LG Munchen [, Endurteil v. 12.02.2021 — 31 O 11516/20

Titel:
Mietzahlungen in der Corona-Pandemie

Normenketten:
BGB § 275, § 313, § 536
EGBGB Art. 240§ 2,§ 7

Leitsatze:

1. Die Ausrichtung der Zumutbarkeitspriifung i.S.d. § 313 Abs. 1 BGB auf die konkrete Filiale gewéhrleistet,
dass sich der Mieter nicht auf Verluste aus anderen Filialen und der Vermieter nicht auf Gewinne des
Mieters aus anderen Filialen berufen kann. Dies beugt sowohl einer mehrfachen bzw. liberproportionalen
als auch einer abweichenden Verwertung der Verluste bzw. Gewinne aus anderen Filialen in
Parallelverfahren vor. (Rn. 67)

2. Die Beschrankung der Anrechnung staatlicher Leistungen (hier: Kurzarbeitergeld) auf den Anteil der
Miete an den Gesamtverbindlichkeiten des Mieters verhindert eine zu Lasten des Mieters wirkende
Uberproportionale Beriicksichtigung. Die Vornahme der Anrechnung vor Bildung der Quote im Rahmen der
Risikoverteilung erscheint gegeniiber der Anrechnung auf den Minderungsbetrag vorzugswiirdig. (Rn. 72 —
78)

1. MalRnahmen zum Corona-Schutz, die zu einer Schliefung von L&den fiihrten, kdnnen einen Mangel der
Mietsache nicht begriinden. (Rn. 35) (redaktioneller Leitsatz)

2. Der Anwendungsbereich des § 313 BGB ist in der Corona-Pandemie fiir Geschéftsraummiete erdffnet,
Art. 240 EGBGB ist keine Sonderregelung. (Rn. 42 — 47) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Corona-Pandemie, Laden, Mietzahlung, Mangel, Wegfall der Geschaftsgrundlage, Kurzarbeitergeld, Filiale,
Umsatz

Fundstellen:
ZVertriebsR 2021, 86
COVuUR 2021, 228
LSK 2021, 1762

Tenor

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin Euro nebst Zinsen in Héhe von flinf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz aus Euro von 06.04.2020 bis 27.05.2020 und aus Euro seit 28.05.2020 zu bezahlen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags
vorlaufig vollstreckbar.

Beschluss

Der Streitwert wird auf 1.050.400,06 Euro festgesetzt.
Tatbestand

1

Die Klagerin macht im Kontext der Corona-Pandemie einen Anspruch fiir den Monat April 2020 geltend.
Zwischen den Parteien besteht ein Mietvertrag vom 27.06.2002 (Anlage K1) mit zwei Nachtragen (Anlage
K2) Uber das Geschaftshaus in der in . Die Beklagte betreibt in dem streitgegenstandlichen Mietobjekt ein
Einzelhandelsgeschaft.

2
Hinsichtlich der urspriinglichen Vertragsparteien und der zwischenzeitlichen Entwicklungen wird auf den
unstreitigen Vortrag auf Seite 2 der Klageschrift Bezug genommen.



3
Der Mietvertrag enthalt unter anderem folgende Regelungen:

,§ 2 Ziffer 2.1: ,Die Vermietung erfolgt zum Betrieb eines Einzelhandelsgeschaftes mit dem jeweils -
typischen Sortiment einschlie3lich entsprechender Beisortimente, sofern das Fuhren dieses Sortiments
nicht sittlich anstoRig ist und / oder gegen gesetzliche Vorschriften verstof3t. Mit Blick auf die Laufzeit des
Vertrages besteht zwischen den Vertragspartnern Einvernehmen, dass der Mieter berechtigt ist,
Sortimentsanderungen und Sortimentserweiterungen vorzunehmen, ohne dass es dazu einer gesonderten
Zustimmung seitens des Vermieters bedarf. Der Mieter hat wesentliche Anderungen / Erweiterungen aber
schriftlich anzuzeigen. “

§ 2 Ziffer 2.2: ,Wegen dieser weitreichenden Befugnis des Mieters ist die Herbeifuihrung und
Aufrechterhaltung der Voraussetzungen fiir das Fiihren des Sortiments in technischer und rechtlicher
Hinsicht Sache des Mieters. Die Herbeiflihrung und Aufrechterhaltung &ffentlichrechtlicher und technischer
Voraussetzungen und Auflagen ohne Zusammenhang mit dem Mietzweck sind Sache des Vermieters. *

§ 2 Ziffer 2.3: ,Bei dariiber hinausgehenden Anderungen des Mietzwecks ist die vorherige schriftliche
Zustimmung des Vermieters erforderlich. Diese darf nur aus wichtigem Grund verweigert werden. (...).

“

§ 17: ,Der Vermieter ist verpflichtet, fir das Mietobjekt eine Eigentiimerhaftpflichtversicherung
abzuschlief3en und fiir das Mietobjekt eine Gebaudefeuerversicherung abzuschlieRen. Der Mieter ist jedoch
berechtigt, die vorgenannten Versicherungen fiir das Mietobjekt in ausreichender Hohe selbst
abzuschlieRen. In diesem Fall hat der Mieter dem Vermieter durch entsprechende Bestatigung des
Versicherers den Umfang und das Bestehen der Versicherung, bei Abschluss und jeweils auf Verlangen
des Vermieters, nachzuweisen. “

4
Die Allgemeinverfiigung vom 16.03.2020 (BayMBI. 2020, Nr. 143) enthielt in Ziffer 4 folgende Regelung:

,Untersagt wird die Offnung von Ladengeschéften des Einzelhandels jeder Art. Hiervon ausgenommen sind
der Lebensmittelhandel, Getrankemarkte, Banken, Apotheken, Drogerien, Sanitatshauser, Optiker,
Horgerateakustiker, Filialen der D. P. AG, Tierbedarf, Bau- und Gartenmarkte, Tankstellen, Reinigungen
und der Online-Handel. Die zustandigen Kreisverwaltungsbehdérden kénnen auf Antrag
Ausnahmegenehmigungen fur andere fiir die Versorgung der Bevolkerung unbedingt notwendige Geschafte
erteilen, soweit dies im Einzelfall aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar ist. Die Offnung von
Einkaufszentren und Kaufhausern ist nur fur die in Ziffer 4 genannten Ausnahmen erlaubt. “

5

Mit Schreiben vom 18.03.2020 (Anlage K4) erklarte die Hauptverwaltung auf Beklagtenseite in Bezug auf
das hier streitgegenstandliche Geschaftshaus unter anderem, die Miete fiir den Monat April 2020
einzubehalten. Die Miete fur den Monat April 2020 bezahlte die Beklagte nicht.*

6
Die Bayerische Infektionsschutzmafinahmenverordnung (BaylfSMV) vom 27.03.2020 (Inkrafttreten:
31.03.2020; Aulerkrafttreten: Ablauf des 19.04.2020) enthielt in § 2 folgende Regelung:

LAbs. 4: Untersagt ist die Offnung von Ladengeschéften des Einzelhandels jeder Art. Hiervon
ausgenommen sind der Lebensmittelhandel, Getrankemarkte, Banken, Apotheken, Drogerien,
Sanitatshauser, Optiker, Horgerateakustiker, Filialen der D. P. AG, Tierbedarf, Tankstellen, Reinigungen
und der Online-Handel. Die zustandigen Kreisverwaltungsbehdérden kénnen auf Antrag
Ausnahmegenehmigungen fur andere, fir die Versorgung der Bevdlkerung unbedingt notwendige
Geschafte erteilen, soweit dies im Einzelfall aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar ist. Die Offnung
von Einkaufszentren und Kaufhausern ist nur erlaubt, soweit die in Satz 2 genannten Ausnahmen betroffen
sind. ©

7

Mit Beschluss vom 30.03.2020 wies der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (Az. 20 CS 20.611, BeckRS
2020, 4616) die Beschwerde gegen den Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Miinchen vom
20.03.2020 (Az. M 26 S 20.1222, BeckRS 2020, 4617) zurlck. Der dortige Antragsteller wandte sich
vergeblich im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gegen die auf die Allgemeinverfiugung vom
16.03.2020 gestitzte Untersagung seines Juweliergeschafts.”



