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Beitrdge

Corona-bedingte SchlieBungen in der
Gewerberaummiete: Warum es sich doch um
einen Mietmangel handelt!

von RA Kai-lechen Neuvhaus, Dortmund
1. Problemaufriss

Derzeit diirfte das ,beiBeste” Thema im Mietrecht die
Frage sein, welche Auswirkungen hoheitlich angeord-

nete SchlieBungen von Ladengeschéften oder anderen

gewerblich genutzten Mietobjekten mit hohem Pub-
likumsverkehr in den diversen Lockdowns hatten bzw.
haben. Die Corona-Pandemie ab etwa Marz 2020, die
in mietrechtlichen Entscheidungen immer ofter als Sys-
temkrise bezeichnet wird, fiihrte zu einem ersten Lock-
down, der am 22.03,2020 in Kraft trat und mit den ers-
ten Lockerungen nach sieben Wochen am 04.05.2020
endete. Insbesondere die Gastronomie und alle nicht
systemrelevanten Geschafte mit Publikumsverkehr
und sog. kérperbezogenen Dienstleistungen wurden
geschlossen. Nach einem wegen der immer schneiler
steigenden Infektionszahlen ab November 2020 aus-
gerufenen ,Lockdown Light” wurde im Dezember 2020
von Burd und Landern ein zweiter ,harter” Lockdown
beschlossen, der zunéchst bis zum 10.01.2021 gelten
sollte, dann aber mehrere Male bis ins spate Frithjahr
2021 verléingert wurde. In den landesrechtlichen Ver-
ordnungen zum Schutz von Neuinfektionen mit dem
COVID-19-Virus wurden konkrete SchutzmaBnahmen
angeordnet. Zu den KernmaBnahmen gehérten die
SchlieBungen des Einzelhandels und der Gastronomie.

Obwohl das Gewerberaummietrecht dadurch ge-
préagt ist, dass beide Mietparteien als Unternehmer
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise pflegen und
deshaib bei kontréren Ansichten héufig eine auBerge-
richtliche Einigung anstreben, kam es und kommt es
zu immer mehr gerichtlichen Auseinandersetzungen
{ber Mietkirzungen in den Lockdown-Zeiten. Dabei
wird bisher fast durchgéingig die Ansicht vertreten,
hoheitlich bedingte SchlieBungsanordnungen seien
kein Mietmangel. Ein interessengerechter Ausgleich
wird iiberwiegend iiber das Rechtsinstitut der Stérung
der Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB gesuicht. Eine
Entscheidung des BGH dazu steht aus.

Der Beitrag setzt sich kritisch mit der Frage auseinander,
ob tatsédchlich hoheitliche MaBnahmen, die Schiie-

vavw.imr-onling, de

Bungen bedingen, nicht als Mangel i.5v. § 536 BGB
anzusehen sind,

2. Die liberwiegende Rechtsprechung
und Literatur zu Corona-MaBnahmen
B

Die vorgenannten Entscheidungen begriinden die
fehlende Qualifikation der Betriebsuntersagung als
Mietmangel zusammengefasst damit, dass Voraus-
setzung dafilr der unmittelbare Zusammenhang der
Gebrauchsbeschrankung mit der konkreten Beschaf-
fenheit, dem Zustand oder der Lage des Mietobjekts
ware. Bei einer behérdlich angeordneten SchlieBung im
Rahmen einer Allgemeinverfiigung gebe es dafiir keine
Anhaltspunkte. Vielmehr trage das Verwendungsrisiko
nach wie vor der Mieter, weil die Nutzung der Riume an
sich weiter mdglich sei. Die Lage des Mietobjekts spiele
insofern keine Rolle, weil die SchlieBungsanordnungen
landesweit gelten. Soweit ein bestimmter Mietzweck
vereinbart sei {etwa der ,Betrieb eines Einzelhandels-
geschifts mit Verkaufs- und Lagerflichen”} ergebe sich
nichts anderes, weil aus einer Auslegung solcher Ver-
einbarungen folge, dass ein Vermieter nicht die verein-
barte Nutzung unter allen erdenkfichen Umsténden ge-
wahrleisten wolle. Vertiefend sei dazu beispielhaft aus
OLG Kéin, Beschiuss vom 31.05.2021 - 22 U 205/20,
IMR 2021, 364, zu einem Gastronemiebetrieb zitiert:
«Die Einschréinkung des Publikumsverkehrs aufgrund der
Corona-Pandemie und der hoheitlichen Anordnungen im
Wege der Coronaschutzverordnung stellt indes insoweit
keine unmittelbare Beeintréiichtigung der Tauglichkeit
der gemieteten Riume zum vertraglich vereinbarten
Zweck als Geschdftslokal zum Betrieb eines Gastrono-
miebetriebs dar. Fine solche Nutzung war — prinzipiell -

' OLG Schleswig, IMR 2021, 407 = NZM 20271, 605; OLG Kéln,
IMR 2021, 364; KC, iMR 2021, 240 = ZMR 2021, 575 {Aus-
fiuhrungen nur zi § 313 BGB, da wirksame Ausschlussklau-
sel flir Mietminderung im Vertrag); OLG Frankfurt,
MR 2021, 191; OLG Karlsruhe, IMR 2021, 154 = NZM 2021,
224, OLG Mitnchen, IMR 2021, 153 = NZM 2021, 2265; OLG
Dresden, IMR 2021, 190 = ZMR 2021, 476 = MDR 2021, 553;
beispielhaft aus den unteren Instanzen: LG FrankfurtMain,
IMR 2021, 280; LG Miinchen {, IMR 2021, 108 = NZM 2021,
194, LG Ménchengladhach, IMR 2021, 24; LG Wiesbaden,
IMR 2021, 77; LG Dortmund, IMR 2021, 194; AG Dortmund,
MR 2021, 282; AG Oberhausen, IMR 2021, 283.
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ouch wefterhin moglich, die Mietriume waren spezielf
in den nicht von einem Lockdown betroffenen Morigten
und Zeitriumen unter Beachtung der Coronaschutzver-
ordnung frei zugdnglich und zumindest der sog. , Au-
Ber-Haus-Verkaul” war zu keinem Zeitpunkt untersagt,
sefbst im Rahmen des ,Lockdown” fvgl § 14 Abs. 2 der

Verordnung zum Schutz vor Neuinfizierungen mit dem

Coronavirus SARS-CoV-2 — Coronaschutzverordnung —
CoronaSchVQ, in der ab dem 02.11.2020 in Kraft getre-
tenen Fassung vom 30.10.2020, GV NRW S. 1044 ff),
Die Gebrauchstauglichkeit des Mietobjekts wird inso-
fern von derartigen MaBnahmen nicht infrage gestelit,
§ 535 Abs. 1 Sotz 2 BGB verpfiichtet den Vermieter, die
Mietsache in einem Zustand zu erhaliten, der dem Mieter
die vertraglich vorgesehene Nutzung ermdglicht, das
Verwendungs- und Gewinnerzielungsrisiko tedgt hin-
gegen der Mieter allein (BGH, Urteif vom 13.072017 -
X ZR 189/09, Rz, 9, NZM 2011, 727 mw.N. Urtefl vom
16.02.2000 - Xl ZR 278797, NZM 2000, 492, 494;
Sittner, Mietrechtspraxis unter COVID-19, NiW 2020,
1169). Soweit die Gewdhrleistung einer hochstmdg-
lichen oder mit Mindestgrenzen zu Grunde gelegten
Besucher-Kundenfrequenz nicht vertraglich konkret
vereinbart ist, haben die Vertragsparteien diese grund-
sgtzliche vertragliche Risikoverteilung hinsichtiich des
reinen Verwendungsrisikes jedenfalls nicht ersichtiich
zu Lasten des Vermieters gedndert, Die vom Vermieter
geschuldete Hauptleistung schiteBt es insoweit nicht ein,
die pandemiebedingten Gebrauchsbeschrinkungen zu
beseitigen bzw. fiir die Folgen der Nichtbeseitigung im
Cewdifrleistungsweqe einzustehen.”

