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Gewerbemietrecht — Mietminderung

in der Corona-Krise

Tausende Geschéfte von Einzelhandelsunternehmen sind derzeit infolge
der Corona-Krise durch hoheitliche Verfiigung geschlossen, gleichwohl
laufen die Gewerbemieten als erheblicher Kostenblock weiter. Das neue
COVID-19-Gesetz soll hier fiir Abmilderung sorgen, indem Vermietern ab
dem 1.4.2020 untersagt ist, das Mietverhiltnis zu kiindigen, wenn die
Nichtzahlung der Miete durch den Gewerberaummieter im Zeitraum
vom 1.4.2020 bis 30.6.2020 auf den Auswirkungen der COVID-19-Pande-
mie beruht. Die grundsdtzliche Mietzahlungspflicht und die Falligkeit
der Miete ldsst das COVID-19-Gesetz jedoch unberiihrt. Vor diesem
Hintergrund wird im Folgenden gepriift, ob und inwiefern die vertraglich
vereinbarte Pflicht zur Zahlung der monatlichen Miete von gewerblichen
Mietern auf Basis des dispositiven Gesetzesrechts reduziert ist, sofern die
vermieteten Gewerbeimmobilien infolge von hoheitlich verfiigten Ge-
schaftsschlieBungen nicht mehr entsprechend genutzt werden kdnnen.

I.  Einfiihrung und Problemstellung

Die COVID-19-Pandemie fiihrt zu erheblichen Verwerfungen bei der
Vertragsdurchfithrung.! Im Bereich des Gewerbemietrechts stellt sich
ein besonders virulentes Problem: So diirfen bestimmte Ladenge-
schifte aktuell nicht mehr fiir den Publikumsverkehr 6ffnen. Hinter-
grund der hoheitlich verfiigten Schliefungen sind die Rechtsverord-
nungen der jeweiligen Landesregierungen und die diese konkretisie-
renden Allgemeinverfiigungen der Gesundheitsbehérden nach § 28
InfSG. Dies fuhrt bei vielen Betrieben des Einzelhandels dazu, dass
die Umsitze aus dem Prasenzhandel wegfallen, wihrend die Gewerbe-
mieten als erheblicher Kostenblock weiterlaufen.

Der Gesetzgeber hat zwar mit Art. 5 des Gesetzes zur Abmilderung
der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Straf-
verfahrensrecht vom 27.3.2020 (nachfolgend: ,COVID-19-Gesetz)?
in Art. 240 EGBGB, § 2 das Recht des Vermieters zur auflerordentli-
chen Kiindigung bis zum 30.6.2020 ausgesetzt, sofern der Mieter im
Zeitraum vom 1.4.2020 bis 30.6.2020 trotz Filligkeit die Miete nicht
leistet und diese Nichtleistung auf den Auswirkungen der COVID-19-
Pandemie beruht. Das COVID-19-Gesetz lisst jedoch die grundsitz-
liche Mietzahlungspflicht und die Filligkeit der Miete unberiihrt.

Il. Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die
Mietzinszahlungspflicht des Gewerbemieters

1.  Meinungsstand

Grundsitzlich hat der Vermieter einer Gewerbeimmobilie gegen den
Gewerberaummieter einen Anspruch auf Zahlung der vereinbarten
Miete aus § 535 Abs. 2 BGB. Die Mietzinszahlungspflicht konnte in-
des (teilweise) weggefallen sein. Rechtsprechung speziell zur Corona-
Pandemie gibt es zu dieser Frage naturgemifl noch nicht: Allerdings
werden in der Literatur bereits verschiedene Ansitze diskutiert, die
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auf eine Reduzierung oder gar auf einen kompletten Entfall der Miet-

zinszahlungspflicht hinauslaufen. Diskutiert werden:

1. ein Entfall der Mietzinszahlungspflicht nach § 326 Abs. 1 BGB in-
folge rechtlicher Unmdglichkeit der Nutzung der Immobilie (§ 275
Abs. 1 BGB),’

2. ein Anspruch auf Reduzierung der Mietzinshohe aus § 313 BGB
infolge Wegfalls der Geschiftsgrundlage,*

3. eine Minderung nach § 536 Abs. 1 BGB.

2. Gang der Untersuchung

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass das Mietgewihrleistungsrecht als
lex specialis Vorrang vor den allgemeinen schuldrechtlichen Instituten
der Unméoglichkeit und des Wegfalls der Geschiftsgrundlage geniefit
(unter IIL.). Die hoheitlichen BetriebsschliefSungen sind als Mietmangel
zu qualifizieren, weil sie den nach dem Gewerberaummietvertrag typi-
scherweise vorausgesetzten Verwendungszweck des Mietobjekts beein-
trachtigen (unter IV.). Als Rechtsfolge mindert sich der Mietzins ipso
iurenach § 536 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Verfasser legen dar, dass eine Redu-
zierung um 50 % sachgerecht ist (unter V.).

lll. Vorrang des Mietgewdhrleistungsrechts

1. Vorrang gegeniiber der Unmoglichkeit
(8§ 326, 275 BGB)

Die hobheitlichen Schliefungsanordnungen konnten die objektive
rechtliche Unmdglichkeit der Mietraumnutzung gemaf § 275 Abs. 1
BGB nach sich ziehen, infolge dessen die Mietzahlungspflicht aus
§ 535 Abs. 2 BGB im Wege des konditionalen Synallagmas aus § 326
Abs. 1°S. 1 HS 1 BGB entfallen sein konnte.°

Dies setzt die sachliche Anwendbarkeit der §§ 275, 326 BGB voraus.
Diese werden indes durch die §§ 536ff. BGB als leges speciales ver-
drangt. Ausnahmen werden lediglich fiir anfingliche Mingel vor Ab-

* Der Beitrag geht auf eine Anfrage aus der Praxis im Zusammenhang mit der Beantra-
gung eines Schutzschirmverfahrens nach § 270b InsO zuriick.