8
Die 2. BaylfSMV vom 16.04.2020 (Inkrafttreten: 20.04.2020; AuRerkrafttreten: Ablauf des 03.05.2020)
enthielt in § 2 folgende Regelung:

LAbs. 4: Untersagt ist die Offnung von Ladengeschéften des Einzelhandels jeder Art. Hiervon
ausgenommen sind der Lebensmittelhandel, Getrankemarkte, Banken und Geldautomaten, Apotheken,
Drogerien, Sanitatshauser, Optiker, Horgerateakustiker, Verkauf von Presseartikeln, Filialen des Brief- und
Versandhandels, Post, Bau- und Gartenmarkte, Gartnereien, Baumschulen, Tierbedarf, Tankstellen,
KfzWerkstatten, Fahrradwerkstatten, Reinigungen und der Online-Handel. Die zustandigen
Kreisverwaltungsbehorden konnen auf Antrag Ausnahmegenehmigungen fir andere, flr die Versorgung der
Bevolkerung notwendige Geschafte erteilen, soweit dies im Einzelfall aus infektionsschutzrechtlicher Sicht
vertretbar ist. Ausgenommen sind auch Buchhandlungen, Kfz-Handel und Fahrradhandel. Die Offnung von
Einkaufszentren und Kaufhausern ist nur erlaubt, soweit die vorstehend genannten Ausnahmen betroffen
sind. “

Abs. 5: ,Abweichend von Abs. 4 Satz 1 und 5 ist die Offnung von sonstigen Ladengeschéften,
Einkaufszentren und Kaufhausern des Einzelhandels auch zulassig, wenn deren Verkaufsraume eine
Flache von 800 m? 1. nicht Uberschreiten und 2. der Betreiber durch geeignete MaRnahmen sicherstellt,
dass die Zahl der gleichzeitig im Ladengeschaft anwesenden Kunden nicht héher ist als ein Kunde je 20 m?
Verkaufsflache. “

Abs. 6: ,Fir die nach vorstehenden Regelungen gedffneten Geschéfte gilt: 1. Der Betreiber hat durch
geeignete MalRnahmen sicherzustellen, dass grundsatzlich ein Mindestabstand von 1,5 m zwischen den
Kunden eingehalten werden kann, 2. das Personal soll eine Mund-Nasen-Bedeckung tragen, 3. die Kunden
sollen eine Mund-Nasen-Bedeckung tragen, die sie entweder selbst mitbringen oder die ihnen im Rahmen
der Verfugbarkeit vom Betreiber zur Verfigung gestellt wird, 4. der Betreiber hat ein Schutz- und
Hygienekonzept (z. B. Einlass, Mund-Nasen-Bedeckung) und, falls Kundenparkplatze zur Verfligung gestellt
werden, ein Parkplatzkonzept auszuarbeiten und auf Verlangen der zustandigen Kreisverwaltungsbehorde
vorzulegen. Die zustandigen Kreisverwaltungsbehorden kénnen im Einzelfall erganzende Anordnungen
erlassen, soweit es aus infektionsschutzrechtlicher Sicht erforderlich ist. “

9

Mit Beschluss vom 27.04.2020 entschied der BayVGH (Az. 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630), dass die
Absatze 4 und 5 des § 2 der 2. BaylfSMV mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar sind und § 2 Abs. 5 Nr. 1 der 2.
BaylfSMV so zu verstehen ist, dass auch Einzelhandelsgeschéafte 6ffnen dirfen, die ihre Verkaufsflache auf
800 m? oder weniger reduzieren.”

10

Mit Schreiben vom 27.05.2020 (Anlage K3) erfolgte im Hinblick auf die Nebenkostenabrechnung flir das
Jahr 2019 eine Gutschrift zu Gunsten der Beklagten tber Euro. Die Klageforderung errechnet sich aus der
Differenz zwischen dem von der Beklagten monatlich zu leistenden Betrag in Héhe von Euro und der
Gutschrift.

11
Die von der Beklagten mitgeteilten Gewinne sind unstreitig (Bl. 47 d.A.).

12

Die Klagerin ist der Ansicht, auf Basis der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liege im vorliegenden
Fall kein Sachmangel vor (Bl. 21-27 d.A.). Die Klagerin meint, dass kein Fall des ,Wegfalls der
Geschéaftsgrundlage” vorliege; Art. 240 § 2 EGBGB entfalte eine Sperrwirkung (Bl. 27-28 d.A.). Im Ubrigen
sei es der Beklagten zumutbar, an der vertraglich vereinbarten Mietzahlungspflicht festzuhalten (BI. 28-29
d.A.). Im Rahmen der Zumutbarkeit sei von Bedeutung, wie stark sich die staatlichen Beschrankungen auf
den Betrieb des Mieters auswirken; entscheidend sei auch der ,Erfindungsreichtum“zur ErschlieBung
alternativer Einnahmequellen (BI. 45 d.A.). Die Unzumutbarkeit richte sich allein nach dem Haus der
Beklagten, das Gegenstand des Mietvertrages ist (Bl. 47 d.A.). § 313 BGB fiihre nicht zu einer Anpassung
ipso iure, sondern begriinde allenfalls ein Zurlickbehaltungsrecht nach § 273 BGB (BI. 64 d.A.).

13
Die Klagerin beantragt,



nebst Zinsen in Hohe von 5 ProzentDie Beklagte wird verurteilt, € punkten Uber dem Basiszinssatz von
06.04.2020 bis 27.05.2020 aus € und ab 28.05.2020 aus € an die Klagerin zu bezahlen.

14
Die Beklagte beantragt

Klageabweisung.

15

Die Beklagte tragt vor, sie habe infolge des ersten Lockdowns einen Umsatzverlust von 30% erlitten. In der
mundlichen Verhandlung vom 11.01.2021 bezog sich diese Angabe auf den Zeitraum Marz bis August 2020
(Bl. 37 d.A.), im Schriftsatz vom 29.01.2021 auf den Zeitraum bis Dezember 2020 (BI. 56 d.A.).

16

Die Beklagte tragt vor, sie habe insgesamt folgende Umsatzerlose erzielt: Euro im Geschaftsjahr
01.03.2017-28.02.2018, Euro im Geschaftsjahr 01.03.201828.02.2019 und Euro im Geschaftsjahr
01.03.2019-29.02.2020; zudem habe sie insgesamt folgende Ergebnisse (nach Steuern und vor
Ergebnisverteilung) erzielt:

... Euro als JahresUberschuss im Geschaftsjahr 01.03.2017-28.02.2018, Euro als Jahresiiberschuss im
Geschéftsjahr 01.03.2017-28.02.2018, Euro als Jahresuberschuss im Geschéftsjahr 01.03.2018-
28.02.2019 und Euro als Jahresfehlbetrag im Geschéaftsjahr 01.03.2019-29.02.2020 (S. 2 des Protokolls, BI.
37 d.A. mit Anlagen).

17
Die Beklagte tragt vor, sie habe im Zeitraum Marz bis August 2020 insgesamt Kurzarbeitergeld in Héhe von
Euro bezogen (BI. 58 d.A.), davon Mio. Euro im April 2020 (BI. 38 d. A.).

18

Die Beklagte tragt vor, die Filialen der Beklagten seien unselbstandige Betriebsstellen und wirden im
Jahresabschluss nicht gesondert ausgewiesen; der Bruttoumsatz der hier streitgegenstandlichen Filiale
habe sich in den Geschéftsjahren 2017 bis 2019 auf durchschnittlich Euro belaufen; der Bruttoumsatz fir
den Monat April habe Euro im Jahr 2017, Euro im Jahr 2018 und im Jahr 2019 betragen (Bl. 59 d.A.). Im
April 2020 habe sie mit die ser Filiale keinen Umsatz erzielt (Bl. 60 d.A.).

