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Justizangestellte

als Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Xl ZR 8/21 Verkindet am:
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Kappel,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: [a

BGB 88 275 Abs. 1, 313 Abs. 1, 326 Abs. 1, 536 Abs. 1 Satz 1, EGBGB Art. 240
§2,Art. 24087

a) Die durch die COVID-19-Pandemie bedingte SchlielRung eines Einzelhandelsge-
schéfts fuhrt nicht zu einem Mangel der Mietsache im Sinne von § 536 Abs. 1
Satz 1 BGB. Dem Vermieter wird dadurch die vertraglich geschuldete Leistung
zur Uberlassung und Erhaltung der Mietsache in einem zum vertragsgemafRen
Gebrauch geeigneten Zustand auch nicht ganz oder teilweise unmdglich.

b) Im Fall einer Geschaftsschliel3ung, die auf einer hoheitlichen Mal3nhahme zur Be-
kdmpfung der COVID-19-Pandemie beruht, kommt grundsétzlich ein Anspruch
des Mieters von gewerblich genutzten Raumen auf Anpassung der Miete wegen
Stérung der Geschaftsgrundlage gemal § 313 Abs. 1 BGB in Betracht.

c) Bei der Prifung, ob dem Mieter ein Festhalten an dem unverdnderten Vertrag
unzumutbar ist, verbietet sich eine pauschale Betrachtungsweise. Maf3geblich
sind vielmehr samtliche Umsténde des Einzelfalls. Daher sind auch die finanziel-
len Vorteile zu beriicksichtigen, die der Mieter aus staatlichen Leistungen zum
Ausgleich der pandemiebedingten Nachteile erlangt hat.

BGH, Urteil vom 12. Januar 2022 - Xll ZR 8/21 - OLG Dresden
LG Chemnitz
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Der XiIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 1. Dezember 2021 durch den Vorsitzenden Richter Dose, die Richter

Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Glnter und Dr. Botur und die Richterin Dr. Krlger

fur Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Klagerin und der Beklagten wird das Urtell
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dresden vom 24. Feb-

ruar 2021 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Oberlandesge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten Zahlung von Gewerberaummiete
fur den Monat April 2020.

Die Parteien schlossen im September 2013 einen Mietvertrag Uber Ge-
baude und Parkplatze in S. Die Vermietung erfolgte ,ausschlieRlich zu gewerbli-
chen Zwecken zur Nutzung als Verkaufs- und Lagerrdume eines Einzelhandels-
geschafts fur Textilien aller Art, sowie Waren des taglichen Ge- und Verbrauchs®.
Seit dem 1. Januar 2019 betréagt die monatliche Bruttomiete 7.854,00 €. Zuséatz-
lich tragt die Beklagte als Mieterin im Vertrag naher beschriebene Nebenkosten.

8 5 Nr. 3 des Mietvertrags enthélt folgende Regelung: ,Wenn die Gas-, Strom-



und Wasserversorgung oder Entwasserung durch einen nicht von dem Vermieter
zu vertretenden Umstand unterbrochen wurde oder wenn Uberschwemmungen
oder sonstige Katastrophen eintreten, steht dem Mieter ein Recht auf Mietminde-

rung oder Schadensersatz nicht zu.”

Aufgrund der sich verbreitenden Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19-
Pandemie) erlie3 das Sachsische Staatsministerium flr Soziales und Gesell-
schaftlichen Zusammenhalt am 18. Marz 2020 auf der Grundlage von 8§ 28 Abs. 1
IfSG die ,Allgemeinverfigung Vollzug des Infektionsschutzgesetzes MalRnahmen
anlasslich der Corona-Pandemie Verbot von Veranstaltungen®, nach deren Ziffer
1 in Sachsen grundséatzlich alle Geschéfte geschlossen wurden, soweit sie nicht
unter die in der Allgemeinverfiigung ausdricklich benannten - hier nicht relevan-
ten - Ausnahmen fielen. Diese Allgemeinverfiigung trat am 19. Marz 2020 um
0:00 Uhr in Kraft und wurde ab dem 22. Marz 2020, 0:00 Uhr von der ,Allgemein-
verfigung Vollzug des Infektionsschutzgesetzes Malinahmen anlasslich der
Corona-Pandemie Verbot von Veranstaltungen“ des Sachsischen Staatsministe-
riums fur Soziales und Gesellschaftlichen Zusammenhalt vom 20. Marz 2020 er-
setzt, nach deren Ziffer 2, Gbereinstimmend mit der Allgemeinverfigung vom
18. Marz 2020, Geschafte grundsatzlich geschlossen wurden, soweit nicht die in
der Allgemeinverfiigung vom 20. Marz 2020 formulierten Ausnahmen eingriffen.
Aufgrund der genannten Allgemeinverfliigungen war das Textileinzelhandelsge-
schéaft der Beklagten im Mietobjekt vom 19. Marz 2020 bis einschlief3lich 19. April
2020 geschlossen.

Nach entsprechender Ankindigung mit Schreiben vom 24. Marz 2020
zahlte die Beklagte die Miete fur den Monat April 2020 nicht und rechnete gegen
die Mietzahlungspflicht fir die Zeit vom 20. bis 30. April 2020 mit der aus ihrer
Sicht Uberzahlten Miete fur die Zeit vom 19. bis 31. Méarz 2020 auf. Die folgenden

Mietzahlungen erbrachte die Beklagte vollstandig.



Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemalf zur Zahlung der Miete fur
den Monat April 2020 in H6he von 7.854,00 € nebst Zinsen und vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten verurteilt. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlan-
desgericht das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die Beklagte - unter Ab-
weisung der Klage im Ubrigen - zur Zahlung von 3.720,09 € nebst Zinsen und
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten verurteilt. Hiergegen wenden sich die Kla-
gerin, die ihr Klagebegehren vollstandig weiterverfolgt, und die Beklagte, die
nach wie vor Klageabweisung begehrt, mit ihren vom Oberlandesgericht zuge-

lassenen Revisionen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionen der Klagerin und der Beklagten sind begrtindet. Sie fihren
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zuriickverweisung der Sache an

das Oberlandesgericht.

Das Oberlandesgericht hat seine in ZMR 2021, 476 veroffentlichte Ent-

scheidung wie folgt begriindet:

Die Beklagte kdnne sich nicht darauf berufen, der Anspruch auf Zahlung
der Miete als Gegenleistung zur Verpflichtung der Klagerin als Vermieterin zur
Uberlassung des Gebrauchs der Mietraume sei gemaR § 326 Abs. 1 BGB entfal-
len. Soweit es um die Gebrauchsuntauglichkeit des Mietobjekts gehe, wiirden die
Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts, zu denen auch diejenigen Uber die

Unmoglichkeit gehoérten, von den mietrechtlichen Gewahrleistungsregelungen
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nach 88 536 ff. BGB verdrangt, wenn das Mietobjekt - wie hier - bereits vom Ver-

mieter an den Mieter Uberlassen worden sei.

Die Regelung in Art. 240 § 2 EGBGB entfalte keine Sperrwirkung, die eine
Anwendung der mietrechtlichen Gewabhrleistungsvorschriften bei behordlichen

Betriebsuntersagungen in Folge der COVID-19-Pandemie ausschliel3e.

Ein zur Minderung der Miete fihrender Mietmangel sei durch die staatlich
angeordnete SchlieRung nicht begriindet worden. Ohne die staatliche, nicht ob-
jektbezogene und von der Klagerin nicht zu beeinflussende Anordnung sei das
Mietobjekt uneingeschréankt nutzbar und die Mietraume seien - im Rahmen der
Beschrankungen der Corona-Schutzverordnung - frei zuganglich gewesen. Le-
diglich die von der Beklagten beabsichtigte Verwendung sei - vom Mietobjekt un-
abhangig - untersagt gewesen. Auch wenn Stérungen, die auf3erhalb der Miet-
sache liegen, grundsatzlich einen Mangel begrinden kdonnten und fir den hier
vereinbarten Betrieb eines Textileinzelhandelsgeschéfts die Moglichkeit des Zu-
gangs des Publikums eine Voraussetzung sei, werde dem Vermieter damit nicht
das Risiko der objekt- und lageunabh&ngigen Nutzbarkeit der Mietraume Uber-

tragen.

Infolge des Auftretens der COVID-19-Pandemie und der staatlichen
SchlieBungsanordnung aus den Allgemeinverfigungen vom 18. bzw. 20. Mérz
2020 sei jedoch eine Storung der Geschaftsgrundlage des Mietvertrags i.S.v.
§ 313 Abs. 1 BGB eingetreten, die eine Anpassung des Vertrags dahin auslose,
dass die Kaltmiete fur die Dauer der angeordneten SchlieBung auf die Halfte re-

duziert werde.

