert, Mieter
seien nach der gesetzgeberischen Entscheidung ,,nicht berechtigt, dieses Leistungsverweigerungs-
recht geltend zu machen” und ,,im Grundsatz®“ (vgl. auch Bundestags-Drucksache 19/18110, S.
18) weiterhin zur Zahlung verpflichtet.®

Dagegen wird wiederum angefiihrt, dass der Gesetzgeber durch Art. 240 § 2 EGBGB den Mieter
vor einer Kiindigung schiitzen wollte.*® Aus den Gesetzgebungsmaterialien ergebe sich nicht,

33 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171.

34 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1171, 1172.

35 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172.

36 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172.

37 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172.

38 Vgl. zu dieser Argumentation auch Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172.

39 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172; auch Warmuth geht (wohl zumindest bei Miet-

verhéltnissen) von einer Anwendbarkeit von § 313 BGB neben Art. 240 EGBGB aus, vgl. Warmuth, § 313 BGB in
Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 17.
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dass dem Gesetzgeber eine Ausschlusswirkung in Bezug auf § 313 BGB bewusst war.*’ Dabei
wird auch die kurze Erarbeitungszeit in Bezug auf das Gesetz betont.*'

5.2. Reales Element

Sofern man grundséatzlich von einer Anwendbarkeit des § 313 BGB ausgeht, miissten sich Um-
stdnde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend ver-
dndert haben. Man konnte vertreten, die COVID-19-Pandemie stelle grundsétzlich (vorbehaltlich
einer Einzelfallpriifung) eine ,schwerwiegende Anderung von Umstinden® dar, ,,die zur Ge-
schiftsgrundlage geworden sind“.*

Teilweise wird zwischen der groBen und der kleinen Geschéftsgrundlage unterschieden. Die
groBe Geschiftsgrundlage soll die Erwartung umfassen, ,,dass sich die grundlegenden politi-
schen, wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen des Vertrags nicht etwa durch Revolu-
tion, Krieg, Vertreibung, Hyperinflation oder eine (Natur-)Katastrophe dndern, dass die Soziale-
xistenz nicht erschiittert werde“.** In allen anderen Fallen, wenn also nur die Umstdande des kon-
kreten Vertrages betroffen sind, greife die kleine Geschiftsgrundlage.**

Hier konnte erwogen werden, bei der COVID-19-Pandemie die grofe Geschéftsgrundlage als be-
troffen anzusehen, da eine Ndhe zu Naturkatastrophen oder kriegsdhnlichen Zustdnden vor-
liege.*® Allerdings wird vertreten, dass § 313 BGB nicht herangezogen werden konne, um eine
»allgemeine Not“, die ,,durch wirtschaftliche oder soziale Katastrophen“ hervorgerufen wird so-
wie die damit einhergehenden Probleme zu 16sen.*® Es wird teilweise angenommen, dass fiir die
Moglichkeit einer Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 BGB zusétzlich zur Situation der COVID-
19-Pandemie ,,Umstdnde hinzukommen* miissten, ,,die einen konkreten Bezug zu der Vertrags-
partei haben“, welche sich auf den Wegfall der ,,Geschéftsgrundlage berufen méchte”.*” Das sei
der Fall, sofern zur COVID-19-Pandemie eine ,,Betroffenheit durch Stilllegungsverfiigung [...],
Auflagen oder anderweitige direkte Betroffenheit infolge staatlicher Malnahmen* hinzutrete.*®

40 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172.
41 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172.
42 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 17.

43 Finkenauer, in: Limperg/Oetker/Rixecker/Sécker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2019,
§ 313 Rn 17.

44 Finkenauer, in: Limperg/Oetker/Rixecker/Sécker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2019,
§ 313 Rn 17.

45 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 18.
46 Griineberg, in: Palandt (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch, 78. Auflage 2019, § 313 Rn 5.
47 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 18.

48 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 18.
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Mitunter wird in der Literatur in Bezug auf die COVID-19-Pandemie vertieft auf Fallgruppen der
Aquivalenzstorung, der Leistungserschwerung, des hoheitlichen Eingriffs und der Stérung des
Verwendungszwecks eingegangen, wobei vertreten wird, dass vorliegend wohl eine Dauerhaf-
tigkeit der Storung der Geschaftsgrundlage erforderlich sei.*

5.3. Hypothetisches Element

Ob die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hétten, wenn sie diese
Verdnderung vorausgesehen hitten, ist unter Berticksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls zu
entscheiden.”

5.4. Normatives Element

Inwieweit einem Teil das Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet werden kann, ist
ebenfalls unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls zu priifen.

Nach der Rechtsprechung ist , fiir eine Berticksichtigung der Regelungen iiber die Stérung der Ge-
schiftsgrundlage [...] grundsétzlich insoweit kein Raum, als es um Erwartungen und um Um-
stinde geht, die nach den vertraglichen Vereinbarungen in den Risikobereich einer der Parteien
fallen sollen“.’> Der Mieter tragt jedoch grundsitzlich das Verwendungsrisiko im Hinblick auf die
Mietsache, was bei gewerblicher Miete auch die Unsicherheit umfasst, Gewinne erwirtschaften
zu konnen.” Eine Ausnahme von dem Grundsatz der Orientierung ,,an der vertraglichen Risi-
koverteilung” fiir eine ,,Anwendbarkeit von § 313 BGB“** soll wohl nach der Rechtsprechung fiir
extreme Ausnahmefille gelten, ,,in denen eine unvorhergesehene Entwicklung mit unter Umstéan-
den existenziell bedeutsamen Folgen fiir eine Partei eintritt“.>® Teilweise wird in der Literatur
eine mogliche konkretisierende Auslegung dahingehend aufgezeigt, dass die ,,eingetretenen Um-
stdnde [...] deutlich {iber das hinausgehen, was die Parteien als {ibliche Verantwortungsbereiche
definiert haben, und zwar so, dass verniinftigerweise keine der Vertragsparteien es akzeptiert

49 Schiewek/Weidt, Geschiftsschliefungen wegen Corona — mietrechtlich ein Fall des § 313 BGB?, NJOZ 2020,
481, 483, 484.

50 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 19.
51 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 19.