19

Die Beklagte ist der Ansicht, das Mitobjekt sei zumindest im Rahmen des Pandemie-Lockdowns zum
Betrieb eines Textilkaufhauses nicht geeignet gewesen, weshalb ein Mangel der Mietsache gemal § 536
Abs. 1 BGB zu bejahen sei; dass ein Geschéftslokal fur den Publikumsverkehr zuganglich bleibt, sei eine so
unvordenkliche Grundbedingung einer einzelhandelsgewerblichen Vermietung, dass dieses
Verwendbarkeitsrisiko den Vermieter treffe (Bl. 14 d.A.). Die Beklagte stitzt ihre Rechtsansicht mafigeblich
auf die Entscheidung des LG Minchen | vom 22.09.2020, Az. 3 O 4495/20 (BI. 14-18 d.A.). Die Beklagte ist
schlielich der Ansicht, dass jedenfalls § 326 BGB und subsidiar § 313 BGB zum Wegfall der
Mietzahlungsverpflichtung fiihrten (BIl. 18 d.A.). Eine nachtragliche Anderung vertragswesentlicher
objektiver Umstande liege vor (BIl. 52 d.A.). Bei der Beurteilung der Unzumutbarkeit sei die
Unternehmensstruktur der Beklagten grundlegend zu berlcksichtigen (Bl. 53 d.A.). Die Beklagte ist der
Ansicht, eine mindestens monatelang andauernde Weltwirtschaftskrise, mit der niemand gerechnet habe,
kénne durch Rucklagen nicht aufgefangen werden und ein Unternehmen misse nicht sein gesamtes
,Sparguthaben* aufbrauchen (BI. 57 d.A.). Eine Selbstverpflichtung zur Krisenriicklage gebe es von
staatlicher Seite nicht; gemaf der Rechtsprechung des BFH vom 28.08.2018 (Az. X B 48/18) kénnten
Rucklagen nur gebildet werden, wenn zum Bilanzstichtag aufgrund objektiver Kriterien ernsthaft mit einer
Inanspruchnahme zu rechnen ist (Bl. 58 d.A.).

20

Die Beklagte hat sich in der Klageerwiderung eine Aufrechnung bzw. Widerklage bzgl. der Monate Marz,
Mai und Juni 2020 vorbehalten (Bl. 18 d.A.), insoweit aber keine Erklarung abgegeben und keinen Antrag
gestellt.

21



Zur Erganzung des Tatbestands wird auf die wechselseitigen Schriftsatze der Parteien, die Verfligungen
vom 29.12.2020 (BI. 31 d.A.) und 11.01.2021 (BI. 40 d.A.) sowie auf das Protokoll zur mindlichen
Verhandlung vom 11.01.2021 (BI. 36-39 d.A.) jeweils nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

22
Die zulassige Klage ist begriindet.

23
Ein Anlass zur Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung bestand nicht. Die entsprechenden
Ausfuhrungen im Schriftsatz der Klagepartei vom 05.02.2021 auf S. 4 f. (Bl. 65 f. d.A.) sind zutreffend.

24
Die Klage ist zulassig. Insbesondere ist das Landgericht Minchen | gemaf §§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG
sachlich und gemal § 29a Abs. 1 ZPO ortlich zustandig.

25
Die Klage ist begriindet.

26

Die Klagerin hat auf Basis der konkreten Umstande des Einzelfalls in dem hier zu entscheidenden
Rechtsstreit einen Anspruch auf Zahlung der vollen Miete fiir den Monat April 2020. Der Anspruch ergibt
sich aus § 535 Abs. 2 BGB. Die Anwendung des § 313 Abs. 1 BGB flhrt aufgrund der hier vorliegenden
Umstande des Einzelfalls zu keinem anderen Ergebnis.

27

Zu den hier einschlagigen Rechtsfragen in Bezug auf die rechtliche Behandlung der Folgen der Corona-
Pandemie fir Gewerberaummietverhaltnisse liegen bereits einige Entscheidungen vor (vgl. - auch fur die
folgenden Zitate - die Ubersicht bei LG Miinchen |, Urteil vom 25.01.2021 - 31 O 7743/20, BeckRS 2021,
453; zudem LG Munchen I, Urteil vom 28.01.2021 - 1 O 2773/20, juris; LG Kempten, Urteil vom 07.12.2020
- 23 0 753/20, BeckRS 2020, 37736; LG Luneburg, Urteil vom 17.11.2020 - 5 O 158/20, juris; AG
Pinneberg, Urteil vom 17.11.2020 - 81 C 81/20, BeckRS 2020, 33730; AG Oberhausen, Urteil vom
06.10.2020 - 37 C 863/20, BeckRS 2020, 35507). Einige der Entscheidungen betreffen den Fall, dass in
den vermieteten Gewerberaumen ein Einzelhandelsgeschaft betrieben wird.

28

Auch liegen bereits zahlreiche einschlagige Aufsatze vor (vgl. die Ubersicht bei LG Miinchen I, Urteil vom
25.01.2021 - 31 O 7743/20, BeckRS 2021, 453; zudem u.a. Romermann, NJW 2021, 265; Sittner, NJW
2020, 1169; Blatt/Stobbe, IMR 2021, 45; Klimesch, IMR 2021, 47; Brinkmann/Thising, NZM 2021, 5). Zu
nennen ist auch die Vortragsreihe ,Vertragsrecht in der Coronakrise® (vgl. YouTube).

29

Die Miete war flr den Zeitraum April 2020 nicht gemaf § 536 Abs. 1 BGB zu mindern (dazu Ziffer Ill.1). Die
Beklagte beruft sich ohne Erfolg auf die Regelungen zur Unmdglichkeit (dazu Ziffer I11.2). Aufgrund der
konkreten Umstande des hier vorliegenden Einzelfalls besteht fiir den Monat April 2020 auch kein Recht der
Beklagten auf Vertragsanpassung (dazu Ziffer 111.3).

30

1. Die Miete war nicht zu mindern. Ein die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemafien Gebrauch
aufhebender Mangel i.S.d. § 536 Abs. 1 S. 1 BGB liegt nicht vor. Ein solcher Mangel ist jede Abweichung
der tatsachlichen Beschaffenheit des Mietobjekts von dem hierfir vertraglich definierten Sollstandard, die
die Schwelle der Erheblichkeit des § 536 Abs. 1 S. 3 BGB lberschreitet (BeckOGK-BGB/Bieder, Stand:
01.07.2020, § 536 BGB Rn. 30).

31



a. Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in seinem Urteil vom 13.07.2011 (Az.: XII ZR 189/09;
BeckRS 2011, 21250) im Zusammenhang mit einem landesgesetzlichen Rauchverbot ausgefihrt, dass
offentlichrechtliche Gebrauchshindernisse und Gebrauchsbeschrankungen, die dem vertragsgemafien
Gebrauch entgegenstehen, nur dann einen Sachmangel im Sinne der §§ 536 ff. BGB begriinden, wenn sie
auf der konkreten Beschaffenheit der Pachtsache beruhen und nicht in personlichen oder betrieblichen
Umstanden des Pachters ihre Ursache haben (Rz. 8). Da das Urteil wiederholt Pachter und Mieter
gemeinsam und teils Gewerberaummieter explizit erwahnt, geht der Einzelrichter davon aus, dass es fir die
Entscheidung keinen Unterschied zwischen Pacht und Miete gab.

32

Der Senat ist der Ansicht, dass es nachtraglich einen Mangel i.S.d. § 536 Abs. 1 S. 1 BGB begriinden kann,
wenn sich aufgrund von gesetzgeberischen MaRnahmen wahrend eines laufenden Pachtverhaltnisses
Beeintrachtigungen des vertragsmafligen Gebrauchs eines gewerblichen Pachtobjekts ergeben; dies jedoch
nur unter der Voraussetzung, dass die durch die gesetzgeberische MalRnahme bewirkte
Gebrauchsbeschrankung unmittelbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der Lage des
Objekts in Zusammenhang steht; andere gesetzgeberische MalRknahmen, die den geschaftlichen Erfolg
beeintrachtigen, fallen dagegen in den Risikobereich des Mieters, denn das Verwendungsrisiko tragt bei der
Gewerberaummiete grundsatzlich der Mieter, wozu vor allem das Risiko gehort, Gewinne erzielen zu
kénnen (Rz. 9).