Zur Geschaftsgrundlage der Parteien als Vermieterin und Mieterin von Ge-
schaftsraumen fur die Nutzung als Textileinzelhandelsgeschéft habe die Vorstel-

lung gehoért, dass es nicht zu einer Pandemie mit weitgehender Stilllegung des
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Offentlichen Lebens infolge pandemiebedingter Nutzungsuntersagungen und
-beeintrachtigungen kommen wirde. Das Auftreten der Pandemie mit den ent-
sprechenden weitreichenden staatlichen Eingriffen in das wirtschaftliche und so-
ziale Leben bedeute eine schwerwiegende Anderung der fiir die Vertragslaufzeit
vorgestellten Umstande. Damit sei das tatsachliche Element der Stérung der Ge-
schéaftsgrundlage verwirklicht. Es liege eine Systemkrise und damit ein Fall der
Stoérung der grofRen Geschaftsgrundlage vor, weil durch sie das allgemeine sozi-
ale und wirtschaftliche Gefiige nachhaltig erschittert worden sei. Ohne dass es
hierauf entscheidend ankommen wurde, spreche fir diese Annahme auch der
Inhalt des mit Wirkung vom 31. Dezember 2020 neu geschaffenen Art. 240 § 7
Abs. 1 EGBGB.

Im Rahmen der Stérung der grof3en Geschéaftsgrundlage sei das hypothe-
tische Element regelmaliig erfullt, weil die Parteien den Vertrag dann nicht oder
mit anderem Inhalt geschlossen hatten. Zudem sei zu beachten, dass es sich bei
der Anderung der zur Geschaftsgrundlage gehdrenden Umstande um sehr we-
sentliche Rahmenbedingungen fur den Betrieb des Textileinzelhandelsgeschéfts
der Beklagten gehandelt habe. Daher hatten im maf3geblichen Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses verstandige und wirtschaftlich denkende Vertragspartner dieses
beide gleichermal3en betreffende und nicht zu beeinflussende Risiko nicht ein-

seitig zu Lasten eines Vertragspartners verteilt.

Das normative Element des 8§ 313 Abs. 1 BGB sei ebenfalls erfillt. Es
gehe hier nicht um ein ,normales” Risiko der Gebrauchstauglichkeit bzw. der Ver-
wendung des Mietobjekts durch den Mieter, sondern um weitgehende staatliche
Eingriffe in das soziale und wirtschaftliche Leben aufgrund einer Pandemie, die
als Systemkrise eine Storung der grof3en Geschaftsgrundlage sei. Das mit der
Stoérung der grol3en Geschéftsgrundlage verbundene Risiko kdnne regelmalig
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keiner Vertragspartei allein zugewiesen werden. Von der vertraglichen Risikozu-
weisung werde deshalb dieses von den Vertragsparteien nicht vorhergesehene
und die Geschaftsgrundlage des Vertrags betreffende Geschehen nicht erfasst.
Das Festhalten am unveranderten Mietvertrag sei der Beklagten nicht zumutbar,
weshalb der Mietvertrag nach § 313 Abs. 1 BGB entsprechend anzupassen sei.

Vorliegend sei eine Absenkung der Kaltmiete um 50 % gerechtfertigt, weil
keine der Vertragsparteien eine Ursache fir die Stérung der Geschéaftsgrundlage
gesetzt oder sie vorhergesehen habe. Es sei demzufolge angemessen, die damit
verbundene Belastung gleichmé&fRig auf beide Parteien zu verteilen. Offenbleiben
kénne, ob die Zahlung staatlicher Hilfen an einen der Vertragspartner des Miet-
vertrags zu einer weiteren Anpassung der Hohe der Miete fuhren wirde, weil
nicht habe festgestellt werden kénnen, dass die Klagerin oder die Beklagte sol-
che staatlichen Hilfen erhalten habe. Der Klagerin sei auch keine Teilnutzung des
Mietobjekts im Sinne eines ,Auler-Haus-Verkaufs“ bzw. eines entsprechenden
Liefer- und Abholservice moglich, wie dies etwa bei Gaststéatten erlaubt gewesen

sei.

Dies fiihre dazu, dass die Beklagte fir den Monat April 2020 anstelle der
vertraglich vereinbarten Miete von 7.854,00 € nur 5.366,90 € zahlen mUsse, wah-
rend sie fur den Monat Marz 2020 6.207,19 € zu zahlen gehabt hatte, also mit
ihrer vollstandigen Mietzahlung die Miete in Hohe von 1.646,81 € Uberzahlt habe.
In dieser Hohe habe die Beklagte hilfsweise die Aufrechnung gegen die Forde-
rung der Klagerin auf Zahlung der Miete fur April 2020 erklart, so dass sich im
Ergebnis der Anspruch der Klagerin von 5.366,90 € auf 3.720,09 € reduziere.
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Diese Ausfuhrungen halten in einem wesentlichen Punkt der rechtlichen

Nachprifung nicht stand.

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings davon ausgegangen, dass
die Anwendbarkeit der mietrechtlichen Gewéahrleistungsvorschriften und der Re-
gelungen des allgemeinen schuldrechtlichen Leistungsstérungsrechts, insheson-
dere des § 313 Abs. 1 BGB, nicht durch Art. 240 § 2 EGBGB, mit dem die Kiin-
digungsmoglichkeit des Vermieters wegen eines coronabedingten Zahlungsver-
zugs des Mieters ausgesetzt wurde, ausgeschlossen ist.

a) Zwar wird in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und im Schrifttum
teilweise die Auffassung vertreten, der Gesetzgeber habe mit Einfihrung dieser
Vorschrift durch Art. 5 des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-
Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom 27. Marz 2020
(BGBI. | S. 569) eine Sonderregelung getroffen, mit der die Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie auf die Rechte und Pflichten von Mietvertragsparteien ab-
schlie3end geregelt werden sollten (vgl. Jung BB 2021, 329, 331 f.; Klimesch/
Walther ZMR 2020, 556, 557; LG Munchen Il Urteil vom 6. Oktober 2020 - 13 O
2044/20 - BeckRS 2020, 34263). Die uberwiegende Auffassung lehnt mit dem
Berufungsgericht eine entsprechende Sperrwirkung des Art. 240 § 2 EGBGB hin-
gegen ab (ebenso OLG Minchen NJW 2021, 948, 950; KG GE 2021, 570, 572;
OLG Frankfurt NZM 2021, 395, 396 f.; LG Monchengladbach Urteil vom 2. No-
vember 2020 - 12 O 154/20 - BeckRS 2020, 30731 Rn. 39; LG Munchen | Urteil
vom 25. Januar 2021 - 31 O 7743/20 - BeckRS 2021, 453 Rn. 53 ff.; Munch-
KommBGB/Haublein 8. Aufl. EGBGB Art. 240 8 2 Rn. 6; BeckOGK/Martens
[Stand: 1. Oktober 2021] BGB § 313 Rn. 239; BeckOGK/Geib [Stand: 1. Oktober
2021] EGBGB Art. 240 8§ 2 Rn. 18 und 20; BeckOK BGB/Wiederhold [Stand:
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1. August 2021] EGBGB Art. 240 § 2 Rn. 10; Brinkmann/Thusing NZM 2021, 5,
9 f.; Herlitz NJ 2021, 56, 58; Zehelein NZM 2020, 390, 401; Streyl NZM 2020,
817, 823; Warmuth COVuUR 2020, 16, 17; Klose NZM 2021, 832 f.).

b) Die letztgenannte Auffassung trifft zu. Entgegen der Ansicht der Klage-
rin lasst sich weder aus dem Wortlaut der Vorschrift noch aus der Gesetzesbe-
grindung schliel3en, dass der Gesetzgeber mit Einfuhrung des Art. 240 § 2
EGBGB die Folgen, die sich aus den umfangreichen hoheitlichen Malinahmen
zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie insbesondere fur gewerbliche Miet-
verhaltnisse ergeben kdnnen, abschliel3end regeln wollte.

aa) Nach seinem eindeutigen Wortlaut enthalt Art. 240 8§ 2 Abs. 1 Satz 1
EGBGB nur eine Beschrankung des Kindigungsrechts des Vermieters, sofern
die Nichtleistung der vom Mieter geschuldeten Mietzahlung allein auf den Aus-
wirkungen der COVID-19-Pandemie beruht. Die Vorschrift geht daher davon aus,
dass - anders als bei den in Art. 240 § 1 EGBGB genannten Dauerschuldverhalt-
nissen - die Verpflichtung des Mieters zur Mietzahlung grundsatzlich weiter be-
stehen bleibt. Regelungen zur H6he der Miete oder zu sonstigen Auswirkungen
der Mal3nahmen zur Pandemiebekéampfung auf die Verpflichtung des Mieters zur
Mietzahlung enthalt die Vorschrift jedoch nicht. Auch aus der zeitlichen Beschran-
kung des Kindigungsausschlusses bis zum 30. Juni 2022 in Art. 240 § 2 Abs. 4
EGBGB kann nicht darauf geschlossen werden, dass der Gesetzgeber fir die
Zahlungspflicht des Mieters eine abschlie3ende Regelung treffen wollte. Die Vor-
schrift zeigt zwar ebenfalls, dass das Gesetz grundsatzlich von einer fortbeste-
henden Zahlungspflicht des Mieters ausgeht. Ob der Mieter in dem maf3geblichen

Zeitraum jedoch die volle vereinbarte Miete schuldet, folgt daraus nicht.

bb) Auch der Gesetzeszweck lasst nicht darauf schlie3en, dass Art. 240
8 2 EGBGB eine abschliel3ende Sonderregelung darstellt, die der Anwendbarkeit
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der mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften und der Regelungen des allge-

meinen schuldrechtlichen Leistungsstorungsrechts entgegensteht.