1 Uberblick und Lésungsvorschldge bei Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017 ff.

2 BGBI. 2020 I Nr. 14, 569 ff.

3 Unméglichkeit bejahend Schall, JZ 2020, 388, 389; Zillich, Corona-Krise und Gewerbe-
mietrecht v. 27.3.2020, abrufbar unter http://www.anwalt-kreuzberg.de/aktuelle-recht
sprechung/ (Abruf: 14.4.2020); Drygalla, Corona und ausbleibende Gewerbemieten, Le-
gal Tribune Online v. 7.4.2020, spricht einerseits von der ,Unmdglichkeit des vertragsge-
maBen Gebrauchs”, bejaht andererseits zugleich eine Minderung infolge Mietmangels
nach § 536 BGB. Allerdings verneint er im Ergebnis sowohl Unmdglichkeit als auch Min-
derung im Lichte des aus seiner Sicht nunmehr spezielleren COVID-19-Gesetzes.

4 Bejahend Heider/Heller, Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Mietzahlungspflicht in
Gewerbemietvertragen, 23.3.2020, S.4, abrufbar unter https://www.goerg.de/sites/de
fault/files/2020-03/200323_G%C3%96RG_Legal_Update_Auswirkungen%20Corona%?20
Mietzahlungspflicht.pdf (Abruf: 17.4.2020); ablehend Litzenkirchen, MietRB 2020, 111, 112.

5 Drygalla, Corona und ausbleibende Gewerbemieten, Legal Tribune Online v. 7.4.2020,
bejaht einen ,Umwelt- oder (treffender) Umfeldmangel” und gelangt im Zwischenergeb-
nis zu einer 100 %-igen Minderung nach § 536 BGB. Den Rekurs auf die Minderung halt
er jedoch im Lichte des aus seiner Sicht spezielleren COVID-19-Gesetzes als gesperrt an.
Einen Mietmangel ablehnend Liitzenkirchen, MietRB 2020, 111, 112.

6 So Schall, JZ 2020, 388, 389, 396; Zillich, Corona-Krise und Gewerbemietrecht v.
27.3.2020 (Fn. 3).
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schluss des Mietvertrags sowie fiir die Zerstorung der Mietsache dis-
kutiert.” Somit ist die Frage von Bestehen und Umfang einer trotz
Schliefungsanordnungen fortgesetzten Mietzahlungspflicht vorrangig
nach §§ 536 ff. BGB zu beurteilen.

2. Vorrang gegeniiber dem Wegfall der
Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB)
Die faktische Nutzbarkeit der Mietsache ist die unvordenkliche gemein-
same Erwartung der Mietvertragspartner und auch vom wechselseiti-
gen Geschiftswillen umfasst. Die Corona-Pandemie wird als Fallgrup-
pe des Wegfalls der Geschiftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB angese-
hen.® Im Gewerbemietrecht wird teilweise ein Anspruch auf Reduzie-
rung der Mietzahlungspflicht aus § 313 Abs. 1 BGB bejaht.” Eine Redu-
zierung um bis zu 50 % wird dabei als interessengerecht erachtet.'”
Wiederum miisste jedoch § 313 Abs. 1 BGB sachlich anwendbar sein.!!
Ausgangspunkt ist der spezielle Charakter des § 536 BGB fiir die von
ihm umfassten Sachverhalte:'? Seine Kombination (1) einer Beschrin-
kung auf Mingel, welche die Tauglichkeit der Mietsache zum vertrags-
gemiflen Gebrauch aufheben, (2) einer niedrigen Eintrittsschwelle
nach § 536 Abs. 1 S. 3 BGB und (3) einer Selbstvollstreckung ipso iure
verleihen ihm eine so spezifische Wirkungsarchitektur, dass diese regel-
miflig nicht durch den deutlich unschirferen, in seiner Essenz auf das
ubiquitdre Gebot von Treu und Glauben zuriickgehenden § 313 BGB
unterlaufen werden kann. Insbesondere verbleibt dem § 313 BGB, sei-
ner systematischen Stellung im Allgemeinen Schuldrecht und damit
auch als auf den Mietvertrag im Grundsatz anwendbaren Norm, ein
Anwendungsbereich fiir duflere, etwa welt- oder wihrungspolitische
Ereignisse ohne Bezug zur vertragsgemiflen Tauglichkeit der Miet-
sache.'® Somit sind die vorliegenden hoheitlichen Schliefungsanord-
nungen, die einen gewerblichen, also von Gewinnerzielung getragenen
Gebrauch der Mietsache unméglich machen, nicht nach § 313 BGB,
sondern nach § 536 BGB zu beurteilen.

3.  Keine Verdrangung durch das COVID-19-Gesetz
vom 27.3.2020
Die allgemeinen mietvertragsrechtlichen Regelungen einschliellich
§ 536 BGB konnten in Anbetracht des Coronavirus und der damit
verbundenen hoheitlichen Mafinahmen durch das COVID-19-Gesetz
spezialgesetzlich verdrangt sein.'*
Dies wiirde zunichst voraussetzen, dass das COVID-19-Gesetz iiber-
haupt allgemein mietvertragsrechtliche Regelungen trifft, die in einen
sachlichen Anwendungskonflikt mit den §$ 536 ff. BGB treten konnten.
Diesist indes nichtersichtlich: Die einzige Regelung des Gesetzes mit un-
mittelbarem Mietvertragsbezug ist Art. 240 EGBGB § 2. Dort geht es der
amtlichen Uberschrift entsprechend jedoch lediglich um die ,,Beschriin-
kung der Kiindigung von Miet- und Pachtverhiltnissen®. Genauer be-
trifft Art. 240 EGBGB § 2 Abs. 1, wie insbesondere S. 3 verdeutlicht, le-
diglich die auf3erordentliche Kiindigung aus § 543 BGB aus dem wichti-
gen Grund der Nichtzahlung des Mietzinses nach §§ 543 Abs. 1, Abs. 2
S. 1 Nr. 3, 286 BGB. Diese Mikroregelung lisst das vermieterverpflich-
tende Mietmangelgewihrleistungsrecht insgesamt unberiihrt, weil sie
sich nur mit mieterseitigen Vertragsverletzungen beschiftigt.
Zudem ist dem Art. 240 EGBGB § 2i COVID-19-Gesetz eine insge-
samt mieterschiitzende Schutzrichtung zu entnehmen, so dass es wi-
dersinnig wire, unter Berufung auf sie andere mieterschiitzende Rege-
lungen wie § 536 BGB'® als verdringt anzusehen. Eine Sperrwirkung
des COVID-19-Gesetzes besteht somit nicht.
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IV. Mangel der Mietsache (§ 536 BGB)