33

Konkret in Bezug auf das in Rede stehende Rauchverbot kommt der Senat zum Ergebnis, dass dieses sich
auf die Art und Weise der Betriebsfihrung des Mieters bezieht, also nur dessen betriebliche Verhaltnisse
betrifft (Rz. 13).

34

Der Senat betont schlielich, dass das Verwendungsrisiko nicht auf den Verpachter (d.h. auch nicht auf den
Vermieter) abgewalzt werden darf. Der Verpachter muss zwar gemaf § 535 Abs. 1 S. 2 BGB samtliche
MaRnahmen vornehmen, um dem Pachter den vertragsgemalen Gebrauch zu ermdglichen; dies bedeutet
angesichts der gesetzlichen Risikoverteilung aber nicht, dass der Verpachter fur eine Storung verantwortlich
ist, die ihre Ursache nicht in dem Zustand oder der Beschaffenheit der Pachtsache hat (Rz. 17).

35

b. Vor diesem Hintergrund kdnnen die einzelnen BaylfSMV einen Mangel nicht begriinden (vgl. aus den
weiteren Bundeslandern: LG Mdnchengladbach, aao Rz. 19; LG Stuttgart, aao Rz. 17; LG Wiesbaden, aao
Rz. 14; LG Zweibriicken, aao Rz. 40; LG Heidelberg, aao Rz. 27; AG Kdln, aao Rz. 21). Diese knlpfen mit
dem Zweck, die weitere Ausbreitung des Corona-Virus (SARS-CoV-2) zu bekampfen bzw. einzudammen,
ausschlieBlich an den Gesundheitsschutz an. Die Mafinahme findet ihre Ursache weder im Zustand noch in
der Beschaffenheit des streitgegenstandlichen Mietobjekts, sondern darin, dass Mitarbeiter und Kunden zur
weiteren Ausbreitung des neuartigen Corona-Virus beitragen konnten. Die Klagerin trifft insofern mangels
entsprechender vertraglicher oder gesetzlicher Regelung keine Pflicht, Abhilfe zu schaffen. Da die
Pandemie auerhalb jeglicher Einflussmoglichkeit der Parteien liegt, l1asst sich eine solche Pflicht der
Klagerin auch nicht im Wege der erganzenden Vertragsauslegung begriinden. Die Verneinung eines
Sachmangels fuihrt damit auch nicht zur uneingeschrankten Zuweisung des Risikos auf den Mieter, sondern
bringt zum Ausdruck, dass die Folgen der aufgrund der Corona-Pandemie erlassenen hoheitlichen
MaRnahmen auerhalb der gesetzlichen Risikoverteilung liegen.

36
2. Die Beklagte kann sich nicht auf § 326 Abs. 1 BGB berufen.

37

a. Die Vorschrift ist nicht anwendbar (ebenso: LG Stuttgart, aao Rz. 19). § 326 Abs. 1 BGB ist zeitlich nur
bis zum Zeitpunkt der Uberlassung der Mietsache anwendbar und wird mit Uberlassung von den
Vorschriften des besonderen Gewahrleistungsrechts verdrangt (vgl. etwa BeckOGK-BGB/Herresthal, Stand:
01.06.2019, § 326 BGB Rn. 65).

38
b. Im Ubrigen lage ein Fall der Unméglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) fiir den Vermieter, dem Mieter geman §
535 Abs. 1 S. 1 BGB den Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit zu gewahren und gemaf § 535



Abs. 1 S. 2 BGB die Mietsache in einem zum vertragsgemafRen Gebrauch geeigneten Zustand zu
Uberlassen und sie wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten, nicht vor (ebenso: LG
Moénchengladbach, aao Rz. 29, 32, 35; LG Wiesbaden, aao Rz. 15; LG Heidelberg, aao Rz. 32; AG Kdln,
aao Rz. 27).

39

Zwar gehort hierzu insbesondere ihre Eignung zu dem vertraglich vereinbarten Verwendungszweck (KG,
Urteil vom 21.11.2016 - 8 U 121/15, BeckRS 2016, 108966, Rz. 21; BeckOGK-BGB/H. Schmidt, Stand:
01.10.2020, § 535 BGB Rn. 264). Die Eignung ist aber auch im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht
entfallen. Die Pflicht nach § 535 Abs. 1 S. 1 BGB hat die Klagerin von Anfang an erflllt, indem sie der
Beklagten die Raume Uberlassen hat. Auch die Pflicht nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB hat die Klagerin von
Anfang an erflllt. Die Beklagte betreibt seit Beginn des Mietverhaltnisses ein Einzelhandelsgeschaft. Die
Auswirkungen der infolge der Corona-Pandemie erlassenen BaylfSMV betreffen mangels Bezugs zur
Beschaffenheit bzw. zum Zustand der Mietsache nicht die Leistungspflicht der Klagerin als Vermieterin.

40
3. Die Beklagte kann aufgrund der vorliegenden Umstande des Einzelfalles auch nicht im Rahmen des §
313 Abs. 1 BGB eine Reduzierung der Miete verlangen.

41
a. Der Anwendungsbereich der Norm ist eroffnet.

42

aa. Insbesondere hindern die ,aus Anlass der COVID-19-Pandemie” erlassenen ,vertragsrechtlichen
Regelungen® (vgl. Uberschrift des Art. 240 EGBGB) in Art. 240 § 2 EGBGB die Anwendung des § 313 BGB
nicht (vgl. LG Mannheim, aao Rz. 14; LG Ménchengladbach, aao Rz. 38, 39; Streyl, NZM 2020, 817, 823;
a.A.: vgl. LG Heidelberg, aao Rz. 37; Klimesch/Walther, ZMR 2020, 556).

43

Art. 240 § 1 EGBGB regelt ein Leistungsverweigerungsrecht fir Verbraucher. Art. 240 § 2 Abs. 1S. 1, S. 2
EGBGB (Gesetz vom 27.03.2020, BGBI. | S. 569; Inkrafttreten: 01.04.2020) schlie3t eine Kiindigung wegen
Zahlungsverzugs aus, wenn diese allein darauf gestutzt wird, dass der Mieter im Zeitraum 01.04.2020-
30.06.2020 trotz Falligkeit die Miete nicht leistet, sofern die Nichtleistung auf den Auswirkungen der COVID-
19-Pandemie beruht und der Zusammenhang glaubhaft gemacht wird.

44

Dem Wortlaut Iasst sich nicht entnehmen, dass mit Art. 240 EGBGB eine gegentber § 313 BGB vorrangige
Sonderregelung geschaffen werden sollte. Es ist insbesondere zu berlicksichtigen, dass die - als
Lvertragsrechtliche Regelungen® bezeichneten - gesetzlichen Regelungen in Art. 240 EGBGB in die durch
Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistete Vertragsfreiheit der Parteien eingreifen, indem sie das bei Vertragsschluss
bestehende Leistungsstérungsrecht modifizieren. Bereits deshalb bedarf ein Ausschluss der Anwendung
des § 313 BGB einer hinreichend erkennbaren Regelung, die nicht vorliegt. Eine konstitutive Regelung zum
Ausschluss des § 313 BGB en passant anzunehmen - was es vorher nie gab und in Widerspruch zu
grundlegenden Wertungen des Schuldrechts stehen wirde - ist ausgeschlossen (so wortlich:
Brinkmann/Thusing, NZM 2021, 5, 10).

45

Auch der Zweck des Art. 240 § 2 EGBGB lasst die Annahme nicht zu, dass § 313 BGB nicht anwendbar
ware (vgl. LG Ménchengladbach, aao Rz. 39). Art. 240 § 2 EGBGB verfolgt erkennbar den Zweck, dem -
durch die Auswirkungen der Corona-Pandemie in Zahlungsnot geratenen - Mieter den Gebrauch der
Mietsache zu erhalten, mithin zu Gunsten der Mieter zu wirken. Ein Ausschluss der Anwendung des § 313
BGB wirde dazu fuihren, dass der Mieter zur Fortsetzung des Vertrags bei fortbestehender Pflicht zur
Zahlung der vollstandigen Miete gezwungen ware; schliellich sind Sachmangel und Unmadglichkeit jeweils
Zu verneinen.

