Die Antwort auf die Covid-19-Pandemie kann nur eine partnerschaftliche sein
Das gilt auch fiirs Gewerbemietrecht. Rechtsanwalt Aldo Trentinaglia’ kommentiert ein aktuelles Urteil
des Landgerichts Gera, dem eine Klage eines Eigentiimers gegen einen bundesweit tatigen
Mobelhédndler auf volle Mietzahlung im Lockdown zu Grunde lag. Er gibt Hinweise, wie Sie sich

gegenliber lhrem Vermieter am besten verhalten.

Muss ein Einzelhandler fir Zeiten, in denen 1.1 ,Die Covidl9-Pandemie begriindet
ihm die Ladendffnung pandemiebedingt keine Stérung der Geschaftsgrundlage
verboten ist, die volle Miete zahlen? Zu Beginn des Gewerbemietvertrags”

der Covid-19-Pandemie hatte die Mehrheit Das ist falsch. Die Parteien hatten die

der Gerichte diese Frage bejaht. Doch es gibt . .
gemeinsame Vorstellung, dass die

immer mehr Anhaltspunkte fir eine
) Nutzung des Mietobjekts nicht

Trendwende. Auch das Landgericht Gera (Az.:

11 HK O 81/20) hat fiir einen von uns aufgrund einer weltumspannenden
vertretenen, bundesweit tatigen Pandemie untersagt werden wiirde.
Mobelhdndler nunmehr eine Reduzierung der Diese gemeinsame Vorstellung ist

Kaltmiete um 50 % angenommen. Grundlage
der Entscheidung war § 313 BGB.2

Geschaftsgrundlage des Mietvertrags

geworden und also solche durch die

1 Ubliche Einwande des Vermieters staatlichen Offnungsverbote

Dabei hat das Gericht auch zu schwerwiegend gestort. Das sieht auch

verschiedenen, von Vermietern der Gesetzgeber so: Durch den zum

gebetsmuihlenartig vorgebrachten .
31. Dezember 2020 in Kraft gesetzten
Einwdnden Stellung genommen.

Art. 240 § 7 EGBGB 2 wird die Stérung

1 Der Autor Aldo Trentinaglia ist Rechtsanwalt bei der Kanzlei ZENK (Reinhardtstrae 29, 10117 Berlin; Tel.: 030/2475740). Er
berat deutschlandweit zu allen immobilien- und wirtschaftsrechtlichen Themen. Er wird seit dem Jahr 2020 vom Handelsblatt
als einer der besten Anwalte im Immobilienwirtschaftsrecht gefiihrt.
2 § 313 Stérung der Geschaftsgrundlage
(1) Haben sich Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verdandert und
hatten die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen
hatten, so kann Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Beriicksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann.
(2) Einer Veranderung der Umstdnde steht es gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrags
geworden sind, sich als falsch herausstellen.
(3) Ist eine Anpassung des Vertrags nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar, so kann der benachteiligte Teil vom Vertrag
zuriicktreten. An die Stelle des Riicktrittsrechts tritt flr Dauerschuldverhéltnisse das Recht zur Kiindigung.
3 § 7 Storung der Geschaftsgrundlage von Miet- und Pachtvertragen
(1) Sind vermietete Grundstiicke oder vermietete Rdume, die keine Wohnrdaume sind, infolge staatlicher MaRhahmen zur
Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie fiir den Betrieb des Mieters nicht oder nur mit erheblicher Einschrankung verwendbar,
so wird vermutet, dass sich insofern ein Umstand im Sinne des & 313 Absatz 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs, der zur
Grundlage des Mietvertrags geworden ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert hat.
(2) Absatz 1 ist auf Pachtvertrage entsprechend anzuwenden.
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1.2

der  Geschéftsgrundlage nunmehr

widerleglich  vermutet, d.h. die
Beweislast liegt jetzt beim Vermieter: Er
muss beweisen, dass die
Geschaftsgrundlage nicht
schwerwiegend gestort war. Diese
Vermutung gilt auch fir vor dem 31.

Dezember 2020 liegenden Zeitraume.

