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Vorwort

Kaum, dass die behordlichen Kontaktbeschrankungen Land fir Land Gber
die Bundesrepublik verhiangt wurden, machten wir beide lange Gesichter:
Die ersten Absagen lange eingeplanter Tagungen flatterten herein, die an-
deren, ein paar Monate weiter in der Zukunft anstehenden Veranstaltun-
gen waren plotzlich mit einem dicken Fragezeichen versehen. Zugleich
zeichnete sich jeden Tag deutlicher ab, dass sich schon in Kiirze die Aus-
wirkungen der krisenbedingten Gesetzentwiirfe und Problemfille bei den
Gerichten und der rechtsberatenden Praxis als Akten manifestieren wiir-
den. Viele private Akteure mussen jetzt zeitnah wissen, was aus ihren Ver-
tragen wird, wenn deren Durchfiihrung wirtschaftlich sinnlos oder die Re-
finanzierung unmoglich geworden ist. Der wissenschaftliche Austausch da-
riber erschien nétiger denn je. Zwar liebt der Jurist die Druckerschwirze,
aber manchmal muss es einfach der Sofortzugriff sein. Und so schrieben
wir Mitte Marz eine Liste aller vertragsrechtlichen Themen, in denen wir
immanenten Bedarf erkannten, und setzten uns eine ambitionierte Frist
von nicht mal ganz vier Wochen, bis die Tagung stattfinden sollte: online,
auf YouTube, dauerhaft verfigbar in Form von Vortragsvideos.

Dieser Tagungsband erscheint vorrangig als Open-Access-E-Book. Das
ist kein Zufall, sondern spiegelt das Format der Tagung bewusst wider. Da
die Beitrage fir alle Welt kostenlos zur Verfigung stehen, sollte dies unse-
rer Ansicht nach auch fir die zitierfahigen Resultate gelten. Dies ist mog-
lich, weil eine ganze Reihe an Unterstiitzern und an Kollegen bereit war,
an unser Projekt zu glauben: Mathias Weilandt, Staatssekretir im Séchsi-
schen Staatsministerium der Justiz und fir Demokratie, Europa und
Gleichstellung, hat die Schirmherrschaft fir die von den Universititen
Koln und Leipzig ausgerichtete Tagung tbernommen. Ein herzlicher
Dank geht an die Mittelgeber, die diese Publikation ermoéglicht haben: Die
Open-Access-Publikation wurde geférdert vom Publikationsfonds fiir
Open-Access-Monographien und -Sammelbande der Universitit Leipzig,
die Druckversion wurde finanziert durch die Luther Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH. Und schlieflich und eigentlich all dem vorangestellt verdan-
ken wir die Veroffentlichung Prof. Dr. Johannes Rux und Dr. Marco Ganz-
horn vom Nomos-Verlag, die unserem neuartigen Konzept sofort offen ge-
gentberstanden und bereit waren, diesen Tagungsband in der gebotenen
Geschwindigkeit Realitit werden zu lassen. Auch die kurze Zeit zwischen
der Tagung und dem Erscheinen des Tagungsbandes war gleichermaflen
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eine Herausforderung fiir unsere Referenten und Lektoren — und nicht zu-
letzt fur die Mitarbeiter des Leipziger Lehrstuhls fir Burgerliches Recht
und Zivilprozessrecht, von denen uns Louisa GiefSler bei der Vorbereitung
der Tagung unterstitzt hat, Constantin Rechenberg bei der Vorbereitung
des Tagungsbandes!

Wo behordliche Verbote eine Leistungserbringung verhindern, stellen
sich Fragen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts, insbesondere im
Hinblick auf eine vortibergehende oder — bei absoluten Fixgeschiften —
auch dauerhafte Unmoglichkeit und deren Folgen, mit denen sich Thomas
Riehm auseinandersetzt. Wird die Leistungserbringung fiir eine Partei wirt-
schaftlich sinnlos, weil Absatzmarkte wegbrechen, stellt sich die Frage, ob
das in die Risikosphire dieser Partei fillt, oder ob — wegen einer Stdrung
der Geschiftsgrundlage — der Vertrag anzupassen ist. Diese Thematik
adressiert der Beitrag von Jens Priitting. In manchen Fallen kann die Ab-
grenzung des allgemeinen Instruments der Storung der Geschiftsgrundla-
ge vom besonderen Mingelgewihrleistungsrecht problematisch sein: Un-
ter welchen Umstinden stellt es beispielsweise einen Mietmangel dar,
wenn die Nutzung der gemieteten Geschiftsriume zum vereinbarten
Zweck nicht moglich oder wirtschaftlich sinnlos ist? Derartige Fragen
spricht der mietrechtliche Vortrag von jJonas Brinkmann an. Fir manche
Fallgruppen hat der Gesetzgeber schnell reagiert und durch Reformen -
insbesondere in Art. 240 EGBGB — Wertungsentscheidungen getroffen. Ob
diese Entscheidungen in sich konsistent sind und welche Zweifelsfragen
sie offenlassen, erortern Ann-Marie Kaulbach und Bernd Scholl in einem ge-
meinsamen Tagungsbandbeitrag, der ihre thematisch verwandten Vortrige
vereinigt. Vorgetragen hatten sie zum allgemeinen Verbrauchermoratori-
um des Art. 240 § 1 EGBGB einerseits und zum Umgang mit Verbraucher-
darlehensvertragen andererseits.

Hinsichtlich einiger Vertragstypen stellen sich spezifische Fragen abseits
des allgemeinen Leistungsstorungsrechts, so im von Patrick Mezer behan-
delten Reisevertragsrecht, zum Beispiel im Hinblick auf ausgefallene Flige
und deshalb verlingerte Aufenthalte im Urlaubsland, und im Transport-
recht, mit dem sich Andreas Maurer beschaftigt, aufgrund von langen War-
tezeiten an Grenzen und erheblichen Einschrinkungen oder Erschwerun-
gen des Warenverkehrs. Die Auswirkungen der Pandemie auf das Arbeits-
vertragsrecht bespricht Stephan Klaw:tter. Kommt es aufgrund von Liquidi-
titsengpéssen zu Zahlungsschwierigkeiten, konnen sich insolvenzrechtli-
che Folgefragen stellen. Der Gesetzgeber hat hier mit dem Covid-19-Insol-
venzaussetzungsgesetz Sonderregelungen geschaffen, die von jJens Schmitt-
mann analysiert werden. Und schlieBlich stellt sich nicht nur die Frage,
wie die Folgen der Pandemie geregelt sind, sondern auch, wie sie de lege
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ferenda geregelt sein sollten, nicht zuletzt im Hinblick auf zukinftige wei-
tere Krisen. Welche Rechte im Hinblick auf die wirtschaftlichen Folgen in
der Krise ausgeweitet, welche eingeschrinkt werden sollten, kann man
durchaus kontrovers diskutieren. Eine entschiedene Stellungnahme dazu
gibt Caspar Behme ab.

Wir sind selbst etwas verbliifft, wieviel Fokus und Energie man biindeln

kann, um in kirzester Zeit eine vollwertige Tagung ins Leben zu rufen,
und das neben der groflen Umstellung von Onlinelehre zum Semester-
start. Wir haben es — auch dank unserer Referenten, die ihre Beitrige eben-
falls allesamt neben der Umstellung ihrer Lehre auf Onlineformate ge-
stemmt haben — geschafft, und darauf sind wir stolz! Auch bei den Teil-
nehmern hat das progressive Tagungsformat Anklang gefunden: Viele Vor-
trage wurden mehr als anderthalbtausendmal angeklickt. Wie erhofft, dis-
kutierten unsere Zuschauer kontrovers tber verschiedene Thesen in der
Kommentarfunktion von YouTube.
Wir hoffen und glauben, dass auch der Tagungsband durch seine freie Zu-
ginglichkeit auch in Zeiten weitgehender Bibliotheksschliefungen die
Diskussion befeuern kann, freuen uns, dass er so zeitnah erscheinen konn-
te, und wiinschen Thnen viel Spaf und vor allem Erkenntnisgewinn bei
der Lekttre!

Wenn Sie sich mit uns in Verbindung setzen moéchten, freuen wir uns
auf eine Nachricht an anfrage@alica-mohnert.de und/oder efferuhd@uni-
koeln.de.

PD Dr. Daniel Effer-Uhe Dipl.-Psych. Alica Mohnert, Mag. iur.,
LL.M. (CUPL/H E BUA K #)
Koln/Leipzig, im Mai 2020
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A. Emleitung

Die Covid-19-Pandemie wirft im Vertragsrecht zahlreiche dringende Fra-
gen auf. Viele Parteien wollen jetzt wissen, was aus ihren Vertragen wird,
die wegen der gegenwirtigen Pandemie nicht mehr so durchgefiihrt wer-
den konnen, wie es urspriinglich geplant war.