Das OLG Frankfurt (Urteil vom 19,03.2021 - 2 U 143/20,
IMR 2021, 197) fiihrt zu einem Einzelhandelsgeschift
fiir Damencberbekleidung aus: ,Die Mietsache selbst
war weiterhin ordnungsgemds und wies keinen Mange!
LS. § 536 Abs, 1 Satz 1 BOB quf, Der Kicigerin als Ver-
mieterin war die von ihr vertraglich geschuldete Leistyng
weiterhin uneingeschréinkt miglich. Die Kidigerin schuf-
dete der Beklagten die Verschaffung der Méglichkeit
des Gebrauchs des Mietobjekis und hatte hierzu dieses
in einem dem Verwendungszweck entsprechenden Zu-
stand zu holten (§ 535 Abs. | BGB). Der Erfiillung dieser
Verpflichtung der Kidgerin als Vermieterin standen
die behdrdlich angeordneten Einschrénkungen nicht

2 QLG KBln, MR 2021, 364.

¥ Beispiglhaft: Both, in: Zehelein, COVID-19 - Mieten in Zeiten
von Corona, § 3 Rz. 30; Streyl, in: COYID-19 - Rechtsfragen
zur Corona-Krise, § 3 Rz. 72; Len, NZM 2027, 249, 257:
Walburg, GE 2020, 423, 424; Sittner, NJW 2020, 1169,

*  RG,JW 1913, 596 Nr. 10; RG, Urteif vom 05.11.1915 - Rep. lIl
145/15; RG, Urteil vom 15.02.1916 - Rep. | 333/15; RG,
Urteil vom 26.10.1917 — Rep. 111 21217,
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entgegen. Dabel wird davon ausgegangen, dass die auf.
den §§ 16, 28 und 32 IfSG basierenden Anordnungen
wirksam und rechtmdBig sind. Die behordlich angeord-
neten Einschrdnkungen wirkten sich nicht objektbezogen
aus, sondern bezogen sich inhaltlich auf den Betrieb der
Beklagten als Mieterin. Die Kidgerin schuldete allein
die Méglichkeit, in den iiberlassenen Riumen einen
Geschdftsbetrieb zu fiihren, nicht aber in irgendeiner
Weise die Uberlassung des Betriebs selbst. Insoweit
kann dahinstehen, ob etwas anderes bei Vorliegen eines
Fachtvertrags gélte, bei welchem der Verpichter nicht
nur die Uberlassung von Réiumen, sondern auch die
Méglichkeit der Fruchtziehung schuldet (§ 587 Abs. |
Saiz 1 BGB). .

Eine Beeintrdchtigung der von der Kidigerin zu erbrin-
genden Leistung mit der Folge des Vorliegens eines Sach-
mangels ergibt sich nicht daraus, dass die Beklagte die
MietrGume nach § 1 des Mietvertrags nicht alfgemein
2u gewerblichen Zwecken, sondern zum spezifischen
Zweck des Betriebs eines Einzelhandels fiir den Ver-
trieb insbesondere von Damenoberkleidung ongemie-
tet hat. Denn ouch ein solcher Betrieb war ihr in den
Rdumiichkeiten nach deren boulichen Gegebenheiten
grundsatzlich unverindert méglich. Dass die Beklagte
infolge der behdrdlichen rechtlichen Einschrinkungen
im Mietobjekt den vertraglich vereinbarten Nutzungs-
zweck zeitweise gar nicht mehr und zeitweise nur noch
deutfich eingeschrdnkt erreichen konnte, reicht insoweit
nicht aus und begriindet nicht die Mangelthaftigkeit der
Mietsache selbst ..."

Die Hauptargumentation, warum Gewdhyieistungs-
anspriiche verneint werden, liegt zusammengefasst
darin, dass die aufgrund der Corona-Pandemie hoheit-
lich verfiigten Nutzungs- und Betriebsbeschrankungen
sa beurteiit werden, dass sie nicht auf dem baulichen
Zustand oder der Lage dey Mietsache beruhen und es
unabhéngig vom konkreten Betrieb darum geht, durch
Kontaktvermeidung von Kunden untereinander das
allgemeine Infektionsrisiko zu verringern. Dies sall - so
beispielsweise die Formulierung von OLG K8In? - ,nichts
mit der Mietsache als solcher zu tun” haben, Auch in
groBen Teilen der Literatur (jedoch nicht durchgéngig)
wird den Folgen der staatlichen SchlieBungsanord-
nungen die Qualifikation als Mangel abgesprochen.?

3. Die ,rechnerische” Mindermeinung
zu Corona-MaBnahmen

Die derzeit quantitativ ,unterlegene” Meinung stefit
teilweise auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts® zu

www.imr-onfine.da
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kriegsbedingten Einschrankungen von Geschéften ab
und bejaht daran ankniipfend einen Mietmangel 5 Das
Reichsgericht hatte, soweit ersichtlich, durchgangig die
Anwendung des Gewahrleistungsrechts bei hoheitlichen
Einschrénkungen (etwa Vorverlegung der Polizeistunde)
bejaht und dabei zusammengefasst arqumentiert, dass
der Mietgegenstand unmitteibar betroffen und der
vertragsgemalBe Gebrauch entzogen werde. Teilweise
wird sich in der aktuellen Rechtsprechung auch (leider)
ohne nghere Begriindung fiir eine Mangelhaftigkeit
ausgesprochen.® Ein nicht unbetrichtlicher Teil der
Literatur sieht dies mit zum Teil unterschiedlichen Be-
griindungen im Ergebnis ebenso.”

4. Grundsétze der (bisherigen) hichstrichterlichen
Rechtsprechung

a) Umweltfehler

Ein Mangel der Mietsache liegt vor, wenn deren , Ist- Be-
schaffenheit” von der ,Soll-Beschaffenheit” abweicht,
Die Vertragsparteien bestimmen durch die Festlegung
des dem Mieter jeweils geschuldeten vertragsgeméRen
Gebrauchs, welchen Soli-Zustand die vermietete Sache
aufweisen muss. Ohne eine ausdriickiiche Regelung
zum Soll-Zustand, muss anhand der {iblichen Ausle-
gungsregeln (§§ 133, 157, 242 BGB) gepriift werden,
was der Vermieter schuidet bzw. was der Mieter auf-
grund des Vertrags vom Vermieter verlangen kann.®
Zum vertraglich vereinbarten Zustand der Mietsache
gehbren iiber deren physische Beschaffenheit hinaus
auch die tatsachlichen Zustinde und rechtlichen Ver-
haltnisse, die mit der Mietsache zusammenhangen
und ihre Gebrauchstauglichkeit beeintrachtigen, also
auch Stdrungen, die auBerhalb der Mietsache liegen.

Um eine Ausuferung des Fehlerbegriffs zu vermeiden,
fithren soiche auBerhalb der Mietsache sefbst liegenden
Umsténde allerdings nur dann zu einem Mangel der
Mietsache, wenn sie deren Gebrauchstauglichkeit
unmittelbar beeintrichtigen; bloR mittelbar wirkende
Umstande sind kein Mangel®* MaRgebend fiir die Be-
antwortung der Frage, cb eine unmittelbare Beein-
trachtigung der Mietsache vorliegt, ist danach in erster
Linie der von den Parteien vereinbarte vertragsgemaBe
Gebrauch, Aus dem zur Erfililung des vertragsgemaBen
Gebrauchs erforderiichen Zustand der Mietsache ergibt
sich deren geschuldeter Zustand

Esist damit grundsatzlich anerkannt, dass Stérungen,

die auBerhalb der Mietsache liegen, einen Mangel be-
griinden kdnnen. Ein Mangel der Mietsache kemmt in

wwwimrooline.de
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Betracht, wenn das Mietobjekt selbst ordnungsge-
maB ist, aber eine Einwirkung von auBen vorliegt, die
sich unmittelbar auf die Gebrauchstauglichkeit der
Mietsache auswirkt. In der Rechtsprechung wird dies
zusammengefasst unter dem Stichwort ,Umweltfehler”
diskutiert.

