Folgen des Lockdowns fiir das Gewerberaummietrecht:
Storung der Geschaftsgrundlage von Miet- und Pachtvertragen

RA’in Dr. Hanna Deutgen und RA Michael Frohn

A. Problemstellung

Seit Beginn der Corona-Pandemie ist streitig, welche Aus-
wirkungen behordliche Nutzungsuntersagungen bezogen
auf die Miet- bzw. Pachtzinszahlungsverpflichtung von Ge-
werbemietern haben.

Bisher ist einheitliche Rechtsprechung, dass eine Mietmin-
derung nicht in Betracht kommt, da es an einem unmittel-
baren Zusammenhang zwischen der behordlichen Allge-
meinverfiigung und dem Mietobjekt fehlt. Die hoheitliche
Anordnung zur SchlieBung hat ihre Ursache gerade nichtin
der Beschaffenheit der Mietsache und/oder deren Bezie-
hung zur Umwelt.

Eine Unmoglichkeit nach § 326 Abs. 1, § 275 Abs. 1 BGB
liegt nicht vor, da die Vermietung nicht gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstoBt. Das Risiko, das Mietobjekt nach sei-
nem Betriebskonzept nutzen zu konnen, liegt nach der ge-
setzlichen Wertung des § 537 BGB beim Mieter.

In Betracht kommt aber eine Vertragsanpassung nach
§ 313 Abs. 1 BGB, die bspw. eine Miet- bzw. Pachtzinsredu-
zierung, einen Erlass oder eine Stundung zur Folge haben
kann. Bisher nahmen die Gerichte nur teilweise ein Recht
auf Vertragsanpassung an." Verneint wurde dies bisher mit
dem Argument, dass das Verwendungsrisiko nach der ge-
setzlichen Wertung allein beim Mieter liege und die zwi-
schenzeitlich ausgelaufene Regelung des Art. 240 § 2
EGBGB eine Sperrwirkung fiir die Fragen der Minderung/
Unmoglichkeit und des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
beinhalte.2 Generell hatten die §§ 536 ff. BGB Vorrang vor
dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht, da ansonsten die

Wertungen des Mangelgewahrleistungsrechts und die,

dazu entwickelte Risikoverteilung zwischen Mieter und Ver-
mieter unterlaufen wiirde.?

Ferner habe der Gesetzgeber bei Erlass des Art. 240 § 2
EGBGB in Ansehung der Pandemie deutlich zum Ausdruck
gebracht, dass er grds. von einem Fortbestand der Zah-
lungsverpflichtung fir Gewerbetreibende ausgehe.*

Aufgrund der weiteren Gesetzesénderung zum 31.12.2020
kdnnte dies zukiinftig anders zu bewerten sein.

B. Gesetzesgrundlage

Der Deutsche Bundestag hat am 17.12.2020 zur Stérkung der
Verhandlungsposition von Gewerberaummietern das , Gesetz
zur weiteren Verkiirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens

und zur Anpassung pandemiebedingter Vorschriften im Gesell-
schafts- Genossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht sowie
im Miet- und Pachtrecht” verabschiedet,” welches fiir letzte-
ren Bereich zum 31.12.2020 in Kraft getreten ist.

MitArt. 10 des Gesetzes erfolgt eine Anderung von Art. 240
des Einfiihrungsgesetzes zum BGB (EGBGB), welcher insge-
samt befristet ist und mit Ablauf des 30.09.2022 auBer
Kraft tritt. Art. 10 des Gesetzes regelt eine Erganzung durch
§ 7 wie folgt:

(1) Sind vermietete Grundstiicke oder vermietete Raume,
die keine Wohnraume sind, infolge staatlicher MaBnahmen
zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie fiir den Betrieb
des Mieters nicht oder nur mit erheblicher Einschrankung
verwendbar, so wird vermutet, dass sich insofern ein Um-
stand im Sinne des § 313 Absatz 1 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, der zur Grundlage des Mietvertrags geworden ist,
nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert hat.