Die ,,Corona-Krise“ wirkt sich auf verschiedenen Ebenen auf laufende
Vertragsbeziehungen aus. Der Ursprung wird in vielen Fillen zunichst
fehlendes Personal sein: Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter stehen unter
Quarantine, sind selbst infiziert, werden krank, oder haben schlicht keine
Betreuungsmoglichkeiten fiir die eigenen Kinder. Wegen des Personaleng-
passes konnen Lieferungen oder Leistungen nicht ausgefithrt werden. Die
hierbei auftretenden arbeitsrechtlichen Fragen sind nicht Gegenstand die-
ses Beitrags.! Personalengpisse sind aber auch der Ausgangspunkt fir eige-
ne Leistungsschwierigkeiten des Arbeitgebers: Wo kein Personal ist, kann
weder produziert noch geliefert noch eine Dienstleistung erbracht werden.
Hinzu kommen behordliche Verbote, die sich unmittelbar oder mittelbar
gegen die Leistungserbringung richten: Entweder werden Verkaufslokale
direkt geschlossen oder es werden Personenansammlungen verboten, die
tur die Leistungserbringung unverzichtbar sind (z.B. bei Konzertveranstal-
tungen).

Die Folgen dieser beiden wesentlichen Stdrungen sind zunichst in der
Liefer- bzw. Leistungskette zu spiiren.? Auf der zweiten Stufe brechen in-
folge des Personalengpasses die ersten Leistungen weg, sodass fiir die
néchste Stufe der Lieferkette wichtige Vorprodukte und Vorleistungen feh-
len. Dadurch kommt es zu Verzégerungen und Ausféllen in der Lieferket-
te, was sich immer weiter fortsetzt.> Auf der dritten Stufe folgen aus den
Liefer- und Leistungsschwierigkeiten Liquidititsprobleme, denn wenn kei-
ne Leistungen mehr erfolgen konnen, flieft auch keine Gegenleistung
mehr, sodass die Schuldner kein Geld mehr verdienen. Dadurch entstehen
Zahlungsschwierigkeiten bis hin zur insolvenzrechtlichen Zahlungsunfi-
higkeit. Die insolvenzrechtlichen Sonderregelungen fiir die Folgen der Co-

1 S. dazu den Beitrag von S. Klawitter in diesem Band; ferner M. Fublrott, Corona
und die Auswirkungen auf das Arbeitsrecht, MDR 2020, S. 540 ff.; M.-P. Weller/M.
Lieberknecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstorungen — Auswirkungen der Coro-
na-Krise auf die Vertragsdurchfithrung, NJW 2020, S. 1017 (1018 £.).

2 Weller/Lieberknecht/Habrich, Virulente Leistungsstérungen (Fn. 1), S. 1019 .

3 Auch die transportrechtlichen Fragen der Lieferung sind nicht Gegenstand dieses
Beitrags; s. dazu A. Maurer, in diesem Band.

12
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vid-19-Pandemie behandelt der Beitrag von Schmittmann*; dieser Beitrag
behandelt hingegen die Konsequenzen von Zahlungsschwierigkeiten im
Allgemeinen Leistungsstorungsrecht.

B. Uberblick

Betrachtet man die vertragsrechtlichen Konsequenzen der Covid-19-Pande-
mie aus der Makroperspektive, stellt man fest, dass diese sich als externe
Storung auf nahezu simtliche Vertragsbeziehungen auswirkt. Die Kernfra-
ge, die sich dann — zunichst noch ungeachtet der Einzelvorschriften des
Zivilrechts - stellt, lautet: Wer muss dieses Risiko tragen, und wer darf es
auf seinen Vertragspartner abwilzen? Diese Fragen sind im Leistungssto-
rungsrecht typischerweise geregelt. Dieses regelt gerade die Konsequenzen
von Schwierigkeiten, die die Leistung betreffen. Manche Risiken muss der
Schuldner selbst tragen: Er bekommt beispielsweise seine Gegenleistung
nicht, muss vielleicht sogar Schadensersatz dafiir zahlen, dass er seine Ver-
tragspflicht nicht erfillt. In anderen Fallen bleibt er sanktionslos und darf
das Risiko der Leistungsstorung auf die Gegenseite abwilzen, bekommt al-
so sogar seine Gegenleistung, obwohl er seine eigene Leistung nicht er-
bracht hat. Unter welchen Voraussetzungen welcher Fall eintritt, regelt das
Leistungsstorungsrecht.

I Vertragliche Regelungen

Den Ausgangspunkt fir die Problembewiltigung bildet allerdings zu-
nachst die vertragliche Risikozuordnung. Manche Parteien haben in ihren
Vertriagen Klauseln vorgesehen, die selbst das Pandemierisiko umfassen
und dessen Konsequenzen regeln. Solche Klauseln sind etwa Force Majeu-
re-Klauseln, die typischerweise so auszulegen sein werden, dass sie auch
das Pandemierisiko abdecken’ — jedenfalls, soweit dieses Risiko nicht be-
reits bei Vertragsschluss vorhersehbar war, was regelmiflig bei Vertrags-

4 S.J. Schmittmann, in diesem Band; ferner V. Rémermann, Die Aussetzung der Insol-
venzantragspflicht im COVInsAG und ihre Folgen, NJW 2020, S. 1108 ff.

S A. Dehio/B. Rinne/C. Schmitt, Rechtliche Auswirkungen von COVID-19 im Finanz-
sektor, WM 2020, S. 819 (819f.); E. Wagner/R. A. Holtz/T. Détsch, Auswirkungen
von COVID-19 auf Liefervertrige, BB 2020, S. 845 (846).

13
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schlissen ab Mitte Marz 2020 der Fall sein dirfte.6 Erfasst die Klausel das
Pandemie-Risiko, weil es bei Vertragsschluss unvorhersehbar war, so gilt
zwischen den Parteien das, was sie in der Force Majeure-Klausel geregelt
haben.” Beispielsweise entfallt eine Leistungspflicht, weil hohere Gewalt
vorliegt, oder jemand wird von seiner Zahlungspflicht frei, oder der Ver-
trag wird aufgehoben. All das ist mdglich, wenn die Parteien es wirksam
vereinbart haben. Im Verkehr zwischen Unternehmen wird eine solche
Klausel tblicherweise auch nicht an sich unangemessen benachteiligend
sein, sodass eine solche Gestaltung auch in AGB mdoglich ist.?

Das Gleiche gilt fiir Material Adverse Change-Klauseln (MAC-Klauseln),
die sich hiufig bei Unternehmenstransaktionen,’ aber auch in Kreditver-
tragen'® finden. Hier ist es eine Frage der genauen Formulierung der Klau-
sel, ob die Auswirkungen der Covid-19-Pandemie eine solche Verinderung
wesentlicher Umstiande darstellen; in diesem Fall gilt ebenfalls das, was in
der Klausel stipuliert ist. So kann etwa vereinbart sein, dass die Transakti-
on aufgehoben oder angehalten wird, bis die Umstande in Nachverhand-
lungen o.a. mitberticksichtigt werden.

1. Gesetzlicher Rabmen

Wo die Parteien allerdings keine explizite vertragliche Risikozuordnung
vorgenommen haben, insbesondere das Risiko hoherer Gewalt nicht aus-
dricklich einer Partei zugewiesen oder anderweitig geregelt haben, gilt das
gesetzliche Leistungsstérungsrecht der §§ 275, 280 ff. und 320 ff. BGB. Die-
ses fithrt indessen in der Regel zu ,Alles-oder-Nichts“-Losungen, d.h. am
Ende wird entweder eine Partei von ihrer Leistungspflicht befreit oder
nicht, muss fir die Nichterfullung ihrer Leistung haften oder nicht, und
erhalt ihre Gegenleistung oder nicht. Das allgemeine Leistungsstorungs-

6 Dehio/Rinne/Schmitt, Finanzsektor (Fn.S), S. 820; Wagner/Holtz/Détsch, Lieferver-
trage (Fn. 5), S. 848.

7 K. Bacher, Die Corona-Pandemie und allgemeinen Regeln tiber Leistungsstérun-
gen, MDR 2020, S. 514 (516).

8 S. dazu Bacher, Corona-Pandemie (Fn.7), S.516f; G. Thiising, in: F. Graf von
Westphalen/G. Thising (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 34. Aufl.
2013, Hohere Gewalt Rn. 5 ff.

9 S. dazu etwa T. Kuntz, Die Auslegung von Material Adverse Change (MAC)-Klau-
seln in Unternehmenskaufvertrigen, DStR 2009, S. 377 ft.; C. Lange, ,Material Ad-
verse Effect” und ,Material Adverse Change”-Klauseln in amerikanischen Unter-
nehmenskaufvertrigen, NZG 2005, S. 454 ff.

10 Dehio/Rinne/Schmitt, Finanzsektor (Fn. 5), S. 820.

14
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recht fihrt mit diesen Vorschriften dagegen in der Regel nicht zu vermit-
telnden Losungen, die das Risiko etwa halftig auf die Parteien verteilen.

