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Gewabhrleistungsanspriiche von Gewerbemietern im Falle 6ffentlich-rechtlicher Nutzungsuntersagun-
gen und -einschrankungen im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie

A. Einleitung

Die Bundesrepublik sieht sich aktuell einer in ihrer Geschichte bespiellosen Situation ausgesetzt. Unter
der akuten Gefahr der Covid-19-Pandemie ist das offentliche Leben fast zum Stillstand gekommen. In
allen Bundeslandern wurde die SchlieRung zahlreicher Gewerbebetriebe angeordnet.! Fiir die Betroffe-
nen stellen sich damit existentielle Fragen, da die anfallenden Kosten zumeist nicht mehr erwirtschaftet
werden kénnen.

Dieser Beitrag mochte eine erste Antwort auf die Frage geben, ob den von den SchlieBungen und weite-
ren offentlich-rechtlichen Einschrankungen betroffenen Gewerbemietern Gewahrleistungsrechte zu-
stehen.

B. Die Rechtslage

Die Folgen der der Corona-Pandemie bringen nicht nur die Menschen an ihre Grenzen, sondern auch die
bundesdeutsche Rechtswissenschaft, die sich mit solchen Extremlagen in der Vergangenheit noch nicht
auseinanderzusetzen hatte. Allein in der Folge der Flutkatastrophe von 2002 bestand Anlass, sich mit
mietrechtlichen Konsequenzen einer Ausnahmesituation auseinanderzusetzen. Dennoch blieben die
Versuche in der Rechtsprechung und Literatur, die Grenzen der Gewahrleistung im Falle hoherer Gewalt
auszuloten, eher dirftig.2 Zudem bereitet die konkrete rechtliche Beratung erhebliche Schwierigkeiten,
weil zahlreiche Gewerbemietvertrage Einschrankungen hinsichtlich der Gewahrleistungsrechte enthal-
ten.

1. Sachmangel

Nach allgemeiner Ansicht tragt der Vermieter die aus § 535 Abs. 1 BGB folgende Verpflichtung, die Miet-
sache in einem gebrauchstauglichen Zustand zu erhalten und dafiir Sorge zu tragen, dass dem vertrags-
gemalen Gebrauch keine rechtlichen oder tatsdchlichen Hindernisse entgegenstehen.

Zentrale Voraussetzung der §§ 536 ff. BGB ist das Vorhandensein eines Mangels der Mietsache. Der Ge-
setzgeber hat sich dabei an dem alten ,,subjektiven* Fehlerbegriff orientiert. Danach liegt ein Mangel
vor, wenn der nach dem Vertrag vorausgesetzte Gebrauch beeintrichtigt ist.> Nach der allgemein aner-
kannten Risikozuweisung tragt der Vermieter das Beschaffungsrisiko bzw. das Risiko von Leistungser-
schwerungen und der Mieter das Verwendungsrisiko.*

Zu fragen ist daher, in welchem MaRe die Mietsache iberhaupt zum Vertragszweck genutzt werden
kann und welches Risiko sich in der Einschrankung verwirklicht. Dabei hilft es im konkreten Fall zu fra-
gen, ob z.B. der Betrieb eines Cafés in den zu diesem Zweck angemieteten Raumen tberhaupt noch
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moglich ist. Ein in die Vermietersphare liegender Sachmangel ist namlich dann anzunehmen, wenn die
nachteiligen Umstdnde der Mietsache direkt anhaften.® Sollte aber einem anderen Mieter ,ein Nachteil
bei gleichem Gebrauch nicht entstehen”®, liegt ein Sachmangel nicht vor, da die Ursachen der Nutzungs-
einschrankung in den personlichen oder betrieblichen Umstanden des Mieters selbst liegen. Sie fallen in
seine Risikosphare.

Bei alledem kommt es aber nicht darauf an, ob den Vermieter ein Verschulden trifft oder er irgendeinen
Einfluss auf das Gebrauchshindernis hat.”

Daher ist etwa die Teilsperrung einer ZugangsstralRe ein objektbezogener Umstand, der im Risikobereich
des Vermieters liegt und nicht ein auf den Betrieb der Gaststéatte selbst bezogen, so dass der Mieter der
Gaststatte dafiir einzustehen hitte.® Dariiber hinaus gehéren zu den nicht in der Person des Mieters lie-
genden Griinden héhere Gewalt, Katastrophen oder Streiks.® In all diesen Féllen ist der Vermieter ge-
rade nicht in der Lage, dem Mieter die Mietraume so zu Uberlassen, dass dieser darin ungehindert dem
vereinbarten Vertragszweck nachgehen kann.°