52 BGH, Urteil vom 23.10.2019, Az. XII ZR 125/18, NJW 2020, 331, 334 Rn 37; Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der
Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 19.

53 BGH, Urteil vom 21.09.2005, Az. XII ZR 66/03, NJW 2006, 899, 901 Rn 30; Freigang/Kluth, Wirtschaftliches Ri-
siko und Aquivalenzstérung - Zum Wegfall der Geschéftsgrundlage bei langfristigen Gewerberaummietvertra-
gen, NZM 2006, 41, 42, 43.

54 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 19.
55 BGH, Urteil vom 23.10.2019, Az. XII ZR 125/18, NJW 2020, 331, 334 Rn 37; BGH, Urteil vom 16.02.2000, Az. XII

ZR 279/97, NZM 2000, 492, 495; Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerbe-
raummiete, COVuR 2020, 16, 19.
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hitte, hierfiir qua Vertrag oder Gesetz das Risiko zu tragen“.’® Ob der Fall, dass Gewerbebetriebe
wegen SchlieBungsmalBnahmen aufgrund der COVID-19-Pandemie ihr Geschift nicht betreiben

konnen, von dieser Ausnahme umfasst sein soll, ist eine Wertungsfrage und diirfte einzelfallab-
hédngig zu entscheiden sein; diese Frage wird in der Literatur aber wohl teilweise bejaht®”.

Weiterhin wird vertreten, dass im Rahmen der Frage, ob einem Teil das Festhalten am Vertrag
,nhicht zugemutet werden kann“, auch gepriift werden miisse, inwieweit es dem Mieter zuzumu-
ten ist, sich trotzdem Einnahmequellen — beispielsweise durch das Anbieten von ,,Essen to go*
bei Restaurants — zu schaffen.®

5.5. Rechtsfolge

Sofern man § 313 Abs. 1 BGB fiir anwendbar und dessen Voraussetzungen fiir gegeben hilt, kann
nach § 313 Abs. 1 BGB grundsitzlich eine Vertragsanpassung verlangt werden. Welchen Inhalt
diese hat, diirfte jedoch einzelfallabhidngig zu entscheiden sein. In Betracht kommt beispiels-
weise eine Reduzierung der Miethohe.*

Ist eine Anpassung des Vertrags nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar, so kann der be-
nachteiligte Teil bei Dauerschuldverhéltnissen nach § 313 Abs. 3 BGB kiindigen.

6. Fazit

Ob Gewerbemieter, die aufgrund der COVID-19-Pandemie von SchlieBungsmaBnahmen betroffen
sind und daher ihr Geschéft nicht betreiben kénnen, unter Berufung auf §§ 134, 275, 326 Abs. 1
Satz 1 BGB, § 536 BGB oder § 313 BGB Mietzahlungen verweigern diirfen, bleibt fraglich. Zwei-
felhaft und wohl am konkreten Einzelfall zu priifen ist, ob bei nach Vertragsschluss in Kraft ge-
tretenen Verordnungen, die beispielsweise die Durchfiihrung von Flohmérkten untersagen, eine
im Lichte des § 134 BGB erfolgende Auslegung dazu fiihrt, dass Mietzahlungsverpflichtungen
entfallen. Unsicherheit diirfte fiir Gewerbemieter insbesondere auch hinsichtlich der Fragen be-
stehen, ob aufgrund der SchlieBungsanordnungen eine Unméglichkeit im Sinne der §§ 275 Abs.
1, 326 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegt und ob ein Mangel im Sinne des § 536 Abs. 1 BGB gegeben ist.
Inwieweit eine Berufung auf § 313 BGB fiir die Gewerbemieter erfolgsversprechend ist, kann hier
ebenfalls nicht abschliefend beurteilt werden. Soweit ersichtlich, ist durch die Rechtsprechung
bislang nicht eindeutig geklart worden, ob sich im besonderen Fall der SchliefungsmaBnahmen
aufgrund der COVID-19-Pandemie eine Risikoverteilung zu Lasten der Gewerbemieter oder der
Vermieter auswirkt. Sofern man der Auffassung ist, dass Gewerbemietern bei der staatlichen An-

56 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 20.

57 Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16, 20.

58 Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 1169, 1172.

59 Vgl. zum moglichen Inhalt einer Vertragsanpassung Schiewek/Weidt, GeschéftsschlieBungen wegen Corona —
mietrechtlich ein Fall des § 313 BGB?, NJOZ 2020, 481, 484; Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW

2020, 1169, 1172; Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete,
COVuR 2020, 16, 20.
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ordnung einer vollstdndigen SchlieBung keine Rechte zur (teilweisen) Verweigerung der Mietzah-
lung zustehen, diirfte dies im Falle von staatlichen Gebrauchsbeschrankungen wohl erst Recht
gelten.

* % %



