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Pandemiebedingte Anpassung eines Mietvertrags
uber Geschaftsraume wegen SchlieBungsanordnung

Leitsatz

1. Art. 240 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB enthalt nur eine Beschrankung des Kiundigungsrechts des
Vermieters, sofern die Nichtleistung der vom Mieter geschuldeten Mietzahlung allein auf den
Auswirkungen der Covid-19-Pandemie beruht.(Rn.6)

2. Fur 6ffentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankungen, Verbote oder Gebrauchshindernisse,
die sich aus betriebsbezogenen Umstanden ergeben oder in der Person des Mieters ihre Ursa-
chen haben, hat der Vermieter ohne anderslautende Vereinbarung nicht einzustehen.(Rn.10)

3. Beruht die enttduschte Gewinnerwartung des Mieters auf einer hoheitlichen MaBnahme zur
Bekampfung der COVID-19-Pandemie wie einer BetriebsschlieBung flr einen gewissen Zeit-
raum, geht dies Uber das gew6hnliche Verwendungsrisiko des Mieters hinaus.(Rn.21)

4. Behauptet der Mieter, keine staatlichen Unterstutzungsleistungen erhalten zu haben, muss
er darlegen und gegebenenfalls beweisen, dass er sich um mdgliche Hilfeleistungen vergeb-
lich bemuht hat. Gelingt ihm dies nicht, muss er sich so behandeln lassen, als hatte er die
staatlichen Unterstitzungsleistungen erhalten.(Rn.26)

Orientierungssatz

1. Soweit eine behdérdlich angeordnete GeschaftsschlieBung allein an die Nutzungsart und den
sich daraus ergebenden Publikumsverkehr anknupft, der die Gefahr einer verstarkten Ver-
breitung des SARS-CoV-2-Virus beglnstigt und der aus Griinden des Infektionsschutzes un-
tersagt werden sollte, wird durch eine solche Verordnung weder dem Mieter die Nutzung der
angemieteten Geschéaftsraume im Ubrigen noch dem Vermieter tatsachlich oder rechtlich die
Uberlassung der Mietrdumlichkeiten verboten. Das Mietobjekt stand daher trotz der Schlie-
Bungsanordnung weiterhin flr den vereinbarten Mietzweck zur Verfiigung (Anschluss BGH, Ur-
teil vom 23. November 2022 - Xll ZR 96/21 und OLG Hamm, Urteil vom 19. Mai 2022 - 18 U
43/21)(Rn.8)

2. Nicht jede einschneidende Veranderung der bei Vertragsschluss bestehenden oder gemein-
sam erwarteten Verhaltnisse rechtfertigt eine Vertragsanpassung oder eine Kandigung we-
gen Wegfalls der Geschaftsgrundlage (§ 313 Abs. 3 BGB). Hierfiir ist vielmehr erforderlich,
dass ein Festhalten an der vereinbarten Regelung flr die betroffene Partei zu einem nicht
mehr tragbaren Ergebnis flhrt (Anschluss BGH, Urteil vom 12. Januar 2022 - XIl ZR 8/21). Des-
halb kommt eine Vertragsanpassung zugunsten des Mieters jedenfalls dann nicht in Betracht,
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wenn ihm ein unverandertes Festhalten an der vertraglich vereinbarten Miethéhe unter Abwa-
gung aller Umstande einschlieBlich der vertraglichen Risikoverteilung zumutbar ist (Anschluss
BGH, Urteil vom 11. Dezember 2019 - VIII ZR 234/18).(Rn.20)

3. FUr die Frage, ob bei dem Mieter eines Geschaftslokals die vollstandige Mietzahlung wah-
rend einer pandemiebedingten Einschrankung zu einem untragbaren Ergebnis fuhrt, ist ei-
ne Gesamtbetrachtung der wirtschaftlichen Situation des Mieters erforderlich, bei der auch
die Vorteile zu berlcksichtigen sind, die der betroffenen Partei aus der eingetretenen Veran-
derung erwachsen und insgesamt zu einer Entlastung von Kosten flihren, wozu insbesonde-
re verringerte Lohnkosten - etwa aufgrund gezahlten Kurzarbeitergeldes - zahlen (Anschluss
BGH, Urteil vom 13. Juli 2022 - XII ZR 75/21).(Rn.30)

4. Zitierung zu Leitsatz 3: Anschluss BGH, Urteil vom 16. Februar 2022 - XIl ZR 17/21 und OLG
Minchen, Beschluss vom 17. Februar 2021 - 32 U 6358/20.(Rn.21)

Verfahrensgang

vorgehend LG Stralsund, 3. September 2021, 6 O 86/21

Tenor

Griinde

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Stralsund
vom 03.09.2021 wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

3. Dieses Urteil sowie das angefochtene Urteil sind ohne Sicherheitsleistung
ist vorlaufig vollstreckbar.

4. Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf 11.915,70 € festgesetzt.

Von der Darstellung der tatsachlichen Feststellungen wird abgesehen, §§ 540 Abs. 2,
313a Abs. 1S. 1 ZPO.

Die Berufung der Beklagten ist zulassig, hat in der Sache aber keinen Erfolg. Das Land-
gericht hat die Beklagte im Ergebnis zu Recht verurteilt.