b} Offentlich-rechtliche Hindernisse und
Beschrénkungen

Parallel und teilweise iiberlappend zu den Grundsétzen
zu Umweltfehlern ist seit Langem anerkannt, dass auBer
reinen Beschaffenheitsfehlern der Mietsache auch be-
hdrdliche Beschrankungen und Gebrauchshindernisse
die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemaBen
Gebrauch in einer Weise aufheben oder mindern kén-
nen, dass sie efnen Mangel i.S.v. § 536 BGB begriinden.”
Ob ein relevanter Mange! vorliegt, richtet sich grund-
sdtzlich danach, in welcher Sphare er wurzelt (Mieter
ader Vermieter?) Nach der Rechtsprechung des BGH
gilt folgender Grundsatz Gffentlich-rechtliche Hinder-
nisse und Beschrankungen des Gebrauchs oder der
Nutzung einer Miet- oder Pachtsache {beispielsweise
eine fehlende Nutzungsanderungsgenehmigung bzw.
eine entsprechende Versagungsverfiigung) stellen
einen Mangel i.5.d. § 536 BGB dar, wenn sie auf der
konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der
Lage der Miet- oder Pachtsache beruhen, alsg mit
der Beschaffenheit der Mietsache zusammenhangen
{Objektbezogenheit}, nicht in perséniichen oder
betrieblichen Umstanden des Mieters ihre Ursache
haben (keine Personen- oder Betriebsbezogenheit)
und mietvertraglich die Rechte des Mieters/Pachters

5 LGMlnchen |, IMR 2020, 500 = ZMR 2021, 229 = GE 2020,
1493,

& LGKempten, IMR 2021, 110,

7 Hellner, NJOZ 2020, 769, 771; Sacker/Schubert, BB 2020,
2563; Weller/ Thomale, BB 2020, 962, Krepold, WM 2020,
726; Sentek/Ludley, NZM 2020, 406; Bieber, GE 2020, 657,
658; woh! auch Geib, in: BeckOGK./Geib, Stand: 01.01.2021,
Art. 240 EGBGB § 2 Rz. 16.

& BGH, Urteil vom 18.12.2013 - XII ZR 8012, Rz. 20, IMRRS
2014, 0248; IMR 2006, 20 = NZM 2006, 582, 583; IMR
2006, 48 = NZM 2008, 626,627

®  BGH, Urteitvom 10.10.2012 - XIl ZR 117/10, Rz. 30, IMRRS
2012,2931 = BGHZ 195, 50 - 64,

' BGH, Urteil vom 10.10.2012 - XIt ZR 117,10, Rz. 31, IMRRS
2012, 2931 = BGHZ 185, 50 - 64; Urteil vom 01.07.1581 —
YINZR 192780, NIW 1981, 2405,

" BGH, Urteil vom 02.11.2016 - XIl ZR 153/15, Rz. 15, IMRRS
2016, 1786 = ZMR 2017, 36 = NZM 2017, 73 = NJW 2017,
1104; NZM 2017, 73 = NJW 2017, 1104; IMR 2014, 63 =
ZMR 2014, 266 = Infol 2014, 535 = MDR 2014, 141; IMR
2009, 371 = InfoM 2008, 367 =MDR 2009, 1383.
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nicht wirksam ausgeschlossen oder beschrénkt sind.”2
Die Mietsache kann durch neue gesetzliche oder be-
hordliche (rechtméBige) MaBnahmen auch nachtriglich
mangelhaft werden.”* Umstédnde, die zum allgemeinen
Risiko eines jeden Gewerbetreibenden gehdren, be-
wirken jedoch keinen Mangel. Das Verwendungsrisiko
trdgt grundsatzlich der Mieter,?

5. Mangel: Ja oder nein?

a) Grundsatzliche Uberlegungen

Zu den Meinungen, die einen Mietmangel ablehnen,
ist zundchst einmal anzumerken, dass die Entscheidun-
gen (jedenfalls zum GroBteil) nicht generell in Abrade
steflen, dass das mietrechtliche Gewéhrleistungsrecht
anzuwenden ist, So filhrt beispielsweise das OLG Koln'®
aus, dass corona-bedingte UmsatzeinbuRen ,in der
Regel keinen Mangel des Mietobjekts begriinden, Es
besteht insoweit eine (meist nicht ausdriicklich ausfor-
mulierte oder vertiefte) Einigkeit, dass das mietrecht-
liche Gewahrleistungsrecht grundstzlich anwendbar ist.

*

Dabei erwecken manche Entscheidungen durchaus den
Eindruck, als habe man die Urteilsgriinde in Passagen
aus frilher ergangenen Entscheidungen ibernommen.
Dem mag zu Grunde liegen, dass die zur Entscheidung
berufenen Richter, Kammern cder Senate tatsdchlich
die anderen Auffassungen inhaltlich teilten, fiir den-
jenigen, der lange Erfahrung mit Rechtsstreit bat, ist
es aber zumindest auch denkbar, dass man hier salopp
fermufiert durch Ubernahme der Argumentationen
anderer Entscheidungen ,kurzen Prozess gemacht” und
die schwierigen zu Grunde liegenden Rechtsfragen nicht
umfassend analysiert hat. Dadurch entwickelt sich dann

2 BGH, MR 2014, 63 = ZMR 2014, 266 = infoM 2014, 535 =
MDR 2014, 141, Urteil vom 13.07.2011 - XIl ZR 18908,
Rz. 8, IMRRS 2011, 2370 = NIW 2011, 3151 zur Pacht;
MR 2008, 81 = GuT 2007, 434 = Infol 2008, 67; Ucteil
vom 02.03.1994 - X1 ZR 175, 92, WulM 1994, 1136 = ZMR
1994, 253; BGH, Urteil vom 11121931 — X1l ZR 63./90,
NIW-RR 1992, 267 = WuM 1992, 313; BGH, Urteil vom
20.01.1977 = VIII ZR 1677689, WuM 15971, 531 = NJW 1971,
555 Ls.; KG, Urteil vom 23.06.2016 — 8 U 6215, IMRRS
2017, 0582 = ZMR 2016, 855; IMR 2016, 331 = ZMR 2016,
685; OLG Ditsseldorf, IMR 2011, 1042 = nur oniina.

" BGH, IMR 2011, 455 =ZMR 2011, 843; OLG Frankfurt, IMR
207 321.

' BGH, MR 2016, 71 = MDR 2016, 148; IBR 2000, 396 =
NJW 2000, 1714, 1715,

5 OLGKdln, IMR 2021, 364.

% OLG Frankfurt, Urteil vom 19.03.2021 — 2 U 143,20,
IMRRS 2021, 0428.

7 Siehe dazu auch KG, Urteil vom 01.04.2021 - 81 109920,
Rz 89, IMRRS 2021, 0468 = ZMR 2027, 579, das genau eine
solche Verdrangung priift, aber letztlich ausschlieBt; weil es
das Gewahrieistungsrecht nicht fir etnschlégig halt.