Aus dem Vorstehenden folgt, dass behordliche Gebrauchsbeschrankungen einen Sachmangel unter fol-
genden Voraussetzungen darstellen: ,,(1) Die behordliche MaBnahme muss ihren Grund in der konkre-
ten Beschaffenheit der Mietsache haben; MaBRnahmen die aufgrund der personlichen Verhéltnisse des
Mieters ergriffen werden oder die wegen der Art und Weise des Geschéaftsbetriebs ergehen, scheiden
aus. (2) Der Vermieter muss auf Grund des Mietvertrags verpflichtet sein, flir diejenigen Umstande ein-
zustehen, auf deren Fehlen oder Vorliegen sich die behordliche MalRnahme bezieht. (3) Es genligt nicht,
dass die Behorde tatig werden kann; Voraussetzung ist vielmehr, dass sie tatsachlich tatig wird und dass
der vertragsgemaRe Gebrauch hierdurch tatsichlich beeintrachtigt wird. !

Folgerichtig konnen auch behdordlich angeordnete SchlieBungen von Gewerbebetrieben nach standiger
Rechtsprechung ein Sachmangel sein.'? Zur Abgrenzung der Risikosphiren von Mietern und Vermietern
bei gesetzlichen und behordlichen Verboten ist eine umfangreiche und kaum Gberschaubare Kasuistik
entwickelt worden.'® So kann ein Sachmangel etwa vorliegen, wenn ein Wohnheim den in behérdlichen
Richtlinien festgelegten baulichen Mindestanforderungen nicht mehr geniigt.* Offentlich-rechtliche Re-
gelungen zum Nichtraucherschutz sollen hingegen nur die konkrete Art und Weise der Betriebsfiihrung
des Mieters betreffen und daher keine objektbezogene Gebrauchsbeschrankung sein.'® Denn das Vor-
handensein von separaten Raucherrdumen o.4. ist keine Konzessionsvoraussetzung.'® Der Mieter kann
dem Vertragszweck in den Mietrdumen trotzdem weiter nachgehen. Das vom Mieter zu tragende Ver-
wertungsrisiko ware auch betroffen, wenn die Behorde das Café wegen einer Erkrankung der Kéchin ge-
schlossen hatte.
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2. Mietminderung §§ 536ff. BGB

Nach den Ausfiihrungen unter 1. stellen die aktuellen behérdlichen Anordnungen zur SchlieRung von
Geschaften und Gewerbebetrieben einen Sachmangel i.S. § 536 Abs. 1 BGB dar. Litzenkirchen, der da-
gegen die Schliefungsanordnungen dem Verwendungsrisiko des Mieters zuordnet und somit einen
Mangel verneint®’, Gibersieht den allgemeinen Charakter der aktuellen behérdlichen Anordnungen. Sie
machen die Nutzung der Mietsache nicht nur dem einzelnen betroffenen Mieter unmaéglich, sondern
auch jedem anderen. Die Mietsache ist wahrend ihrer Geltung generell nicht als Café nutzbar. Mithin ist
der Vermieter nicht in der Lage, seiner vertraglichen Verpflichtung zu erfillen und dem Mieter eine ver-
tragsgemaR nutzbare Mietsache zu lberlassen.

Da der Mieter in den vermieteten Rdumen aus diesem Grund dem vertragsgemalen Zweck nicht nach-
gehen kann, ist die Miete gemindert. Soweit damit u.U. sogar die gesamte Nutzbarkeit des Mietobjekts
zum Vertragszweck ausgeschlossen ist, wird die Bruttomiete um 100% auf null reduziert sein. Ist hinge-
gen in gastronomischen Einrichtungen ein AuRRer-Haus-Verkauf noch vertraglich erlaubt, wird man wohl
von einer entsprechend geringeren Minderungsquote ausgehen missen.

3. AuBlerordentliche Kiindigung gemaR} § 543 BGB

Ein 6ffentlich-rechtliches Gebrauchshindernis kénnte auch ein Recht zur fristlosen Kiindigung gemaR §
543 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB rechtfertigen. Auf ein Verschulden des Vermieters
kdme es auch hier nicht an. Daher ware eine Kiindigung auch dann zuldssig, wenn der Vermieter keinen
Einfluss auf die Umstinde der Gebrauchsentziehung hat.®

Soweit vertreten wird, die behordliche Nutzungsuntersagung mussten auch rechtswirksam und unan-
fechtbar sein®®, kann dies zumindest fir die aktuellen Anordnungen dahinstehen. Denn die Nutzungsun-
tersagungen werden durch die Ordnungsbehorden derzeit konsequent durchgesetzt — unabhangig da-
von, ob gegen diese Rechtsmittel erhoben werden.