Die Covid-19-Pandemie ist allerdings keine typische Leistungsstorung,
die einzelne Schuldner betrifft, die ihre Pflichten verletzt haben, weil sie
etwa nicht hinreichend vorgesorgt haben. Vielmehr betrifft die Pandemie
alle Personen gleichermaflen; es handelt sich um eine gesamtgesellschaftli-
che Stérung. Mithin ist auch ihre Bewiltigung eine gesamtgesellschaftliche
Aufgabe. Ausgehend von dieser Pramisse diirften die ,Alles-oder-Nichts®-
Losungen der erwahnten leistungsstorungsrechtlichen Vorschriften nicht
ausreichen, um die durch die Covid-19-Pandemie ausgelosten vertrags-
rechtlichen Probleme zufriedenstellend zu l6sen. Denn nach diesen miiss-
te jeweils eine Partei vollstindig das Risiko eines Leistungsausfalls (ihres
eigenen oder desjenigen ihres Vertragspartners) tragen; eine andere Risiko-
verteilung als ,Alles oder Nichts“ kommt grundsitzlich nicht in Betracht.
Aus gesamtokonomischer Sicht werden dadurch Ergebnisse produziert,
die beinahe zufallig wirken, weil die Normen, welche die Risikoverteilung
im allgemeinen Leistungsstorungsrecht regeln, nicht auf derart globale
und breit einwirkende Stérungen ausgerichtet sind. Diese Risikoverteilung
kann zu Risikoakkumulationen bei einzelnen Akteuren fithren, die dann
die Pandemiefolgen vollstindig selbst tragen miissten, obwohl die anzu-
wendenden leistungsstorungsrechtlichen Vorschriften und Grundsitze
(wie etwa das Beschaffungsrisiko bei Gattungsschuldnern) nicht auf Fille
wie diese zugeschnitten sind. Ein solches Ergebnis wire allenfalls tragbar,
wenn auch die staatlichen Hilfen zielgenau bei diesen Akteuren ankom-
men wiirden; dafiir gibt es bisher aber keine Anhaltspunkte.

Daher ist es wichtig zu erginzen, dass alle Ergebnisse des Allgemeinen
Leistungsstorungsrechts unter dem Vorbehalt einer Korrektur wegen des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage gem. §313 BGB stehen. Zwar ist §313
BGB grundsitzlich insofern subsididr gegeniiber dem Allgemeinen Leis-
tungsstdrungsrecht, als die Norm nur greift, wenn keine vorrangige ver-
tragliche oder gesetzliche Risikoverteilung besteht.!! Allerdings diirfte bei
einer derart schwerwiegenden Beeintrichtigung des globalen Wirtschafts-
lebens, wie sie durch die Covid-19-Pandemie eingetreten ist, ein Fall vor-
liegen, der die gesetzliche und vertragliche Risikoverteilung in vielen Fal-
len dberschreitet. Die betroffenen Risiken sind dann als auf8erhalb der ge-
setzlichen Risikoverteilung des allgemeinen Leistungsstorungsrechts lie-
gend anzusehen, und werden auch von vielen vertraglichen Regelungen

11 8. Lorenz, in: H. G. Bamberger/H. Roth/W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), Beck'scher
Online-Kommentar zum BGB, 1.2.2020, § 313 Rn. 25 ff.

15



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Thomas Riehm

(abgesehen von den bereits erwihnten Force Majeure- und MAC-Klauseln)
nicht mehr erfasst sein, sodass auch keine vorrangige vertragliche Risiko-
verteilung anzunehmen ist.> Alle nachfolgenden Ausfithrungen zum All-
gemeinen Leistungsstorungsrecht stehen daher unter dem Vorbehalt, dass
sich nicht aus § 313 BGB etwas anderes ergibt.

C. Zablungsschwierigkeiten

Der Ausgangspunkt des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts fiir den Um-
gang mit Zahlungsschwierigkeiten ist zunachst eindeutig: Wer eine fillige
und durchsetzbare Geldforderung trotz Mahnung nicht erfillt, kommt in
Verzug (§286 Abs. 1 BGB). Gleiches gilt fir denjenigen, der einen gesetz-
lich oder vertraglich festgelegten Zahlungstermin nicht einhalt. Das gilt
auch dann, wenn die Nichtleistung darauf beruht, dass wegen Corona-be-
dingter Schwierigkeiten nicht gezahlt werden kann. Es gilt auch hier der
Grundsatz: ,,Geld hat man zu haben“.!3 Der Schutz des Schuldners im Fall
unverschuldeter Zahlungsunfahigkeit wird erst im Insolvenzrecht oder im
Vollstreckungsschutzrecht bewirkt, nicht dagegen im Allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht.

Die Rechtsfolgen des Zahlungsverzuges sind bekannt: Der Geldglaubi-
ger kann zunichst nach § 320 BGB seine Gegenleistung verweigern, das be-
deutet beispielsweise beim Kaufvertrag, dass der Verkaufer nicht liefern
muss, wenn der Kaufer nicht bezahlt. Nach fruchtlosem Ablauf einer vom

12 S. dazu eingehend J. Priitting, in diesem Band; ferner Weller/Lieberknecht/Habrich,
Virulente Leistungsstorungen (Fn. 1), S.1021f; a.A. offenbar S. Lorenz, in: H.
Schmidt (Hrsg.), COVID-19, 2020, § 1 Rn. 39 £; speziell fir das Mietrecht befiir-
wortend Artz/Streyl, in H. Schmidt (Hrsg.), COVID-19 (Fn. 12), § 3 Rn. 75ff;; L.
K. Kumkar/W. Vofs, COVID-19 und das Institut der Geschaftsgrundlage, ZIP 2020,
893 (895f.); M.-P. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht — Mietminderung in der
Corona-Krise, BB 2020, S. 962 ff.; U. Leo/E. Gotz, Fille und Lésungen zum Schick-
sal der Mietzahlungspflicht des Gewerberaummieters in COVID-19-Zeiten, NZM
2020, 402 (405 £.); s. zur Debatte um die Anwendbarkeit des § 313 BGB im Miet-
recht neben diesen u.a. Ekkenga/Schirrmacher, Auswirkungen der COVID-19-Kata-
strophe auf die Zahlungspflichten gewerblicher Mieter und Péchter, NZM 2020,
S.410ff; A. Schall, Corona-Krise: Unmoglichkeit und Wegfall der Geschifts-
grundlage bei gewerblichen Miet- und Pachtvertrigen, JZ 2020, S. 388 ff.; K. Ze-
belein, Infektionsschutzbedingte Schliefungsanordnungen in der COVID-19-Pan-
demie, NZM 2020, S. 390 (397 ff.).

13 Dazu grundlegend D. Medicus, ,Geld muss man haben®, AcP 188 (1988), S. 489 ff.;
im vorliegenden Zusammenhang niher Lorenz (Fn. 12), § 1 Rn. 16.
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Glaubiger gesetzten Nachfrist kann dieser ferner nach §323 Abs.1 BGB
zuricktreten. Bei Dauerschuldverhiltnissen besteht im Fall von Zahlungs-
verzug zudem in der Regel ein Kiindigungsrecht des Geldglaubigers, meist
unter qualifizierten Voraussetzungen: So kann der Vermieter nach § 543
Abs.2 S.1 Nr.3 BGB den Mietvertrag auferordentlich kiindigen, wenn
der Mieter fir zwei aufeinanderfolgende Termine mit der Mietzahlung
(oder eines nicht unerheblichen Teils davon, s. dazu auch §569 Abs.3
Nr.1 BGB fir Wohnraummietvertrige) oder Gber einen lingeren Zeit-
raum mit einem Betrag von mindestens zwei Monatsmieten in Verzug ist.
Auch ein Darlehensglaubiger kann kindigen, wenn der Darlehensschuld-
ner mit seiner Rickzahlung oder der Zinszahlung in Verzug gerit (§ 314
BGB)4 bzw. bei Verbraucherdarlehen, wenn der Darlehensnehmer mit
mindestens zwei aufeinanderfolgenden Raten ganz oder teilweise oder mit
einem substanziellen Teilbetrag des Darlehens in Verzug ist (§498 BGB).
Selbst ein Strom- oder Gaslieferant kann in der Regel die Versorgung un-
terbrechen, wenn der Kunde mit der Begleichung seiner Rechnungen in
Verzug gerit und bei wiederholtem Verzug auch den Vertrag fristlos kiin-
digen (z.B. §§ 19 Abs. 2, 21 S. 2 StromGVYV, §§ 24 Abs. 2, 27 S. 2 NAV bzw.
§§ 19 Abs. 2, 21 S. 2 GasGVV, §§ 24 Abs. 2, 27 S. 2 NDAV).