Der Klagerin steht ein Anspruch auf Zahlung des von ihr begehrten rlickstandigen Miet-
zinses fur Februar, Marz und Mai 2021 i. H. v. 11.915,70 € gem. § 535 Abs. 2 BGB zu.

Die Beklagte ist nicht berechtigt, den von ihr zu zahlenden Mietzins zu mindern bzw. re-
duziert anzupassen.

1.
Ein Anspruch auf Minderung der Miete ergibt sich nicht aus Artikel 240 § 2 EGBGB.
Die Anwendbarkeit der mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften und der Regelungen

des allgemeinen schuldrechtlichen Leistungsstérungsrechts ist nicht durch Artikel 240
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§ 2 EGBGB ausgeschlossen (vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022 - XIl ZR 8/21 -, juris Rn. 18).
Weder aus dem Wortlaut der Vorschrift noch aus der Gesetzesbegrindung lasst sich
schliefen, dass der Gesetzgeber mit Einfihrung des Art. 240 § 2 EGBGB die Folgen, die
sich aus den umfangreichen hoheitlichen MaBnahmen zur Bekampfung der Covid-19-
Pandemie insbesondere flur gewerbliche Mietverhaltnisse ergeben kénnen, abschliefend
regeln wollte (vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 20). Nach seinem eindeutigen
Wortlaut enthalt Art. 240 § 2 Abs. 1 S. 1 EGBGB vielmehr nur eine Beschrankung des
Kindigungsrechts des Vermieters, sofern die Nichtleistung der vom Mieter geschuldeten
Mietzahlung allein auf den Auswirkungen der Covid-19-Pandemie beruht (vgl. BGH, Urteil
v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 21).

2.

Die Miete in dem streitgegenstandlichen Zeitraum ist nicht nach § 536 Abs. 1 BGB des-
halb gemindert, weil durch § 2 a) Abs. 1 der Verordnung der Landesregierung zur Ande-
rung der Corona-LVO M-V vom 15.12.2020, die auf der Corona-Landesverordnung M-V
vom 23.11.2020 beruht, ab dem 16.12.2020 samtliche Verkaufsstellen des Einzelhandels
zu schlieBen waren.

a)

Nach der Uberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur, der der Senat
folgt, stellt die behdrdliche Untersagung der Offnung der Filiale der Beklagten keinen
Mangel i.S.v. § 536 Abs. 1 BGB dar, da die mit der SchlieBungsanordnung verbundene
Gebrauchsbeschrankung der Beklagten nicht auf der konkreten Beschaffenheit, dem Zu-
stand oder der Lage des Mietobjekts beruhte. Die behérdlich angeordnete Geschafts-
schlieBung kniipft allein an die Nutzungsart und den sich daraus ergebenden Publikums-
verkehr an, der die Gefahr einer verstarkten Verbreitung des SARS-CoV-2-Virus beguns-
tigt und der aus Griinden des Infektionsschutzes untersagt werden sollte. Durch die obi-
ge Verordnung wird jedoch weder der Beklagten die Nutzung der angemieteten Ge-
schaftsraume im Ubrigen noch der Kl&gerin tatsachlich oder rechtlich die Uberlassung
der Mietraumlichkeiten verboten. Das Mietobjekt stand daher trotz der SchlieBungs-
anordnung weiterhin fir den vereinbarten Mietzweck zur Verfiigung (vgl. BGH, Urteil

v. 23.11.2022 - XIl ZR 96/21 -, juris Rn. 15; Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 28, 29, 34
m.w.N.; Urteil v. 16.02.2022 - XIl ZR 17/21 -, zit. n. juris, Rn. 22; OLG Hamm, Urteil v.
19.05.2022 - 18 U 43/21 -, zit. n. juris, Rn. 29).

b)

Auch l3sst sich eine Mangelhaftigkeit der Mietsache nicht damit begriinden, dass durch
die behordliche SchlieBungsanordnung faktisch der Zugang zu den Mietraumlichkeiten
fur potentielle Kunden der Beklagten verhindert oder beschrankt gewesen ist, da die
Zugangsbeeintrachtigung nicht unmittelbar mit der Lage oder der Beschaffenheit des
Mietobjekts in Verbindung stand. Die Zugangsbeeintrachtigung beruhte vielmehr allei-
ne auf einer hoheitlichen MaRnahme, die flachendeckend flr alle im gesamten Bereich
des Landes Mecklenburg-Vorpommern liegenden Geschafte angeordnet war, fur die kei-
ne Ausnahmeregelung zutraf (vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 35; Urteil v.
16.02.2022, a.a.0., Rn. 23; OLG Hamm, a.a.0., Rn. 29).