Zum Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen
der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom
27. Marz 2020 (BGBI. | S. 569) sah der Gesetzgeber die Gefahr, dass es auf-
grund der umfangreichen behdrdlichen Mal3hahmen zur Einddmmung der Aus-
breitung des SARS-CoV-2-Virus im Marz 2020 zu erheblichen Einkommensver-
lusten bei einer Vielzahl von Menschen kommt, wodurch diese bis zur Aufhebung
der MalBnahmen nicht oder nur eingeschrénkt in der Lage sein kdnnten, ihre lau-
fenden Verbindlichkeiten zu begleichen. Dieses Problem sollte dadurch gelost
werden, dass fur den Bereich des Zivilrechts ein Moratorium fir die Erfullung be-
stimmter vertraglicher Anspriche aus Dauerschuldverhaltnissen eingeftihrt wer-
den sollte, das betroffenen Verbrauchern und Kleinstunternehmern, die wegen
der COVID-19-Pandemie ihre vertraglich geschuldeten Leistungen nicht erbrin-
gen kdnnen, im Zeitraum bis zum 30. Juni 2020 einen Zahlungsaufschub gewahrt
(BT-Drucks. 19/18110 S. 1). Entgegen diesem in Art. 240 § 1 EGBGB niederge-
legten Grundsatz hat der Gesetzgeber im Bereich des Mietrechts hingegen von
einem Leistungsverweigerungsrecht des Mieters abgesehen und nur das Recht
des Vermieters zur Kindigung von Mietverhaltnissen wegen Zahlungsverzugs
eingeschrénkt, sofern Mietschulden aus dem Zeitraum vom 1. April 2020 bis
30. Juni 2020 auf den Auswirkungen der COVID-19-Pandemie beruhen. Die Ver-
pflichtung der Mieter zur Zahlung der Miete sollte jedoch im Grundsatz bestehen
bleiben (BT-Drucks. 19/18119 S. 35).

Zweck der gesetzlichen Regelung war es, Mieter und Pachter vor dem
Verlust ihres Lebensmittelpunkts und ihrer Existenzgrundlage zu schiitzen, wenn
diese unverschuldet durch die Pandemie in Zahlungsverzug geraten sollten.
Hatte der Gesetzgeber mit der Einfihrung von Art. 240 § 2 EGBGB tatséachlich
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eine abschlielRende Regelung im Hinblick auf die Auswirkungen der MalRnahmen
zur Pandemiebekampfung treffen wollen, wirde sich die Vorschrift jedoch zum
Nachteil des gewerblichen Mieters auswirken. Denn dieser ware auch dann,
wenn er die von ihm angemieteten Gewerberaume aufgrund einer hoheitlichen
BetriebsschlielBungsanordnung nicht entsprechend seinem Geschaftszweck nut-
zen kann, stets zur Zahlung der vollstandigen Miete verpflichtet. Das Risiko, wéah-
rend der Pandemie die Mietsache nicht oder nur eingeschrankt nutzen zu kon-
nen, ware damit vollstandig auf den Mieter verlagert. Art. 240 § 2 EGBGB, der
erkennbar dem Mieterschutz dienen sollte, wirde dadurch zu einer Vorschrift, die
letztlich dem Schutz des Vermieters dient, dem unabhangig von den Auswirkun-
gen der PandemiebekdmpfungsmalRnahmen auf die Nutzbarkeit des Mietobjekts
der Anspruch auf vollstdndige Miete erhalten bliebe (&hnlich auch BeckOK
BGB/Wiederhold [Stand: 1. August 2021] EGBGB Art.240 8§82 Rn. 10;
BeckOGK/Martens [Stand: 1. Oktober 2021] BGB § 313 Rn. 240). Dafir, dass
der Gesetzgeber eine solche weitreichende Regelung dahin, dass der Mieter
wahrend der COVID-19-Pandemie das Verwendungsrisiko allein zu tragen hat,
treffen wollte, bestehen keine Anhaltspunkte. Dagegen spricht auch die Kirze
der Zeit, in der dieses Gesetzgebungsvorhaben umgesetzt worden ist (vgl. OLG
Frankfurt NZM 2021, 395, 397; MinchKommBGB/H&aublein 8. Aufl. Art. 240 § 2
EGBGB Rn. 6; Zehelein NJW 2020, 1169, 1172). Mithin hat der Gesetzgeber nur
das von ihm als dringlich identifizierte Problem, dass Mieter von Wohn- und Ge-
schaftsraumen aufgrund der zu erwartenden negativen wirtschaftlichen Auswir-
kungen ihren Zahlungsverpflichtungen nicht nachkommen und deshalb die ange-
mieteten Raumlichkeiten verlieren kdnnten, schnell einer voriibergehenden L6-
sung zufuihren und die Stellung der Mieter im Hinblick auf die Kiindbarkeit des

Mietverhaltnisses verbessern wollen.

cc) SchlieB3lich lassen sich auch der Gesetzesbegriindung keine ausrei-

chenden Hinweise dafiir enthnehmen, dass der Gesetzgeber die Auswirkung der
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MalRnahmen zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie auf Mietverhéltnisse ab-
schlieBend regeln wollte. Zwar ist an mehreren Stellen der Gesetzesbegrindung
ausgefuhrt, dass der Mieter grundsatzlich zur Leistung der Miete verpflichtet
bleibt (vgl. BT-Drucks. 19/18110 S. 4, 35 f.). Daraus kann jedoch nicht geschlos-
sen werden, dass ihm damit jede Moglichkeit genommen werden sollte, Auswir-
kungen der COVID-19-Pandemie auf sein Mietverhéltnis und insbesondere auf
die Hohe der geschuldeten Miete nach allgemeinen Grundsatzen geltend ma-
chen zu konnen (vgl. Streyl NZM 2020, 817, 823; BeckOGK/Martens [Stand:
1. Oktober 2021] BGB 8§ 313 Rn. 240.2). Zum einen enthalt die Gesetzesbegrin-
dung den Hinweis, dass die Mieter ,nach allgemeinen Grundsatzen zur Leistung
verpflichtet” bleiben (BT-Drucks. 19/18110 S. 35). Dies deutet bereits darauf hin,
dass die allgemeinen Regelungen des mietrechtlichen Gewahrleistungsrechts
und des allgemeinen Schuldrechts weiterhin Anwendung finden sollen (a.A. Jung
BB 2021, 329, 331). Zum anderen lassen sich diese Formulierungen auch mit
der unterschiedlichen Behandlung von Miet- und Pachtverhaltnissen gegeniber
anderen Dauerschuldverhaltnissen im Gesetz erklaren. Denn mit dem Hinweis,
dass die Verpflichtung des Mieters zur Mietzahlung bestehen bleibt, wird in der
Gesetzesbegrindung deutlich gemacht, dass dem Mieter, abweichend von der
Grundregel des Art. 240 8 1 EGBGB fur andere Dauerschuldverhéltnisse, kein
zeitlich begrenztes Leistungsverweigerungsrecht eingeraumt, sondern nur die
Kindigungsmaoglichkeit des Vermieters wegen Zahlungsverzugs eingeschrankt
wird (BT-Drucks. 19/18110 S. 35 f.). Zur H6he der geschuldeten Miete verhélt
sich die Gesetzesbegrindung jedoch ebenso wenig wie zu der Frage, welche
sonstigen rechtlichen Auswirkungen die pandemiebedingten Beschrankungen
des Wirtschaftslebens insbesondere auf gewerbliche Mietverhaltnisse haben sol-
len. Letztlich wird in der Gesetzesbegrindung als Gesetzeszweck allein die Be-

standssicherung des Mietverhaltnisses genannt.
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2. Ebenfalls zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die
Miete in dem streitgegenstandlichen Zeitraum nicht nach 8§ 536 Abs. 1 BGB ge-
mindert war, weil die auf den Allgemeinverfigungen des Séchsischen Staatsmi-
nisteriums fur Soziales und Gesellschaftlichen Zusammenhalt vom 18. und
20. Mérz 2020 beruhende Betriebsschliel3ung nicht zu einem Mangel des Miet-
gegenstands i.S.v. 8 536 Abs. 1 Satz 1 BGB gefuhrt hat.