IMR Novermnber 2021

mdglicherweise eine Art ,Kette" von inhaitlich gleichan
Entscheidungen, die dann irgendwann allein-deshalb
als ,herrschende Meinung” bezeichnet wird, weil es
sich rechnerisch um mehr Entscheidungen handelt als
diejenigen der ,Mindermeinung”. Der bioBe Verweis
aufeine herrschende Meinung” - also faktisch die
derzeif rechnerisch hdufigere Meinung — ersetzt aber
(natiirlich) nicht die umfassende Auseinandersetzung
mit den einzelnen maBgeblichen Aspekten.

b) Zur Rechtsprechung des Reichsgerichts

Auf die vom LG Minchen | {(Urteil vom 22.09.2020 -
304495720, IMRRS 2020, 1302) angesprochene
Rechtsprechung des Reichsgerichts gehen aktuell
nur wenige Urteile tberhaupt ein. Teilweise wird eine
Fortgeltung dieser Rechtsprechung abgelehnt. Das
OLG Frankfurt fiihrt dazu aus?€ ,Zwar sind die den Ent-
scheidungen zu Grunde liegenden Fallkonstellationen,
die im Wesentlichen behérdliche Anordnungen zum
Gegenstand hatten, die auf Folgen des Zweiten Welt-
kriegs fiir die Bevilkerung beruhten, der Situation einer
Pandemie ofs Naturkatastrophe in ihren Auswirkungen
in gewisser Weise vergleichbar. Die Rechtsprechung
hat aber in spdteren Jahrzehnten den Umfang der
PHiichten des Vermieters weiter konkretisiert und als
westere Mglichkeit der rechtlichen Wiirdigung einer
solchen Fallgestaitung inshesondere das Rechtsinstitut
der Stérung der Geschdftsgrundlage entwickelt, wel-
che inzwischen in § 313 BGB kodifiziert wurde und die
eine spezifischere rechtliche Beurteilung einer sofchen
Situation erméglicht.” Diese Argumentation verfangt
aus folgenden Criinden nicht: Unabhingig davon, dass
esin den Entscheidungen des Reichsgerichts um den
Ersten Weltkrieg ging, sind die Ausfiihrungen des QLG
Frankfurt deshalb falsch, weil das erst ab ungefahr
Anfang der 1920iger Jahre entwickelte Rechtsinstitut
der Stérung der Geschaftsgrundlage nicht das miet-
rechtliche Gewahrleistungsrecht ersetzt, sendern
unabhédngig daneben steht. Es handelt sich nicht um
eine Konkretisierung des Gewahrfeistungsrechts 0. A,
sondern um ein eigenes Rechtsinstitut. Insofern liegt
das Argument des OLG Frankfurt neben der Sache, denn
es st vorab, zumindest aber parallel zu priifen, ob das
mietrechtliche Gew&hrleistungsrecht eingreift. Allen-
falls wiirde das Gewahrleistungsrecht die Anwendung
des § 313 BGB verdringen, nicht aber umgekehrt.”?

c) SchlieBungsanordnung als Umweltfehier

i.5v. § 536 Abs. 1 BGB

Es spricht viel dafir, hoheitliche SchiieBungsanordnun-
gen wie einen sog. Umweltfehler zu behandeln. Das
folgt daraus, dass der BGH mit nachvollziehbarer Argu-

wiww fmr-online.de
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mentation bereits lange vor der Pandemie entschieden
hat, dass Stdrungen, die auBerhalb der Mietsache liegen
und auf &ffentlich-rechtlichen MaRnahmen basieren,
als Mangel anzusehen sind.

So kann auch der ungehinderte Zutritt des Publikums zu
einem Geschaft - also die Méglichkeft, es beschwerde-,
gefahrios und bequem betreten zu kénnen - fiir die
Gebrauchstauglichkeit unmittelbar bestimmend sain.
Wird diese Moglichkeit durch bauplanerische oder bau-
ausfiihrende MaBnahmen in der néheren Umgebung
eines Ladenlokals nachhaltig beeintréchtigt, so kann
dies einen Mange! darstellen.’®

Daran ankniipfend ist nach der obergerichtlichen Recht-
sprechung das sog. Verwendurigsrisiko des Vermieters
beispielsweise betroffen, wenn erhebliche, iiber das iib-
liche Maf hinausgehende Behinderungen des Zugangs
zu Gaststdtien und Ladengeschaften fir die Kunden
vorliegen. Dies ist dem Risiko der Gebrauchstauglich-
keit des Mietobjekts zuzuordnen und demzufolge als
Mange! des Mietobjekts anzusehen.'®

So liegt in der Sperrung einer Zufahrt zur Gaststitte
eine erhebliche Beeintrachtigung der vertraglich verein-
barten Nutzbarkeit, woftir der Vermieter einzustehen
hat, weil es sich um einen objektbezogenen Umstand
handelt, der dem Risikobereich des Vermieters unter-
fallt. Es handelt sich hier nicht um einen auf den Betrieb
der Gaststatte selbst bezogenen Umstand, fiir den
der Mieter und Betreiber der Gaststétte einzustehen
hatte.® Auch die Zugangsbehinderung zu einem La-
denlokal infolge BaumaBnahmen stellt einen Mangel
der Mietsache dar, und zwar auch dann, wenn sie nicht
durch vom Vermieter beeinftusshare BaumaBnahmen
hervorgerufen wird (hier: vollige Zugangsversperrung
wegen Bau einer U-Bahn-Trasse) 2! Diese Fallkonsteila-
tion liegt insbesondere vor, wenn die dffentfiche Hand
beispielsweise StraBenbaumaBnahmen durchfiihrt, die
den Zugang zum Mietcbjekt erhehlich beeintrachti-
gen. Ferner kommt es durch die Bebauung auf einem
Nachbargrundstiick oder auBerhaib des Mietshauses
auf demselben Grundstiick fiir die Bauphase zu einer ne-
gativen Abweichung der tatsachlichen Beschaffenheit
der Mietsache {sog. Ist-Beschaffenheit) von der nach
dem Vertrag vorausgesetzten Beschaffenheit (sog.
Soll-Beschaffenheit) mit der Folge eines Mietmangels,
fir den der Vermieter einzustehen hat.2 Auch Geh-
wegsarbeiten vor einem Ladengeschéft fiihren zu einer
Beeintrachtigung des vertragsgemilRen Gebrauchs
und berechtigen zu einer Mietminderung.? Ein Mangel
liegt auch darin, wenn gin Platz, an dem das vermietete

wwaaLimr-gnling. de

Ladenlokal liegt, volisténdig in eine dann fange Zeit
brachliegende Baugrube umgewandelt wurde, so dass
die anliegenden Laden nur noch (iber am Rande des
Platzes angebrachte Holzstege erreichbar waren.*

Das gilt auch, soweit es Mangel betrifft, die der Vermie-
ter nicht zu vertreten hat, denn die Minderung setzt
kein Verschulden auf Seiten des Vermieters voraus. Der
Mieter kann vielmehr selbst dann mindern, wenn der
Vermieter nicht iiber die Mdglichkeit zur Beseitigung
des Mangels verfiigt.2* Insoweit wird dem Vermieter die
Vergutungsgefahr auferlegt; er verliert den Anspruch
auf die vereinbarte Gegenleistung, weil er die von ihm
geschuldete Leistung, die Uberlassung der Mietsache
in ¢inem zum vertragsgemaBen Gebrauch geeigneten
Zustand zu erhalten, nicht erbringen kann. Es ist inso-
weit vollig unerheblich, ob der Vermieter den Mangel
bzw. die Tauglichkeitsminderung zu vertreten hat, sie
beheben kann oder ihre Ursache iiberhaupt in seinem
Einflussbereich liegt,??

Fur diese Félle ist die Rechtsprechung {jedenfalls sc-
fern der Mieter die Bautétigkeit weder gekannt hat
noch erkennen konnte und sich die MaBnahme nicht
gegen den Betrieb und insbesondere gegen die Person
des Mieters richtet) sehr eindeutig und gewshrt dem
Mieter einen Minderungsanspruch des Mietzinses auf
nuil, obwohl streng genommen die Mietsache selbst
mangelfrei ist.2®

Es stellt sich nun die Frage, ob die Grundsétze und
Rechtsfolgen dieser ,Baustellen-Falle" auch auf staat-
fiche SchlieBungsanordnungen in der Corona-Pan-
demie zu {ibertragen sind. Das ist zu bejahen, weil

8 BGH, Urteil vom 01.07.1981 — VIII ZR 132,80, Rz. 11,
IMRRS 2007, 2566 = NJW 1981, 2405.

'® OG Frankfurt, IMR 2017, 445; OLG Frankfurt, IMR 2015,
317 = NJW 2015, 2434; KG, IMR 2008, 47 = NZM 2008,
526, 527; OLG Dresden, IMR 2009, 123; OLG Dresden,
fBR 19599, 284.

o OLG Frankfurt, IMR 2017, 445,
" KG,IMR 2008, 47.