)
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Ferner ergibt sich ein Mangel i.S.v. § 536 BGB auch nicht daraus, dass die Mietvertrags-
parteien in § 1 Abs. 3 des Mietvertrages als Mietzweck die Nutzung als Verkaufs- und
Lagerrdume eines Einzelhandelsgeschafts fur Textilien aller Art vereinbart haben. Flr
offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankungen, Verbote oder Gebrauchshindernisse,
die sich aus betriebsbezogenen Umstanden ergeben oder in der Person des Mieters ih-
re Ursachen haben, hat der Vermieter namlich ohne anderslautende Vereinbarung nicht
einzustehen (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 17; Urteil v. 12.01.2022, a.a.o.,
Rn. 36; OLG Hamm, a.a.0., Rn. 29). Vorliegend ist indes eine Vereinbarung, die Klage-
rin wolle der Beklagten die vereinbarte Nutzung unter allen Umstanden gewahrleisten,
weder hinreichend vorgetragen noch sonst ersichtlich. Insbesondere folgt dies nicht aus
§ 1 Abs. 2 Nr. 2.2 des Mietvertrages. Der Senat teilt insoweit die Auffassung des Land-
gerichts, dass sich diesem Passus lediglich entnehmen lasst, dass die Klagerin hiermit
die Verpflichtung Ubernommen hat, das Objekt langfristig an weitere bestimmte Fach-
markte unterschiedlicher Branchen zu vermieten, um so das Objekt an sich fur Publi-
kumsverkehr interessanter zu machen. Dass dies nicht erfolgt ist, ist nicht vorgetragen.
Im Ubrigen wird auf die zutreffenden Erwégungen des Landgerichts verwiesen. Die Be-
klagte konnte im vorliegenden Fall auch nicht davon ausgehen, dass die Klagerin mit der
Vereinbarung des konkreten Mietzwecks eine unbedingte Einstandspflicht auch flir den
Fall einer hoheitlich angeordneten Offnungsuntersagung im Falle einer Pandemie (iber-
nehmen wollte (vgl. hierzu: BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 36; OLG Minchen, Be-
schluss v. 17.02.2021 - 32 U 6358/20 -, zit. n. juris Rn. 7).

3.

Die Beklagte ist auch nicht deshalb von ihrer Verpflichtung zur Mietzahlung befreit, weil
der Klagerin ihre vertraglich geschuldete Leistung zur Uberlassung und Erhaltung der
Mietsache in einem zum vertragsgemafen Gebrauch geeigneten Zustand ganz oder teil-
weise unmoglich gewesen ware (8§ 326 Abs. 1, 275 Abs. 1 BGB).

Das Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 326 Abs. 1, 275 Abs. 1 BGB ist vorliegend
vielmehr zu verneinen, da es der Klagerin wahrend des streitgegenstandlichen Zeit-
raums trotz der behérdlichen SchlieBungsanordnung nicht unmdéglich war, der Beklagten
den Gebrauch der Mietsache entsprechend dem vereinbarten Mietzweck zu gewahren
(s.0.). Die Klagerin hat daher auch wahrend der Zeit der Betriebsschliefung die von ihr
gemal § 535 Abs. 1 BGB geschuldete Leistung erbracht (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022,
a.a.0., Rn. 18; Urteil v. 12.01.2022, a.a.0. Rn. 40 m.w.N.). Eine Einstandspflicht flir den
Fall einer hoheitlich angeordneten Offnungsuntersagung im Falle einer Pandemie hatte
sie nicht Gbernommen (s.0.).

4.

Eine Mietanpassung ist schlieRlich auch nicht wegen Wegfalls bzw. Stérung der Ge-
schaftsgrundlage vorzunehmen.

Im Fall einer GeschaftsschlieBung, die auf einer hoheitlichen Malnahme zur Bekampfung
der COVID-19-Pandemie beruht, kommt jedoch nach den zitierten Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs vom 23.11.2022 (Az.: XIl ZR 96/21) und vom 12.01.2022 (Az.: XIl ZR
8/21) grundsatzlich ein Anspruch des Mieters von gewerblich genutzten Rdumen auf An-
passung der Miete wegen Stérung der Geschaftsgrundlage gemal § 313 Abs. 1 BGB in
Betracht.
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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 hatten, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen hatten. Dabei
kann eine Anpassung nur insoweit verlangt werden, als dem einen Teil unter Berick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzli-
chen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet wer-
den kann (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 21; Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn.
42; Urteil v. 16.02.2022, a.a.0., Rn. 27; OLG Hamm, a.a.0., Rn. 34).

aa)

Durch die COVID-19-Pandemie und die damit verbundenen weitreichenden Beschrankun-
gen des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Lebens hat sich die sogenannte groRRe
Geschaftsgrundlage fur den zwischen den Parteien abgeschlossenen Mietvertrag schwer-
wiegend geandert. Denn unstreitig hatte keine der Parteien bei Abschluss des Mietver-
trags im Jahr 2012 die Vorstellung, wahrend der vereinbarten Mietzeit werde es zu ei-
ner Pandemie und damit verbundenen erheblichen hoheitlichen Eingriffen in den Ge-
schaftsbetrieb der Beklagten kommen, durch die die beabsichtigte Nutzung der Mietrau-
me eingeschrankt wird. Betroffen ist dabei insoweit die sogenannte groRe Geschafts-
grundlage, d.h. die Erwartung der vertragschlieBenden Parteien, dass sich die grund-
legenden politischen, wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen eines Vertra-
ges nicht etwa durch Revolution, Krieg, Vertreibung, Hyperinflation oder eine (Natur-)
Katastrophe andern und die soziale Existenz nicht erschittert werde. Diese Erwartung
der Parteien ist dadurch schwerwiegend gestort, dass die Beklagte aufgrund der zur
Bekampfung der COVID-19-Pandemie erlassenen Verordnung ihr Geschaftslokal in der
Zeit vom 16.12.2020 bis einschlieBlich 07.03.2021 und vom 19.04.2021 bis 13.05.2021
hat schlieBen muissen (vgl. BGH, Urteil vom 12.01. 2022, a.a.0., Rn. 45 m.w.N.; Urteil v.
16.02.2022, a.a.0., Rn. 28).