a) Ob eine staatlich angeordnete Geschaftsschlielung wegen der COVID-
19-Pandemie einen Mangel der Mietsache darstellt, ist umstritten. Teilweise wird
dies mit der Begrindung bejaht, die SchlieRungsanordnung knuipfe unmittelbar
an das Mietobjekt und dessen Lage im Epidemiegebiet an und beziehe sich da-
her nicht auf die persdnlichen oder betrieblichen Umstande des Mieters (vgl. OLG
Nurnberg MDR 2021, 56; LG Kaiserlautern Urteil vom 13. April 2021 -4 O
284/20 - juris; Jauernig/Teichmann BGB 18. Aufl. 8§ 536 Rn. 12a; BeckOGK/Geib
[Stand: 1. Oktober 2021] EGBGB Art. 240 8§ 2 Rn. 16; Selk NZM 2021, 369,
374 ff.; Sentek/Ludley NZM 2020, 406, 410; Krepold WM 2020, 726, 729 ff.;
Sacker/Schubert BB 2020, 2563).

Die uberwiegende Auffassung in der Rechtsprechung und im Schrifttum
lehnt hingegen das Vorliegen eines Mangels i.S.v. 8 536 Abs. 1 BGB ab (vgl.
OLG Minchen NJW 2021, 948, 949; OLG Karlsruhe NJW 2021, 945 f.; KG GE
2021, 570, 571; OLG Schleswig NZM 2021, 605, 607; OLG Frankfurt NZM 2021,
395, 397 f.; Butenberg/Drasdo/Férst/Hannemann/Heilmann NZM 2020, 493, 497;
H&aublein/Muller NZM 2020, 481, 484 f.; Leo/Gotz NZM 2020, 402, 403; Zehelein
NZM 2020, 390, 392 ff.; Sittner NJW 2020, 1169, 1171; Sachsinger ZMR 2020,
1002 ff.; Gerlach/Manzke ZMR 2020, 551, 554; Klimesch/Walther ZMR 2020,
353, 354; Both in Zehelein Miete in Zeiten von Corona 8§ 3 Rn. 18 ff.; Klose NZM
2021, 832, 833 f.). Zur Begrindung wird Uberwiegend darauf abgestellt, dass

eine pandemiebedingte Betriebsuntersagung ein Gebrauchshindernis darstelle,
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das nicht auf Beschaffenheit, Zustand oder Lage der Mietsache beruhe, sondern

allein das Verwendungsrisiko des Mieters betreffe.

b) Die letztgenannte Meinung trifft im Ergebnis zu. Die behdrdliche Unter-
sagung der Offnung der Filiale der Beklagten stellt keinen Mangel der Mietsache
I.S.v. 8 536 Abs. 1 BGB dar.

aa) Unter einem Mangel i.S.v. § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB ist die fur den
Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zustands der Mietsache von
dem vertraglich geschuldeten zu verstehen, wobei sowohl tatsdchliche Um-
sténde als auch rechtliche Verhéltnisse in Bezug auf die Mietsache als Mangel in
Betracht kommen konnen. Offentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse und Ge-
brauchsbeschrankungen, die dem vertragsgemalfien Gebrauch eines Mietobjekts
entgegenstehen, begriinden nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
allerdings nur dann einen Sachmangel im Sinne der 88 536 ff. BGB, wenn sie auf
der konkreten Beschaffenheit der Mietsache beruhen und nicht in persdnlichen
oder betrieblichen Umstanden des Mieters ihre Ursache haben (Senatsurteil vom
2. November 2016 - XII ZR 153/15 - NJW 2017, 1104 Rn. 15 mwN).

Ergeben sich aufgrund von gesetzgeberischen Maflinahmen erst wahrend
eines laufenden Mietverhéltnisses Beeintrachtigungen des vertragsméaRigen Ge-
brauchs eines gewerblichen Mietobjekts, kann auch dies einen Mangel i.S.v.
§ 536 Abs. 1 Satz 1 BGB begriinden. Voraussetzung hierfur ist jedoch, dass die
durch die gesetzgeberische MaRnahme bewirkte Gebrauchsbeschrankung un-
mittelbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der Lage des Mie-
tobjekts in Zusammenhang steht. Andere gesetzgeberische MalRhahmen, die
den geschéftlichen Erfolg beeintrachtigen, fallen dagegen in den Risikobereich

des Mieters. Denn der Vermieter von Gewerberdumen ist gemanR § 535 Abs. 1
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Satz 2 BGB lediglich verpflichtet, den Mietgegenstand wahrend der Vertragslauf-
zeit in einem Zustand zu erhalten, der dem Mieter die vertraglich vorgesehene
Nutzung ermdglicht. Das Verwendungsrisiko bezuglich der Mietsache tragt bei
der Gewerberaummiete dagegen grundséatzlich der Mieter. Dazu gehort vor allem
das Risiko, mit dem Mietobjekt Gewinne erzielen zu konnen. Erflllt sich die Ge-
winnerwartung des Mieters aufgrund eines nachtraglich eintretenden Umstandes
nicht, so verwirklicht sich damit ein typisches Risiko des gewerblichen Mieters.
Das gilt auch in Fallen, in denen es durch nachtragliche gesetzgeberische oder
behdrdliche Mal3hahmen zu einer Beeintrachtigung des Gewerbebetriebs des
Mieters kommt (Senatsurteil vom 13. Juli 2011 - XII ZR 189/09 - NJW 2011, 3151
Rn. 8 f. mwN).

bb) Auf dieser rechtlichen Grundlage fuhrt die auf den Allgemeinverfligun-
gen des Sachsischen Staatsministeriums fur Soziales und Gesellschaftlichen Zu-
sammenhalt vom 18. und 20. Méarz 2020 beruhende SchlieBung des Einzelhan-
delsgeschéfts der Beklagten nicht zu einem Mangel der Mietsache i.S.v. 8 536
Abs. 1 Satz 1 BGB, weil die mit der SchlieBungsanordnung zusammenhéngende
Gebrauchsbeschrankung nicht auf der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand
oder der Lage der Mietsache beruht, sondern an den Geschéftsbetrieb der Be-

klagten als Mieterin anknupft.

(1) Durch Ziffer 1 der Allgemeinverfiigung des Sachsischen Staatsminis-
teriums fur Soziales und Gesellschaftlichen Zusammenhalt vom 18. Marz 2020
wurde mit Wirkung zum 19. Marz 2020 im gesamten Freistaat Sachsen die
SchlieBung aller Geschafte und Einrichtungen angeordnet, die nicht der Grund-
versorgung der Bevdlkerung dienen. Damit sollte die dynamische Ausbreitung
des SARS-CoV-2-Virus eingeddmmt werden, um die besonders vulnerablen Per-
sonengruppen vor einer Ansteckung mit dem neuartigen Virus zu schitzen und

eine Uberlastung des Gesundheitswesens zu verhindern. Da eine besonders
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hohe Ansteckungsgefahr dort gesehen wurde, wo es zu einem Zusammentreffen
einer Vielzahl von Menschen kommt, sollte durch die SchlieRung aller Geschéfte
und Einrichtungen, die nicht der taglichen Daseinsvorsorge dienen, eine deutli-
che Reduzierung menschlicher Kontakte erreicht werden (vgl. Allgemeinverfu-
gung des Sachsischen Staatsministeriums fir Soziales und Gesellschaftlichen
Zusammenhalt vom 18. Mérz 2020, S. 4).

Die mit der SchlieBungsanordnung verbundene Gebrauchsbeschréankung
der Beklagten beruhte damit nicht auf der konkreten Beschaffenheit, dem Zu-
stand oder der Lage des Mietobjekts. Die behordlich angeordnete Geschéfts-
schlieBung knupft allein an die Nutzungsart und den sich daraus ergebenden
Publikumsverkehr an, der die Gefahr einer verstarkten Verbreitung des SARS-
CoV-2-Virus beginstigt und der aus Griunden des Infektionsschutzes untersagt
werden sollte. Durch die Allgemeinverfiigung wird jedoch weder der Beklagten
die Nutzung der angemieteten Geschaftsraume im Ubrigen noch der Klagerin
tatsachlich oder rechtlich die Uberlassung der Mietraumlichkeiten verboten. Das
Mietobjekt stand daher trotz der SchlielRungsanordnung weiterhin fir den verein-
barten Mietzweck zur Verfigung.