Zusitzlich schuldet der Geldschuldner Verzugszinsen gem. §288 BGB:
Diese betragen im Regelfall finf Prozentpunkte Gber dem Basiszinssatz,
bei Entgeltschulden aus Unternehmergeschiften sogar neun Prozentpunk-
te tiber dem Basiszinssatz. Hinzu kommt bei Entgeltforderungen die Kos-
tenpauschale von 40 € nach § 288 Abs. 5 BGB, sowie die Pflicht zum Ersatz
weiteren Verzogerungsschadens nach §§280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB, z.B.
wenn der Geldglaubiger einen Anwalt beauftragen muss, um seine Forde-
rung durchzusetzen.

Der Gesetzgeber hat allerdings erkannt, dass der Grundsatz ,,Geld hat
man zu haben“ wihrend der Einschrinkungen durch die Covid-19-Pande-
mie zu unangemessenen Harten fiithren kann. Insbesondere die Konse-
quenz eines Kiindigungsrechts im Mietrecht und eines Leistungsverweige-
rungsrechts nach §320 BGB oder ebenfalls eines Kiindigungsrechts bei
Versorgungsvertragen uber Energie oder Kommunikation kann fir die
Kunden im physischen und psychischen Sinne existenzbedrohend werden.
Daher wurden im neuen Art.240 §1 EGBGB Sonderregeln'S geschaffen,

14 S. dazu C. A. Weber, in: beck-online.GrofSkommentar zum Zivilrecht, 15.2.2020,
§490 Rn. 149 fF.

15 Zum gesamten Art. 240 EGBGB s. den Uberblick bei M. Schmidt-Kessel/C. Moll-
nitz, Coronavertragsrecht — Sonderregeln fir Verbraucher und Kleinstunterneh-
men, NJW 2020, S. 1103 ff.
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die die Versorgung von Verbrauchern und Kleinstunternehmern mit le-
bensnotwendigen Leistungen auch bei Corona-bedingten Zahlungsschwie-
rigkeiten sicherstellen sollen (Verbraucher-Moratorium).’® Das hierdurch
begriindete Leistungsverweigerungsrecht schliefSt es aus, dass die Geldglau-
biger (also die Versorgungsunternehmen) die Versorgung nach § 320 BGB
verweigern oder gar wegen Zahlungsverzugs einstellen diirfen.”

Zudem schiitzt Art. 240 §2 EGBGB Mieter und Pichter vor Zahlungs-
verzugskindigungen!® und Art. 240 § 3 EGBGB Darlehensnehmer bei Ver-
braucherdarlehen vor Kindigungen wegen Zahlungsverzugs oder wegen
des Wertverlusts von Sicherheiten.!” Diese Sonderregelungen betreffen je-
doch bei weitem nicht alle Fille Corona-bedingter Leistungsschwierigkei-
ten, sodass das allgemeine Leistungsstorungsrecht nach wie vor von Bedeu-
tung ist.

D. Luieferschwierigkeiten beim Kaufvertrag

Beim Kaufvertrag konnen sich Corona-bedingte Einschrinkungen zu-
nachst in Gestalt von Personalengpassen beim Hersteller niederschlagen,
falls der Verkaufer zugleich Hersteller ist, also auf der ersten Handelsstufe.
Dann kann der Hersteller evtl. nicht so viele Waren produzieren, wie er
vertraglich versprochen hatte. Zudem kénnen Corona-bedingt evtl. not-
wendige Vorprodukte nicht beschafft werden, etwa weil die Logistikkette
durch GrenzschlieBungen oder Betriebsschliefungen bei Vorlieferanten
unterbrochen wird, sodass die Produktion aus diesem Grund ins Stocken

16 S. dazu A.-M. Kaulbach/B. Scholl, in diesem Band, sowie T. Riifner, JZ 2020,
S. 443 ff.; Lorenz (Fn. 12), § 1 Rn. 42 ff.; Bacher, Corona-Pandemie (Fn. 7), S. 517 f,;
C. Mollnitz/M. Schmidt-Kessel, in: W. Uhlenbruck (Hrsg.), Insolvenzordnung,
15. Aufl. 2020, Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 7 fF.

17 Mollnitz/Schmidt-Kessel (Fn. 16), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 79.

18 S. dazu J. Brinkmann, in diesem Band, sowie M. Artz/]. Brinkmann/D. Pielsticker,
Wohnraummietrecht in Zeiten der Corona-Pandemie, MDR 2020, S. 527 ff.; Moll-
nitz/Schmidt-Kessel (Fn.16), Art.240 §§1-4 EGBGB Rn.94ff; S. Sittner, Miet-
rechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, S. 1169 ff.; zu Zweifeln an der Verfas-
sungsmafigkeit der Regelung s. K.-M. Uth/H. Barthen, Verfassungswidrigkeit der
Kindigungsbeschrinkung im ,,COVID-19-Gesetz“, NZM 2020, S. 385 ff.

19 S. dazu Kaulbach/Scholl, in diesem Band, sowie T. B. Liihmann, Das Moratorium
im Darlehensrecht anlisslich der Covid-19-Pandemie, NJW 2020, S. 1321 ff;; E.
Meier/M. Kirschhdfer, Auswirkungen der Corona-Gesetzgebung auf laufende Dar-
lehensvertriage, BB 2020, S. 967 ff.; Mollnitz/Schmidt-Kessel (Fn. 16), Art. 240 §§ 1-4
EGBGB Rn. 129 fF.
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gerit. Denkbar ist auch, dass der Betrieb des Herstellers unmittelbar auf-
grund einer behordlichen Anordnung geschlossen und die Produktion aus
diesem Grund stillgelegt wird. All diese Grinde fithren dann auf der
nachsten Handelsstufe zu Lieferschwierigkeiten, weil Handler nicht hin-
reichend mit Waren beliefert werden, um die eigenen Lieferverpflichtun-
gen gegenutber ihren Abnehmern erfiillen zu kénnen.

I Geschuldete Anstrengungen des Verkdufers

Die erste Frage in diesen Fallen lautet, welche Anstrengungen der Verkiu-
fer unternehmen muss, um seiner Lieferpflicht noch nachkommen zu kén-
nen.

1. Grundlagen

Der dogmatische Ausgangspunket hierfir ist, dass es sich bei der Liefer-
pflicht nach §433 Abs.1 S.1 BGB um eine erfolgsbezogene Leistungs-
pflicht handelt, d.h. der Verkaufer schuldet die Ubergabe und Ubereig-
nung der Kaufsache, nicht nur das Bemiihen darum. Er muss also grund-
satzlich alles unternehmen, um diese Leistungspflicht zu erfiillen. Das be-
deutet, er muss selbstverstindlich sein Lager leerriumen und alle Lagerbe-
stande ausliefern. Er muss, wenn er selbst Handler und nicht (nur) Produ-
zent ist, sogar am Markt Waren zukaufen — etwa bei anderen Grofhind-
lern, wenn bei diesen noch welche verfiigbar sind.

Das gilt allerdings nicht fiir einen selbst produzierenden Verkaufer, der
sich von vornherein nur verpflichtet hat, selbst produzierte Waren zu ver-
kaufen (beschrinkte Gattungsschuld??); dieser muss nicht etwa bei der
Konkurrenz vergleichbare Waren erwerben, sondern schuldet von vornhe-
rein nur Bestinde aus seiner Eigenproduktion, soweit diese noch auf Lager
sind oder produziert werden konnen. Allerdings schuldet der Produzent
seinen Kaufern im Hinblick auf bestehende Lieferverpflichtungen immer-
hin die optimale Organisation seines Produktionsbetriebs, d.h. er muss
diesen im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren so organisieren, dass
eine Erfullung der bereits eingegangenen Lieferverpflichtungen moglich
bleibt. Dazu muss er ggfs. Personal umschichten und andere organisatori-

20 Vgl. OLG Hamburg OLGE 33, 208 f.; weitere Beispiele bei Riehm, in: beck-on-
line.GrofSkommentar zum Zivilrecht (Fn. 14), 1.2.2020, § 275 Rn. 57.1.
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sche Maffnahmen treffen, um den Produktionsbetrieb noch aufrecht zu er-
halten, solange das moglich ist.