bb)

Flr eine Beriucksichtigung der Regelungen Uber die Stdrung der Geschaftsgrundlage

(§ 313 BGB) ist allerdings grundsatzlich insoweit kein Raum, als es um Erwartungen und
um Umstande geht, die nach den vertraglichen Vereinbarungen in den Risikobereich ei-
ner der Parteien fallen sollen. Eine solche vertragliche Risikoverteilung bzw. Risikouber-
nahme schlielt flr die Vertragspartei regelmaBig die Mdglichkeit aus, sich bei Verwirkli-
chung des Risikos auf eine Stérung der Geschaftsgrundlage zu berufen (vgl. BGH, Urteil
v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 49 m.w.N.).

Die Beklagte hat im vorliegenden Fall jedoch nicht vertraglich das alleinige Verwen-
dungsrisiko fir den Fall einer pandemiebedingten Schliefung ihres Einzelhandelsge-
schafts Gbernommen. Zwar kdnnen die Mietvertragsparteien durch eine entsprechende
vertragliche Abrede die Risikoverteilung andern. Ob das der Fall ist, ist durch Auslegung
der getroffenen Vertragsvereinbarungen zu ermitteln. Dies ist hier aber nicht ersicht-
lich, zumal Vertragsbestimmungen, mit denen die Mietvertragsparteien die Risikovertei-
lung abandern wollen, grundsatzlich eng auszulegen sind (vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022,
a.a.0., Rn. 51).
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cc)

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist auch davon auszugehen, dass die Partei-
en den Mietvertrag mit einem anderen Inhalt abgeschlossen hatten, wenn sie bei Ver-
tragsschluss im Jahr 2012 die Mdglichkeit einer Pandemie und die damit verbundene Ge-
fahr einer hoheitlich angeordneten BetriebsschlieBung vorausgesehen und bedacht hat-
ten. Es ist anzunehmen, dass redliche Mietvertragsparteien fur diesen Fall das damit ver-
bundene wirtschaftliche Risiko nicht einseitig zu Lasten des Mieters geregelt, sondern

in dem Vertrag fur diesen Fall eine Mdglichkeit zur Mietanpassung vorgesehen hatten
(vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 52; Urteil v. 16.02.2022, a.a.0., Rn. 28; OLG
Hamm, a.a.0., Rn. 37).

dd)

Allein der Wegfall der Geschaftsgrundlage gem. § 313 Abs. 1 BGB berechtigt jedoch noch
nicht zu einer Vertragsanpassung. Vielmehr verlangt die Vorschrift als weitere Voraus-
setzung, dass dem betroffenen Vertragspartner unter Berlcksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann. Durch diese For-
mulierung kommt zum Ausdruck, dass nicht jede einschneidende Verédnderung der bei
Vertragsschluss bestehenden oder gemeinsam erwarteten Verhaltnisse eine Vertrags-
anpassung oder eine Kiindigung (§ 313 Abs. 3 BGB) rechtfertigt. Hierfur ist vielmehr er-
forderlich, dass ein Festhalten an der vereinbarten Regelung flr die betroffene Partei zu
einem nicht mehr tragbaren Ergebnis fuhrt (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn.
21; Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 53; Beschluss v. 03.12.2014 - XIl ZB 181/13 -, juris
Rn. 19 m.w.N; Urteil v. 01.02.2012 - VIII ZR 307/10 -, juris Rn. 30 m.w.N). Deshalb kommt
eine Vertragsanpassung zugunsten des Mieters jedenfalls dann nicht in Betracht, wenn
ihm ein unverandertes Festhalten an der vertraglich vereinbarten Miethéhe unter Ab-
wagung aller Umstande einschlieBlich der vertraglichen Risikoverteilung zumutbar ist
(vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 21; Urteil v. 12.01.2022, a.a.0; Rn. 53; Urteil
v. 11.12.2019 - VIIl ZR 234/18 -, juris Rn. 20 ff.).

(1)