(2) Absatz 1 iist auf Pachtvertrage entsprechend anzuwenden.

C. Rechtsfolge

Der neu eingefiigte § 7 trifft keine Regelung zur Rechtsfol-
ge der gestdrten Geschaftsgrundlage und damit dazu, wie
die Vertragsanpassung zu erfolgen hat. In Betracht kommt
grds. eine Miet- bzw. Pachtzinsminderung, eine Stundung
oder ein Erlass, was einzelfallbezogen zu beurteilen ist.

I. Vermutungsregelung als einzige Rechtsfolge des
Art. 240 § 7 EGBGB

Als Rechtsfolge normiert die Vorschrift des Art. 240 § 7
EGBGB allein eine tatsachliche Vermutung, dass sich ein Um-
stand i.5.d. § 313 Abs. 1 BGB, der zur Grundlage des Mietver-
trags geworden ist, nach Vertragsschiuss schwerwiegend
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verandert hat. Dabei gilt diese Vermutung ausschlieBlich und
allein fiir das sog. reale Merkmal des § 313 Abs. 1 BGB.® Fak-
tisch entsteht dadurch eine Beweislastumkehr.

Das Gesetz trifft damit keine Aussage iiber die zwei weite-
ren Merkmale des § 313 Abs. 1 BGB und die fiir diese gel-
tende grundsatzliche Beweislastverteilung.

Il. Abschluss des Vertrages mit anderem Inhalt
(hypothetisches Merkmal)

Der Gesetzeswortlaut des § 313 BGB verlangt als hypothe-
tisches Merkmal weiter, dass die Parteien den Vertrag nicht
oder mit einem anderen Inhalt geschlossen hatten, wenn
sie diese schwerwiegende Verdnderung vorausgesehen
hatten. Dieses Element diirfte in Bezug auf die COVID-19-
Pandemie regelméBig erfiillt sein und eine Ausnahme be-
steht lediglich dann, wenn eine anderweitige vertragliche
Regelung vorliegt, aus der ein anderer Wille erkennbar ist.”
Zu beachten ist, dass Vertrage zwischenzeitlich teilweise
mit einer ,,COVID-Klausel” versehen werden.

lll. Zumutbarkeit und Risikozuweisung (normatives
Element)

AuBerdem muss es nach § 313 Abs. 1 BGB einer der Partei-
en unzumutbar sein, am Vertrag festzuhalten (3. Element).
Im Rahmen der Zumutbarkeit ist von Bedeutung, wie stark
sich die staatlichen Beschrankungen auf den Betrieb des
Mieters auswirken und ein Indiz dafiir diirfte der erheblich
zuriickgegangene Umsatz darstellen, der vom Mieter nach-
zuweisen ist.

Hinsichtlich der Risikoverteilung geht der Gesetzgeber von
einer Art ,Gefahrengemeinschaft” aus. D.h., dass die Be-
lastungen infolge staatlicher MaBnahmen zur Bekémpfung
der COVID-19-Pandemie regeméBig weder der Sphére des
Vermieters noch der des Mieters zuzuordnen sind.?

Es wird dazu auch die Ansicht vertreten, dass das Risiko
durch die Regelung hélftig auf den Vermieter und den Mieter
verteilt wiirde und deshalb eine Mietzinsreduzierung um
50 % angemessen sei.’ Dafiir bietet der Gesetzestext aber
keinen konkreten Anhaltspunkt und es wird weiterhin eine
einzelfallbezogene Abwégung stattzufinden haben. In die-
sem Rahmen wird zu beriicksichtigen sein, ob die Umsatz-
einbuBen durch staatliche Zuschiisse, ersparte Aufwendun-
gen, Kurzarbeitergeld oder den Wegfall des Wareneinkaufs
kompensiert wurden. Auch féllt ins Gewicht, ob der Mieter
die Folgen durch eine Umstellung der Verkaufsstrategie
bspw. auf den Onlinehandel hétte abmildern kénnen.'