Sofern nur noch begrenzte Bestinde vorhanden sind, die nicht fir die
Erfillung simtlicher zuvor eingegangener Leistungspflichten gentgen,
verlangt die herrschende Meinung sowohl vom Handler als auch vom Pro-
duzenten, dass diese Bestinde proportional unter allen Kaufern aufzuteilen
sind. Je nach dem Volumen der jeweiligen zuvor abgeschlossenen Kaufver-
trage soll jeder Kaufer einen entsprechenden Anteil erhalten — dhnlich wie
bei der Verteilung einer Insolvenzmasse unter gleichrangigen Glaubi-
gern.?! Nach der Gegenauffassung, die auch hier vertreten wird, wird dem
Verkiufer zugestanden, nach freiem Ermessen zu entscheiden, welchen
bzw. welche Kaufer er befriedigen mdchte.?? Dieses Ermessen wird er typi-
scherweise danach ausiiben, welche Kundenbeziehung ihm am wichtigs-
ten ist, welcher Kaufer die scharfsten Konsequenzen androht oder schlicht,
wer als Erstes klagt und vollstreckt. Diese Auffassung bezieht sich letztlich
auf den Priorititsgrundsatz der Einzelzwangsvollstreckung, der aufSerhalb
von Insolvenzverfahren Geltung beansprucht. Es wire zudem im etwaigen
Lieferprozess und auch in einem spiteren Schadensersatzprozess nicht rea-
listisch zu erwarten, dass der Verkaufer vortragt (und das Gericht prift),
welche Kaufvertrige insgesamt mit welchem Volumen bestanden, welche
Waren insgesamt vorhanden waren, und wie eine proportionale Auftei-
lung ausgesehen hitte. Dabei handelt es sich nicht zuletzt um Geschiftsge-
heimnisse des Verkdufers. Und schlieflich 6ffnet die h.M. dem Verkéufer
Tir und Tor fiir die Schutzbehauptung im Falle einer Teilleistungssto-
rung, dass er die fehlenden Waren wegen eines konkurrierenden obligato-
rischen Anspruchs eines Dritten nicht liefern durfte. Nach hier vertretener

21 RG Recht 1918, 152 (Nr. 306); RGZ 84, 125 (128 f.); OLG Augsburg JW 1919, 736
(737); OLG Hamburg OLGE 32, 314 (315) (jeweils bei Rohstoffmangel im ersten
Weltkrieg); H. P. Westermann, Drittinteressen und 6ffentliches Wohl als Elemente
der Bewertung privater Rechtsverhiltnisse, AcP 208 (2008), S. 141 (168£.); J. Neu-
ner, Der Priorititsgrundsatz im Privatrecht, AcP 203 (2003), S. 46 (57 £.); U. Huber,
Leistungsstérungen, Band 1, 1999, § 24 IV 3 (S. 601 ff.); B. Gsell, Beschaffungsnot-
wendigkeit und Leistungspflicht, 1998, S. 159 ff.; W. Ernst, Die Konkretisierung in
der Lehre vom Gattungskauf, in: W. Schén (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir Brigitte
Knobbe-Keuk, 1997, S. 49 (97 ff.).

22 S. OLG Dresden JW 1917, 978; Riehm (Fn.20), § 275 Rn. 59.1; G. Caspers, in: J.
von Staudinger (Hrsg.), Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 2019, §275
Rn.23; T. Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfilllung, 2015, S.62f; G. Schie-
mann, in: J. von Staudinger (Hrsg.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
(Fn.22), 2015, § 243 Rn. 20; E. Wolf, Anleitung zum Losen zivilrechtlicher Fille,
JuS 1962, S. 101 (103 fF.).
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Auffassung muss (und darf) der Verkiufer daher seine Lieferpflicht erfiil-
len, wenn der aktuelle Vorrat fiir die Erfallung des gerade geltend gemach-
ten Anspruchs ausreicht; konkurrierende schuldrechtliche Anspriche an-
derer Kéufer bleiben insoweit auffer Betracht. Erst wenn der Vorrat er-
schopft ist, schuldet der Verkdufer auch keine weiteren Anstrengungen
mehr, kann sich aber i.d.R. fiir die Nichtleistung exkulpieren, wenn und
weil eine rechtfertigende Pflichtenkollision vorlag.?* Ebenso darf er selbst
- wenn er zugleich Produzent ist — entscheiden, wie er seinen Betrieb orga-
nisiert, welche Bestellungen tber welche Waren er bevorzugt behandelt,
und welche er den beschrankten Kapazitaten opfert; auch hier wird man
nicht verlangen konnen, dass er — gerichtlich Gberprifbar! — seinen Betrieb
so organisiert, dass alle Kaufer verschiedenartiger Waren proportional be-
friedigt werden konnen.

2. Grenzen der geschuldeten Anstrengungen

Die vom Verkaufer geschuldeten Anstrengungen sind allerdings nicht un-
begrenzt: Zunachst konnen die Parteien vertraglich von vornherein Be-
schrinkungen der Leistungspflicht vorsehen. So kann etwa ein Handler als
Verkiufer die geschuldete Gattung auf Waren aus dem eigenen Lager bzw.
Vorrat beschrinken und so die Verpflichtung zur Beschaffung weiterer
Waren am freien Markt ausschlieen. Gleiches gilt fir die bereits erwahnte
Beschrankung der geschuldeten Gattung auf die eigene Produktion beim
Kauf vom Hersteller. Auch Begrenzungen des geschuldeten Beschaffungs-
aufwands bis hin zu einem freien Losungsrecht des Verkaufers im Falle der
Nichtbelieferung (Selbstbelieferungsvorbehalt) sind vertraglich vereinbar,
sofern der Verkiufer einen kongruenten Deckungskauf abgeschlossen hat-
te, der dann scheiterte.24

a) Die wichtigste gesetzliche Grenze der geschuldeten Leistungsanstren-
gungen bildet zunachst § 275 Abs. 2 BGB. Diese Norm gewihrt dem Ver-
kiufer ein Leistungsverweigerungsrecht, wenn sein Aufwand im Verhalt-
nis zum Leistungsinteresse des Glaubigers unverhiltnismiafig grof ist. Die
Einrede aus §275 Abs.2 BGB besteht auch dann, wenn die Leistungser-

23 Vgl. T. Riehm, Pflichtverletzung und Vertretenmiissen, in: A. Heldrich/J. Prolss/I.
Koller (Hrsg.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, 2007,
Bd. 1, S. 1079 (1101) sowie Riehm (Fn. 20), § 280 Rn. 175.

24 BGH NJW 1995, 1959; Riehm (Fn. 20), 275 Rn. 60; D. Joost, in: C. T. Ebenroth/K.
Boujong/D. Joost/L. Strohn (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, 3.Aufl. 2015, §346
Rn. 119.
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schwerung nur voriibergehend auftritt — wovon bei der Covid-19-Pande-
mie auszugehen ist. Sie kann dann als dilatorische Einrede fiir die Dauer
der Pandemie-bedingten Leistungserschwerungen erhoben werden.?s Al-
lerdings greift diese Grenze seltener, als auf den ersten Blick ersichtlich ist.
Insbesondere greift sie bei Preissteigerungen auf dem vorgelagerten Markt
nur selten. Der Vergleichsmafistab fiir den Aufwand des Verkaufers als
Schuldner ist ndmlich nicht etwa der Kaufpreis, sondern das Leistungsin-
teresse des Glaubigers; die Gegenleistung wird in §275 Abs.2 BGB nicht
erwihnt. Wenn nun Pandemie-bedingt bestimmte Giiter am Markt teurer
werden, steigt zwar der Leistungsaufwand fir den Verkaufer, der die Wa-
ren zu hoheren Preisen von seinen Lieferanten einkaufen muss. Wenn
aber zugleich der Markepreis auf der nachsten Handelsstufe steigt, erhoht
sich das Leistungsinteresse des Kiufers typischerweise gleichermaflen.
Denn das Leistungsinteresse des Glaubigers entspricht in der Regel dem
Schadensersatz statt der Leistung, den der Kaufer verlangen kénnte,?¢ und
dieser wiederum umfasst mindestens die Kosten eines Deckungsgeschitfts,
d.h. des Kaufes der geschuldeten Ware bei einem anderen Anbieter. Damit
entspricht das Leistungsinteresse des Kaufers (mindestens) dem gestiege-
nen Marktpreis auf der nichsten Handelsstufe. Solange Einkaufspreis des
Verkaufers und Marktpreis auf der nichsten Handelsstufe parallel steigen,
kann daraus also kein grobes Missverhiltnis zwischen Leistungsaufwand
des Verkaufers und Leistungsinteresse des Kaufers folgen — selbst wenn der
Leistungsaufwand auf ein Vielfaches des vereinbarten Kaufpreises steigen
sollte.?

Dies zeigt sich am konkreten Beispiel von Webcams, deren Preise wih-
rend der Covid-19-Pandemie erheblich gestiegen sind: Ein Verkiufer hatte
eine Webcam fiir 100 € an einen Endkunden verkauft. Den Kaufpreis hatte
er auf der Grundlage eines Einkaufspreises von 80 € kalkuliert. Wegen der
stark gestiegenen Nachfrage erhoht sich sein Einkaufspreis nunmehr auf
160 €. Der Marktpreis fir dieselbe Kamera auf dem Endkundenmarkt ist
inzwischen allerdings ebenfalls auf 200 € gestiegen. Da der Kunde die Ka-
mera im Falle einer Nichtleistung des Verkdufers nunmehr anderweitig
fir 200 € kaufen musste, betragt sein Leistungsinteresse (mindestens)
200 €. Der Leistungsaufwand des Verkaufers von 160 € ist zm Hinblick hier-

25 Riehm (Fn.20), § 275 Rn. 248 f.

26 BGH NJW 2008, 3122 (jedenfalls fiir zu vertretende Leistungshindernisse); Riehm
(Fn.20), §275 Rn.219; W. Ernst, in: Minchener Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch, 8. Aufl. 2019, § 275 Rn. 97.