Im Verhaltnis zwischen Vermieter und Mieter tragt grundsatzlich der Mieter das Ver-
wendungsrisiko bezlglich der Mietsache. Dazu gehdrt bei der gewerblichen Miete vor
allem die Chance, mit dem Mietobjekt Gewinne erzielen zu kdnnen (vgl. BGH, Urteil v.
12.01.2022, a.a.0., Rn. 54; Urteil v. 21.09.2005 - XIl ZR 66/03 -, zit. n.juris Rn. 30; OLG
Hamm, a.a.0., Rn. 39). Erflllt sich die Gewinnerwartung des Mieters aufgrund eines
nachtraglich eintretenden Umstandes nicht, so verwirklicht sich damit ein typisches Risi-
ko des gewerblichen Mieters. Das gilt auch in Fallen, in denen es durch nachtragliche ge-
setzgeberische oder behodrdliche MaBnahmen zu einer Beeintrachtigung des Gewerbebe-
triebs des Mieters kommt. Beruht die enttduschte Gewinnerwartung des Mieters jedoch
auf einer hoheitlichen MaBnahme zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie wie einer
BetriebsschlieBung fur einen gewissen Zeitraum, geht dies Uber das gewd6hnliche Ver-
wendungsrisiko des Mieters hinaus (vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 55 m.w.N;
Urteil v. 16.02.2022, a.a.0., Rn. 30; OLG Mlnchen, a.a.0., Rn. 25). Die wirtschaftlichen
Nachteile, die ein gewerblicher Mieter aufgrund einer pandemiebedingten Betriebsschlie-
Bung erlitten hat, beruhen nicht auf unternehmerischen Entscheidungen oder der ent-
tduschten Vorstellung, in den Mietrdumen ein Geschaft betreiben zu kénnen, mit dem
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Gewinne erwirtschaftet werden. Sie sind vielmehr Folge der umfangreichen staatlichen
Eingriffe in das wirtschaftliche und gesellschaftliche Leben zur Bekdmpfung der COVID-
19-Pandemie, fiir die keine der beiden Mietvertragsparteien verantwortlich gemacht wer-
den kann (vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 55; OLG Hamm, a.a.0., Rn. 40). Die
pandemiebedingte SchlieBung von Geschaften betrifft daher nicht allein das Verwen-
dungsrisiko der Beklagten und kann ihr deshalb auch nicht einseitig aufgebirdet wer-
den.

(2)

Auch wenn die mit einer pandemiebedingten BetriebsschlieBung verbundene Gebrauchs-
beeintrachtigung der Mietsache nicht allein dem Verwendungsrisiko des Mieters zuge-
ordnet werden kann, bedeutet dies aber nicht, dass der Mieter stets eine Anpassung der
Miete flr den Zeitraum der SchlieBung verlangen kann. Ob dem Mieter ein Festhalten
an dem unveranderten Vertrag unzumutbar ist, bedarf auch in diesem Fall einer umfas-
senden Abwagung, bei der samtliche Umstande des Einzelfalls zu bericksichtigen sind
(§ 313 Abs. 1 BGB). Eine pauschale Betrachtungsweise wird den Anforderungen an die-
ses normative Tatbestandsmerkmal der Vorschrift nicht gerecht. Deshalb kommt eine
Vertragsanpassung dahingehend, dass ohne Bericksichtigung der konkreten Umstan-
de die Miete flr den Zeitraum der GeschaftsschlieBung grundsatzlich um die Halfte her-
abgesetzt wird, weil das Risiko einer pandemiebedingten Gebrauchsbeschrankung der
Mietsache keine der beiden Mietvertragsparteien allein trifft, nicht in Betracht (vgl. BGH,
Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 57 m.w.N.; Urteil v. 16.02.2022, a.a.0., Rn. 32; OLG
Hamm, a.a.0., Rn. 41; OLG Minchen, a.a.0., Rn. 37).

Bei der vorzunehmenden Abwagung ist zunachst von Bedeutung, welche Nachteile dem
Mieter durch die GeschaftsschlieBung und deren Dauer entstanden sind. Diese werden
bei einem gewerblichen Mieter primar in einem konkreten Umsatzriickgang fur die Zeit
der SchlieBung bestehen, wobei jedoch nur auf das konkrete Mietobjekt und nicht auf ei-
nen moéglichen Konzernumsatz abzustellen ist (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn.
22; Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., 58; Urteil v. 16.02.2022, a.a.0., Rn. 33; Streyl NZM 2020,
817, 825). Zu bericksichtigen kann auch sein, welche Mallnahmen der Mieter ergrif-

fen hat oder ergreifen konnte, um die drohenden Verluste wahrend der Geschaftsschlie-
Bung zu vermindern (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 22; Urteil v. 12.01.2022,
a.a.0., Rn. 58; OLG Hamm, a.a.0., Rn. 42).

Da eine Vertragsanpassung nach den Grundsatzen der Stérung der Geschaftsgrundla-
ge aber nicht zu einer Uberkompensierung der entstandenen Verluste fithren darf, sind
bei der Prifung der Unzumutbarkeit grundsatzlich auch die finanziellen Vorteile zu be-
ricksichtigen, die der Mieter aus staatlichen Leistungen zum Ausgleich dieser pandemie-
bedingten Nachteile erlangt hat (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 24; Urteil v.
12.01.2022, a.a.0., Rn. 59; Urteil v. 16.02.2022, a.a.0., Rn. 34 OLG Hamm, a.a.O., Rn.
43). Auch Leistungen einer einstandspflichtigen Betriebsversicherung des Mieters kdn-
nen zu bericksichtigen sein (vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 59 m.w.N.), eben-
so, ob und in welchem Umfang der Mieter in der Zeit der Nutzungsbeschrankung Auf-
wendungen erspart hat (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 24). Eine tatsachliche
Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz des Mieters ist dagegen nicht erforderlich (vgl.
BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 59 m.w.N.).
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SchlieBlich sind bei der gebotenen Abwagung auch die Interessen des Vermieters in den
Blick zu nehmen (vgl. BGH, Urteil v. 12.01.2022, a.a.0., Rn. 60; Urteil v. 16.02.2022,
a.a.0., Rn. 35; OLG Hamm, a.a.0., Rn. 45).