2 AG Hamburg-Blankenese, Urteil vom 26.02.2003 -
517 C175/02, ZMR 2003, 746.

B LG Berlin, Urteil vom 13,02.2003 - 67 S 277402, GE 2003,
669 ‘

¥ QLG Dresden, IBR 1999, 284,

*  BGH, Urteil vom 23.04.2008 - X|I ZR 62706, Rz. 20,
IMRRS 2008, 1222,

¥ BGH, Urteil vom 23.04.2008 - XIl ZR 62,06, Rz. 20,
IMRRS 2008, 1222,

7 KG, 2008,47.
% Heltner, NJOZ 2020, 769, 771.
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die Méglichkeit des Zugangs von Kunden zu einem
Ladengeschift oder anderen mit physischem Kun-
denverkehr betriebenen Objekten im Normalfall eine
zwingende Voraussetzung ist, um weitere Geschafte
zu betreiben. Es ist kein wirklicher Unterschied zu der Si-
tuation zu erkernnen, dass ein Geschaft durch behérdlich
angeordnete BaumaBnahmen wie etwa die Sperrung
einer ZugangsstraBe faktisch vam Publikumsverkehr
abgeschnitten wird. Der einzige wirkliche Unterschied
in den ,Baustelien-Fallen" und einer corona-bedingten
SchlieBung ist augenscheinlich, dass es sich im Fall der
Baustelle um ein physisches Hindernis des Zugangs
zur Mietsache handelt und bei dem cerona-bedingten
Verbot der Offriung des Ladenlokals um ein rechtliches
Hindernis. Letztlich ist aber auch dies nur eine aber-
fidchliche Betrachtung, weil die physischen Hindernisse
so gut wie immer auch auf behdrdlichen Anordnungen
beruhen (etwa der Bewilligung einer Baugenehmigung
oder der ffentlich-rechtlichen Sperrung einer Stral3e
etc.). Daher haben beide Fallkonstellationen nicht nur
deutliche Gemeinsamkeiten, sondern sind faktisch iden-
tisch ~ vor allem, weil sie im Ergebnis zur faktischen Un-
maglichkeit des Betriebs des Geschifts filhren.?

In beiden Fallen — Bausteile etc. einerseits/corona-be-
dingte SchiieBung andererseits - fithren (vereinfacht
formuliert) duBere Umstande, auf die der Mieter und
der Vermieter keinen Einfluss haben, dazu, dass der
Mieter keine oder nur noch geringere Umsétze machen
kann, weil es den Kunden unméglich gemacht wird,
das Geschéft aufzusuchen. Ob sich eine behérdliche
Anordnung darauf bezight, dass der Mieter das Ceschaft
zu schlieBen hat cder darauf, dass beispielsweise in
der Umgebung des Geschifts Baustellen oder andere
Zugangsbeschrankungen eingerichtet werden, ist fiir
das Ergebnis (= Kundenverkehr und daraus resultie-
rende Umsatze entfallen) letztlich irrelevant. in beiden
Fallen liegt deshalb ankniipfend an die ,alten” Baustel-
len-Félle ein Mangel vor, der den Mieter zur Minderung
berechtigt.

Unterstrichen wird dies dadurch, dass es auch in der Ge-
setzesbegriindung zu den ersten Corona-MaBnahmen
zu Art. 240 § 2 EGBGB (Miet-Moratorium) heiBt, dass

#*  Hellner, NJOZ 2020, 769, 771.

*  Entwurf eines Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der
COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfah-
rensrecht vom 24.03.2020, BT-Drs. 19418110, 5. 36.

# S0 auch — gleichwohl mit Verneinung eines Mangels —
CLG Dresden, Urteil vom 24.02.2021 - 5 U 1782/20,
IMRRS 2021, 0280 = ZMR 2021, 476 = MDR 2021, 553, mit
Bezugnahme auf OVG Nordrhein-Westfalen, Beschiuss vom
06.07.2020- 13 B 940,20, BeckRS 2020, 14802.
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die Mieter ,damit nach oligemeinen Grundsdtzen zur
Leistung verpflichtet bleiben und gegebenenfolls auch in
Verzug geraten kiinnen.” Wenn aber nach wie vor fiir die
Mieter die ,allgemeinen Grundsitze” gelten, so umfasst
dies {jedenfalls spiegelbildlich) dann auch die Geltung
des mietrechtlichen Gewahrleistungsrechts. Diese vom
Gesetzgeber getroffenen Formulierungen sprechen des-
haib indiziell dafiir, dass er sémtliche mietrechtlichen
Grundséatze einschlieBlich der Gewahrleistung fiir an-
wendbar halt.

d) SchlieBungsanordnung als Mange! im Sinne der
Rechtsprechung zu éffentlich-rechtlichen
Gebrauchsbeschrankungen oder -hindernissen

Die Qualifizierung von hoheitlichen SchlieBungsanord-
nungen als Mangel ergibt sich ferner daraus, dass diese
apweichend von der bisherigen iberwiegenden Mei-
nung eine éffentlich-rechtliche Gebrauchsheschrinkung
darstellen, die ohjektbezogen mit dem Mietobjekt zu-
sammenhéngt. Die vom BGH geforderte Objekthezo-
genheit folgt zundchst einmal aus der jeweiligen Lage
des Miet- cder Pachtobjekts als Anknipfungspunkt.
Eine staatliche SchlieBungsanardnung ist auch nach
den bisherigen Kriterien des BGH ein Mange! des Miet-
objektsi.Sv. § 936 Abs. 1 BGB, weil sie unmittelbar mit
der konkreten Lage des Mietobjekts in einem geogra-
phischen Bereich in Zusammenhang steht, in dem die
pandemie-bedingten SchutzmaBnahmen aufgrund von
& 28 Abs. 1 /50 aus staatlicher Sicht erforderlich waren.
Ein solcher Eingriff ist nicht betriebsbezogen, sondern
ortshezogen, weil im Rahmen des Pandemiegeschehens
Orte vielféltiger menschiicher Begegnung weitgehend
beseitigt werden solten, um dadurch zu erméglichen,
dass eine Ubertragung des COVID-19-Virus, die den
Kontakt eines infizierten zu einem nicht infizierten Men-
schen erfordert, nicht stattfindet.

I den jeweiligen Bundesténdern soilte grundsatzlich
der Betrieb bestimmter Geschifte des Einzelhandels
- abgesehen von bestimmten lebensnotwendigen
Ausnahmen wie Lebensmittelhandel etc. - ruhen, um
auf diesem Wege menschliche Kontakie — sowohl im
Geschaft als auch auf dem Weg zum und vom Geschéft
auf der Strale und im 6ffentlichen Personenverkehr -
zut reduzieren. Die Zielrichtung der EingriffsmaBnah-
men nach § 28 IfSG, auf dem dann die kankreten ian-
desrechtlichen Verordnungen basieren, ist deshaib
iandesweit ortsbezogen und richtet sich nach der kon-
kreten Betroffenheit des Ortes oder der Region durch
das Infektionsgeschehen und der daraus resultieren-
den Dringlichkeit der Reduzierung von Kontakten der
Menschen3' Aus der Ortsbezogenheit folgt jedoch die
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Objektbezogenheit, weil es damit immer um das am
kenkreten Ort befindliche Mietobjekt geht, so dass die
gesetzgeberischen Malinahmen in die Risikosphdre
des Vermieters fallen. Daran dndert sich auch dadurch
nichts, dass diese SchlieBungsregelungen landesweit
galten und viele andere Unternehmen betrafen, denn
es geht im Kern allein darum, ob die MaBnahmen ab-
jekthezogen sind oder nicht.