(2) Eine Mangelhaftigkeit der Mietsache lasst sich auch nicht damit be-
grunden, dass durch die behoérdliche SchlieBungsanordnung faktisch der Zugang
zu den Mietraumen fir potentielle Kunden der Beklagten verhindert oder be-
schrankt war. Zwar ist der ungehinderte Zugang zu den Mietraumen gerade bei
der Vermietung von Gewerberaumen Voraussetzung fir eine vertragsgemaliie
Nutzung des Mietobjekts, wenn das dort betriebene Gewerbe auf Kundenverkehr
angewiesen ist. Eine Zugangsbehinderung kann daher einen Mangel i.S.v. § 536
Abs. 1 Satz1 BGB darstellen (vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid Mietrecht
15. Aufl. 8§ 536 BGB Rn. 210 mwN). Um eine Ausuferung des Mangelbegriffs zu
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verhindern, ist aber Voraussetzung hierfur, dass die Zugangsbeschrankung un-
mittelbar mit der Lage oder der Beschaffenheit des Mietobjekts in Verbindung
steht. Dies kann etwa der Fall sein, wenn durch Baumafl3nahmen der 6ffentlichen
Hand im Umfeld des Mietobjekts der Zugang zu den Mietraumen erschwert ist
(vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid Mietrecht 15. Aufl. 8§ 536 BGB Rn. 210
mwN). Im vorliegenden Fall beruht die Zugangsbeeintrachtigung jedoch nicht auf
der konkreten baulichen Gegebenheit der Mietsache, sondern auf einer hoheitli-
chen Malinahme, die flachendeckend fur alle im gesamten Bereich des Frei-
staats Sachsen liegenden Geschafte ein Offnungsverbot anordnete, die nicht zu
den in den Allgemeinverfigungen genannten Ausnahmen zahlen. Auf die kon-
kreten Umfeldbedingungen kam es dabei nicht an. Deshalb ist entgegen der Auf-
fassung der Beklagten auch die Belegenheit des Mietobjekts im Pandemiegebiet
fur die Einordnung als Mangel ohne Bedeutung (vgl. OLG Minchen NJW 2021,
948, 949).

(3) Das Vorliegen eines Mangels i.S.v. 8 536 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt
sich auch nicht daraus, dass die Mietvertragsparteien im vorliegenden Fall als
Mietzweck die ,Nutzung als Verkaufs- und Lagerraume eines Einzelhandelsge-
schéfts fur Textilien aller Art, sowie Waren des taglichen Ge- und Verbrauchs*
vereinbart haben. Der Umfang der mit der Vereinbarung eines Mietzwecks Uber-
nommenen Leistungspflicht des Vermieters ist grundsatzlich durch Auslegung
nach dem objektiven Empfangerhorizont aus Sicht eines Mieters gemaf 88§ 133,
157 BGB zu ermitteln. Ohne besondere Umstande, die hier nicht vorgetragen
wurden, gehdren nur rechtliche Umstande, die die korperliche Beschaffenheit,
den Zustand oder die Lage der Mietsache betreffen oder Einfluss auf sie haben,
zu der vom Vermieter geschuldeten Leistung (vgl. Streyl NZM 2020, 817, 819).
Fur offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankungen, Verbote oder Gebrauchs-
hindernisse, die sich aus betriebsbezogenen Umstanden ergeben oder in der

Person des Mieters ihre Ursache haben, hat der Vermieter hingegen ohne eine
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anderslautende Vereinbarung nicht einzustehen (vgl. Guinter NZM 2016, 569,
570). Ein redlicher Mieter darf daher das Leistungsversprechen seines Vermie-
ters im Zweifel nicht dahin verstehen, dieser wolle ihm die vereinbarte Nutzung
unter allen erdenklichen Umstanden gewahrleisten (Haublein/Muller NZM 2020,
481, 484). Deshalb konnte im vorliegenden Fall die Beklagte nicht davon ausge-
hen, dass die Klagerin mit der Vereinbarung des konkreten Mietzwecks eine un-
bedingte Einstandspflicht auch fiir den Fall einer hoheitlich angeordneten Off-
nungsuntersagung im Falle einer Pandemie tbernehmen wollte (vgl. OLG Min-
chen NJW 2021, 948, 949).

(4) Entgegen der Auffassung der Beklagten ergibt sich ein Mangel der
Mietsache im Falle der pandemiebedingten SchlielBung von gewerblich genutz-

ten MietrAumen auch nicht aus der Rechtsprechung des Reichsgerichts.

Zwar hat das Reichsgericht (RGZ 87, 277, 280; 89, 203, 205) in Fallen, in
denen die Durchfihrung von Tanzveranstaltungen wegen des Ersten Weltkriegs
polizeilich untersagt worden war, fir eine gepachtete Gastwirtschaft, in der vor-
wiegend Tanzveranstaltungen durchgefiihrt wurden, das Vorliegen eines Man-
gels bejaht. Nach Auffassung des Reichsgerichts hat das polizeiliche Tanzverbot
den Pachtgegenstand selbst betroffen. Denn dieser sei der Eigenschaft einer
Tanzwirtschaft beraubt worden und deshalb mit einem die Tauglichkeit zu der

vertragsgemalien Nutzung mindernden Fehler i.S.v. § 537 BGB a. F. behaftet.

Diese Rechtsprechung kann auf den vorliegenden Fall indes nicht tber-
tragen werden, weil ihr noch ein anderes Verstandnis des mietrechtlichen Man-
gelbegriffs zugrunde lag (vgl. OLG Frankfurt NZM 2021, 395, 397 f.). Zwischen-
zeitlich hat der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung zum Vorliegen eines
Mangels i.S.v. § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB insbesondere bei 6ffentlich-rechtlichen
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Gebrauchsbeschrankungen fortentwickelt und hierbei gerade im Bereich der Ver-
mietung von Gewerberdumen verstarkt die grundsatzliche Risikoverteilung zwi-
schen Vermieter und Mieter in den Blick genommen (vgl. Senatsurteil vom
13. Juli 2011 - XII ZR 189/09 - NJW 2011, 3151 Rn. 9 mwN). Hinzu kommt, dass
das Reichsgericht die Grundsatze Uber die Storung der Geschéaftsgrundlage,
Uber die ein interessengerechter Ausgleich zwischen den Mietvertragsparteien
bei Einschréankung der Nutzbarkeit der Mietsache infolge von héherer Gewalt wie
Kriegsereignissen oder einer weltweiten Pandemie erreicht werden kann, erst zu
einem spateren Zeitpunkt entwickelt hat (vgl. RGZ 100, 129, 132 f.; Munch-
KommBGB/Finkenauer 8. Aufl. § 313 Rn. 23 mwN; Streyl NZM 2020, 817, 819).

3. Die Beklagte ist auch nicht deshalb von ihrer Verpflichtung zur Mietzah-
lung befreit, weil der Klagerin ihre vertraglich geschuldete Leistung zur Uberlas-
sung und Erhaltung der Mietsache in einem zum vertragsgemalfien Gebrauch
geeigneten Zustand ganz oder teilweise unmdglich gewesen ware (88 326
Abs. 1, 275 Abs. 1 BGB). Dabei kann dahinstehen, ob diese Regelungen auch
dann nach der Uberlassung der Mietsache an den Mieter nicht mehr anwendbar
und von den speziellen Regelungen des mietrechtlichen Gewéhrleistungsrechts
(88 536 ff. BGB) verdrangt werden, wenn die Mietsache - wie hier - keinen Man-
gel aufweist (vgl. dazu MinchKommBGB/Haublein 8. Aufl. Vor 8 536 Rn. 7;
BeckOGK/Bieber [Stand: 1. April 2021] §536 BGB Rn.9; Staudinger/V.
Emmerich BGB [2021] Vorb. zu 88 536 ff. Rn. 5). Wie bereits ausgefiihrt, war es
der Klagerin wahrend des streitgegenstandlichen Zeitraums trotz der behdordli-
chen SchlieBungsanordnung nicht unmdéglich, der Beklagten den Gebrauch der
Mietsache entsprechend dem vereinbarten Mietzweck zu gewahren. Die Klagerin
hat daher auch wahrend der Zeit der Betriebsschlie3ung die von ihr gemal § 535
Abs. 1 BGB geschuldete Leistung erbracht. Eine Einstandspflicht fir den Fall ei-
ner hoheitlich angeordneten Offnungsuntersagung im Falle einer Pandemie hatte

sie nicht iUbernommen.
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4. Im Fall einer GeschéaftsschlieBung, die auf einer hoheitlichen Mal3-
nahme zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie beruht, kommt allerdings ein
Anspruch des Mieters von gewerblich genutzten Raumen auf Anpassung der
Miete wegen Storung der Geschaftsgrundlage gemal’ § 313 Abs. 1 BGB in Be-
tracht. Dies hat das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend erkannt;
seine Erwagungen zu einer mdglichen Vertragsanpassung sind jedoch nicht frei

von Rechtsfehlern.

a) Gemal § 313 Abs. 1 BGB kann eine Anpassung des Vertrags verlangt
werden, wenn sich die Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden
sind, nach Vertragsabschluss schwerwiegend verandert haben und die Parteien
den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen héatten, wenn sie diese
Veranderung vorausgesehen hatten. Dabei kann eine Anpassung nur insoweit
verlangt werden, als dem einen Teil unter Beriicksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung,

das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

aa) Durch die COVID-19-Pandemie und die damit verbundenen weitrei-
chenden Beschrankungen des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Lebens
hat sich die Geschaftsgrundlage fur den zwischen den Parteien abgeschlosse-

nen Mietvertrag schwerwiegend geandert.