1.  Subjektiver Mangelbegriff des § 536 Abs. 1
S.1BGB
§ 536 BGB kniipft wortlautgemifl an einen Mangel der Mietsache an,
welcher ihre Tauglichkeit zum vertragsgemiflen Verbrauch aufhebt.
Damit bezweckt der Gesetzgeber in Verlingerung der im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung vorgenommenen Anderungen u.a. des
Kaufrechts die bewusste Ankniipfung an dessen subjektiven Fehlerbe-
griff.'® Ausgangspunkt jeder Mangelbetrachtung ist mithin die ver-
traglich bestimmte Solltauglichkeit. Fehlt eine ausdriickliche Verein-
barung, kann sich diese, dem Rechtsgedanken des § 434 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 BGB folgend, auch aus einer nicht ausdriicklich vereinbarten,
aber nach dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung ergeben.
Die vorliegenden Fille sind in Ermangelung eines detaillierten Studi-
ums der einschligigen Mietvertrdge nur summarisch zu wiirdigen.
Immerhin diirfte typischerweise der gewerbliche Gebrauch der Miet-
rdume als Einzelhandelsverkaufsrdume nicht ernsthaft in Frage stehen.
Von diesem vertraglich antizipierten Sollzustand weicht der durch die
hoheitlichen SchlieSungen hervorgerufene Istzustand offensichtlich
ab. Fraglich ist allein, ob es sich auch um einen Sollzustand der Miet-
sache handelt.

2.  Umweltbeziehungen als Mangel

Da der Mangel einer Mietsache an die subjektive Verwendungstaug-
lichkeit ankntipft, ist er nicht auf physische Eigenschaften der Miet-
sache beschriankt, sondern kann sich auch aus ihrer Umweltbeziehung
ergeben. Dies unterstreicht in systematischer Auslegung § 536 Abs. 3
BGB, der sogar die Storung des Mieters durch blofle Rechte Dritter,
welche die Mietsache naturgemifl substanziell iiberhaupt nicht be-
treffen, als Mangel einordnet. Im Grundsatz zihlen auch Zugangshin-
dernisse sowie offentlich-rechtliche Verbote und Beschrinkungen des
Mietsachgebrauchs dazu.'”

Vorliegend ist eine Kombination aus Umweltbeziehung und 6ffent-
lich-rechtlichen Verboten gegeben: Die hoheitlichen Schliefungsan-
ordnungen wirken wie ein unsichtbarer Bannkreis, ein normatives
Zugangshindernis, welches die vertragsgemif3e Einzelhandelsnutzung
ausschlie3t. Lisst sich also das vorliegende Nutzungshindernis sach-
lich als subjektiver Mangel im Sinne einer negativ von der Sollbe-
schaffenheit abweichenden Ist-Umweltbeziehung qualifizieren, so
stellt sich die Frage, ob dies auch unter Wertungsgesichtspunkten ge-
rechtfertigt ist.'®

7 Statt aller Bieder, in: Miinchkomm BGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 9; Hdublein, in: Miinch-

Komm BGB, 8. Aufl. 2020, Vor § 536 Rn. 8; § 536 Rn. 23, 25; Emmerich, in: Staudinger,

BGB, 2018, Vor § 536 Rn. 5, § 536 Rn. 46, 59.

Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017, 1121f,; differenzierend jurisPK-BGB, 9. Aufl.

2020, Pfeiffer, § 313, Rn. 13.4f.

Heider/Heller, Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Mietzahlungspflicht in Gewer-

bemietvertrdgen, 23.3.2020, S. 4 (Fn. 4).

10 Heider/Heller, Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Mietzahlungspflicht in Gewer-
bemietvertrdgen, 23.3.2020, S. 4 (Fn. 4).

11 Schall, JZ 2020, 388, 390, verneint einen Mietmangel und bejaht stattdessen eine Kom-
binationslésung aus §§ 275, 326, 313 BGB.

12 Bieder, in: BeckOGK, BGB, Stand: 1.1.2020, § 536, Rn. 26.

13 Bieder, in: BeckOGK, BGB, Stand: 1.1.2020, § 536, Rn. 27 m.w.N.

14 Vgl. jurisPK-BGB, 9. Aufl. 2020, Pfeiffer, § 313, Rn. 131ff. zum Anwendungsbereich des
COVID-19-Gestzes im Verhaltnis zu § 313 BGB.

15 Zu dieser allg. Schutztendenz des § 536 BGB s. Emmerich, in: Staudinger, BGB, 2018,
§ 536, Rn. 4.

16 BT-Drs. 14/4553, 40, re. Sp.; BT-Drs. 14/7052, 203, re. Sp. Zusammenfassend Emmerich,
in: Staudinger, BGB, 2018, § 536, Rn. 1.