Damit ist aus Mietersicht die erste Hiirde
genommen. Um zu einer
Mietreduzierung zu kommen, muss dem
Mieter aber das Festhalten an den
Bedingungen des Vertrages, vor allem an
der vereinbarten Miethéhe, auch

unzumutbar sein.

Entscheidend kommt es dabei auf
folgendes an: Wer tragt das sog.
Verwendungsrisiko des Mietobjekts?

Spielt die Vereinbarung einer
Mindestmiete eine Rolle? Muss der
Mieter

einen Umsatzriickgang

behaupten und im Zweifel auch

beweisen? Wie werden maogliche
Onlineumsatze berticksichtigt? Wie geht
man mit Offnungsméglichkeiten von
Teilflichen um? Kénnen mogliche
Nachholeffekte aus zukinftigen Post-
Lockdown eine Rolle spielen? Auch dazu
hat das Landgericht Gera Stellung

genommen.

»,Der Mieter tragt grundsatzlich das

Verwendungsrisiko*

Dieser  Einwand ist mindestens
missverstandlich. Richtig ist zunachst:
Der Mieter tragt das grundsatzliche
Risiko, mit seinem Geschaft Gewinne zu
erwirtschaften. Es fdllt in den

Risikobereich des Mieters, die
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wirtschaftliche Nachhaltigkeit seines

Geschaftsmodells abzuschatzen. Der
Mieter hat aber sicher nicht das Risiko
einer weltumspannenden Pandemie
Ubernommen. Der Mieter wird vielmehr
fir  Ubergeordnete  Zwecke  der
gesamtgesellschaftlichen Pandemie-
bekdampfung in Anspruch genommen,
ohne dass ihm das damit verbundene
Risiko der zwangsweisen FilialschlieBung
Risiko

Dementsprechend stellt das

als betriebliches zuzuordnen
ware.
Landgericht Gera klar, dass der Mieter
das Risiko einer staatlich verflgten
Geschaftsbetriebs

Einstellung seines

nicht ibernommen hat.

,Aber

Umsatzmiete in Kombination mit einer

im Mietvertrag war eine

Mindestmiete vereinbart”

Ein hdufig vorgebrachtes Argument stellt

auf eine im Einzelfall vertraglich
vereinbarte Mindestmiete ab: Durch die
Vereinbarung  einer  Mindestmiete
hatten, so heillt es dann, die Parteien
abschlieRend vereinbart, dass sich der
Vermieter an einem Misserfolg des
Mieters  jedenfalls nicht soweit
wollte, dass die

Miete

beteiligen
umsatzabhangige unter die

Mindestmiete rutscht.  Andernfalls
hiatten die Parteien nur eine reine

Umsatzmiete vereinbart.

Dieses Argument ist nichts anderes als
das Argument des Verwendungsrisikos
in neuem Gewand. Ja, die Parteien
haben fir den Normalfall — und nur fir
diesen - eine Mindestmiete vereinbart:

Auch fur den Fall, dass die Geschéfte des
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Mieters aus Griinden schlecht laufen
sollten, die mit seinem Betrieb zu tun
haben, hat er sich zur Zahlung einer
Mindestmiete verpflichtet. Dem Mieter
aber zu unterstellen, dass er die Miete in
jedem Fall, also auch fir den Fall einer
weltumspannenden  Pandemie, die

jenseits seiner Einflusssphare liegt,
vollstandig zahlen wollte, dirfte den
Bogen gehorig Uberspannen. Die
Vereinbarung einer Mindestmiete stand
aus Sicht des Landgerichts Gera also

einer Mietreduzierung nicht entgegen.

,Die  vom Mieter vorgetragenen

Umsatzzahlen etc. glauben wir nicht”

Besonders umstritten ist die Frage, ob
und welches Zahlenwerk der Mieter
eigentlich vorbringen muss, um eine
Unzumutbarkeit des Festhaltens am
unveranderten Vertrag zu begriinden.
U.a. das Landgericht Heidelberg, das
eines der ersten Corona-Urteile
verkiindet hatte, forderte, dass der
Mieter eine Existenzgefahrdung
darlegen und beweisen miisse. Das
Landgericht Gera sieht dagegen auch das
Merkmal der Unzumutbarkeit von der
Vermutungswirkung nach Artikel 240 § 7
EGBGB

vielmehr der

erfasst, so dass nunmehr

Vermieter beweisen
miusse, dass die vorgetragenen Zahlen
falsch

Existenzgefahrdung komme es nicht an.