(1) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird die Geschéfts-
grundlage eines Vertrags durch die bei Vertragsabschluss bestehenden gemein-
samen Vorstellungen der Parteien oder die dem Geschéftsgegner erkennbaren
und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei vom
Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt gewisser Umstande gebildet, sofern
der Geschéftswille der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut (vgl. BGH Urteil
vom 1. Dezember 2012 - VIII ZR 307/10 - NJW 2012, 1718 Rn. 26 mwN).
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Unstreitig hatte keine der Parteien bei Abschluss des Mietvertrags im Jahr
2013 die Vorstellung, wéhrend der vereinbarten Mietzeit werde es zu einer Pan-
demie und damit verbundenen erheblichen hoheitlichen Eingriffen in den Ge-
schaftsbetrieb der Beklagten kommen, durch die die beabsichtigte Nutzung der
Mietraume eingeschréankt wird. Aufgrund der vielfaltigen MaRnahmen zur Be-
kampfung der COVID-19-Pandemie wie GeschaftsschlieBungen, Kontakt- und
Zugangsbeschrankungen und der damit verbundenen massiven Auswirkungen
auf das gesellschaftliche und wirtschaftliche Leben in Deutschland wéahrend des
ersten Lockdowns im Frihjahr 2020 ist im vorliegenden Fall die sogenannte
grof3e Geschaftsgrundlage betroffen. Darunter versteht man die Erwartung der
vertragschlieBenden Parteien, dass sich die grundlegenden politischen, wirt-
schaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen eines Vertrags nicht etwa durch
Revolution, Krieg, Vertreibung, Hyperinflation oder eine (Natur-)Katastrophe an-
dern und die Sozialexistenz nicht erschittert werde (MinchKommBGB/
Finkenauer 8. Aufl. 8 313 Rn. 17; Palandt/Grineberg BGB 80. Aufl. § 313 Rn. 5;
OLG Muinchen NJW 2021, 948, 949 f.; KG GE 2021, 570, 572; OLG Frankfurt
NZM 2021, 395; Haublein/Muller NZM 2020, 482, 486 f.; Zehelein NZM 2020,
390, 398; Streyl NZM 2020, 817, 821; Warmuth COVuUR 2020, 16, 18). Diese
Erwartung der Parteien wurde dadurch schwerwiegend gestért, dass die Be-
klagte aufgrund der zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie erlassenen Allge-
meinverfigungen des Sachsischen Staatsministeriums fur Soziales und Gesell-
schaftlichen Zusammenhalt vom 18. Marz 2020 und 20. Marz 2020 ihr Geschéfts-
lokal in der Zeit vom 19. Marz 2020 bis einschlie3lich 19. April 2020 schliel3en

musste.

(2) Daftir, dass bei einer zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie be-
hordlich angeordneten Betriebsschliel3ung die tatsadchliche Voraussetzung des

§ 313 Abs. 1 Satz 1 BGB einer schwerwiegenden Storung der Geschéaftsgrund-
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lage erfullt ist, spricht auch die durch Art. 10 des Gesetzes zur weiteren Verkuir-
zung des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Anpassung pandemiebeding-
ter Vorschriften im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und Stiftungs-
recht sowie im Miet- und Patentrecht vom 22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3328)
eingefugte Vorschrift des Art. 240 § 7 EGBGB. Danach wird vermutet, dass sich
ein Umstand im Sinne des § 313 Abs. 1 BGB, der zur Grundlage des Mietvertrags
geworden ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert hat, wenn vermie-
tete Grundstiicke oder vermietete Raume, die keine Wohnrdume sind, infolge
staatlicher Malinahmen zur Bek&mpfung der COVID-19-Pandemie fiir den Be-
trieb des Mieters nicht oder nur mit erheblicher Einschrankung verwendbar sind
(vgl. Klose NZM 2021, 832, 835).

Zwar wird im Schrifttum vereinzelt die Auffassung vertreten, die Vorschrift,
die zum 31. Dezember 2020 in Kraft getreten ist (vgl. Art. 14 Abs. 2 des Gesetzes
zur weiteren Verklrzung des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Anpas-
sung pandemiebedingter Vorschriften im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Ver-
eins- und Stiftungsrecht sowie im Miet- und Patentrecht vom 22. Dezember
2020), entfalte eine echte Ruckwirkung und kénne deshalb auf Sachverhalte, die
zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens abgeschlossen waren, nicht angewendet wer-
den (Klimesch IMR 2021, 47 f.).

In der Gesetzesbegrindung ist jedoch ausgefuhrt, dass die Vorschrift
auch auf zuruckliegende Sachverhalte anwendbar sein soll (BT-Drucks.
19/25322 S. 24). Auch in Rechtsprechung und Literatur wird die Auffassung ver-
treten, dass die Vorschrift auf Sachverhalte anwendbar ist, die zum Zeitpunkt ih-
res Inkrafttretens abgeschlossen waren, tber die aber noch nicht rechtskréftig
entschieden worden ist (OLG Karlsruhe NJW 2021, 945; BeckOGK/Siegmund
[Stand. 1. Oktober 2021] EGBGB Art. 240 §8 7 Rn. 15; Blatt/Stobbe IMR 2021,
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45). Diese Streitfrage kann jedoch dahinstehen. Art. 240 § 7 EGBGB hat nur ei-
nen eng begrenzten Regelungsgehalt. Die Vorschrift beschrankt sich auf die Ver-
mutung, dass bei Mietvertragen Uber gewerblich genutzte Raumlichkeiten Ge-
brauchsbeschrankungen infolge von staatlich angeordneten MaRnahmen zur Be-
kampfung der COVID-19-Pandemie zu einer schwerwiegenden Stérung der Ge-
schéaftsgrundlage fuhren. Der Regelungsgehalt der Vorschrift bezieht sich damit
nur auf das reale Element des 8 313 Abs. 1 BGB (BT-Drucks. 19/25322 S. 20),
das in den Fallen einer Stérung der grol3en Geschaftsgrundlage ohnehin unprob-
lematisch erfullt ist. Zu den weiteren Voraussetzungen fur eine Vertragsanpas-
sung wegen Storung der Geschaftsgrundlage verhalt sich die Vorschrift nicht
(BT-Drucks. 19/25322 S. 20 f.). Insbesondere sagt sie auch nichts dariiber aus,
ob und gegebenenfalls in welcher Form eine Vertragsanpassung erfolgen soll
(BeckOGK/Martens [Stand. 1. Oktober 2021] BGB § 313 Rn. 247; BT-Drucks.
19/25322 S. 21).

bb) Fir eine Berlcksichtigung der Regelungen Uber die Stérung der Ge-
schéaftsgrundlage (8 313 BGB) ist allerdings grundsatzlich insoweit kein Raum,
als es um Erwartungen und um Umstande geht, die nach den vertraglichen Ver-
einbarungen in den Risikobereich einer der Parteien fallen sollen. Eine solche
vertragliche Risikoverteilung bzw. Risikotibernahme schliel3t fur die Vertragspar-
tei regelmaliig die Moglichkeit aus, sich bei Verwirklichung des Risikos auf eine
Stoérung der Geschéaftsgrundlage zu berufen (Senatsurteil BGHZ 223, 290 = NJW
2020, 331 Rn. 37 mwN).