17 Bieder, in: BeckOGK, BGB, Stand: 1.1.2020, § 536, Rn. 48 ff,, 62 ff. m.w.N.

18 Hdublein, in: MiinchkommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 25: ,Es geht um addquate Risiko-
verteilung, die etwa fiir die Losung der kontroversen Félle der Zugangsbehinderung nicht
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3.  Risikospharen

In teleologischer Hinsicht griindet der mietrechtliche Mangelbegriff
auf der Funktion der Minderung, Aquivalenzstérungen im Mietver-
trag zu beheben.'® Solche Aquivalenzstérungen treten im Ausgangs-
punkt bei allen Verdnderungen auf, die, hitten sie von Anfang an vor-
gelegen, zu einer abweichenden Mietzinsbestimmung geftihrt oder ei-
nen Vertragsschluss ganz verhindert hitten.

Dennoch muss einschrinkend die Tatsache beriicksichtigt werden,
dass der Mietvertrag fiir sich bereits eine gewisse Risikoverlagerung
vom Vermieter zum Mieter beinhaltet. Deshalb gewihrt § 536 Abs. 1
S. 3 BGB die Minderung nur bei erheblichen Mingeln, schlieit also
insbesondere solche Mingel aus, die nahezu aufwandslos zu beseiti-
gen sind oder lediglich das dsthetische Empfinden des Mieters storen,
um eine treuwidrige quasi-schikanose Streitigkeit wegen Petitessen
auszuschlieRen.”® Um Petitessen geht es vorliegend freilich nicht, son-
dern um den vollstindigen gewerblichen Nutzungsausfall der gemie-
teten Verkaufsriume.

a)  Mieter tragt Verwendungsrisiko

Dartiber hinaus ist jedoch anerkannt, dass dem Mieter grundsitzlich,
insbesondere bei der Gewerbemiete, das Verwendungsrisiko beziiglich
der Mietsache aufzubiirdenist.?! Gemeint ist ,,das Risiko, mit dem Miet-
objekt Gewinne erzielen zu konnen. Erfiillt sich die Gewinnerwartung
des Mieters nicht, so verwirklicht sich damit ein typisches Risiko des ge-
werblichen Mieters. Danach fillt es in den Verantwortungsbereich des
Mieters, als Unternehmer die Erfolgsaussichten eines Geschifts in der
gewihlten Lage abzuschidtzen. Das umfasst auch das Risiko einer Verin-
derung der Mieterstruktur im Umfeld des Mietobjekts“.** Hier wird
deutlich, dass es bei dem Verwendungsrisiko um die Art und den Um-
fang der Verwendung der Mietsache geht, also darum, ob die konkrete
Verwendung der Mietsache in dem Sinne ertragreich ist, dass sie den
Mietzins rechtfertigt oder nicht.?® Dieses Risiko einer »Zweckstorung®,
also die Mietsache zu einem minderwertigen Zweck zu verwenden, liegt,
wie das allgemeine Risiko, einen gegeniiber der geplanten Verwendung
unrentablen Mietzins zu vereinbaren, allein beim Mieter, weil es in sei-
nen ,personlichen oder betrieblichen Verhiltnissen wurzelt.?* Denn
die innere 6konomische Rechtfertigung des Gewerbemietvertrags liegt
gerade darin, dass der Mieter kraft unternehmerischen Ermessens zu der
Uberzeugung gelangt, mit der Mietsache Ertrige generieren zu konnen,
die tiber dem vereinbarten Mietzins liegen. An dieser privatautonomen
Entscheidung muss er festgehalten werden.

b)  Vermieter tragt Verwendbarkeitsrisiko

Anders liegt es freilich beim Verwendbarkeitsrisiko. Auf dieses hat der
Mieter in der Regel keinen Einfluss. Denn die allgemeine Verwendbar-
keit hingt, anders als die konkrete Verwendung, nicht von seiner unter-
nehmerischen Entscheidung ab, sondern bildet vielmehr umgekehrt
die notwendige Grundbedingung, um eine unternehmerische Verwen-
dungsentscheidung tiberhaupt sinnvoll treffen zu konnen. Die Ver-
wendbarkeit mag zwar gleichzeitig auflerhalb der Einflusssphire des
Vermieters liegen, so etwa bei Naturkatastrophen,® zu denen auch die
Corona-Pandemie zihlt.?® Jedoch ist dies — auf tatbestandlicher Ebene
(zur Rechtsfolge siehe sogleich) — nicht von Belang. Denn den Vermie-
tereigenttimer trifft das grundsitzliche Verwendbarkeitsrisiko seiner
Sache, aus der er mittelbare Sachfriichte nach § 99 Abs. 3 BGB ziehen
mochte.”” So wie den Eigentiimer nach der iiberlieferten Maxime des
casum sentit dominus das Risiko der zufilligen Sachentwertung trifft,*®
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so muss ein Vermietereigentiimer grundsitzlich hinnehmen, dass eine
Mietsache, die aufgrund behordlicher Anordnung nicht einzelgewerb-
lich nutzbar ist, keine gewerblichen Fiirchte einbringt.

Anderenfalls wire dem zwischenzeitlich abgeschlossenen Mietvertrag
ein Versicherungselement zu unterstellen, welches diesem offensicht-
lich fremd ist: Es ist nicht die Aufgabe des Mieters, die krisensicheren
Ertrige des Vermietereigentums zu gewdhrleisten. Sein Geschiftsmo-
dell besteht allein darin, unter Normalbedingungen zumindest diese
Ertriige zu erwirtschaften.” Die fehlende effektive Zugangsmaglichkeit
fiir einzelgewerblichen Kundenverkehr bewirkt, dass ebendiese Nor-
malbedingungen nicht mehr gegeben sind. Deshalb hat die Rechtspre-
chung immer schon im gewerblichen Zusammenhang die Unterbin-
dung von Kundenverkehr durch duflere Umstidnde selbst dann als Man-
gel eingeordnet, wenn der Vermieter keinen Einfluss darauf hatte.*® In
einer Entscheidung zum fritheren (in Bezug auf den Mangelbegriff aber
im Wesentlichen unverinderten) Mietrecht hat der BGH ausgefiihrt:
,MafBgebend fiir die Beantwortung der Frage, wann und unter welchen Voraus-
setzungen eine derartige unmittelbare Beeintrachtigung der Mietsache vorliegt,
ist in erster Linie der zum Vertragsinhalt erhobene Verwendungszweck.