Das LG Miinchen spricht sich dabei ausdriicklich gegen
eine Uberkompensation aus und argumentiert, dass der
Zahlungsschuldner grds. verschuldensunabhéngig fir die

eigene Zahlungsfahigkeit und deren Erhaltung haftet und
folge daraus die Verpflichtung des Mieters mindestens in
Hohe einer Monatsmiete Riicklagen zu bilden. Diese Ver-
pflichtung ergebe sich schon aus dem Mietverhdltnis als
Dauerschuldverhltnis.!!

D. Riickwirkung

Streitig ist, ob diese Neuregelung riickwirkend auf den ers-
ten Lockdown und damit auf Mietzinsriicksténde vor dem
01.01.2021 anzuwenden ist. Dafiir spricht, dass es an einer
Ubergangsregelung fehlt. Dagegen spricht, dass es sich um
eine unzulassige und verfassungswidrige echte Riickwir-
kung handeln kénnte, die nachtraglich in einen bereits ab-
geschlossenen Sachverhalt eingreift und deshalb eine Ge-
setzesanpassung im Wege der verfassungskonformen
Auslegung erfordert. Diesbeziiglich bleiben die Gerichts-
entscheidungen abzuwarten.

Die zeitlich bisher letzte Entscheidung des LG Miinchen |
vom 12.02.2021 filhrte dazu aus, dass es sich bei der Geset-
zesneufassung lediglich um eine Klarstellung handele und es
deshalb auf die Riickwirkung schon gar nicht ankomme."?

E. Fazit

Im Kern regelt Art. 240 § 7 EGBGB die Vermutungswirkung,
dass staatlich angeordnete MaBnahmen zur SchlieBung
oder eingeschrankten Nutzung von Gewerberdumen im
Zuge der COVID-19 Pandemie eine schwerwiegende Veran-
derung nach Vertragsschluss i.5.d. § 313 BGB darstellen.

Der Regelung kénnte also rein klarstellende Funktion zu-
kommen. Ins Gewicht fallt aber unter Beriicksichtigung der
bisherigen Rechtsprechung zur Mietzinszahlungsverpflich-
tung filr Gewerbemieter wahrend des Lockdowns, dass die
Ansicht, dass ein Wegfall der Geschaftsgrundlage nach
§ 313 BGB deshalb nicht in Betracht komme, da die Risiko-
verteilung in §§ 536 ff. BGB unterlaufen wiirde oder aber
§ 240 § 2 EGBGB urspriinglich eine Sperrwirkung entfaltet
habe, nicht mehr vertretbar ist. Denn durch die Neurege-
lung steht der Wille des Gesetzgebers dem ausdriicklich
entgegen. § 313 BGB ist mithin grds. anwendbar und regelt
die Folgen des Lockdowns fiir das Gewerberaummietrecht.
Die schwerwiegende Verdnderung nach Vertragsschluss
wird nunmehr in diesem Rahmen vermutet.
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Die Priifung des zweiten, hypothetischen Elements des
§ 313 Abs. 1 BGB diirfte zu vernachldssigen sein, womit
dem normativen Element der Zumutbarkeit und der Risiko-
zuweisung entscheidende Bedeutung zukommt. Auch nach
der Neuregelung ist eine umfassende Priifung des Einzel-
falls erforderlich, sodass keinesfalls von einer generellen Ri-
sikoverteilung zwischen Mieter und Vermieter von 50 %
auszugehen ist. Entscheidende Abwégungskriterien stellen
vielmehr der Umsatzeinbruch, die Verpflichtung zur Riickla-
genbildung, die Kompensation durch staatliche Uberbril-
ckungshilfen und Kurzarbeitergeld, die ersparten Aufwen-
dungen sowie die Veranderung der Verkaufsstrategie durch
bspw. den Onlinehandel dar.