27 Lorenz (Fn.12), §1 Rn.24; Riehm (Fn.20), §275 Rn.220; Ernst (Fn.26), §275
Rn. 98.
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auf nicht grob unverhiltnismifig. Dass der Leistungsaufwand erheblich
mehr als den vereinbarten Kaufpreis von 100 € betragt, ist fiir die Anwen-
dung des § 275 Abs. 2 BGB unerheblich. Es kann allenfalls ein Wegfall der
Geschaftsgrundlage gem. § 313 Abs. 1 BGB vorliegen (Fallgruppe der Aqui-
valenzstorung), der zu einem Anspruch auf Vertragsanpassung und ggfs.
zu einem Rucktrittsrecht der belasteten Partei (hier: des Verkaufers) fith-
ren kann.?8

Fille des § 275 Abs. 2 BGB werden daher allenfalls vorliegen, wenn Um-
stinde spezifisch beim Verkiufer eintreten und dessen Kosten erhéhen,
ohne dass zugleich der Marktpreis steigt. Das mag fir einen Produzenten
gelten, der durch hoéhere Hygieneanforderungen oder wegen Personal-
mangels seine Produktion drosseln muss, sodass seine Stiickkosten steigen,
wihrend der Marktpreis fiir das Produkt konstant bleibt, weil Wettbewer-
ber die gleiche Ware weiterhin zum bisherigen Preis anbieten. Andere
denkbare Fille sind solche, bei denen das Leistungsinteresse des Glaubi-
gers infolge der Covid-19-Pandemie sogar sinkt, weil er selbst fiir die be-
stellte Ware keine Verwendung mehr hat.?? Hier ist eine Leistungsbefrei-
ung aufgrund der Einrede aus §275 Abs.2 BGB denkbar, wenn der Auf-
wand des Produzenten in Relation zum Leistungsinteresse des Abnehmers
— also faktisch zum Marktpreis oder einem ggfs. gesunkenen Interesse —
unverhaltnismafig grof wird. Wo diese Schwelle genau liegt, ist einzelfall-
abhingig und schwer allgemein zu bestimmen.3® Zu berticksichtigen ist
dabei insbesondere, ob der Kaufer die Ware anderweitig am Markt erhal-
ten kann, also nicht auf die Erfilllung durch diesen konkreten Verkaufer
angewiesen ist. Fiir nicht zu vertretende Leistungserschwerungen, wie sie
im Rahmen der Covid-19-Pandemie regelmafig vorliegen diirften, wird
man annehmen kénnen, dass der Verkaufer — wenn die Ware anderweitig
verfiigbar ist — nur wenig mehr als den Marktpreis, den der Kaufer bei
Dritten bezahlen miusste, aufwenden muss (etwa 5-10%). Ist der Kaufer da-
gegen auf die Lieferung des Verkaufers angewiesen, wird man die Schwelle
hoher ansetzen missen, z.B. bei einer Uberschreitung des Leistungsinteres-
ses um 10-2090.3!

28 S. Weller/Lieberknecht/Habrich, Virulente Leistungsstérungen (Fn.1), S.1021f
m.w.N. sowie Priitting, in diesem Band.

29 Weller/Lieberknecht/Habrich, Virulente Leistungsstorungen (Fn. 1), S. 1020.

30 Fur Anhaltspunkte s. Riehm (Fn.20), §275 Rn.213ff; fiir konkrete Zahlen I
Bach, Leistungshindernisse, 2017, S. 428 ff.

31 Ahnlich Ernst (Fn.26), §275 Rn. 107 ff. (ohne konkrete Zahlen); abweichende
Zahlenverhaltnisse (allein in Abhédngigkeit vom Verschuldensgrad) bei F. Faust,
in: P. Huber/F. Faust (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung, 2002, Kap. 2 Rn. 68.
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b) Eine weitere Grenze fur die geschuldeten Leistungsanstrengungen
des Schuldners bildet die ,echte® Unmoglichkeit gem. §275 Abs. 1 BGB.
Die Leistung ist unmoglich im Sinne dieser Vorschrift, wenn naturgesetz-
lich ausgeschlossen oder rechtlich verboten ist, dass der Verkaufer liefert.
Das kann beispielsweise der Fall sein, wenn der Marke fiir den Verkaufer
vollstindig ,leergefegt” ist, sodass unabhingig von seinen Anstrengungen
keine Ware mehr zu erhalten ist, etwa weil simtliche Produktionsstitten
geschlossen sind. Die tatsichliche Unmoglichkeit wird allerdings nur vor-
tbergehend sein, weil davon auszugehen ist, dass die aktuellen Regelun-
gen, Betriebsschlieungen etc. eines Tages wieder aufgehoben werden, so-
dass die Leistungshindernisse entfallen werden.3? Gleichwohl sind dann
fir die Zeit des Hindernisses keine Anstrengungen geschuldet, weil sie oh-
nehin sinnlos wiren. Gleiches gilt fiir voriibergehende rechtliche Leis-
tungshindernisse, wenn also die geschuldete Leistung verboten ist. Das
wird bei gewohnlichen Kaufvertragen im Handel auch in Corona-Zeiten
kaum jemals der Fall sein, solange nicht die Lieferung bestimmter Gegen-
stinde (z.B. Schutzmasken) behordlich verboten wird — anders als bei
Dienst- und Werkleistungen. Denkbar ist dies aber bei Kaufvertrigen mit
Herstellern, deren Betrieb durch behdrdliche Anordnung geschlossen wur-
de, sodass sie die geschuldeten Waren ohne Rechtsverstof$ nicht herstellen
konnen. Hier liegt tatsichlich ein Fall (voribergehender) rechtlicher Un-
moglichkeit vor, in welchem auch keine Leistungsanstrengungen geschul-
det sind.

c) Die letzte Grenze der geschuldeten Leistungsanstrengungen bildet
ein moglicher Wegfall der Geschiftsgrundlage. Die Leistungspflicht findet
dort ihre Grenze, wo der Vertrag nach § 313 Abs. 1 BGB angepasst werden
muss, weil die Veranderung der Umstinde so gravierend ist, dass ein Fest-
halten am unverianderten Vertrag einer Partei unter Berticksichtigung der
vertraglichen und gesetzlichen Risikoverteilung nicht mehr zugemutet
werden kann. Das kann der Fall sein, wenn die Aufwendungen des Ver-
kiufers den vereinbarten Kaufpreis infolge der Covid-19-Pandemie deut-
lich bersteigen. Diese Frage ist allerdings nicht Gegenstand dieses Bei-
trags.>

d) Keine relevante Grenze fir den kaufrechtlichen Lieferanspruch bildet
dagegen die personliche Unzumutbarkeit gemafl §275 Abs. 3 BGB: Diese
Vorschrift ist nur auf hochstpersdnliche Leistungspflichten anwendbar, de-

32 Weller/Lieberknecht/Habrich, Virulente Leistungsstérungen (Fn. 1), S. 1020.
33 S. dazu Priitting, in diesem Band.
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ren Erfillung auch nicht auf Dritte delegiert werden darf.3* Die kaufver-
tragliche Lieferpflicht ist in aller Regel keine solche, weil es dem Kaufer
nur auf die Ware ankommt, nicht dagegen auf die Person des Verkaufers.
Selbst wenn daher einem konkreten Verkaufer die Erfiilllung aus personli-
chen Griinden unzumutbar sein sollte, etwa weil er wegen seiner Zugeho-
rigkeit zu einer Risikogruppe jedes Infektionsrisiko vermeiden und daher
im Rahmen der Lieferung nicht in Kontakt zum Kunden treten méchte,
spricht in diesem Fall nichts gegen eine Delegation der Lieferpflicht auf
Dritte — selbst wenn diese mit Mehrkosten verbunden sein sollte. Die Fra-
ge, inwieweit diese Mehrkosten aufzubringen sind, beantwortet aus-
schlieflich § 275 Abs. 2 BGB; § 275 Abs. 3 BGB ist demgegeniiber nicht an-
wendbar.?

e) Die vorstehend dargestellten Mafsstibe beschreiben nicht nur die
Grenzen des Erftllungsanspruches, sondern zugleich den Umfang der ,,im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt“ im Sinne von §276 Abs.2 BGB. Daher
hat ein Verkaufer seine Nichtleistung zu vertreten i.S.v. §280 Abs.1 S.2
bzw. §286 Abs.4 BGB, wenn er diesen Maf$stab unterschreitet. Hat der
Verkiufer dartiber hinaus sogar eine Garantie fiir die Belieferung tber-
nommen, also vertraglich erklért, dass er fiir die Folgen einer Nichtleis-
tung unabhingig von seinem Verschulden einstehen werde, so kommt es
auf ein Verschulden im vorstehend beschriebenen Sinne gar nicht an: Er
hat seine Nichtleistung immer dann zu vertreten, wenn das betroffene Ri-
siko von seiner Garantie umfasst ist. Daher ist insoweit zunichst der ge-
naue Wortlaut der Garantieerklarung zu untersuchen, ob er auch ein Pan-
demierisiko umfasst.3¢ Finden sich im Wortlaut keine Anhaltspunkte hier-
fir, ist im Wege der Auslegung weiter zu priifen, ob dies zumindest dem
Willen der Parteien entsprach. Im Hinblick darauf, dass die Covid-19-Pan-
demie ein vollig unvorhersehbares Risiko darstellt, wird man nicht ohne
weiteres annehmen konnen, dass eine Liefergarantie auch dieses umfasst.