Betrifft der Mietvertrag — wie hier — ein Ladenlokal, in dem der Mieter ein Schuh-
geschaft betreiben will oder soll, so kann Uber die Eignung der Rdume in ihrer
baulichen Ausgestaltung hinaus auch der ungehinderte Zutritt des Publikums zu
diesem Geschaft — also die Mdglichkeit, es beschwerde-, gefahrlos und bequem
betreten zu kdnnen - fiir die Gebrauchstauglichkeit unmittelbar bestimmend sein.
Wird diese Maglichkeit durch bauplanerische oder bauausfiihrende MaBnahmen
in der ndheren Umgebung des Ladenlokals nachhaltig beeintrachtigt, so kann
dies einen Mangel im Sinne des § 537 Abs. 1 BGB darstellen.

iberzeugend bei der raumlichen Néhe ansetzen kann. Abzustellen ist darauf, ob sich
der Mieter in der berechtigten, vom Vermieter zustimmend zur Kenntnis genommenen
Erwartung befand, eine bestimmte Zugangssituation werde geschaffen respektive beibe-
halten.” (Hervorhebung durch Verf.).

19 BGH, 6.4.2005 - XII ZR 225/03, NJW 2005, 1713, 1714: ,Die Minderung ist Ausdruck des
das Schuldrecht pragenden Aquivalenzprinzips. Zutreffend weist das BerGer. darauf hin,
dass durch die Mietminderung das von den Vertragsparteien festgelegte Aquivalenzver-
haltnis zwischen den Leistungen des Vermieters der Bereitstellung einer im Vertragssin-
ne nutzbaren Mietsache und der Leistung des Mieters der Mietzahlung bei einer Stérung
auf der Vermieterseite wieder hergestellt werden. Fir eine reduzierte Vermieterleistung
soll der Mieter auch nur reduziert leisten miissen. Die Leistung des Vermieters besteht in
der Gewdhrung des vertragsgeméBen Gebrauchs der Mietsache. Das umfasst alles, was
erforderlich ist, um die vertragsgemaBe Nutzung sicherzustellen.” (Hervorhebung durch
Verf.).

20 Bieder, in: BeckOGK, BGB, Stand: 1.1.2020, § 536, Rn. 84f.

21 BGH, 17.3.2010 - XII ZR 108/08, NJW-RR 2010, 1016, Rn. 17 m.w.N.

22 BGH, 17.3.2010 - XIl ZR 108/08, NJW-RR 2010, 1016, Rn. 17.

23 BGH, 21.9.2005 - XII ZR 66/03, NJW 2006, 899, 901, Rn. 30: ,die Chance, mit dem Miet-
objekt Gewinne erzielen zu konnen.” Zu pauschal erscheint hingegen die begriffliche
Abgrenzung ,objektsbezogene vs. betriebsbezogene Umstande’, die etwa Wiederhold, in:
BeckOK, BGB, Stand: 1.2.2020, § 536, Rn. 50; Giinter, NZM 2016, 569 bevorzugt: Aus der
malBgeblichen wirtschaftlichen Perspektive konnen im Einzelfall auch objektbezogene
Umsténde auf der unternehmerischen Entscheidung des Mieters beruhen und umge-
kehrt betriebsbezogene Umsténde auBerhalb der konkreten Einflusssphére des Mieters
liegen.

24 Emmerich, in: Staudinger, BGB, 2018, Vorbem. zu § 536, Rn. 21; § 536, Rn. 44; Wiederhold,
in: BeckOK, BGB, Stand: 1.2.2020, § 536, Rn. 46.

25 Hdublein, in: MinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 23: ,Die durch Katastrophenverur-
sachten Beeintrdchtigungender Mietsache begriinden unabhdngig davon einen Mangel,
ob der Vermieter dagegen Vorkehrungen treffen konnte/musste.Das gilt z.B. fiir die (...)
Jahrhunderthochwasserund andere Naturkatastrophen, die eine Nutzung der Sache vo-
riibergehend oder auf Dauer unmdglich machen.” (Hervorhebung durch Verf.).

26 Der Chefvirologe der Charité, Christian Drosten, spricht von einer ,Naturkatastrophe in
Zeitlupe”, Tagesspiegel v. 13.3.2020.

27 Ist der Vermieter nicht Eigentiimer, wie insb. im Fall der Untervermietung, gilt dieselbe
Analyse: Auch Untermietertrdge gelten als mittelbare Sachfriichte, vgl. BGH, 12.8.2009 —
XII ZR 76/08, NJW-RR 2009, 1522, Rn. 23, so dass es gerechtfertigt ist, sowohl Miet- als
auch Untermietzins nach § 536 BGB zu mindern.

28 Finkenauer, in: BeckOGK, BGB, § 313, Rn. 69, 231, 243f. m.w.N. Zum Spruch mit der aus-
driicklichen Ableitung, ein Zufallsschaden kénne nicht auf den Mieter abgewalzt werden
siehe Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter, 1982, 36, Eintrag C 2.

29 Vgl. die sog. Rentabilitdtsvermutung, die nicht nur im Hinblick auf mietrechtliche Scha-
denersatzanspriiche, sondern auch umgekehrt fiir den Mietzins als Aufwendung gilt.
Zum Ganzen etwa Gsell, NZM 2010, 71, 77 m.w.N.