(3)

Dabei obliegt es grundsatzlich der Vertragspartei, die sich auf eine Stérung der Ge-
schaftsgrundlage beruft, nachzuweisen, dass ihr ein Festhalten am unveranderten Ver-
trag unzumutbar ist (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 25; MinchKommBGB/Fin-
kenauer, 8. Aufl.,, § 313 Rn. 135 m.w.N). Im Falle einer pandemiebedingten Geschafts-
schlieBung muss daher der Mieter darlegen und gegebenenfalls beweisen, welche Nach-
teile ihm aus der BetriebsschlieBung entstanden sind, die ihm eine vollstandige Mietzah-
lung flr diesen Zeitraum unzumutbar machen, und welche zumutbaren Anstrengungen
er unternommen hat, um drohende Verluste auszugleichen. Behauptet der Mieter, kei-
ne staatlichen Unterstitzungsleistungen erhalten zu haben, muss er darlegen und gege-
benenfalls beweisen, dass er sich um mdgliche Hilfeleistungen vergeblich bemuht hat.
Gelingt ihm dies nicht, muss er sich so behandeln lassen, als hatte er die staatlichen Un-
terstitzungsleistungen erhalten. Wendet hingegen der Vermieter ein, dass die vom Mie-
ter behaupteten Verluste nicht auf der COVID-19-Pandemie beruhen, trifft ihn hierfir

die Darlegungs- und Beweislast (vgl. BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 25; Urteil v.
12.01.2022, a.a.0., Rn. 61; Urteil v. 16.02.2022, a.a.0., Rn. 36; OLG Hamm, a.a.O., Rn.
46).

(4)

Unter Berlcksichtigung dessen vermag der Senat nicht zu erkennen, welche Nachteile
der Beklagten vorliegend aus der konkreten GeschaftsschlieBung entstanden sind, die
ihr eine vollstandige Mietzahlung flir den streitbefangenen Zeitraum unzumutbar ge-
macht hatten, wobei es insoweit maRgeblich auf die konkrete wirtschaftliche Situation
der streitbefangenen Filiale der Beklagten ankommt (s.0.).

Zutreffend hat bereits das Landgericht ausgeflhrt, dass die Beklagte in diesem Zusam-
menhang im Wesentlichen mit der wirtschaftlichen Situation des Konzerns argumen-
tiert und eben nicht auf die streitbefangene Filiale abstellt, was nach den vom Bundes-
gerichtshof hierzu aufgestellten Grundsatzen aber erforderlich gewesen ware (s.0.). Le-
diglich soweit es die Umsatzzahlen und das in der Pandemie erhaltene Kurzarbeitergeld
betrifft, sind konkrete Angaben zur Filiale gemacht worden. Dies reicht jedoch nicht aus,
um die wirtschaftlichen Auswirkungen der Pandemie auf die streitbefangene Filiale und
die behauptete Unzumutbarkeit am Festhalten an der vereinbarten Regelung zur Miet-
zinszahlung in der erforderlichen Weise beurteilen zu kénnen (vgl. hierzu: BGH, Urteil v.
23.11.2022, a.a.0., Rn. 20).

Selbst soweit die Beklagte die Unzumutbarkeit des Festhaltens an der im Mietvertrag
vereinbarten Mieth6he darauf stitzt, dass sich der Umsatz in der betroffenen Filiale in
den Monaten Dezember 2020, Januar 2021, Februar 2021 sowie April 2021 und damit
auch der Jahresumsatz der Jahre 2020 und 2021 im Vergleich zum pandemiefreien Jahr
2019 stark rucklaufig entwickelt habe, wofir sie zum Beleg hierfur auf die von ihr inso-
weit vorgelegten Umsatzzahlen der Jahre 2019, 2020, 2021 und 2022 Bezug nimmt, un-
terliegt dies bereits erheblichen Bedenken. Entgegen der Auffassung der Beklagten sind
namlich unter dem Gesichtspunkt, dass eine Vertragsanpassung nach den Grundsat-
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zen der Stérung der Geschaftsgrundlage nicht zu einer Uberkompensation der Verluste
fihren darf (vgl. hierzu BGH, Urteil v. 23.11.2022, a.a.0., Rn. 24; Urteil v. 12.01.2022,
a.a.0., Rn. 59) u.a. auch Nachholeffekte mit zu bertcksichtigen (vgl. OLG Hamm, a.a.O.,
Rn. 48). Insoweit kann nach Auffassung des Senats nicht anderes gelten als bei staatli-
chen Zuschussen, die auch erst im Nachgang ausgekehrt werden, gleichwohl aber als
Vorteil anzurechnen sind. Entgegen der Auffassung der Beklagten sind solche Nachholef-
fekte vorliegend eingetreten. Ausgehend von dem von der Beklagten selbst eingebrach-
ten Zahlenmaterial sind die Umsatze der Beklagten im Vergleich zum letzten pande-
miefreien Jahr 2019 in den Monaten Marz, Mai, Juni, Juli, August, Oktober und November
2021 - zum Teil sogar erheblich - gestiegen. Ein groRer Teil des pandemiebedingten Um-
satzriickgangs in den Monaten Dezember 2020, Januar 2021, Februar 2021 und April/Mai
2021 ist damit wieder aufgefangen worden. Soweit der Umsatzriickgang des Jahres 2021
im Vergleich zum Jahr 2019 gleichwohl noch ca. 12,3 % betragt, ist zudem darauf hinzu-
weisen, dass nicht ersichtlich ist, dass der den Jahresumsatz 2021 schmalernde Umsatz
des Monats Dezember 2021 noch etwas mit der Pandemie zu tun hat. Vielmehr dirfte
die Ursache auf die allgemeine Zurickhaltung der Kunden Ende 2021 zurlckzufihren
sein, die in das Verwendungsrisiko der Beklagten fiele (vgl. BGH, Urteil v. 13.07.2022 -
Xl ZR 75/21 -, zit. n. juris Rn. 44). Einen Teil des im Jahr 2021 gesunkenen Jahresumsat-
zes von ca. 12,3 % kann die Beklagte daher noch nicht einmal auf die SchlieBung der be-
troffenen Filiale Ende 2020/Anfang 2021 zurickflhren.