seien. Auf eine

Im Ergebnis folgt es damit dem

Oberlandesgericht Dresden, das eine

Unzumutbarkeit schlicht und ohne
Bezugnahme auf vorgetragene
Umsatzzahlen mit der Begrindung

bejaht hatte, dass die Schwelle der
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1.6

Erheblichkeit bei einer Geltungsdauer
eines Offnungsverbots von einem Monat
bestehe. Dem beklagten Mieter kann
angesichts der unklaren Rechtslage nur
dringend zu einem moglichst
detaillierten Vortrag zur Entwicklung von

Umsatz und Kosten geraten werden.

,Der Mieter hatte verstarkt auf seinen

Onlineshop zum Ausgleich seiner

Umsatzverluste setzen missen”

Dieser Einwand geht jedenfalls im
Mobelhandel fehl. Das

meinte hierzu pointiert:

Landgericht

,Es ist gerichtsbekannt, dass es fiir die
Mehrzahl der Kunden, die sich fiir
Polstermébel interessieren, wichtig ist,
einen haptischen Eindruck von diesen zu
bekommen und ggf. ,Probezusitzen”.
Derartige Eindriicke kénnen bei Online-
durch die blofle
Betrachtung angebotener Polstermébel

nicht

Bestellungen
auf  Bildschirmen gewonnen

werden.”

,Der Mieter hatte zumindest eine

Teilfliche aufmachen mussen”

Es ist bekannt: In den meisten
Bundeslandern war Ende April/Anfang
2020 eine Offnung der Verkaufsfliche
zuldssig, sofern diese maximal 800 m?
groR war. Eine solche Offnung ist
rechtlich problematisch, weil durch die
Abtrennung brandschutzrelevante
Fluchtwege betroffen sein kdnnen. Sie
ist auch aus Marketinggesichtspunkten
fragwirdig: Wie reagieren Kunden,
deren gewiinschtes Mobelstilick im nicht
zuganglichen Bereich steht und die sich

vergeblich auf den Weg ins
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1.7

Mobelgeschaft gemacht haben? Anders
als Textilien kdnnen Mobelstiicke nun
mal nicht ohne Weiteres zur Ansicht in

den Verkaufsbereich getragen werden.

Aus diesem Grund hat das Landgericht
Gera die Offnung einer Teilfliche fiir

unzumutbar gehalten.

»Es sind auch Umsatzsteigerungen nach
Ende des
beriicksichtigen”

Lockdowns zu

Dieses Argument kann eine gewisse
Plausibilitat fir sich in  Anspruch
nehmen: Einzelhandler  profitieren
potentiell von Nachholeffekten. Wer die
Couch nicht im Januar 2021 kauft, kauft
sie eben im Juni 2021 — Umsatze werden
verschoben, fallen aber nicht génzlich
weg. Beim Vermieter ist das anders: Eine
einmal weggefallene Miete lasst sich

nicht nachholen.

Sind also die Umsatzausfalle mit den
zukiinftigen Umsatzsteigerungen
aufgrund solcher Nachholeffekte zu
saldieren? Nein! Es ist vielmehr eine
monatsweise Betrachtung anzustellen.
Dies ergibt sich aus dem Mietvertrag.
Dort haben die Vertragsparteien
bezlglicher aller wichtigen
Vertragspunkte eine monatliche
Betrachtungsweise angestellt: Die Miete
wird monatlich fallig, eine Kiindigung ist
moglich  bei  Verzug mit zwei

Monatsmieten usw.

Eine Saldierung ist auch, so das Gericht,
praktisch nicht moglich. Es bliebe unklar,
welche Zeitrdaume dafir relevant seien.
Die Frage nach der Hohe der

Mietzahlungspflicht lieRe sich bei einer

solchen Saldierung auch nicht im
entscheidenden Falligkeitszeitpunkt
beurteilen, sondern erst nachtraglich
nach Ablauf der einzubeziehenden

weiteren Zeitrdume.
Urteil

Das Landgericht hielt eine Reduzierung
der Kaltmiete in Hohe von 50 % fiir
angemessen. Das entsprach dem
vorgerichtlichen Vergleichsvorschlag des

beklagten Mobelhandlers.