30 S.etwa KG Berlin, 12.11.2007 - 8 U 194/06, NJW-RR 2008, 1042, Rn. 6.
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Etwas anderes wird dagegen dann gelten, wenn das kaufinteressierte Publikum
ganz allgemein nicht in dem erwarteten Maf3e den Bereich, in dem sich das ver-
mietete Ladenlokal befindet, besucht, — etwa weil der Verkehrsstrom an dem Be-
reich, in dem das Ladenlokal liegt, weitgehend vorbeigeleitet wird oder die Bevol-
kerung aus sonstigen Griinden diesen Bereich nicht als Verkaufszentrum ,an-
nimmt*>’

Hier kommt die implizit zugrunde gelegte Unterscheidung zwischen

Verwendungs- und Verwendbarkeitsrisiko plastisch zum Tragen:

— Das unternehmerische Einschiitzungsrisiko, ob die Lage der Miet-
sache fiir die angedachte Verwendung geeignet sein wird, verbleibt
alleine beim Mieter.

— Ob die Mietsache hingegen diberhaupt fiir Publikumsverkehr zuging-
lich bleibt, ist eine so unvordenkliche Grundbedingung einer einzel-
handelsgewerblichen Vermietung, dass dieses Verwendbarkeitsrisiko
verschuldensunabhingig dem Vermieter aufzubiirden ist.

4. Zwischenergebnis

Die Corona-bedingten, hoheitlich verfiigten Geschiftsschlieffungen
stellen in Bezug auf die gemieteten Geschiftslokale ein normatives
Zugangshindernis dar. Dieses Zugangshindernis schlief}t die in Ge-
werbemietvertrigen — typischerweise explizit, hilfsweise aber jeden-
falls implizit — vorausgesetzte Einzelhandelsnutzung aus.

Dass ein Geschiftslokal fiir den Publikumsverkehr zuginglich bleibt, ist
eine so unvordenkliche Grundbedingung einer einzelhandelsgewerbli-
chen Vermietung, dass dieses Verwendbarkeitsrisiko — anders als das da-
von zu unterscheidende Verwendungsrisiko — den Vermieter trifft.

Vor diesem Hintergrund sind die Corona-bedingten hoheitlichen
Nutzungsuntersagungen als Mangel der Mietsache (§ 536 BGB) im
Sinne einer negativ von der Sollbeschaffenheit abweichenden Ist-Um-
weltbeziehung (ndmlich: Verwendbarkeit als publikumszugingliches
Geschiftslokal) zu qualifizieren.

5. Rechtsvergleichende Bestitigung: Osterreich

Die vorstehenden Befunde zum deutschen Mietrecht lassen sich
durch die nachfolgende rechtsvergleichende Betrachtung stiitzen. Die
Rechtsvergleichung ist zwar im deutschen Recht nicht allgemein — ne-
ben Wortlaut, Systematik, Gesetzgebungsgeschichte und objektivem
Gesetzeszweck — als eigenstindige (fiinfte) Auslegungsmethode aner-
kannt.”* Die Rechtsprechung™ zieht die Rechtsvergleichung aber sehr
wohl als Auslegungshilfe heran, wenn es um die Ausformung neuer
Rechtsinstitute oder aber — wie hier — um die Auslegung offener
Rechtsbegriffe (,Mangel“) im Lichte neuer oder im deutschen Sach-
recht bislang nicht relevanter Lebensphanomene geht.**

Vor diesem Hintergrund ist das osterreichische Zivilrecht von Interes-
se, welches das ,Seuchenrisiko“ (allein) beim Vermieter belisst.
Art. 1104 ABGB statuiert:

,Wenn die in Bestand genommene Sache wegen auBerordentlicher Zuflle, als
Feuer, Krieg oder Seuche, (...) gar nicht gebraucht oder benutzt werden kann, so
ist der Bestandgeber zur Wiederherstellung nicht verpflichtet, doch ist auch kein
Miet- oder Pachtzins zu entrichten.”

Festzuhalten ist, dass nach osterreichischem Zivilrecht den Vermieter
verschuldensunabhingig (,auf8erordentlicher Zufall“) das Nutzbar-
keits- bzw. Verwendbarkeitsrisiko trifft.*> Die Regelung weist nicht nur
— wie im deutschen Recht — das Verwendbarkeitsrisiko dem Vermieter
zu. Sie sieht dartiber hinaus eine Alles-oder-Nichts-Rechtsfolge trotz
des Zufallscharakters von Infektionen vor: Nach osterreichischem
Recht wird der Mieter von der Pflicht zur Mietzinszahlung vollstindig
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frei. Dies wird in der aktuellen Literatur auch und gerade fiir Covid-19-
bedingte SchlieBungen von Kundenlokalen genau so gesehen.*®

V. Rechtsfolge: Minderung der
Mietzahlungspflicht

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass auf Grundlage des deutschen
Rechts — im Unterschied zu Art. 1104 ABGB — eine proratarische
(hilftige) Aufteilung des wirtschaftlichen Risikos zwischen Vermieter
und Mieter angezeigt ist mit der Folge, dass sich die Mietzahlungs-
pflicht nicht wie in Osterreich um 100%, sondern nach § 536 Abs. 1
S. 2 BGB um 50 % mindert.