34 Vgl. M. Weller, Personliche Leistungen, 2012, S.21ff, 241ff; s. auch Ernst
(Fn.26), §275 Rn. 117; C.-W. Canaris, Das Leistungsverweigerungsrecht wegen
Unzumutbarkeit der Leistung in einer Kollisions- oder Konfliktslage nach deut-
schem Recht, in: M. V. de Giorgi/S. Delle Monache/G. de Cristofaro (Hrsg.), Stu-
di in onore di Giorgio Cian, 2010, S. 383 (385, 388f.).

35 Naher Riehm (Fn. 20), § 275 Rn. 265 ff.

36 S.auch unten D.IV zu den Folgen der Ubernahme eines Beschaffungsrisikos.
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II. Aligemeine Rechtsfolgen

Unabhingig davon, ob der Verkiufer die erforderlichen Lieferanstrengun-
gen unterschreitet oder nicht, ob er also die Nichtleistung zu vertreten hat
oder nicht, kann der Kaufer im Falle einer Nichterfilllung durch den Ver-
kaufer zunachst nach § 320 BGB den Kaufpreis zuriickhalten, sofern dieser
noch nicht bezahlt ist. Dartiber hinaus kann er nach § 323 Abs. 1 BGB dem
Verkaufer eine Frist zur Lieferung setzen und nach deren fruchtlosem Ab-
lauf vom Vertrag zurtckereten. Der Verkaufer schuldet dann die Erstat-
tung eines evtl. bereits bezahlten Kaufpreises (§ 346 Abs. 1 BGB).

III. Rechtsfolgen bei zu vertretender Nichtleistung

Nunmehr sind die Rechtsfolgen zu untersuchen, die eintreten, wenn die
Leistungsanstrengungen des Verkdufers hinter dem geschuldeten Mafs zu-
rickbleiben und er deswegen nicht leistet. Derartige Falle diirften nicht
selten sein, etwa wenn ein Verkaufer nicht bereit ist, Aufwendungen zu er-
bringen, die den Kaufpreis tberschreiten, ohne dass ein Fall des §313
Abs. 1 BGB bzw. eines vertraglichen Selbstbelieferungsvorbehalts vorliegt.

In diesem Fall kommt der Verkdufer nach einer Mahnung des Kaufers
in Lieferverzug. Dementsprechend schuldet er dem Kaufer den Ersatz des
Verzogerungsschadens, etwa Anwaltskosten zur Durchsetzung seines An-
spruchs (§§280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB). Hinzu kommt, dass der Kaufer
dem Verkaufer eine Nachfrist zur Lieferung setzen kann und nach deren
fruchtlosem Ablauf berechtigt ist, Schadensersatz statt der Leistung zu ver-
langen (§§280 Abs. 1, Abs.3, 281 Abs.1 BGB). Das bedeutet im prakti-
schen Ergebnis, dass er sich die ausgebliebene Leistung nunmehr am frei-
en Markt beschaffen kann (soweit moglich), und etwaige Mehrkosten vom
Verkaufer ersetzt erhilt. Voraussetzung ist lediglich, dass der Verkaufer
mit seinen Anstrengungen zur Lieferung hinter denjenigen zuriickbleibt,
die er nach den vorstehenden Ausfihrungen schuldet (§280 Abs.1 S.2
BGB).

Am obigen Beispiel der Webcam illustriert bedeutet dies, dass der Kau-
fer nunmehr, wenn der Verkaufer die fiir 100 € verkaufte Kamera trotz
Nachfristsetzung nicht liefert, die Kamera fiir 200 € bei der Konkurrenz
kaufen und die Differenz von 100 € vom Verkaufer verlangen konnte. Der
Verkaufer, der nicht bereit war, die Kamera fiir 160 € am Markt zu kaufen
und damit 60 € Verlust gegentuber dem Vertragspreis zu machen, verlore
dadurch selbst den Vertragspreis und misste zusatzliche 100 € an den Kau-
fer bezahlen. Auch dies gilt selbstverstindlich nur unter der Vorausset-
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zung, dass keine Vertragsanpassung nach §313 Abs.1 BGB stattfindet.
Freilich konnte gerade dieses Beispiel ein typischer Fall einer Aquivalenz-
storung sein, die von § 313 BGB erfasst wird.3”

IV. Rechtsfolgen bei nicht zu vertretender Nichtleistung

Abschlieflend seien noch die Rechtsfolgen untersucht, die eintreten, wenn
die Anstrengungen, die der Verkiufer unternehmen mdasste, um die Leis-
tung noch zu erbringen, das nach dem Vorstehenden geschuldete Maf§
tberschreiten. In diesem Fall ist die Leistung entweder voriibergehend tat-
sachlich oder rechtlich unmoglich, beispielsweise weil der Verkiufer we-
gen einer BetriebsschlieBung oder gar der Beschlagnahmung der Ware
(man denke etwa an Schutzmasken) seine Vertragspflicht nicht erfiillen
kann. Oder die Erfillung erfordert voriibergehend Aufwendungen, die
grob aufSer Verhiltnis zum Leistungsinteresse des Kaufers stehen.

Im ersten Fall ist der Erfullungsanspruch analog §275 Abs. 1 BGB vor-
tbergehend suspendiert, solange das Hindernis besteht; im zweiten Fall
kann der Verkdufer analog 275 Abs. 2 BGB voriibergehend die Einrede des
grob unverhiltnismafigen Leistungsaufwandes gegen die Inanspruchnah-
me durch den Kéufer erheben. Da die Leistungshindernisse nicht endgil-
tig sind, liegt allerdings keine echte Unmoglichkeit im Sinne von §275
Abs. 1 BGB vor, und auch die Einrede der groben UnverhaltnismafSigkeit
ist in diesem Fall keine dauernde, sondern nur eine voribergehende. Viel-
mehr wire eine Klage des Kaufers auf Lieferung nach der zutreffenden
h.M. nur als ,derzeit unbegriindet“ abzuweisen.3® Moglich ist aber gleich-
wohl eine Klage auf kinftige Leistung unter den Voraussetzungen des
§259 ZPO.3?

37 Vgl. Priitizng, in diesem Band; Weller/Lieberknecht/Habrich, Virulente Leistungssto-
rungen (Fn. 1), S. 1021 f.

38 Riehm (Fn.20), §275 Rn. 154 ff. m.w.N.

39 Vgl. Lorenz (Fn. 11), § 275 Rn. 73 (fiir den Fall des Ausstehens einer behordlichen
Genehmigung); Ernst (Fn. 26), § 275 Rn. 141; Bach, Leistungshindernisse (Fn. 30),
S.777; C.-W. Canaris, Die einstweilige Unmoglichkeit der Leistung, in: T.
Baums/M. Lutter/K. Schmidt/J. Wertenbruch (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich
Huber zum siebzigsten Geburtstag, 2006, S. 143 (146 £.); W. Ddiubler, Die voriber-
gehende Unmoglichkeit der Leistung, in: S. Lorenz/A. Trunk/H. Eidenmdller/C.
Wendehorst/]. Adolff (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Heldrich zum 70. Geburts-
tag, 2005, S. 55 (59); B. Gsell, Rechtskriftiges Leistungsurteil und Klage auf Scha-
densersatz statt der Leistung, JZ 2004, S. 110 (114); D. Kaiser, Zeitweilige Unmog-
lichkeit, in: F. Hiuser/H. Hammen/]. Hennrichs/A. Steinbeck/U. R. Siebel/R.
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Da keine echten Fille des § 275 BGB vorliegen, sind auch die Vorschrif-
ten der §§ 283, 311a, 326 BGB nicht anwendbar. Weder fillt daher der Er-
fallungsanspruch weg und wird durch einen Schadensersatzanspruch er-
setzt, noch entfallt automatisch der Anspruch auf die Gegenleistung;*° viel-
mehr sind die Sekundirfolgen voriibergehender Leistungshindernisse
nicht gesetzlich geregelt. Nach zutreffender h.M. sind insofern die Vor-
schriften tGber Leistungsverzogerungen entsprechend anzuwenden, wobei
auf das Kriterium der ,Durchsetzbarkeit® der Forderung als Voraussetzung
fur Sekundarrechte verzichtet wird, weil diese wahrend des Bestehens des
Hindernisses gerade fehlt.#! Dabei ist in aller Regel davon auszugehen,
dass der Verkaufer die Leistungsverzdgerung nicht zu vertreten hat i.S.v.
§276 Abs. 1 BGB. Denn die Covid-19-Pandemie ist kein Umstand, den er
bei Anwendung der verkehrserforderlichen Sorgfalt hitte vorhersehen und
vermeiden konnen; das gilt in der Regel selbst dann, wenn der Vertrag zu
einem Zeitpunkt abgeschlossen wurde, zu welchem die Auswirkungen der
Pandemie bereits vorhersehbar waren, sofern und weil sie auch dann fur
den Verkiufer jedenfalls nicht vermeidbar waren. Und selbst wenn der
Verkaufer ein Beschaffungsrisiko gem. § 276 Abs. 1 S. 1a.E. BGB tibernom-
men hat, wie das bei der Vereinbarung einer Gattungsschuld regelmafig
der Fall ist, umfasst dieses in aller Regel nur typische Beschaffungsproble-
me wie etwa (bliche) Preissteigerungen auf dem vorgelagerten Markt und
die ErschlieBung von Bezugsquellen, nicht aber spezifisch pandemiebe-
dingte Lieferschwierigkeiten.*?