Hinzu kommt, dass aus den von der Beklagten vorgelegten Umsatzzahlen fur sich alleine
ohnehin nicht folgt, dass der Beklagten ein Festhalten an der im Mietvertrag der Partei-
en vereinbarten Mietzinszahlung unzumutbar ist und fur sie zu einem nicht mehr tragba-
ren Ergebnis flhrt, da unklar bleibt, ob und in welchem Umfang in der betroffenen Filiale
Kostenersparungen wahrend der pandemiebedingten Betriebsbeschrankungen eingetre-
ten sind und wie sich der behauptete Umsatzriickgang tberhaupt auf das Geschaftser-
gebnis der Beklagten ausgewirkt hat (vgl. BGH, Urteil v. 23.11. 2022, a.a.0., Rn. 20). Der
Bundesgerichtshof hat schon friihzeitig deutlich gemacht, dass fur die Frage, ob bei dem
Mieter eines Geschaftslokals die vollstandige Mietzahlung wahrend einer pandemiebe-
dingten Einschrankung zu einem untragbaren Ergebnis flhre, eine Gesamtbetrachtung
der wirtschaftlichen Situation des Mieters erforderlich sei, bei der auch die Vorteile zu
berlicksichtigen seien, die der betroffenen Partei aus der eingetretenen Veranderung er-
wachsen und insgesamt zu einer Entlastung von Kosten fihren wirden, wozu insbeson-
dere verringerte Lohnkosten - etwa aufgrund gezahlten Kurzarbeitergeldes - zahlen (vgl.
u.a.: BGH, Urteil v. 13.07.2022 - XIl ZR 75/21 -, juris Rn. 45).

Dass entsprechende Einsparungen erfolgt sind, ist dabei unstreitig, denn die Beklagte
hat selbst eingeraumt, dass flr die betroffene Filiale flir den Zeitraum von Dezember
2020 bis Mai 2021 Kurzarbeitergeld in Hohe von insgesamt 13.650,60 € gezahlt worden
sei. Ansonsten fehlt es im Ubrigen aber selbst zu den Personalkosten an jeglichem Vor-
trag. Es liegen dem Senat insbesondere keine Erkenntnisse darlber vor, wieviele Mitar-
beiter lblicherweise in der betroffenen Filiale beschaftigt sind, welche Personalkosten
dies mit sich bringt und wie sich die pandemiebedingten Einschrankungen grundsatzlich
auf die Personalkosten ausgewirkt haben.

Zu den staatlichen Leistungen, die ein Mieter zum Ausgleich der pandemiebedingten
Nachteile erlangt hat und die dementsprechend ebenfalls als finanzieller Vorteil bei der
Prafung der Unzumutbarkeit zu prifen sind (s.0.), gehéren auch die der Beklagten ge-
wahrten Uberbriickungshilfen. Dem Vortrag der Beklagten lasst sich entnehmen, dass
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der Konzern bislang fiir die Monate Januar und Februar 2021 Uberbriickungshilfe in Héhe
von 6 Millionen Euro erhalten hat und eine Entscheidung Uber weitere beantragte 24 Mil-
lionen Euro Uberbriickungshilfe fiir die Monate Januar (weitere 7 Millionen), Februar (wei-
tere 7 Millionen) und April/Mai 2021 (10 Millionen) noch nicht beschieden worden ist. In-
wieweit die hier betroffene Filiale hiervon profitiert hat bzw. profitieren wird, ist jedoch
bereits nicht dargetan. Dass der noch offene Antrag in Hohe von 24 Millionen Euro ne-
gativ beschieden werden wird, hat die Beklagte nicht vorgetragen. Der Umstand, dass
der Beklagten fiir zwei Monate bereits mit der gleichen Begriindung Uberbriickungshil-
fe gewahrt worden ist und ihre erweiternden Antrage lediglich auf der (staatlichen) nach-
traglichen Erhéhung der Uberbriickungshilfen beruhen, lasst den Senat eher davon aus-
gehen, dass den Antragen der Beklagten entsprochen wird. Der Senat geht deshalb da-
von aus, dass die Beklagte insgesamt Uberbriickungshilfe in Héhe von 30 Millionen Euro
erhalten wird. Welcher Betrag hiervon auf die betroffene Filiale entfallt, hat die Beklag-
te bislang offen gelassen, was zu ihren Lasten geht. Soweit die Beklagte jedenfalls ver-
sucht, den Anteil fir die streitbefangene Filiale kleinzurechnen, indem sie die Auffassung
vertritt, dass hiervon nur 40 % auf die einzelnen Filialen zu verteilen seien, da die Miet-
kosten des Konzerns nur 40 % von dessen Fixkosten ausmachen wirden, vermag der
Senat dem nicht zu folgen, da dies nicht im Einklang mit der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs steht (s.0.). Dies ergibt sich bereits daraus, dass der Bundesgerichts-
hof Kurzarbeitergeld, welches nichts mit den Mietkosten zu tun hat, als mit zu berick-
sichtigen Vorteil konkret benennt, da hierdurch die Personalkosten der Filiale gesenkt
werden (s.0.). Dies macht im Ubrigen auch deutlich, dass es eben nicht, wie die Beklag-
te meint, allein auf die Umsatzzahlen der Filiale ankommt, sondern auf das Geschaftser-
gebnis (s.0.).