46

Das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz hatte zum 02.07.2020
(https://www.bmjv.de/DE/Themen/FokusThemen/Corona/Miete/Corona_Miete_node.html) erlautert, dass
Art. 240 § 2 EGBGB keine Aussage daruber treffe, ob und in welcher Héhe bei Einschrankungen infolge der
COVID-19-Pandemie Miet- und Pachtzahlungen fallig werden; dies bestimme sich weiterhin nach den



vertraglichen Vereinbarungen und den allgemeinen gesetzlichen Regelungen, beispielsweise der Stérung
der Geschaftsgrundlage. Die Relevanz fir die Gesetzesauslegung kann bezweifelt werden, allerdings hiel®
es bereits im Gesetzesentwurf vom 24.03.2020 lediglich, dass die ,Verpflichtung der Mieter zur Zahlung der
Miete (...) im Gegenzug im Grundsatz bestehen “ bleibt (BT-Drs. 19/18110, S. 4); der juristische
Sprachgebrauch schlief3t daher einen abschlieRenden Charakter der Regelung aus.

47

Im Bericht des Ausschusses fir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss) vom 25.03.2020 wurde
formuliert: ,Die Fraktion der CDU/CSU fuhrte aus, (...); Mieter mUssten darauf hingewiesen werden, dass
sie mogliche staatliche Hilfen in Anspruch nehmen sollten und der Anspruch auf Zahlung der Miete
selbstverstandlich bestehen bleibe. Es sei wichtig, zu schauen, wer am Ende das Risiko trage, um einen
angemessenen Lastenausgleich zu erreichen. “ Der Verweis auf die offensichtlich offene Risikotragung und
den angemessenen Lastenausgleich zeigt ebenfalls, dass eine Anwendung des § 313 Abs. 1 BGB nicht
ausgeschlossen werden sollte (BT-Drs. 19/18158, S. 2). Art. 240 § 2 EGBGB enthalt dementsprechend
auch keine gesetzliche Risikozuordnung (Brinkmann/Thusing, NZM 2021, 5, 9 f.).

48

bb. Die Anwendbarkeit des § 313 BGB hat der Gesetzgeber nunmehr mit Art. 240 § 7 EGBGB klargestellt.
Der Bundestag hat mit Artikel 10 des Gesetzes vom 22.12.2020 (BGBI. 2020 Teil | Nr. 67, S. 3332) den Art.
240 EGBGB um § 7 erganzt (vgl. auch BT-Drs. 19/25251, S. 22). Dieser hat den Titel ,Stérung der
Geschaftsgrundlage von Miet- und Pachtvertragen und lautet in Absatz 1 wie folgt: ,Sind vermietete
Grundstlicke oder vermietete Raume, die keine Wohnraume sind, infolge staatlicher MaRnahmen zur
Bekampfung der COVID-19-Pandemie fur 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. “ GemaR Art. 14 Abs. 2 des Gesetzes vom 22.12.2020 (BGBI. 2020 Teil | Nr.
67, S. 3333) ist diese Regelung am 31.12.2020 in Kraft getreten.

49

Die Frage einer Ruckwirkung stellt sich nicht, da es sich um eine Klarstellung handelt (vgl. BT-Drs.
19/25322, S. 19-21; a.A. Klimesch, IMR 2021, 47). Der Regelungszweck des § 313 BGB bestatigt, dass die
Einfuhrung des Art. 240 § 7 EGBGB durch den Gesetzgeber nur eine Klarstellungsfunktion hat; eine solche
Klarstellung wurde bei Anwendung des § 313 BGB als entbehrlich angesehen (Riehm, NZMinfo Heft
23/2020, VII). Unabhangig davon kommt jedenfalls im vorliegenden Fall ein Versto gegen das
Rickwirkungsverbot nicht in Betracht. Dieser ergibt sich insbesondere nicht daraus, dass Art. 240 § 2
EGBGB teilweise als abschlieRende Regelung angesehen wird. Auch fiihrt Art. 240 § 7 EGBGB nicht dazu,
dass - nach der vor Inkrafttreten bestehenden Rechtslage - entstandene Anspriiche von Vermietern
vernichtet wiirden. Die Hauptverwaltung auf Beklagtenseite hat sich bereits mit Schreiben vom 18.03.2020
(Anlage K4) auf die Folgen der Pandemie berufen. Dementsprechend stand fur das vorliegende
Vertragsverhaltnis vor Beginn des hier streitgegenstandlichen Zeitraums (Monat April 2020) objektiv fest,
dass § 313 Abs. 1 BGB insoweit zu prifen sein wird.

50
b. Eine Stérung der Geschéaftsgrundlage liegt vor. Die Klagerin hat insoweit keine erheblichen Einwande
vorgebracht, sondern eine Sperrwirkung aus Art. 240 §§ 1, 2 EGBGB geltend gemacht.

51

c. Es ist davon auszugehen, dass verstandige Parteien bei Kenntnis einer bevorstehenden Pandemie mit
den aktuellen allgemein bekannten Folgen den Vertrag mit einer Klausel zur Risikoverteilung geschlossen
hatten. Die Parteien haben dies nicht angezweifelt; die Klagerin hat insoweit keine Einwande vorgebracht.

52

d. Zwar hat die Beklagte grundsatzlich ein Recht auf Vertragsanpassung, die Umstande des hier zu
beurteilenden Einzelfalls flihren aber zu einer Ausnahme und damit zur Aufrechterhaltung der vollen
Mietzahlungspflicht der Beklagten jedenfalls fir den Monat April.

53
aa. Dieses Ergebnis ergibt sich zwar weder aus dem Wortlaut noch aus dem Zweck des § 537 Abs. 1 BGB.

54



§ 537 Abs. 1 BGB weist dem Mieter das Verwendungsrisiko flr in seiner Person liegende Griinde zu. Die
Corona-Pandemie mit ihren Folgen stellt keinen solchen in der Person des Mieters liegenden Grund dar.
Ebenso wie es fiir das Werkvertragsrecht angenommen wird (Riehm/Thomas, Jura 2020, 1046 ff.), ist auch
fir das Gewerberaummietrecht davon auszugehen, dass das Pandemierisiko aufRerhalb der gesetzlichen
Risikoverteilung liegt. Diese Wertung ist auch im Rahmen des § 313 Abs. 1 BGB zu berticksichtigen.

55

bb. Auch setzt eine Vertragsanpassung nicht eine Existenzgefahrdung voraus. § 313 Abs. 1 BGB verlangt
lediglich die Unzumutbarkeit des Festhaltens am unveranderten Vertrag. Die Existenzgefahrdung ist der
ultimative Anwendungsfall einer Unzumutbarkeit und kann deshalb nicht der alleinige Anwendungsfall sein
(vgl. Riehm, NZMinfo Heft 23/2020, VII; Brinkmann/Thising, NZM 2021, 5, 10, beurteilen die
Existenzgefahrdung als ,weder notwendige noch hinreichende Bedingung“). Das Recht zur
Vertragsanpassung besteht daher schon auf einem geringeren Schwereniveau der Stérung.

56

Offen ist, ob die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu den Voraussetzungen einer
Vertragsanpassung auf die konkrete Situation der Corona-Pandemie ohne Einschrankungen zu Ubertragen
ist (dafir wohl: LG Frankfurt a.M., aao Rz. 26; LG Mannheim, aao Rz. 31). Nach Ansicht des BGH kommt
im Wortlaut des § 313 Abs. 1 BGB zum Ausdruck, dass nicht jede einschneidende Veranderung der bei
Vertragsschluss bestehenden oder gemeinsam erwarteten Verhaltnisse eine Vertragsanpassung oder eine
Kindigung rechtfertigt. Hierflr sei vielmehr erforderlich, dass ein Festhalten an der vereinbarten Regelung
fur die betroffene Partei zu einem fiur die betroffene Partei nicht mehr tragbaren Ergebnis fuhrt (BGH, Urteil
vom 01.02.2012 - VIII ZR 307/10, BeckRS 2012, 4860, Rz. 30). Insoweit ist zu berticksichtigen, dass die
Folgen eines Ereignisses (hier: Anordnung der voriibergehenden KaufhausschlieBung), das auf von den
Parteien nicht beeinflussbaren Entwicklungen (hier: allgemeines Infektionsgeschehen, das den
Verordnungsgeber zum Erlass der entsprechenden Verordnungsregelung veranlasst hat) beruht, nicht ohne
sachliche Grunde, die zudem im Einflussbereich der Parteien liegen missen, einseitig einer Seite
zugewiesen werden kénnen. Dementsprechend liegt es nahe, fir die Beurteilung der Zumutbarkeit bereits
beim Malstab fiir die Risikoverteilung anzusetzen.