Darliber hinaus lassen sich auch die Beschaffenheit
und der Zustand des Objekts als Ankniipfungspunkt
ausmachen. Nach der oben genannten BGH-Recht-
sprechung kommt ein Mangel nicht nur wegen der
Ortsbezogenheit, sondern auch in Betracht, wenn die
hoheitlichen Beschrankungen auf der konkreten Be-
schaffenheit oder dem Zustand eines Mietobjekts
beruhen. Diesbeztiglich ist in Erinnerung zu rufen, wo-
rauf die SchlieBungsanordnungen konkret basieren. So
wurde beispielhaft in den diversen Niedersichsischen
Corona-Verordnungen®? und dhnlich oder identisch in
den Verordnungen anderer Bundeslinder durchgéngig
wie folgt zum Einzelhandel formuliert: , Fiir den Kun-
denverkehr und Besuche sind alle Verkaufssteflen des
Einzelhandels, einschiieBlich der Outlet-Center und der
Verkaufsstellen in Einkaufscentern, geschiossen, ausge-
nommen die Verkaufsstelfen fir die Versorgung mit Le-
bensmitteln oder mit Giltern oder Dienstleistungen des
taglichen Bedarfs in den Betrieben und Einrichtungen
des Lebensmittelhandels ..." (es folgt eine Aufzihlung
diverser Ausnzhmen),

Argumentiert wird in diesem Zusammenhang von der
iberwiegenden Meinung praktisch durchganaig, dass
die hoheitlichen MaBnahmen {SchlieBungsanordnung
etc)) dem Schutz der Bevolkerung vor allgemeinen ge-
sundheitlichen Gefahren dienen und dadurch nicht un-
mittelbar an die konkrete Beschaffenheit der Mietsache
ankniipfen, sondern aflein an den Betrieb des jeweiligen
Mieters. Die MaBnahmen sollen dabei nicht auf die
konkreten baulichen Gegebenheiten abstellen, sondern
aligemein auf die Nutzungsart sowie den Umstang,
dass in den betroffenen Flachen Publikumsverkehr
stattfindet und dies Infektionen begiinstigt.®

Diese Argumentation scheint auf den ersten Blick
nachvollziehbar, sie ist aber zu oberflichlich, weil sie
im Schwerpunkt auf den bioBen Zweck der hoheitlichen
Mafnahme abstellf, anstatt - wie es im mietrecht-
lichen Gewahrleistungsrecht richtig ist — das Mietobjekt
und den Mietzweck in den Fokus zu nehmen. Dies sei
am Beispiel von Einzelhandelsgeschaften erldutert;

wivew.ime-crline.de
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Die vorgenannte Argumentation ignoriert, dass bei
lebensnaher Betrachtung der in Bezug genommene
Publikumsverkehr untrennbar mit der Qualifikation
als Einzelhandelsgeschéaft verbunden ist. Wiirde es sich
nicht um ein solches Einzeihandelsgeschaft handetn,
gébe es keinen oder jedenfalls nur geringen Publikums-
verkehr mit erhghten Infektionsmégiichkeiten. Der
Betrieb als Einzelhandelsgeschaft ist wiederum nur
deshalb méglich, weil die gemieteten Raumlichkeiten
dies sozusagen hergeben. In der Regel ist insoweit der
Mietzweck im Mietvertrag ausdriicklich vereinbart.
Es handelt sich dann um ein Objekt, das zum Betrieb
eines bestimmten Geschafts vermietet wurde. Betrach-
tet man allein die baulichen Aspekte und l3sst den
vereinbarten Mietzweck einmal beiseite, sowird es in
sehrvielen Fallen so sein, dass die gemieteten Einzel-
handelsfléachen vam Mieter genauso gut aufgeteilt
und mit den entsprechenden baulichen MaB8nahmen
in einzelne Biroflichen umgebaut werden kénnen, um
beispielsweise dort - wenn es etwa um einen Konzern
mit zahlreichen Filialen geht — eine groBere Verwal-
tungseinheit fiir den Konzern zu betreiben. In diesem
Fall wére dann das Mietobjekt nicht von der hoheit-
lichen SchlieBungsancrdnung betroffen gewesen, da
Biroraume nicht erfasst wurden. Die Qualifizierung
als Einzelhandeisobjekt und der diesbeziiglich meist
vertraglich festgelegte Mietzweck bedingte hingegen
kausal die SchiieBung. Der Betrieb als Einzelhandels-
objekt durch den Mieter folgt unmittelbar aus den kon-
kreten baulichen Gegebenheiten.

Man kann es auch so ausdriicken: Ohne die korkreten
baulichen Gegebenheiten gabe es kein Finzelhandel-
sobjekt und daran ankniipfend keinen vermehrten
Publikumsbetrieb mit erhéihtem Infektionsrisiko. Der
bauliche, drtiiche und raumliche Zustand des Miet-
objekts (also im Beispiel die ,Widmung"” als Einzel-
handelsgesch&ft) fiihrte deshalb dazu, dass es in den
Anwendungsbereich der hoheitlichen Manahmen fiel.
Damit fiegen jedoch dann die Voraussetzungen der o, g.
BCH-Rechtsprechung vor. Allein der Umstand, dass die
hoheitlichen Ma8nahmen sozusagen fldchendeckend
wirkten, dndert nichts daran, dass an Lage und Zustand
der Mietobjekte angekniipft wurde.

¥ Vot Folgeverordnungen zur Niedersachsischen Verordnung
zum Schutz von Neuinfektionen mit dem Corona-Virus vom
30.10.2020, Nds. CVBL. 5. 368,

¥ Vgl beispielsweise LG Ménchengladbach, Urteil vom
02.17.2020 - 12 O 194720, maw.N., IMRRS 2020, 1381 =
BeckRS 2020, 30731.
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Als Gegenargument wird von der aktuellen Rechtspre-
chung héufig die Entscheidung des BGH (IMR 2011, 455)
zitiert, wonach (verkilrzt dargestellt) Beschrinkungen
eines Gewerberaummieters aufgrund eines vom Ge-
setzgeber neu eingefiihrten Rauchergesetzes keinen
Mietmangel bedingen. Der BGH fiihrt dort aus:! ,Dre
baulichen Gegebenheiten der betroffenen Gebdude
oder Gebdudeteile sind fiir die Geftung des gesetziichen
Rauchverbots unerheblich. MaBigeblich sind allein die
Art der Nutzung der Gebdude und der Umstand, dass
in den Einrichtungen Publikumsverkehr stattfindet. Das
gesetziiche Rauchverbot bezight sich folglich auf die Art
und Weise der Betriebsfihrung des Mieters oder Pich-
ters, betrifft also nur dessen betriebliche Verhditnisse,”
Zundchst einmal bedeutet eine solche Feststellung des
BGH naturlich nicht, dass sie fiir alle Zeiten sozusagen
in Stein gemeiBelt ist und sich die dort vertretene Auf-
fassung nicht &ndern kann. Unabhéngig davon liegt der
wesentliche Unterschied zur ,Raucher-Entscheidung®
darin, dass die davon betroffenen Gaststatten weiter-
betrieben werden konnten und ihnen somit nicht ein
Kernelement des vereinbarten Nutzungszwecks, nam-
lich die M8glichkeit des Besuchs von Kunden, entzogen
wurde. Dariiber hinaus war durch das Unterlassen des
Rauchens ein starkerer Kunden-, Gaste und insbeson-
dere auch Arbeitsschutz fir Mitarbeiter bezweckt. Da-
mit handelte es sich um Schutzbestimmungen, deren
Schwerpunkt im Arbeitsrecht lagen bzw, zumindest
dorthin abstrahlte. Mit dem verginbarten Mietzweck
hat das nichts zu tun.*®

&) Konkludente Beschaffenheitsvereinbarung

im Einzelfall

Zu denken ist auch daran, dass durch die im Gewer-
beraummietrecht in der Regel erfolgende konkrete
Vereinbarung eines Mietzwecks und weitergehender
Vereinbarungen zumindest konkludent von einer Be-
schaffenheitsvereinbarung zwischen den Parteien
im Sinne von ,Kundenzugang zu den Mietrdumen"
auszugehen sein kbnnte. Ist beispielsweise ausdriicklich
oder kenkludent eine Betriebspflicht Bestandteil der
mietvertraglichen Absprachen {méglicherweise noch
mit harten Sanktionen), geht das lber eine normale
Zweckbestimmung hinaus, weil die Betriebspflicht inso-
weit ein ,Mehr” darstellt. Der Verkniipfung der Betrieb-

' BGH, Urteil vam 13.07.2011 - X)! ZR 18909, Rz. 12, 13,
IMRRS 2011, 2370.