Anspruchsverjahrung im Dieselskandal
BGH, Urt. v. 17.12.2020 - VI ZR 739/20

Prof. Dr. Michael Jaensch

A. Problemstellung

Im September 2015 wurde bekannt, dass die VW AG unzu-
lassige Abschalteinrichtungen in Diesel-Fahrzeugen einge-
baut hat, die im Priifstandtest die Stickoxidemissionen im
Vergleich zum Normalbetrieb reduzieren. Diese Manipula-
tion war in den darauffolgenden Wochen als Dieselskandal
Gegenstand einer breiten Presseberichterstattung. 2016
stellte VW zur Abhilfe ein Software-Update zur Verfligung.
Der BGH sieht VW aufgrund vorsatzlicher sittenwidriger
Schadigung nach § 826 BGB in der Haftung.!

Schadensersatzanspriiche aus § 826 BGB verjdhren gem.
§ 195 BGB nach Ablauf der regelmaBigen Verjahrungsfrist von
drei Jahren. Der Lauf der Frist beginnt aufgrund § 199 Abs. 1
BGB mit dem Schluss des Jahres, indem der Anspruch entstan-
den ist und der Glaubiger von den den Anspruch begriinden-
den Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis er-
langt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen miisste. Nach
standiger Rechtsprechung erfordert der Verjahrungsbeginn als
tibergreifende Voraussetzung, dass die gerichtliche Geltend-
machung des Anspruchs dem Glaubiger zumutbar ist. Hieran
fehle es bei einer unsicheren und zweifelhaften Rechtslage, die
selbst ein Rechtskundiger nicht einzuschatzen vermag.? Dem
Glaubiger miisse eine faire Chance gewshrt werden, sein ver-
fassungsrechtlich geschiitztes Forderungsrecht durchzusetzen,
um einen angemessenen Ausgleich zwischen Schuldner- und
Glaubigerinteressen zu erreichen.3

In der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte hatte sich kei-
ne klare Linie zur deliktischen Haftung wegen vorsatzlicher,
sittenwidriger Schadigung nach § 826 BGB herausgebildet.*
Eine héchstrichterliche Klarung erfolgte erst im Jahr 20205
Die unteren Instanzen urteilten auch unterschiedlich zur Fra-
ge, ob die Verjahrung deliktischer Anspriiche gegen VW zum
Schluss des Jahres 2018° oder spter” eintritt. Der BGH hatte
nun erstmalig Gelegenheit, hierzu Stellung zu nehmen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager erwarb im April 2013 ein Diesel-Fahrzeug mit
manipulierter Abschalteinrichtung. Mit seiner 2019 einge-
reichten Klage verlangt er u.a. die Riickzahlung des Kauf-
preises Zug um Zug gegen Ubereignung des Fahrzeugs, wo-
rauf die Beklagte die Verjahrungseinrede erhoben hat. Das
Landgericht hat der Klage teilweise stattgegeben, das Be-
rufungsgericht hat die Klage abgewiesen, wogegen der
Klager erfolglos Revision eingelegt hat.

Der BGH bestétigt seine standige Rechtsprechung, wonach
Kenntnis i.S.v. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorliegt, wenn die Er-
hebung einer Schadensersatzklage erfolgversprechend sei.
Ein verbleibendes Prozessrisiko sei hinzunehmen. Erforder-
lich sei die Kenntnis der tatsachlichen Umstinde, die die
Grundlage fiir den Anspruch bilden. Es geniige, wenn die
bekannten Tatsachen ein schuldhaftes Fehlverhalten nahe-
liegend erscheinen lassen und die Klageerhebung dem Ge-
schadigten aufgrund dessen zumutbar ist. Die dreijahrige
Verjahrungsfrist gewahre hinreichend Zeit, um sich iiber
das weitere Vorgehen Klarheit zu verschaffen.

Das Risiko der rechtlichen Bewertung der tatsachlichen Um-
stande trage der Anspruchsinhaber. Allerdings kénne in eng
begrenzten Ausnahmefallen Rechtsunkenntnis wegen Unzu-
mutbarkeit der Klageerhebung den Verjahrungsbeginn verzo-
gern, wenn selbst ein rechtskundiger Dritter keine zuverlassige
Einschdtzung zu geben vermag. Unzumutbar sei die Klage-
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