Entgegen der Auffassung der Klagerin hat die Beklagte im vorliegenden
Fall nicht vertraglich das alleinige Verwendungsrisiko fur den Fall einer pande-

miebedingten Schlieung ihres Einzelhandelsgeschéafts tbernommen.
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Zwar konnen die Mietvertragsparteien durch eine entsprechende vertrag-
liche Abrede die Risikoverteilung dndern. Ob das der Fall ist, ist durch Auslegung
der getroffenen Vertragsvereinbarungen zu ermitteln. Soweit die Klagerin meint,
vorliegend sei in 8 5 Nr. 3 des Mietvertrags eine entsprechende Vereinbarung
getroffen worden, kann dem jedoch nicht gefolgt werden. Nach ihrem eindeutigen
Wortlaut bezieht sich diese Regelung nur auf Mangel- und Schadensersatzan-
spruche des Mieters. Da Vertragsbestimmungen, mit denen die Mietvertragspar-
teien die Risikoverteilung ab&ndern wollen, grundsatzlich eng auszulegen sind,
kann aus dieser Regelung nicht geschlossen werden, dass die Beklagte tiber den
umfangreichen Verzicht auf mietrechtliche Gewahrleistungsanspriche in den von
der Vertragsbestimmung erfassten Ereignissen hinaus auch im Fall einer welt-
weiten Pandemie das alleinige Risiko dafur ibernehmen wollte, die Mietsache

nicht vertragsgemal3 verwenden zu kénnen.

cc) Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte kann auch davon ausge-
gangen werden, dass die Parteien den Mietvertrag mit einem anderen Inhalt ab-
geschlossen hatten, wenn sie bei Vertragsschluss im Jahr 2013 die Mdglichkeit
einer Pandemie und die damit verbundene Gefahr einer hoheitlich angeordneten
BetriebsschlieRung vorausgesehen und bedacht hatten. Es ist anzunehmen,
dass redliche Mietvertragsparteien fur diesen Fall das damit verbundene wirt-
schaftliche Risiko nicht einseitig zu Lasten des Mieters geregelt, sondern in dem
Vertrag fur diesen Fall eine Moéglichkeit zur Mietanpassung vorgesehen hatten.

dd) Allein der Wegfall der Geschaftsgrundlage gem. 8§ 313 Abs. 1 BGB
berechtigt jedoch noch nicht zu einer Vertragsanpassung. Vielmehr verlangt die
Vorschrift als weitere Voraussetzung, dass dem betroffenen Vertragspartner un-
ter Bertcksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere der vertragli-
chen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unverénderten Ver-
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trag nicht zugemutet werden kann. Durch diese Formulierung kommt zum Aus-
druck, dass nicht jede einschneidende Veranderung der bei Vertragsschluss be-
stehenden oder gemeinsam erwarteten Verhdaltnisse eine Vertragsanpassung
oder eine Kundigung (8 313 Abs. 3 BGB) rechtfertigt. Hierfur ist vielmehr erfor-
derlich, dass ein Festhalten an der vereinbarten Regelung fir die betroffene Par-
tei zu einem nicht mehr tragbaren Ergebnis fuhrt (Senatsbeschluss vom 3. De-
zember 2014 - Xl ZB 181/13 - FamRZ 2015, 393 Rn. 19 mwN; BGH Urteil vom
1. Februar 2012 - VIII ZR 307/10 - NJW 2012, 1718 Rn. 30 mwN). Deshalb
kommt eine Vertragsanpassung zugunsten des Mieters jedenfalls dann nicht in
Betracht, wenn ihm ein unverandertes Festhalten an der vertraglich vereinbarten
Mieth6he unter Abwagung aller Umstande einschlie3lich der vertraglichen Risi-
koverteilung zumutbar ist (vgl. BGH Urteil vom 11. Dezember 2019 - VIl ZR
234/18 - NJW-RR 2020, 523 Rn. 20 ff.).

(1) Im Verhaltnis zwischen Vermieter und Mieter tragt grundsatzlich der
Mieter das Verwendungsrisiko beziiglich der Mietsache. Dazu gehoért bei der ge-
werblichen Miete vor allem die Chance, mit dem Mietobjekt Gewinne erzielen zu
konnen (Senatsurteil vom 21. September 2005 - Xl ZR 66/03 - NJW 2006, 899,
901). Erfullt sich die Gewinnerwartung des Mieters aufgrund eines nachtraglich
eintretenden Umstandes nicht, so verwirklicht sich damit ein typisches Risiko des
gewerblichen Mieters. Das gilt auch in Féllen, in denen es durch nachtragliche
gesetzgeberische oder behordliche MaRnahmen zu einer Beeintrachtigung des
Gewerbebetriebs des Mieters kommt (Senatsurteil vom 13. Juli 2011 - XIl ZR
189/09 - NJW 2011, 3151 Rn. 9).

Beruht die enttauschte Gewinnerwartung des Mieters jedoch auf einer ho-
heitlichen MalRnahme zur Bek&dmpfung der COVID-19-Pandemie wie einer Be-
triebsschlieBung fir einen gewissen Zeitraum, geht dies Uber das gewdhnliche
Verwendungsrisiko des Mieters hinaus (vgl. OLG Minchen NJW 2021, 948,
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951 f.; KG GE 2021, 570, 572; Haublein/Miller NZM 2020, 482, 487; Streyl NZM
2020, 817, 822; Warmuth COVuUR 2020, 16; 20; Rdmermann NJW 2021, 265,
268). Die wirtschaftlichen Nachteile, die ein gewerblicher Mieter aufgrund einer
pandemiebedingten Betriebsschliel3ung erlitten hat, beruhen nicht auf unterneh-
merischen Entscheidungen oder der enttduschten Vorstellung, in den Mietrau-
men ein Geschaft betreiben zu kénnen, mit dem Gewinne erwirtschaftet werden.
Sie sind vielmehr Folge der umfangreichen staatlichen Eingriffe in das wirtschaft-
liche und gesellschaftliche Leben zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie, fur
die keine der beiden Mietvertragsparteien verantwortlich gemacht werden kann.
Die Art der MalBnahmen zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie wurde zudem
von dem Ziel bestimmt, menschliche Kontakte aus Griinden des Infektionsschut-
zes weitgehend zu reduzieren. Die MaRnhahmen waren nach epidemiologischen
Gesichtspunkten ausgewahlt, knupften dabei aber grundsatzlich weder an spe-
zifische Eigenschaften des vom Mieter gefiihrten Gewerbebetriebs noch an sol-
che des Mietobjekts an (BeckOGK/Martens [Stand: 1. Oktober 2021] BGB § 313
Rn. 246). Durch die COVID-19-Pandemie hat sich damit letztlich ein allgemeines
Lebensrisiko verwirklicht, das von der mietvertraglichen Risikoverteilung ohne
eine entsprechende vertragliche Regelung nicht erfasst wird. Diese Systemkrise
mit ihren weitreichenden Folgen hat vielmehr zu einer Stérung der groRen Ge-
schéaftsgrundlage gefiihrt. Das damit verbundene Risiko kann regelmaflig keiner
Vertragspartei allein zugewiesen werden (KG GE 2021, 570, 572; Haublein/Mul-
ler NZM 2020, 482, 487; Romermann NJW 2021, 265, 268). Schliel3lich ging
auch der Gesetzgeber bei der Schaffung des Art. 240 § 7 EGBGB davon aus,
dass ohne entsprechende vertragliche Regelungen Belastungen infolge staatli-
cher MalBnahmen zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie regelmé&Rig weder
der Sphéare des Vermieters noch des Mieters zuzuordnen sind (BT-Drucks.
19/25322 S. 21).
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Danach hat das Berufungsgericht zu Recht angenommen, dass die pan-
demiebedingte SchlieBung von Geschéaften nicht allein das Verwendungsrisiko

der Beklagten betrifft und ihr daher auch nicht einseitig aufgebtirdet werden kann.

(2) Auch wenn die mit einer pandemiebedingten Betriebsschliel3ung ver-
bundene Gebrauchsbeeintrachtigung der Mietsache nicht allein dem Verwen-
dungsrisiko des Mieters zugeordnet werden kann, bedeutet dies aber nicht, dass
der Mieter stets eine Anpassung der Miete fir den Zeitraum der Schliel3ung ver-
langen kann. Ob dem Mieter ein Festhalten an dem unverénderten Vertrag un-
zumutbar ist, bedarf auch in diesem Fall einer umfassenden Abwéagung, bei der
samtliche Umstande des Einzelfalls zu bertcksichtigen sind (§ 313 Abs. 1 BGB).
Eine pauschale Betrachtungsweise wird den Anforderungen an dieses normative
Tatbestandsmerkmal der Vorschrift nicht gerecht. Deshalb kommt eine Ver-
tragsanpassung dahingehend, dass ohne Berticksichtigung der konkreten Um-
stande die Miete fur den Zeitraum der GeschéftsschlieBung grundsatzlich um die
Halfte herabgesetzt wird, weil das Risiko einer pandemiebedingten Gebrauchs-
beschrankung der Mietsache keine der beiden Mietvertragsparteien allein trifft,
nicht in Betracht (vgl. auch OLG Minchen NJW 2021, 948, 952; OLG Hamm
Urteil vom 24. September 2021 - 30 U 114/21 - juris Rn. 79; OLG Karlsruhe NJW
2021, 945, 947; Klose NZM 2021, 832, 839; a.A. KG GE 2021, 570, 572; OLG
Koln NJW-RR 2021, 1218, 1221; Zehelein NZM 2020, 390, 399 f.; Rbmermann
NJW 2021, 265, 269; Sacker/Schubert BB 2020, 2563, 2570; Klimesch/Walther
ZMR 2020, 556, 557 f.).