% Sp auch LG Misnchen i, Urteil vom 22.09.2020 - 3 04485,20,
IMRRS 2020, 1302 =ZMR 2021, 229 = GE 2020, 1493.

* Sentek/Ludley, NZM 2020, 408, 409.

# Ausfihrlich dazu Neuhaus, Handbuch der Geschaftsraum-
miete, 7. Aufl, Kap, 20 Rz. 129 ff,
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spflicht mit dem Mietzweck 13sst sich dann konkludent
entnehmen, dass der Mieter auch die tatsachliche
Mdglichkeit haben muss, Kunden Zugang zu seinem
Geschaft zu gewdhren. Daraus wiederum folgt, dass es
ihm méglich sein muss, sein Geschaft zu &ffnen. Diese
Offnungsfahigkeit” stell; cine Beschaffenheitsver-
einbarung dar, fiir die der Vermieter einzustehen hat.

Selbst wenn man dies nicht als Beschaffenheitsver-
einbarung qualifiziert, wird der zum vertragsgemagen
Gebrauch geeignete Zustand aber unter Beriicksichti-
gung des vereinbarten Nutzungszwecks und des Grund-
satzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nach der
Verkehrsanschauung bestimmt, denn keine verstindige
Mietvertragspartei vereinbart redlicherweise eine Be-
triebspflicht im Fall von allgemeinen, pandemie-bedingt
verfiigten behdrdlichen Ausgangsbeschrankungen etc,
Daraus folgt, dass der Mietgebrauch beeintrichtigt ist,
sobald hoheitliche MaBrnahmen diesen Zugang ver-
sperren. Die Beeintrachtigung wirkt unmittelbar auf
die Mietsache. Diesen Umstand hat der Mieter auch
nicht verursacht. Dass der Vermieter ihn in gleicher
Weise nicht verursacht hat, ist unarheblich. Es kommt
- sobald und soweit eine Beschaffenheitsvereinbarung
varliegt — damit auch nicht mehr darauf an, ob das
Verwendungsrisiko des Mieters betroffen ist. Durch
hoheitliche SchlieBungsverfigungen, Kontaktsperren
und Ausgangsbeschrankungen im Zusammengang mit
der COVID-19-Pandemie wird dann der so vereinbarte
Mietgebrauch i.S. v. § 536 BGB beeintrachtigt 3

f) Verwendungsrisiko beim Vermieter aufgrund
vertraglicher Vereinbarungen

AuBerdem kann sich im Einze!fall auch aus anderen
vertraglichen Vereinbarungen ergeben, dass der Ver-
mieter im konkreten Fall der corona-bedingten Mag-
nahmen das Verwendungsrisiko trigt. Bekanntlich ist
esim Gewerberaummietrecht liblich, dass die Finholung
etwaiger erfordertichen behérdlichen Genehmigun-
gen oder Zustimmungen vertraglich auf den Mieter ab-
gewdizt werden. Solche Klauseln sehen beispieisweise
wie folgt aus:3” ,Der Mieter verpfiichtet sich, alfe er-
forderlichen behdrdlichen Erloubnisse, Konzessionen,
Genehmigungen und dhnliche Verwaltungsakte selbst
und aufeigene Kosten einzuholen, sofern diese mit seiner
Person oder seinem Betrieb zusammenhdngen. Dies
gilt ebenfalls fiir behidrdliche Erlaubnisse etc,, die sich
zwar auf das Mietobjekt beziehen (Baugenehmigung,
Nutzungsinderungsgenehmigung u. A.), die aber durch
ein Handeln oder Unterlassen des Mieters erforderlich
werden. Werden diesbeziigiiche Erlaubnisse etc. versagt,
kann der Mieter daraus keine Rechte gegeniiber dem
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Vermieter herleiten. Insbesondere besteht kein Recht
zur Mietminderung.”

Solche Klauseln beziehen sich fast immer {nur) darauf.
dass es sich um behérdiiche Erlaubnisse etc. handeit, die
der Mieter selbst einzuholen hat, Hier geht es also im
Wesentlichen um Nutzungsanderungsgenehmigungen,
Baugenehmigungen bei Umbauten usw. Das ist jedoch
eine andere Situation als bei einer ohne Initiative des
Mieters ausschlieBlich und ,von oben” angeordneten
heheitlichen MaBnahme. Schon tatbestandlich greifen
deshalb solche ,Zuordnungsklauseln”, wenn sie als Al}-
gemeine Geschéftsbedingungen Gberhaupt wirksam
sind und zwischen perscnen- bzw. betriebsbezogenen
und objektbezogenen Umsténden differenzieren,®® in
der Regel nicht ein. Die Klausel bewirkt deshalb keine
Verschiebung des Verwendungsrisikos einseitig zu
Lasten des Mieters,

Solche Klausein kdnnen wie erwahnt jedenfalls als All-
gemeine Geschaftsbedingungen nicht wirksam die
Verantwortung des Vermieters fiir objektbezogene
Umsténde, die mit dem Mieter nicht zu tun haben {wie
beispielsweise baulich bedingte Brandschutzanforde-
rungen}, abwalzen oder ausschlieRen. Fiir alles, was
essenziell mit den baulichen oder drtiichen Gegeben-
heiten des Mietobjekts zu tun hat, tragt der Vermieter
das Risiko in Bezug auf behdrdliche MaRnahmen. Da
die diskutierten Corona-SchlieBungsverfiigungen aber
Jedenfalis nach der hier vertretenen Meinung an das
Mietobjekt ankniipfen, kann auch der vielleicht mit
etwas Fantasie in eine derartige Klause! hinein inter-
pretierbare liegende Grundgedanke, dass der Mieter je-
denfalls einen Tefl des Verwendungsrisikos tragt, nichts
daran &ndern, dass es auch insoweit bei einem dem
Vermieter zuzuordnenden Verwendungsrisiko bleibt.

Das gilt erst recht, wenn solche Klauseln gar nicht
vorhanden oder unwirksam sind oder beispielsweise
nach den Formulierungen ohnehin der Vermieter fiir
alle einzuholenden Erlaubnisse und Genehmigungen
zusténdig ist und der Mieter sich nur verpflichtet hat,
diese umzusetzen. Wenn némlich der Vermieter generell
und immer fiir die Einholung von behérdlichen Genehmi-
gungen und Eriaubnissen und damit (ber rein objektbe-
zogene Aspekte hingus sogar fiir Umstande zustandig
ist, die den normalen Geschiftsbetrieb des Mieters
betreffen (etwa bei einer Nutzungsénderung cder dem
Mieter erlaubten baulichen Veranderungen des Miet-
objekts), spricht das indiziell fiir eine Ubernahme des
Verwendungsrisikos auch in Bezug auf den Betrieb
des Geschafts analog zu den o. g. ,Baustellen-Fallen.

wvw.imr-cnline.de

Als Beispiele seien (bewusst vereinfacht dargestellt)
die Erweiterung der Verkaufsfliche genannt, die bej
einem Einzelhandel eine genehmigungsbediirftige
Nutzungsanderung darstellen kann, oder die Durch-
filhrung einer Verkaufsveranstaltung, wenn wegen
Verkauf bzw. Ausschank ven Alkohol eine Zustimmung
des Ordnungsamts in Form einer Schankerlaubnis er-
ferderlich sein kann.

g) Ergdnzend zur aktuellen Rechtsprechung

Dass insoweit die angefilhrten Argumente zur Ver-
gieichbarkeit mit ,Baustellen-Falien* und eine dezi-
dierte Auslegung und Abwagung der Begriffe ,Zustand
oder der Lage der Mietsache” sowie die Priifung einer
konkreten Beschaffenheitsvereinbarung anhand der
individuellen Vereinbarungen erfolgt ist, l4sst sich der
bisherigen Rechtsprechung nicht wirklich entnehmen.
Die (mittlerweiie) fast schon gebetsmiihlenartig wie-
derholte Formel, dass hoheitfiche SchlieBungsanord-
nungen aus Griinden des Infektionsschutzes erfolgen
und zlle Ladengeschifte etc. treffen, weshalb wegen
der fehlenden Objektbezogenheit kein Mangel vorliege,
ersetzt nicht die detaillierte Auseinandersetzung mit
dem Verhaltnis des Mangelbegriffs und der Art und
Weise des Geschaftshetriebs und den Besonderheiten
der mietvertraglichen Absprachen. Wie so oft steckt
der Teufel auch hierim Detail,