57

cc. Die Vertragsanpassung fir den Monat April scheitert aber an den hier festgestellten besonderen
Umstanden des Einzelfalls. Die Beklagte hat in der mindlichen Verhandlung Zahlen zum Umsatz und
weiteren Aspekten der wirtschaftlichen Lage vorgetragen und diese Angaben nach Verfligung des
Einzelrichters konkretisiert. Die genannten Zahlen rechtfertigen eine Herabsetzung der Miete nicht.

58

(1) Zu berucksichtigen ist zunachst, dass der Zahlungsschuldner grundsatzlich verschuldensunabhangig fir
die eigene Zahlungsfahigkeit und deren Erhaltung haftet. Daraus ergibt sich, dass der Zahlungsschuldner in
angemessenem und zumutbarem Umfang Ruicklagen zu bilden hat, um Umsatzeinbriiche entsprechend
abfedern zu kdnnen; dies gilt auch allgemein flr einen durchschnittlich wirtschaftenden Unternehmer. Ein
etwaiges Versaumnis der Riicklagenbildung und dessen Folgen dirfen weder vollstandig noch teilweise zu
einer Belastung des Glaubigers (hier: des Vermieters) fihren. Eine Betrachtungsweise, die den fur die
Frage der Zumutbarkeit i.S.d. § 313 Abs. 1 BGB mafgeblichen Zeitraum auf die Dauer der Lockdown-
MafRnahmen beschrankt, ohne den bisherigen Verlauf des Mietverhaltnisses zu bertcksichtigen, wird dem
Charakter eines Dauerschuldverhaltnisses nicht gerecht. Die in der Praxis teilweise beflirchtete Gefahr von
Manipulationen steht dem nicht entgegen, denn zum einen gilt im Zivilprozess gemal § 138 Abs. 1 ZPO die
Pflicht zu wahrheitsgemafiem und vollstandigem Vorbringen, zum anderen beseitigt eine solche Gefahr
nicht die Obliegenheit zu verantwortlichem Handeln. Mit dem Einwand, dass Ricklagen in der Pandemie
schnell aufgebraucht waren, kann die Obliegenheit zur Rucklagenbildung ebenfalls nicht in Abrede gestellt
werden. Der Einwand, dass Unternehmen mit Riicklagen weniger staatliche Unterstiitzungsleistungen
erhalten, erklart nicht, woraus sich flir Unternehmen mit ausreichenden Rucklagen (bzw. der Moglichkeit zur
Bildung entsprechender Riicklagen) ein Anspruch auf staatliche Unterstiitzungsleistungen ergibt. Der
Einwand, Ricklagen wirden in Zeiten von Negativzinsen zu einer unwirtschaftlichen Kapitalvernichtung
fihren und Investitionen seien gewinnbringender, I8sst auBer Acht, dass unternehmerische Entscheidungen
allein im Risikobereich des Unternehmers liegen, und begriindet nicht, auf welcher Grundlage negative
Folgen dieser Entscheidungen auf den Vertragspartner abgewalzt werden kénnten. Dass solche



Ruckstellungen den Gewinn und damit die Steuerlast nicht mindern, ist separat bilanz- bzw. steuerrechtlich
zu beurteilen und begriindet nicht die Unzumutbarkeit im Kontext des § 313 Abs. 1 BGB.

59

Zudem ist zu berlcksichtigen, dass bei den Folgen der Corona-Pandemie dahingehend zu differenzieren
ist, ob ein Rickgang bei der Nachfrage bzw. beim Umsatz unmittelbar auf der/den wegen der Pandemie
erlassenen Infektionsschutzmaflnahmenverordnung(/en) (im vorliegenden Fall namentlich auf der darin
geregelten Untersagung - 1. BaylfSMV - bzw. erheblichen Beschrankung - 2. BaylfSMV - des Betriebs von
Geschaften des Einzelhandels) beruht, oder nur mittelbar in Gestalt des wegen der Pandemie veranderten
Kundenverhaltens. Das Kundenverhalten betrifft im Ausgangspunkt unmittelbar das Verwendungsrisiko des
Mieters. Die Pandemie stellt allerdings einen Sonderfall dar, der Veranlassung geben kénnte, auch insoweit
eine Vertragsanpassung anzuerkennen; aufgrund des konkreten Bezugs zum Verwendungsrisiko des
Mieters ist hier jedoch ein - im Vergleich zur Beurteilung der Auswirkungen der behordlichen Anordnungen -
deutlich strengerer Mal3stab anzulegen. Die Schwierigkeit besteht darin, diejenigen Falle des
Nachfragerlickgangs zu identifizieren, die auf einer Entscheidung zur Vermeidung des Risikos einer
Ansteckung beruhen, und sie von einem allgemeinen Riickgang der Nachfrage abzugrenzen. Insoweit ist
festzustellen, dass Art. 240 § 7 EGBGB ausdricklich die Lésung des Problems der Auswirkungen der
BetriebsschlieRungen und Nutzungsbeschrankungen adressiert, nicht jedoch die Auswirkungen, die die
Corona-Pandemie infolge eines veranderten Kundenverhaltens hat.

60

Nach Ansicht des Gesetzgebers knlipft die Vermutung in Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB im Ausgangspunkt an
eine staatliche MalRnahme zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie an, weshalb gerade die staatliche
MaRnahme die Verwendbarkeit fiir den Betrieb des Mieters erheblich einschranken misse (was etwa bei
einer SchlieBungsanordnung oder der Vorgabe von Beschrankungen der Personenanzahl gegeben sei);
daran fehle es beispielsweise dann, wenn bei einem Betrieb mit Publikumsverkehr die Kundschaft allein
wegen sinkender Konsumbereitschaft ausbleibt (BT-Drs. 19/25322, S. 20).

61

Weiter ist zu beriicksichtigen, dass ein Scheitern der Vergleichsverhandlungen im Regelfall wohl keiner der
Parteien angelastet werden kann, auch wenn mit Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB die Vergleichsbereitschaft
geférdert werden sollte (vgl. BT-Drs. 19/25322, S. 19).

62

Schlief3lich weist der Gesetzgeber explizit darauf hin, dass eine Vertragsanpassung ,nur im angemessenen
Umfang® begehrt werden kann; ebenso ,kann nur diejenige Rechtsfolge begehrt werden, welche die
schutzwuirdigen Interessen beider Vertragsteile in ein angemessenes Gleichgewicht bringt®; eine
Uberkompensation wird nicht gewahrt; eine starke Beeintrachtigung wird durch erheblich zuriickgegangene
Umsatze indiziert; 6ffentliche bzw. staatliche Zuschiisse sowie (etwa durch Kurzarbeit oder weggefallene
Wareneinkaufe) ersparte Aufwendungen sind zu bertcksichtigen (BT-Drs. 19/25322, S. 21).

63

Soweit das Risiko der Pandemie zwischen den Parteien zu verteilen ist, bietet sich als Ausgangspunkt eine
Quote von 50:50 an (vgl. Haublein/Muller, NZM 2020, 481, 490). Denn das wirtschaftliche Risiko der
Nutzbarkeit trifft beide Parteien (vgl. Zehelein, NZM 2020, 390, 399 f.). Der Mieter kann nicht oder nur sehr
eingeschrankt Gewinn erzielen, der Vermieter wird die Mietsache kaum zum vertraglich vereinbarten
Mietpreis an jemand Dritten vermieten kénnen. Eine blofe Stundung ist nicht angemessen, vielmehr bedarf
es einer Aufteilung des Verlustes Uber die Risikotragung (Zehelein, aao; a.A. Lutzenkirchen, MietRB 2020,
111, 114). Die InfektionsschutzmaRnahmen sind als gravierende Uberschreitung des (iblichen
Verwendungsrisikos zu qualifizieren (Kumkar/Volf3, ZIP 2020, 893, 901). Gleichwohl ist auch die
Versicherbarkeit des Risikos grundsatzlich zu berlcksichtigen. Auch wenn die Quote 50:50 auf Basis der
allgemeinen Wertungen damit einen angemessenen Ausgangspunkt bildet, bedarf die Festlegung der
Quote dennoch einer konkreten Begriindung auf Basis der Umstande des Einzelfalls.