Das Landgericht wandte die 50 %-Regel
allerdings erst ab dem zweiten Monat
der BetriebsschlieBung an. Fir den
ersten Monat sei dem Mdobelhdndler die
volle Mietzahlung zumutbar. Eine
Begriindung fiir diese Wertung blieb das
Landgericht schuldig, der Verweis auf ein
Urteil des Oberlandesgerichts Dresden
geht fehl: Dieses hatte zwar geurteilt,
dass eine Stérung der
Geschaftsgrundlage dann erheblich im
Sinne des § 313 BGB sei, wenn eine
SchlieBung ldnger als einen Monat
andauere, dann aber auch fiir den ersten

Monat eines langeren Zeitraums eine

Halbierung der Kaltmiete
vorgenommen.
Die Betriebskosten seien laut

Landgericht vom Mieter dagegen voll zu
zahlen, weil sie verbrauchsabhangig
seien. Das trifft bekanntlich allerdings

nur auf einen Teil der Betriebskosten zu.
Ausblick

Es sind noch viele Fragen offen, zu denen
sich das Landgericht Gera nicht

verhalten halt: Wie sind
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4.1

4.2

Kostensenkungen in Folge  von

Kurzarbeitergeld zu bericksichtigen?
Wie stellt man staatliche
Unterstitzungszahlungen in die
Bewertung ein? Ist bei der Bewertung
auf die einzelne Filiale abzustellen oder
auf das gesamte Unternehmen? Besteht
eine Pflicht des Mieters, Riicklagen zu
bilden? Es wird noch einige Zeit dauern,
bis diese Fragen hochstrichterlich geklart

sind.
Handlungsempfehlung

Aufgrund der rechtlichen Unsicherheit
sollte der Mieter, der sich
Mietforderungen des Vermieters

ausgesetzt sieht, liberlegt handeln.

Eine vorgerichtliche Einigung unter
Hinweis auf das hier besprochene Urteil
ist einem langen Prozess in jedem Fall

vorzuziehen.

Bei der Frage, ob man auch ohne eine
Verstandigung mit dem Vermieter
Teilzahlungen leistet, ist zu beachten,
dass es —anders als im ersten Lockdown
- derzeit kein Kiindigungsmoratorium
gibt, das dem Vermieter eine Kiindigung
aufgrund Zahlungsverzugs infolge der
Covid-19-Pandemie verbietet. Ob die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine
Kindigung bestehen, hangt also
unmittelbar davon ab, ob und in welcher
Hohe der Mietanspruch reduziert wird.
Der vorsichtige Mieter sollte hier die
volle Mietzahlungspflicht unterstellen
und so zahlen, dass er die gesetzlichen

Kindigungstatbestdnde nicht erfillt.

4.3

4.4

Aldo Trentinaglia

Berlin, 12.05.2021

sollten unter

Auch hier st

Alle  Mietzahlungen
Vorbehalt
Vorsicht geboten: Ist der Vorbehalt zu

erfolgen.

weit, wird die Zahlung im Rahmen der
Beurteilung der
Kindigungsvoraussetzungen behandelt,
als sei sie nicht erfolgt. Eine Kiindigung
droht trotz Zahlung! Ist der Vorbehalt
dagegen zu eng oder wird gar kein
Vorbehalt gemacht, mag darin unter
Umstanden ein Anerkenntnis der
Mietzahlungspflicht gesehen werden.
Eine spatere Rickforderung ist dann

ausgeschlossen.

Alle Abreden zur
Mietzahlungspflicht sollten in Gestalt

Abadnderung der
eines schriftformgemafen Nachtrags
erfolgen, insbesondere dann, wenn sie
Zeitrdume in der Zukunft erfassen.
Andernfalls riskiert man die Kiindbarkeit
des Mietvertrags — dieses Mal nicht
wegen Zahlungsverzug, sondern wegen

Verstol} gegen die Schriftform.
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