Teilweise reduziert sich der Kern der Begriindung in Ge-
richtsentscheidungen oberfléchlich auf wenige Worte,
ohne sich wirklich detailliert mit einer Analyse der Be-
grifflichkeiten und der tatséchlichen Gegebenheiten
iiberhaupt auseinanderzusetzen. So beschrénkt sich
beispieisweise die Kernbegriindung in der Entschei-
dung des KG** auf folgende Worte: ,Danach liegt hier
kein Sachmange! vor, weil die hoheitlichen MaBnahmen
wegen der Pandemie (wie in der Regel) nicht an die
baulichen Gegebenheiten der Mietsache ankniipfen,
sondern an die Nutzungsart und den sich daraus erge-
benden Fublikumsverkehr, der Infektionen begiinstigt.
Das Mietobjekt ist nach Beschuffenheit und Lage fiir
den vereinbarten Zweck weiterhin geeignet.”

Von einer vertieften Auseinandersetzung kann man
hier woh! kaum sprechen. Warum die hoheitlichen
MaBnahmen nur an die Nutzungsart und nicht auch

% Zu den Veraussetzungen vgl. Neuhaus, Handbuch der
Geschaftsraummiete, 7. Aufl,, Kap. 20 Rz. 155 ff und insbe-
sondere BGH, IMR 2008, 81, und Urteil vom 22.06.1988 -
Will ZR 232 /787 NJW 19888, 2664

= KG, Urteil vom 01.04.2021 - 8 U 109920, IMRRS 2021,
0468 =ZMR 2021, 579.
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an bauliche Gegebenheiten ankniipfen soilen, wird
nicht begriindet, sondern lediglich als Behauptung in
den Raum gestellt. Es ist noch nicht einmal eindeutig,
ob das Gericht nun die Meinung vertritt, dass hoheit-
liche MaBnahmen nie an die baulichen Gegebenheiten
ankriipfen, denn der Einschub ,in der Regel” besagt,
dass es auch Ausnahmen geben kénnte.

Inden Entscheidungsgriinden des LG Frankfurt /Main®
heiBt es beispielsweise: ,Die behdrdlichen SchiieBun-
gen und Beschrdnkungen zur Bekdmpfung der COVID-
19-Pandemie sind nicht gegen den Geschéftsbetrieh
an sich, inshesondere in den bestimmten Mietréumen,
gerichtet, sondern dienen ausschiieBlich dem Zweck
der Einddmmung der weiteren Ausbreitung des Virus
SARS-CoV 2 und damit dem Gesundheitsschutz (vgl.
LG Miinchen I, Urteil vom 25.01.2021 — 31 0 7743/20,
IMRRS 2021, 0090 = NZM 2021, 194 ff). ES geht um die
Abwehr erheblicher Gesundheitsgefahren, die ibre Ursa-
che in einem pandemischen Infektionsgeschehen haben,
welches nur durch weitgehende Kontaktbeschrinkun-
gen eingeddmmt werden kann (vgl. Streyl, NZM 2020,
817 ft, 823). Diese fiihren zu Betriebsuntersagungen
und -erschwerungen, die sich nicht gegen die konkrete
Betriebsfiifirung oder den konkreten Nutzungszweck
der Mietsache — hier als Nochtclub — richten, sondern
allein dorauf beruhen, dass die Geschaftstatigkeit zum
Publikumsverkehr mit einer nicht ausreichend kontrol-
lierbaren Vielzah! von Personen fihrt.

Hier sind die Aussagen in den unterstrichenen Passagen
schlicht falsch, denn selbstverstandlich richten sich
die behdrdlichen SchlieBungsanordnungen gegen den
Geschaftsbetrieb und die konkrete Betriebsfiihrung
als Nachtclub. Gerade weil es sich um einen Nachtclub
handeafte und nicht beispielsweise um ein Biiro, unterfiel
der Mieter der SchlieBuagsancrdnung. Jegliche be-
hérdliche Anardnung zielte deshalb auf den konkreten
Geschaftsbetrieb und den konkreten Nutzungszwéck
der Mietsache ab, weil gerade der konkrete Geschafts-
betrieb untrennbar mit dem vom LG Frankfurt/Main
angefiihrten intensiven Publikumsverkehr verknipft
ist. Die vorgenommene Aufspaltung in die Objektbe-
zogenheit einerseits und die Abwehr von Gesundheits-
gefahren andererseits ist kiinstlich und lebensfremd.

® LG Frankfurt/Main, Urteil vom 06.05,2021 - 2-14 0 113720,
IIMRRS 2021, 0588,

4 BGH, Urteil vom 23.04.2008 — XI1 ZR 62,/06, Rz. 20, IMRRS
2008,1222.

* Die von.mir im Aufsatz, IMR 2020, 482, vertretene Auf-
fassung, dass_ein Mietmangel nicht in Betracht kommt,
gebe ich hiermit auf.
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Wogegen sonst als letztlich die vem LG Frankfurt/
Main erwéhnte konkrete mit der Art und Weise des
Mietobjekts zusammenhidngende Betriebsfiihrung und
den Nutzungszweck (hier ais Nachtclub) sollte sich die
SchlieBungsanordnung richten? Nur weil sozusagen alie
Betriebe mit erhéhtem Publikumsverkehr betroffen
waren, bedeutet das nicht, dass deshalb kein konkreter
und individueller Bezug zu den einzelnen Geschiftsts-
tigkeiten und Nutzungszwecken und damit auch zum
Mietobjekt bestand. In der beispielhaft angefiihrten
Entscheidung des LG Frankfurt/Main fehlt deshalb - wie
derzeit so oft - eine dezidierte Auseinandersetzung mit
den entscheidenden Aspekten.

g} Zur Hohe der Mietminderung

Da der Vermieter den Anspruch auf die vereinbarte
Gegenleistung der Miete verliert, weil er die von ihm
geschuldete Leistung, die Uberlassung der Mietsache
in einem zum vertragsgemaBen Gebrauch geeigneten
Zustand, nicht erbringen kann,* ist die Miete wihrend
der Dauer einer vollsténdigen SchlieRung auf nuf! ge-
mindert. Sind die Geschaftstatigkeiten noch teilweise
méglich gewesen (etwa bei einem AuBer-Haus-Ver-
kauf oder ,Click & Collect"} erscheint es sinnvoll, die
Mietminderung an den durch die Einschrankungen
bedingten prozentualen Umsatzriickgang, verglichen
mit entsprechenden fritheren Zeitrdumen, zu kniipfen.

6. Zusammenfassung

Nach der derzeit in der Rechtsprechung deutlich iiber-
wiegenden Meinung fiihren corona-bedingte staat-
liche SchlieRungen nicht zu einem Mietmangel. In der
Literatur wird das deutlich kritischer gesehen, auch
hier (iberwiegt aber {wenn auch nicht rechnerisch so
dominant wie in der Judikatur) die Auffassung, dass
§ 536 BGB nicht greift. Ankniipfend an die sog. ,Bau-
stellen-Félle” in der Rechtsprechung (auch des BGH}
ist eine solche Schlussfolgerung aber nicht gerecht-
fertigt. Dasselbe giltin Bezug auf die Entscheidungen
des BGH zu 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen und
Einschréankungen, weil nicht ausreichend abgewogen
und differenziert wird, dass die hoheitlichen Schiie-
Bungsanordnungen letztlich im Kern an értfiche und
bauliche Gegebenheiten des Miet- oder Pachtobjekts
ankniipfen. Dariiber hinaus kann das Verwendungsrisiko
durch bestimmte vertragfiche Regelungen kenkludent
auf den Vermieter verlagert worden sein.
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