1. Kiirzung der Miete ipso iure nach § 536 Abs. 1
S.2BGB

Das Vorliegen eines Mangels fiihrt nach § 536 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB
ipso iure zur — partiellen oder vollstindigen — Befreiung von der
Pflicht zur Zahlung der Miete aus § 535 Abs. 2 BGB. Anders als die
Minderung im Kauf- und Werkvertragsrecht (§$ 441, 638 BGB), die
als Gestaltungsrechte konzipiert sind und dementsprechend vom
Kidufer bzw. Besteller performativ erklirt werden miissen, tritt die
Minderung nach § 536 Abs. 1 BGB automatisch ein (,,s0 ist der Mie-
ter (....) befreit“).>” Anders gewendet: Der Mieter schuldet die Miete
nur in gemindertem Umfang.*® Die rechtsvernichtende Einwen-
dungswirkung der Minderung ist tiberdies unabhingig davon, ob der
Vermieter den Mangel zu vertreten hat und ob der Mieter von der Sa-
che, wiire sie nutzbar gewesen, Gebrauch gemacht hitte.*® Wird, etwa
wegen Vorauszahlung oder ungekiindigten Dauerauftrags, dennoch
der volle Mietzins entrichtet, ist dieser nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB - in Abwesenheit treuwidrig schikangsen Zahlens trotz bewuss-
ter Nichtschuld gemif § 814 Alt. 1 BGB*® — kondizierbar.

2. Bezugspunkt der Minderung: Bruttomiete

Der Bezugspunkt der Minderung—Netto-, Brutto- oder Bruttokaltmiete
—war lange Zeit umstritten.*! Der BGH hat im Jahr 2005 in einer Grund-
satzentscheidung fiir die Gewerbemiete festgehalten, dass die Minde-
rungsquoteaufdie Bruttomiete zu beziehenist; der Leitsatzlautet:
,Bemessungsgrundlage der Minderung nach § 536 BGBist die Bruttomiete (Miet-
zins einschlieBlich aller Nebenkosten). Dabei ist unerheblich, ob die Nebenkosten

als Pauschale oder Vorauszahlung geschuldet werden.”*?

31 BGH, 1.7.1981 - VIIl ZR 192/80, NJW 1981, 2405; BGH, 19.9.1961 — VI ZR 259760, BeckRS
1961, 103665 — Ginseng.

32 Vgl. zu den Aufgaben der kontemporéren Rechtsvergleichung die Beitrage von Thomale/
Weller, in: Stroumsa (Hrsg.), Comparative Studies in the Humanities, 2018, S.223ff,
240ff.

33 BGH, 19.9.1961 — VI ZR 259760, BeckRS 1961, 103665 — Ginseng; Heranziehung des
Schweizer Obligationenrechts zur Ausformung der Dogmatik der Verletzung des Allge-
meinen Personlichkeitsrechts; BGH, 28.11.1966 -VII ZR 79/65, BGHZ 46, 240: Heranzie-
hung des englischen Rechts sowie des US-amerikanischen Rechts bei der Ausformung
des Schadensersatzanspruchs des Kindes aus Griinden des sog. ,wrongful life”.

34 Zur Rechtsvergleichung als Erkenntnisquelle fiir die Auslegung des deutschen Rechts
Thomale/Weller, FS Krieger, 2020 (im Erscheinen); zur Funktionstrias der Rechtsverglei-
chung Weller, in: Zimmermann (Hrsg.), Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung,
2016, S. 191, 216ff.

35 Liegt das Ereignis in der konkreten Beherrschungssphére des Vermieters, greift die allge-
meine Minderungsvorschrift des Art. 1196 ABGB.

36 Prader/Gottardis, immolex 2020, 106 m.w.N.

37 Hdublein, in: MinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 32.

38 Hdublein, in: MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 32.

39 Hdublein, in: MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 32.

40 Dazu Thomale, Leistung als Freiheit, 2012, S. 191f.

41 Zum Streitstand Hdublein, in: MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 36.

42 BGH 6.4.2005 - XII ZR 225/03, NJW 2005, 1713f. (gewerbliches Mietverhéltnis): ,Die vom
Mieter zu erbringenden Leistungsentgelte (Grundmiete u. Nebenkosten) sind die Gegen-
leistung fiir die vom Vermieter geschuldete Gesamtleistung. Der Mieter zahlt nicht etwa
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Die Minderung erfolgt taggenau fiir den Zeitraum, wihrend dessen
die Nutzbarkeit der Mietsache eingeschrinkt ist.*’

3.  Hohe der Minderung

Nach § 536 Abs. 1 S. 2 BGB fiihrt die Minderung zu einer ,angemes-
sen herabgesetzten Miete“. Der Gesetzgeber hat — anders als bei § 441
Abs. 3 BGB — auf eine Konkretisierung der Berechnung der Minde-
rung verzichtet. Im Mietrecht gilt die Minderung als ,,angemessen,
wenn sie vor allem der Schwere des Mangels sowie dem Grad und der
Dauer der Beeintrichtigung der Gebrauchstauglichkeit entspricht,
was als Tatfrage im Einzelfall zu wiirdigen ist.**

a)  Pandemie als allgemeines Lebensrisiko

Die von den Gesundheitsbehorden verfiigten Geschiftsschlieungen,
welche fiir die Dauer ihrer Anordnung die Verwendbarkeit der gemiete-
ten Geschiftslokale aufheben, sind auf das Infektionsschutzgesetz ge-
stiitzt, weil sie auf die Corona-Pandemie zuriickgehen. Diese Pandemie
hat weder die Vermieter- noch die Mieterseite zu vertreten. In einer
Pandemie verwirklicht sich vielmehr das allgemeine Lebensrisiko.