Ist der vertragsgemaRe Zustand der Mietsache in angemessener Zeit nicht wiederherzustellen, bedarf es
schlieRlich keiner besonderen Fristsetzung gemaR § 543 Abs. 3 BGB durch den Mieter.? Dies muss erst
recht angesichts der unbestimmten Dauer 6ffentlich-rechtlicher Gebrauchsverbote gelten.

4. Befreiung von der Leistungspflicht § 275 Abs. 1 BGB, § 326 Abs. 1 BGB

In Betracht kommt auch eine Befreiung des Mieters von der Leistungspflicht. Dazu miisste dem Vermie-
ter die Leistung gemal § 275 Abs. 1 BGB unmoglich geworden sein. Dann wiirde der Mieter seinerseits
von der Pflicht zur Gegenleistung gemal} § 326 Abs. 1 BGB frei. Fiir eine solche nachtragliche Unmoglich-
keit durch Gebrauchsuntauglichkeit aber § 536 Abs. 1 BGB Vorrang haben. Es sei denn, es handelt sich
um einen nicht behebbaren Schaden der Mietsache (Untergang, Zerstérung) oder einen Schaden, des-
sen Beseitigung dem Vermieter nicht zuzumuten ist.?! Dariiber hinaus soll der Vermieter dem Mieter
nach den §§ 536 ff. BGB haften.?? Fiir eine Anwendung der Regeln zur Unméglichkeit besteht daher nach
h.M. kein Anlass.
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4. Wegfall der Geschaftsgrundlage § 313 BGB

Vorstellbar ist auch, dass sich betroffene Mieter auf die Grundsatze des Wegfalls der Geschaftsgrund-
lage berufen. Fraglos haben sich die Umstande seit Vertragsschluss unvorhersehbar und schwerwiegend
gedndert. Denn zu diesen kdnnen auch ,Eingriffe von hoher Hand” zahlen.? Allerdings ist die Regelung
des § 313 BGB auch nach der Schuldrechtsreform vom Gedanken der Subsidiaritat gegenliber anderen
Regelungen gepragt.?

Ordnet man wie Liitzenkirchen, die SchlieBungsanordnungen dem Verwendungsrisiko des Mieters zu?>,
bleibt auch fiir eine Vertragsanpassung gemal § 313 BGB nicht viel Raum. Allerdings verweist Litzenkir-
chen zu Recht darauf, dass die Moéglichkeit der Inanspruchnahme staatlicher Hilfen bei der Gesamtbe-
trachtung zu berticksichtigen sein wird. Nach der hier vertretenen Auffassung tritt die Minderung der
Miete schon gemaR & 536 Abs. 1 BGB ein. Fiir eine weitere Herabsetzung besteht daher kein Anlass.
Vorstellbar ware jedoch ein Anspruch auf eine Zustimmung des Vermieters zu einer zumindest voriiber-
gehenden Anderung des Vertragszwecks, so dass die Mietsache trotz éffentlich-rechtlicher Beschran-
kungen vom Mieter weiter gewerblich genutzt werden kann. Beispielhaft erschiene etwa der Betrieb
eines Speiselieferservice in den Rdumen eines Restaurants.

5. Individual- und formularvertragliche Einschrankungen

Soweit man dem Mieter tatsachlich grundsatzlich Gewahrleistungsanspriiche zugestehen sollte, dirfen
dem natiirlich keine vertraglichen Regelungen entgegenstehen.

In allgemeinen Geschaftsbedingungen soll das Risiko behdérdlicher Genehmigungen aber nicht auf den
Mieter umgelegt werden kénnen?®, in einer Individualvereinbarung freilich schon.?”

Eine formularvertragliche Mietminderungsausschlussklausel wird als zuldssig angesehen, wenn sie dem
Mieter die Moglichkeit beldsst, den geminderten Teil der Miete nach § 812 BGB zuriickzufordern, da §
536 Abs. 4 BGB nur fir Wohnraummietverhéltnisse gilt.? Ein komplettes Verbot der Mietminderung
verstoRt gegen § 307 BGB.

C. Auswirkungen fiir die Praxis

Wie eingangs erwdahnt, ist die aktuelle Situation in der Geschichte der Bundesrepublik beispiellos. Alle
Ankniipfungspunkte fir eine rechtliche Beratung erscheinen daher als unsicher und unzureichend. Fes-
ten Boden werden wir erst wieder erreichen, wenn in einigen Jahren die obergerichtliche Rechtspre-
chung ihre eigenen rechtlichen Schlussfolgerungen gezogen hat.

Bis dahin kann sich die Rechtsberatung nur an den abstrakten MaRstdben der Vergangenheit orientieren
und ist gehalten, Mandanten Uber ihre Rechte zu beraten und gleichzeitig den sichersten Weg durch
diese Krise aufzuzeigen.
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