64

(2) Ausgehend hiervon fiihrt die - bereits nach dem Wortlaut des § 313 Abs. 1 BGB zwingende (vgl. insoweit
auch Riehm, NZMinfo Heft 23/2020, V ff., der fUr eine differenzierte Prifung des § 313 Abs. 1 BGB pladiert)
- Wirdigung aller Umstande des hier vorliegenden Einzelfalls zu dem Ergebnis, dass die Beklagte fur den
Monat April 2020 die Miete in voller Héhe zu bezahlen hat.



65

(a) Zunachst ist vom Bezugspunkt der Risikoverteilung ein Abschlag vorzunehmen, weil die Beklagte
weiterhin den Besitz Gber die Kaufhausrdume hatte, sodass sie Verbesserungen oder sonstige Mallhahmen
im Innenbereich hatte vornehmen hatte kdnnen (etwa neue Positionierung des Sortiments), die wahrend
eines regularen Betriebs vermieden werden. Hier erscheint es zumutbar, insoweit einen Anteil von 5%
anzusetzen, der aus der zwischen den Parteien vorzunehmenden Risikoverteilung auszunehmen ist.
Zudem ist fur die uneingeschrankte Nutzbarkeit als Flache zur Aufbewahrung und Lagerung der
Sortimentsbestandteile ein Abschlag vorzunehmen, hinsichtlich dessen ebenfalls 5% als angemessen
erscheinen. Folglich hat sich eine Risikoverteilung auf den nunmehr verbleibenden Anteil der Monatsmiete
(90%) zu beschranken.

66
(b) Die Angaben der Beklagten zur Umsatzentwicklung flihren ebenfalls zu einer weiteren Beschrankung
der Risikoverteilung.

67

Bei Filialen ist zunachst zu bestimmen, ob sich die Risikoverteilung auf die konkrete Filiale, hier also das
streitgegenstandliche Kaufhaus, zu beschranken hat. Hierfur spricht, dass der Mieter sich nicht gegeniber
dem Vermieter auf Verluste aus anderen Filialen und umgekehrt der Vermieter sich nicht auf Gewinne des
Mieters aus anderen Filialen berufen kénnen sollte. Auch ist die andernfalls bestehende Gefahr zu
berlicksichtigen, dass eine Gesamtbetrachtung des Konzernergebnisses zu einer erheblichen
Benachteiligung einer der Parteien flihren kdnnte, weil Gewinne (zu Lasten des Vermieters) bzw. Verluste
(zu Lasten des Mieters) in Parallelprozessen mehrfach bzw. abweichend verwertet werden konnten. Auch
die Einbeziehung etwaiger bereits ergangener gerichtlicher Entscheidungen zu anderen Filialen leistet
insoweit keine Abhilfe: Zum einen besteht nach wie vor die Gefahr abweichender Entscheidungen zur
Risikoverteilung; zum anderen kénnte die Gefahr bestehen, dass ein friher mit einer Klage auf Zahlung der
Miete(n) aktiv gewordener Vermieter grundlos besser steht, was dem Zweck des Art. 240 § 7 EGBGB, die
Vergleichsbereitschaft der Parteien zu férdern, zuwiderlaufen wiirde.

68

Im vorliegenden Fall hat die Beklagte mit der streitgegenstandlichen Filiale im April 2020 keinen Umsatz
erzielt; inwieweit die Beklagte mit den anderen Filialen im April 2020 Umsatz erzielt hat, ist nicht dargetan.
Gleichwonhl hat die Beklagte nach ihrem Vortrag im Zeitraum Marz bis August 2020 bzw. Marz bis
Dezember 2020 einen Umsatzeinbruch um 30% erlitten. Die Beklagte hat entgegen der Verfigung vom
29.12.2020 (BI. 31 d.A.) nicht vorgetragen, welche MaRnahmen zur Bewaltigung der Corona-Pandemie
(etwa anderweitige Angebote zur Erzielung von Umsatzen) sie getroffen hat. In der miindlichen
Verhandlung wurde lediglich erklart, die Beklagte betreibe einen Online-Shop (was unstreitig und auch
allgemein bekannt ist) und sei insofern an ihre logistischen Kapazitatsgrenzen gestof3en. Fur den Monat
April 2020 ist daher nicht vollstandig vorgetragen, in welchem Umfang ein Umsatzriickgang eingetreten ist.
Ein Umsatzrickgang von 100% lasst sich nicht zugrunde legen, da diejenigen Uber den Online-Shop
erzielten Umsatze zu berlcksichtigen sind, die aus der erzwungenen SchlieRung des Kaufhauses
resultieren. Da ein Sachverstandiger fiir eine Einschatzung Angaben zu den konkreten Kunden bendtigt
(insb. Wohnort, Entscheidung zum Ausweichen vom hier streitgegenstandlichen Kaufhaus auf den Online-
Shop) und insoweit datenschutzrechtliche Grenzen bestehen bzw. eine Umfrage mit unverhaltnismaligem
Aufwand verbunden ware, ist die Einholung eines Sachverstandigengutachtens mangels mit
verhaltnismaligem Aufwand gegebener Erreichbarkeit dieser weiteren Anknlpfungstatsachen nicht
veranlasst (§ 287 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 ZPO). Dementsprechend ist eine Schatzung gemaf § 287 Abs. 2 ZPO
auf Basis der vorhandenen Anknipfungstatsachen erforderlich und zuldssig (vgl. fir einen allgemeinen
Uberblick zu § 287 ZPO jiingst Arz, NJW 2021, 355).
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Nach den Angaben der Beklagten wird der Umsatzriickgang im April 2020 zwischen 30% und 100%
gelegen haben. Der Einzelrichter geht von einem Umsatzriickgang um 80% aus; es erscheint angemessen,
dass ein Funftel des Umsatzes durch den Online-Shop aufgefangen werden kann, wenn sich die Nachfrage
der - aufgrund der SchlieBung zum Ausweichen gezwungenen - Kunden auf diesen verlagert. Hierfiir
spricht, dass sich bereits aus dem Vortrag der Beklagten ein Zuwachs der Online-Nachfrage ergibt, denn
sie tragt vor, sie sei an logistische Kapazitatsgrenzen gestoflen. Aus allgemein zuganglichen Statistiken
(namentlich www.ecommercemagazin.de) geht hervor, dass der Online-Handel in der Kategorie Bekleidung



im 2. Quartal einen Zuwachs um 15,3% verzeichnet hat (vgl. zur Zulassigkeit der Verwertung: OLG
Zweibrlicken, Beschluss vom 13.12.2013 - 3 W 147/13, BeckRS 2014, 13307). Bericksichtigt man auch
noch die Bekanntheit der Firma der Beklagten, erscheint der Ansatz von 20% als angemessen. Die
Risikoverteilung ist daher fiir den Monat April im Umfang von weiteren 20% ausgeschlossen und hat sich
nunmehr auf 70% der Monatsmiete zu beschranken.
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Der Einzelrichter ist unter Berticksichtigung des Urteils des Bundesgerichtshofs vom 10.05.2007 - Il ZR
115/06 (BeckRS 2007, 9619) der Auffassung, dass es gegenlber der Beklagten eines Hinweises auf die
Verwertung der Angaben auf www.ecommercemagazin.de nicht bedurfte. Die Beklagte hat entgegen der
Verfligung vom 29.12.2020 nicht zu MalRnahmen zur Bewaltigung der Corona-Pandemie vorgetragen. Die
Relevanz des Online-Shops war Thema in der miindlichen Verhandlung (vgl. S. 2 des Protokolls, Bl. 37
d.A.). Auch im Nachgang erfolgte trotz Gelegenheit zur Konkretisierung der Angaben in Bezug auf die hier
in Rede stehende Filiale keine Erganzung.