Bei der vorzunehmenden Abwagung ist zunachst von Bedeutung, welche
Nachteile dem Mieter durch die Geschaftsschliefung und deren Dauer entstan-
den sind. Diese werden bei einem gewerblichen Mieter primér in einem konkreten
Umsatzriickgang fir die Zeit der Schlie3ung bestehen, wobei jedoch nur auf das

konkrete Mietobjekt und nicht auf einen mdglichen Konzernumsatz abzustellen
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ist (Streyl NZM 2020, 817, 825). Zu bericksichtigen kann auch sein, welche Mal3-
nahmen der Mieter ergriffen hat oder ergreifen konnte, um die drohenden Ver-

luste wahrend der GeschaftsschlielRung zu vermindern.

Da eine Vertragsanpassung nach den Grundsatzen der Stérung der Ge-
schéftsgrundlage aber nicht zu einer Uberkompensierung der entstandenen Ver-
luste fuhren darf, sind bei der Prifung der Unzumutbarkeit grundsétzlich auch die
finanziellen Vorteile zu bertcksichtigen, die der Mieter aus staatlichen Leistungen
zum Ausgleich dieser pandemiebedingten Nachteile erlangt hat (OLG Miinchen
NJW 2021, 948, 952; OLG Karlsruhe NJW 2021, 945, 946 f.; KG GE 2021, 570,
572; Haublein/Muller NZM 2020, 482, 489; Zehelein NZM 2020, 390, 401,
Saxinger ZMR 2020, 1002, 1007 f.; Tolle/Ehrentreich IMR 2021, 178, 179;
Klimesch IMR 2021, 47; Guther ZMR 2021, 296 f.). Auch Leistungen einer ein-
standspflichtigen Betriebsversicherung des Mieters kénnen zu bertcksichtigen
sein (OLG Frankfurt NZM 2021, 395, 402; Haublein/Muller NZM 2020, 482,
488 f.; vgl. auch den Verhandlungstermin des BGH am 26. Januar 2022 in dem
Verfahren IV ZR 144/21). Staatliche Unterstiitzungsmaf3nahmen, die nur auf Ba-
sis eines Darlehens gewahrt wurden, bleiben hingegen bei der gebotenen Abwé-
gung aul3er Betracht, weil der Mieter durch sie keine endgiiltige Kompensation
der erlittenen Umsatzeinbu3en erreicht (Haublein/Muller NZM 2020, 482, 489).
Eine tatsachliche Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz des Mieters ist dage-
gen nicht erforderlich (KG GE 2021, 570, 572; OLG Frankfurt NZM 2021, 395,
402; Streyl NZM 2020, 817, 824; Romermann NJW 2021, 265, 268).

Schlie3lich sind bei der gebotenen Abwéagung auch die Interessen des
Vermieters in den Blick zu nehmen (vgl. OLG Minchen NJW 2021, 948, 952).

(3) Dabei obliegt es grundséatzlich der Vertragspartei, die sich auf eine Sto-

rung der Geschaftsgrundlage beruft, nachzuweisen, dass ihr ein Festhalten am
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unveranderten Vertrag unzumutbar ist (MinchKommBGB/Finkenauer 8. Aufl.
§ 313 Rn. 135 mwN). Im Falle einer pandemiebedingten GeschéftsschlieRung
muss daher der Mieter darlegen und gegebenenfalls beweisen, welche Nachteile
ihm aus der Betriebsschlie3ung entstanden sind, die ihm eine vollstandige Miet-
zahlung fur diesen Zeitraum unzumutbar machen (Saxinger ZMR 2020, 1002,
1007 f.; Tolle/Ehrentreich IMR 2021, 178, 180), und welche zumutbaren Anstren-
gungen er unternommen hat, um drohende Verluste auszugleichen. Behauptet
der Mieter, keine staatlichen Unterstilitzungsleistungen erhalten zu haben, muss
er darlegen und gegebenenfalls beweisen, dass er sich um mogliche Hilfeleis-
tungen vergeblich bemuht hat. Gelingt ihm dies nicht, muss er sich so behandeln
lassen, als hatte er die staatlichen Unterstitzungsleistungen erhalten (Haub-
lein/Miller NZM 2020, 481, 489). Wendet hingegen der Vermieter ein, dass die
vom Mieter behaupteten Verluste nicht auf der COVID-19-Pandemie beruhen,
trifft ihn hierfir die Darlegungs- und Beweislast (BeckOGK/Martens [Stand:
1. Oktober 2021] BGB § 313 Rn. 251).

Auf dieser Grundlage hat das Gericht in tatrichterlicher Verantwortung und
unter Bertuicksichtigung von 8 287 ZPO fur den konkreten Einzelfall die Voraus-
setzungen des § 313 BGB festzustellen und gegebenenfalls eine Vertragsanpas-

sung vorzunehmen.

b) Nach diesen Grundsatzen ist die Auffassung des Berufungsgerichts, im
vorliegenden Fall sei der Mietvertrag dahingehend anzupassen, dass die Be-
klagte fur die Zeit der Geschéftsschliel3ung nur die halftige Miete schuldet, nicht

frei von Rechtsfehlern.

Das Berufungsgericht hat verkannt, dass die Frage, ob dem Mieter ein
Festhalten an dem Vertrag zumutbar ist, auch im Fall einer pandemiebedingten
Geschaftsschlielung eine konkret auf den Einzelfall bezogene Abwégung aller
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relevanten Umstande erfordert, die nicht durch eine pauschale Aufteilung der
Miete ersetzt werden kann. Deshalb lasst sich die vom Berufungsgericht vorge-
nommene Absenkung der Kaltmiete um 50 % nicht mit der gegebenen Begrin-
dung rechtfertigen, die mit der pandemiebedingten Geschéftsschliel3ung verbun-
denen Belastungen seien gleichmalfiig auf beide Mietvertragsparteien zu vertei-
len, weil keine der Parteien eine Ursache fur die Storung der Geschéftsgrundlage
gesetzt habe. Das Berufungsgericht hatte vielmehr tragféahige Feststellungen
dazu treffen missen, welche konkreten wirtschaftlichen Auswirkungen die Ge-
schaftsschlieRung in dem streitgegenstandlichen Zeitraum fur die Beklagte hatte
und ob diese Nachteile ein Ausmald erreicht haben, das eine Anpassung des
Mietvertrags erforderlich macht. Deshalb durfte das Berufungsgericht es auch
nicht dahinstehen lassen, ob die Beklagte fur die Zeit der GeschaftsschlielRung
entsprechende staatliche Hilfen erhalten hat oder hétte erhalten kdnnen. Die Be-
klagte hat zwar in den Instanzen vorgetragen, ihr seien keine staatlichen Unter-
stitzungsleistungen zugeflossen. Die Klagerin hat diese Behauptung jedoch
- auch noch im Berufungsverfahren - bestritten. Hinzu kommt, dass die Beklagte
nur die Miete fur April 2020 ausgesetzt und die weiteren Mieten im Jahr 2020
vollstandig bezahlt hat. Auch dies hatte fir das Berufungsgericht Anlass sein
missen, sich die Frage vorzulegen, ob der durch die GeschaftsschlieBung ent-
standene Umsatzriickgang tatsachlich so erheblich war, dass der Beklagten die
vollstandige Zahlung der Miete fur den streitgegenstandlichen Zeitraum unzumut-

bar war.
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Die angefochtene Entscheidung ist daher gemal § 562 Abs. 1 ZPO auf-
zuheben und die Sache ist nach § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen.

Dose Klinkhammer Glnter

Botur Krlger

Vorinstanzen:
LG Chemnitz, Entscheidung vom 26.08.2020 - 4 O 639/20 -
OLG Dresden, Entscheidung vom 24.02.2021 - 5 U 1782/20 -



BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZR 8/21
vom
2. Februar 2022

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2022:020222BXI11ZR8.21.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 2. Februar 2022 durch den
Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Glnter und

Dr. Botur und die Richterin Dr. Kriger

beschlossen:

Die Entscheidungsgrinde des Senatsurteils vom 12. Januar 2022 wer-
den auf Seite 7 unter Randnummer 15 wegen einer offensichtlichen Un-
richtigkeit dahin berichtigt, dass es statt ,Der Klagerin sei auch keine Teil-

nutzung ...“ ,Der Beklagten sei auch keine Teilnutzung ...“ heilt.

Dose Klinkhammer Gunter
Botur Kruger
Vorinstanzen:

LG Chemnitz, Entscheidung vom 26.08.2020 - 4 O 639/20 -
OLG Dresden, Entscheidung vom 24.02.2021 - 5 U 1782/20 -