Das allgemeine Lebensrisiko trigt im Grundsatz jede Partei selbst.
Das Gesetz wilzt das Zufallsrisiko nur ganz ausnahmsweise auf die
andere Seite (alleine) tiber: So haftet der Schuldner, der in Schuldner-
verzug gerdt, nach § 287 S.2 HS 1 BGB ,auch fiir Zufall“. Fir den
»zufilligen Untergang® oder die ,,zufillige Unmoglichkeit haftet fer-
ner der Deliktstiter, der eine Sache unerlaubt entzogen hat, § 848
HS 1 BGB. Diese Konstellationen setzen aber beide ein Vertretenmiis-
sen bzw. Verschulden desjenigen voraus, auf den das Zufallsrisiko
iibergewilzt wird (vgl. § 286 Abs. 4 BGB sowie das Tatbestandsmerk-
mal ,,unerlaubte Handlung® in § 848 BGB, dem das Verschuldensele-
ment immanent ist).

b)  Per capita-Aufteilung von Lebens- und Zufallsrisiken
Im Umkehrschluss kann aus den kodifizierten Fillen des ,,versari in re
illicita® geschlossen werden, dass die Zuweisung der Zufallshaftung zu
Lasten von nur einer Seite ohne ein solches subjektives Fahrldssig-
keitselement nicht der gesetzlichen Wertung der §§ 287, 848 BGB ent-
spriche.

Beim Pandemie-Risiko handelt es sich um ein Zufallsrisiko. Es ist we-
der vom Vermieter noch vom Mieter zu vertreten, sondern vielmehr
von beiden ,gleich weit entfernt oder, je nach Perspektive, ,gleich
nah dran“. Das Pandemie-Risiko allein dem Vermieter zuzuweisen,
entspriche u. E. somit nicht den gesetzlichen Wertungen.

Der Natur eines jede Seite gleichermaflen treffenden Lebens- und Zu-
fallsrisikos entsprechend erscheint uns vielmehr eine 50 %ige Minde-
rung sachgerecht. Damit triige jede Seite das Risiko zur Hilfte.

Diese ausgewogene Risikoverteilung deckt sich nicht nur mit der Na-
tur des Lebensrisikos, sondern auch mit anderen gesetzlichen Wer-
tungen, wenn es um die Aufteilung von Haftungsquoten geht: Das
Pro-Kopf-Prinzip (sog. Per capita-Aufteilung). In Ermangelung spe-
ziellerer (gesetzlicher oder vertraglicher) Regelungen erhellen ndmlich
die §§ 426 Abs. 1, 830, 840 BGB dass die Haftungsverteilung im Zwei-
fel ,,zu gleichen Anteilen“ zu erfolgen hat.

Dass es sich bei der Per capita-Aufteilung um ein universelles Gerech-
tigkeitsprinzip handelt, zeigen weiter die §$ 659 Abs. 2 S. 1, 742 BGB.
Bei diesen geht es nicht um die (negative) Haftung, sondern um die
Verteilung (postiver) Vorteile. Die ausgelobte Summe ist im Zweifel
unter mehreren Findern pro Kopf aufzuteilen, § 659 Abs. 2 BGB (,,ge-
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bithrt jedem ein gleicher Teil der Belohnung®), ebenso, wenn ein
Recht mehreren gemeinschaftlich zusteht, § 742 BGB (,,gleiche Antei-
le“).

Das Pandemie-Risiko als Lebens- und Zufallsrisiko ist u.E. nach die-
sem universellen Verteilungsprinzip, das ,im Guten wie im Schlech-
ten® gilt, aufzuteilen. Dies fiithrt zu einer Minderung des Mietzinses
um die Hilfte.

VI. Zusammenfassung in Thesenform

1. Die Corona-bedingten, hoheitlich verfiigten GeschiftsschlieSungen
stellen in Bezug auf die gemieteten Geschiftslokale ein normatives
Zugangshindernis dar. Dieses Zugangshindernis schlief3t die in Ge-
werbemietvertridgen — typischerweise explizit, hilfsweise aber jeden-
falls implizit — vorausgesetzte Einzelhandelsnutzung aus. Dass ein
Geschiftslokal fiir den Publikumsverkehr zugianglich bleibt, ist eine
so unvordenkliche Grundbedingung einer einzelhandelsgewerbli-
chen Vermietung, dass dieses Verwendbarkeitsrisiko — anders als
das davon zu unterscheidende Verwendungsrisiko — den Vermieter
trifft. Vor diesem Hintergrund sind die Corona-bedingten hoheitli-
chen Nutzungsuntersagungen als Mangel der Mietsache (§ 536
BGB) im Sinne einer negativ von der Sollbeschaffenheit abwei-
chenden Ist-Umweltbeziehung (ndmlich: Verwendbarkeit als publi-
kumszugingliches Geschiftslokal) zu qualifizieren.

2. Kann das gemietete Geschiftslokal aufgrund hoheitlich verfugter
Geschiftsschliefungen nach dem Infektionsschutzgesetz nicht ge-
nutzt werden, mindert sich die Mietzahlungspflicht gemaf3 § 536
Abs. 1 S. 2 BGB fiir die Dauer der Schliefung ipso iure.

3. Das Pandemie-Risiko als Lebens- und Zufallsrisiko ist nach dem
universellen, auch dem Biirgerlichen Recht zugrunde liegenden Per
capita-Verteilungsprinzip aufzuteilen, das nach den gesetzlichen Re-
gelungen ,,im Guten wie im Schlechten® gilt. Dies fiihrt zu einer
Minderung des Mietzinses um die Hilfte.
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isoliert jede Nebenleistung, sondern ein Gesamtentgelt. (...) Dementsprechend besteht
auch die Gegenleistung des Mieters in einer einheitlichen Leistung, unabhéngig davon,
wie die Nebenkosten im Einzelnen gemaf der vertraglichen Vereinbarung zu bezahlen
sind. Daraus ergibt sich, dass ein Mangel der Haupt- oder einer Nebenleistung stets ein
Mangel der geschuldeten Gesamtleistung ist mit der Folge, dass die dafiir geschuldete
gesamte Gegenleistung (Bruttomiete) gemindert werden muss, um die Aquivalenz wie-
der herzustellen.”

43 Hdublein, in: MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 35.

44 Hdublein, in: MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, Rn. 34f.
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