71

(c) Die Beklagte hat in den letzten drei Geschéaftsjahren nach ihrem Vortrag einen Jahresuberrung des auf
die hier in Rede stehende Filiale entfallenden Anteils ist nicht erfolgt. Auch sind keine schuss (nach
Steuern) in Hohe von durchschnittlich rund aus Euro, Euro und minus Euro erzielt (Durchschnitt Euro). Eine
KonkretisieUmstande vorgetragen worden, die eine Bildung von Riicklagen als unzumutbar erscheinen
lassen. Aus den vorgelegten Unterlagen geht lediglich hervor, dass die Jahresergebnisse in den
vorangegangenen drei Geschaftsjahren vollstandig auf die Gesellschafterkonten verteilt worden sind. Es
erscheint generell und auch auf Basis der Ergebnisse aus den vorangegangenen drei Geschéaftsjahren
jedenfalls zumutbar, fir das hier streitgegenstandliche Mietverhaltnis die Bildung einer Riicklage in Hohe
von einer Monatsmiete zu verlangen. Dabei ist auch die lange Dauer des Mietverhaltnisses zu
beriicksichtigen.
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(d) Die Beklagte hat fir den Monat April 2020 nach ihrem Vortrag insgesamt Kurzarbeitergeld in Héhe von
Mio. Euro erhalten. Welcher Anteil hiervon auf die Mitarbeiter des hier in Rede stehenden Kaufhauses
entfiel, wurde nicht konkretisiert. Die Beklagte hat lediglich vorgetragen, dass sie durchschnittlich
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Inland beschaftige und die iberwiegende Anzahl in den - insgesamt
deutschen - Filialen beschaftigt sei (Bl. 54 d.A.).

73

Die Anrechnung rechtfertigt sich aus dem Umstand, dass eine Risikoverteilung im Verhaltnis zum
Vertragspartner nur mit demjenigen Umfang als gerechtfertigt erscheint, in dem diejenige Partei, die sich auf
das Recht zur Vertragsanpassung beruft, dieses Risiko tatsachlich zu tragen hat, d.h. nicht bereits
anderweitig Kompensationsleistungen erhalten hat. Eine Norm, die die Anrechnung im Rahmen der
Zumutbarkeitspriifung des § 313 Abs. 1 BGB ausschlielt, liegt nicht vor (Romermann, NJW 2021, 265, 268,
Rn. 26, weist darauf hin, dass eine Norm, welche eine konkrete Anrechnung vorgesehen hatte, fehlt). Die
Anrechnung steht auch mit den Gesetzgebungsmaterialien im Einklang, wonach das Kurzarbeitergeld zu
berlicksichtigen ist (BT-Drs. 19/25322, S. 21).
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(aa) Zunachst ist allerdings die Frage zu beantworten, in welchem Umfang das Kurzarbeitergeld
anzurechnen ist. Der Einzelrichter ist insoweit der Auffassung, dass eine Anrechnung in voller H6he nicht
gerechtfertigt ist, sondern nur zu demjenigen Anteil, der dem Quotienten aus Miete und
Gesamtverbindlichkeiten entspricht. Andernfalls wiirde das Kurzarbeitergeld hier Gberproportional zu Lasten
der Beklagten in Ansatz gebracht. Die Beklagte betreibt eine Vielzahl von Filialen und erhalt das
Kurzarbeitergeld fir die Gesamtheit der (nach dem Vortrag der Beklagten) Gberwiegend in diesen Filialen
beschaftigten Mitarbeiter.
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Aus den in der mundlichen Verhandlung vorgelegten Unterlagen ist abzulesen, dass sich die
Gesamtverbindlichkeiten in den letzten drei Geschaftsjahren auf durchschnittlich Euro beliefen (Durchschnitt
aus Euro, und Euro). Die Jahresmiete betragt Euro (12x Euro). Multipliziert man den Anteil der Jahresmiete
an den durchschnittlichen jahrlichen Gesamtverbindlichkeiten mit dem Betrag des im April 2020 erhaltenen
Kurzarbeitergeldes, ergibt sich ein Betrag in Hohe von Euro.
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(bb) Bei der Anrechnung staatlicher Leistungen ist zudem festzulegen, bei welchem Rechenschritt diese zu
berlicksichtigen sind (Klimesch, IMR 2021, 47 weist darauf hin, dass die Anrechnung auf die
Mietreduzierung in Betracht kommt, mit der Folge, dass sich die Mietreduktion um die erhaltenen staatlichen
Leistungen verringert).
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Hierzu folgende abstrakte Uberlegung auf Basis folgender Umstande: die Miete betragt 10.000,- Euro; es
wird kein Umsatz erzielt; der Mieter erhalt staatliche Hilfen in Hohe von 2.000,- Euro. Geht man von einer
Quote 50:50 aus, so ergibt sich ja nach Anrechnungsweise ein unterschiedliches Ergebnis. Rechnet man
die 2.000,- Euro auf die Miete (vor Quotelung) an, ergibt sich ein Minderungsbetrag in Héhe von 4.000,-
Euro. Rechnet man die 2.000,- Euro erst nach Vornahme der Quotelung an, ergibt sich ein
Minderungsbetrag in Héhe von 3.000,- Euro. Im letzteren Fall stlinde der Vermieter also besser, denn die
staatliche Unterstitzungsleistung wirde im Umfang der Anrechnung letztlich vollstandig dem Vermieter
zuflieen.
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Der Einzelrichter ist deshalb der Auffassung, dass Bezugspunkt der Vertragsanpassung allein derjenige
Umfang der Miete sein muss, hinsichtlich dessen der Mieter vom im Ausgangspunkt halftig zu tragenden
Pandemierisiko nicht bereits durch sonstige Kompensationen entlastet worden ist. Damit ist gewahrleistet,
dass die staatliche Hilfe gemaR ihrem unmittelbaren Zweck - immerhin teilweise - vorrangig dem Mieter
zugute kommt. Das Kurzarbeitergeld ist also vor der Quotelung vom verbleibenden Verteilungsbetrag
abzuziehen.

79
(e) Nach alledem ergibt sich fur den vorliegenden Einzelfall folgendes Ergebnis:

80

Den Gegenstand der Risikoverteilung bildet die Miete fir den Monat April 2020 im Umfang von Euro (70%
von Kurzarbeitergelds in Abzug zu bringen (Euro). Hiervon ist der zu beriicksichtigende Anteil des Euro), so
dass sich ein Betrag in Hohe von Euro (= 66,5%) ergibt. Wurde oben die Bildung einer Riicklage in Hohe
einer Monatsmiete als zumutbar angesehen, gilt dies fir die Bildung einer Ruicklage in Hohe von zwei
Dritteln einer Monatsmiete erst recht. Fir den Monat April 2020 kommt eine Vertragsanpassung daher nicht
in Betracht. Die Anrechnung der Nebenkostenzahlung war bereits im Klageantrag bertcksichtigt.

81
4. Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 286 Abs. 2 Nr. 1, 288 Abs. 1 BGB i.V.m. § 187 Abs. 1 BGB analog.

82
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO. Die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit ergeht nach § 709 S. 1, S. 2 ZPO. Der Streitwert wurde nach § 3 ZPO festgesetzt.

V.

83

Der seit 01.01.2021 geltende Geschaftsverteilungsplan des Landgerichts Miinchen | enthalt in Abschnitt F.
Ubergangsbestimmungen. Danach gilt der Ubergang von Geschéaftsaufgaben von einer Kammer auf eine
andere Kammer erst fur die Eingange vom 01.01.2021 an. Eine Ausnahme hiervon (“sofern nicht bei einer
einzelnen Kammer etwas anderes bemerkt ist“) besteht nicht. Die seit 01.01.2021 bestehende Zustandigkeit
der 34. Zivilkammer fur Streitigkeiten aus Gewerberaummiete erstreckt sich daher nicht auf diesen
Rechtsstreit.