Nahme man aber zum Beispiel den Quotienten der Miete der streitbefangenen Filiale an
den Gesamtmietkosten des Konzerns als VerteilungsmaBstab fiir die Uberbriickungshil-
fe, entsprache dies einem Betrag in H6he von 27.000,- € (0,09 % von 30 Millionen). War-
de man rein fiktiv die Uberbriickungshilfe gleichmaRig unter den Filialen der Beklagten
aufteilen, ergabe sich fur die betroffene Filiale immerhin noch einen Betrag in Hohe von
25.000,- € (30 Millionen : 1.200). Dies macht deutlich, dass die staatlichen Zuschisse ei-
nen nicht geringen Kompensationseffekt der Verluste der Beklagten darstellen.

Auch zu weiteren Einsparungen fehlt jeglicher Vortrag. Die Beklagte hat in der Beru-
fungsinstanz mit der Anlage BB3 die Kosten ihres Konzerns darzulegen versucht, denen
sie sich ausgesetzt sieht. Abgesehen davon, dass es nicht auf die Kostenstruktur des Un-
ternehmens ankommt, sondern auf diejenige der betroffenen Filiale (s.0.), lasst sich die-
sen Unterlagen zumindest entnehmen, dass neben Miet- und Personalkosten vor allem
u.a. Energiekosten sowie Werbungskosten die Beklagte als Kostenfaktoren erheblich be-
lasten. Dass wahrend der pandemiebedingten Einschrankungen hier jedoch Einsparun-
gen erfolgt sein mlssen, denn ein geschlossenes Geschaftslokal verursacht deutlich ge-
ringere Energiekosten und bedarf auch keiner Werbung, liegt auf der Hand. Gerade die
Einsparung von Energiekosten wird dabei erheblich gewesen sein, denn Ublicherweise
handelt es sich gerade bei den Monaten Dezember, Januar und Februar um den energie-
intensivsten Zeitraum.

b)

Selbst wenn der Umsatzriickgang in der betroffenen Filiale jedoch weder durch Nach-
holeffekte (s.0.), Einsparungen (s.0.) und staatliche Zuschisse (s.0.) vollstandig kom-
pensiert werden wirde, ist deshalb nach allem jedenfalls nicht ersichtlich, wieso dies fir
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die Beklagte aus den genannten Griinden ein untragbares Ergebnis darstellen wirde.
Die Beklagte verkennt namlich bereits, dass ein tragbares Ergebnis nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs nicht gleichzusetzen ist mit einer vollstandigen Kompen-
sation.

)

Der Senat hat auch erwogen, zumindest bis zur Auszahlung der weiteren Uberbri-
ckungshilfen eine Stundung der streitgegenstandlichen rickstandigen Mieten vorzuneh-
men (so OLG Hamm, Urteil vom 08.02.2023 - 30 U 92/22). Aufgrund fehlenden Vortra-
ges zu einer moglichen Ablehnung der entsprechenden Antrage der Beklagten ist aber
davon auszugehen, dass es in absehbarer Zeit zu der beantragten Nachzahlung in H6-
he von 24 Mio. € kommen wird und damit eine ausreichende Kompensation der Umsatz-
verluste stattfindet. Daher kdnnte eine Stundung lediglich etwaige Liquiditatsengpasse
der Beklagten bis zur Auszahlung der weiteren Uberbriickungshilfen auffangen. Die Be-
klagte hat indes nicht vorgetragen, dass sie etwaige Liquiditatsengpasse bis zur Auszah-
lung weiterer Uberbriickungshilfen nicht aus eigenen Kraften - etwa durch die bewilligten
Uberbriickungskredite - auffangen kann, so dass nach allem auch insoweit kein untrag-
bares Ergebnis fur die Beklagte vorliegt.

1.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711, 713
ZPO.

Anlass zur Zulassung der Revision gem. § 543 Abs. 2 ZPO besteht nicht.
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