Dementsprechend kommt der Verkidufer in diesen Fillen nicht in Lie-
ferverzug (§286 Abs.4 BGB), schuldet also keinen Ersatz der Verzoge-
rungsschiaden des Kéaufers. Zudem besteht keine Grundlage fiir einen An-
spruch des Kaufers auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§280
Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB, sodass er auch etwaige Mehrkosten, die durch ein
Deckungsgeschift am Markt entstehen, nicht vom Verkiufer ersetzt ver-
langen kann.

Unberihrt bleiben allerdings die verschuldensunabhingigen Rechtsbe-
helfe. Danach kann der Kaufer gemaf§ §320 BGB selbstverstindlich die

Welter (Hrsg.), Festschrift fir Walther Hadding zum 70. Geburtstag am 8. Mai
2004, 2004, S. 121 (129); vgl. auch RG JW 1919, 188f.; a.A. F. Eichel, Kinftige For-
derungen, 2014, S. 323.

40 Riehm (Fn.20), §275 Rn. 159.

41 Riebm (Fn.20), § 275 Rn. 161 m.w.N. auch zu abweichenden dogmatischen Erkla-
rungen.

42 R. Schaub, in: beck-online.Grofkommentar zum Zivilrecht (Fn.14), 1.3.2020,
§ 276 Rn. 156; Bacher, Corona-Pandemie (Fn.7), S. 5168 f.
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Zahlung des Kaufpreises verweigern, solange der Verkiufer zur Lieferung
der Ware nicht in der Lage ist.#} Das gilt gemaf§ §321 BGB auch dann,
wenn der Kaufer zur Vorleistung verpflichtet ist.#* Ob er einen bereits be-
zahlten Kaufpreis fir die Zwischenzeit zurtickverlangen kann, bis der Ver-
kaufer wieder leistungsfahig ist, ist umstritten: Ein Teil der Literatur bejaht
einen solchen vorldufigen Riickforderungsanspruch analog §326 Abs. 4
BGB.# Nach hier vertretener Auffassung ist ein solcher Anspruch dagegen
abzulehnen, weil dem Kaufer ohnehin ein Riicktrittsrecht nach § 323 BGB
zusteht, aufgrund dessen er einen bereits bezahlten Kaufpreis zurtckver-
langen kann - dann allerdings unter vollstindiger Vertragsauthebung.
Mochte er jedoch am Kaufvertrag festhalten und die Lieferung zu einem
spateren Zeitpunkt weiterhin beanspruchen, so besteht kein Grund, von
einer vertraglich vereinbarten Vorleistungspflicht mit entsprechenden Fal-
ligkeitsterminen abzuweichen. Selbst wenn dadurch die Vorleistung dem
Insolvenzrisiko des Verkaufers ausgesetzt wird, realisiert sich damit nur
dasjenige Risiko, das mit einer ungesicherten Vorleistung durch den Kau-
fer stets verbunden ist.#¢ Abweichungen hiervon sind nach hier vertretener
Auffassung nur aufgrund des § 313 BGB zuzulassen.

Unbenommen bleibt dem Kiufer allerdings nach h.M. das Rickeritts-
recht nach § 323 BGB.# Dieses hiangt nach dem eindeutigen Gesetzeswort-
laut nicht davon ab, dass der Verkiaufer die Nichtleistung zu vertreten hat.
Zwar setzt dieses Rucktrittsrecht nach zutreffender h.M. voraus, dass eine
Lfallige und durchsetzbare® Leistungspflicht besteht, woran man im Falle
der voribergehenden Unmoglichkeit bzw. der voriibergehenden Einrede

43 S. auch Bacher, Corona-Pandemie (Fn.7), S. 518.

44 S. zum daraus folgenden Riicktrittsrecht gem. §§321 Abs. 2, 323 BGB A. Arnold,
Die voriibergehende Unmoglichkeit nach der Schuldrechtsreform, JZ 2002,
S. 866 (869).

45 Bach, Leistungshindernisse (Fn. 30), S.779f; H. P. Westermann, in: W. Erman
(Hrsg.), Burgerliches Gesetzbuch, 15. Aufl. 2017, § 275 Rn. 12; Canarss, Einstweili-
ge Unmoglichkeit (Fn. 39), S. 150; Faust (Fn. 31), Kap. 8 Rn. 8; E. Wieser, Schuld-
rechtsreform — Die Unmoglichkeit der Leistung nach dem neuen Recht, MDR
2002, S. 858 (861); C.-W. Canaris, Die Reform des Rechts der Leistungsstdrungen,
JZ 2001, S.499 (500); krit. Arnold, Voribergehende Unmoglichkeit (Fn.44),
S. 868.

46 Riehm (Fn.20), § 275 Rn. 167; Ernst (Fn. 26), Rn. 144; P. Schmidt, Die Unmoglich-
keit der Erfullung in Ansehung der Zeit, 2007, S. 99f.

47 Ebenso Caspers (Fn.22), §275 Rn.50; Ernst (Fn.26), §275 Rn.151f; Canaris,
Einstweilige Unmoglichkeit (Fn. 39), S. 151 ff.; Kaiser, Zeitweilige Unmoglichkeit
(Fn. 39), S.134f; T. Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschiftlicher Leistungspflich-
ten, 2004, S. 316 ff.
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nach § 275 Abs. 2 BGB zweifeln konnte;*® der Zweck der ,,Suspendierung®
der Lieferpflicht wegen des voriibergehenden Hindernisses steht einer ent-
sprechenden Anwendung des § 323 BGB jedoch nicht entgegen.*’ Dement-
sprechend kann der Kaufer dem Verkiufer eine angemessene Nachfrist zur
Lieferung setzen und nach deren fruchtlosem Ablauf vom Vertrag zurtick-
treten. Bei der Bemessung der Angemessenheit der Frist ist, solange ein
Ende des Leistungshindernisses nicht absehbar ist, vorrangig auf das Ver-
wendungsinteresse des Kiufers abzustellen, d.h. darauf, wie dringend er
die Ware benotigt. Nach § 323 Abs. 4 BGB besteht das Riicktrittsrecht so-
gar schon vor Filligkeit, wenn absehbar ist, dass die pandemiebedingten
Leistungshindernisse auch am Filligkeitstag noch bestehen werden.

In der Literatur wird zudem befiirwortet, die voriibergehende Unmog-
lichkeit bzw. die vortbergehenden Leistungserschwerungen dann der
sechten® (dauernden) Unmoglichkeit gem. §242 BGB gleichzustellen,
wenn das weitere Zuwarten dem Kaufer nicht mehr zumutbar sei, und
wenn auch dem Schuldner nicht mehr zugemutet werden kdnne, den Ver-
trag nach Beseitigung des Hindernisses noch zu erfiillen.’ Danach wiirden
sich die Rechtsfolgen aus den §§ 283, 326 ergeben, sobald die Unméglich-
keit gem. §242 BGB als dauernde zu behandeln wire. Allerdings fithren
diese Vorschriften zu einem automatischen Ubergang vom Erfiillungsan-
spruch auf die Sekundarrechte, ohne dass es einer entsprechenden Gestal-
tungserklarung des Glaubigers bedurfte. Das fithrt zu erheblicher Rechts-
unsicherheit, weil erst ex post vom Gericht feststellbar ist, ob die Vorausset-
zungen fir diese einschneidenden Rechtsfolgen vorlagen. Zudem bewirkt
sie eine Bevormundung des Glaubigers, weil dieser nicht mehr selbst da-
riber entscheiden kann, ob er noch an den Vertrag gebunden sein will
oder nicht. Vorzugswiirdig ist demgegeniiber eine Anwendung der Grund-
siatze des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB,>! wonach dem Kaufer ein Riicktrittsrecht
ohne vorhergehende Fristsetzung zusteht, wenn ihm das Zuwarten bis

48 So etwa Karser, Zeitweilige Unmoglichkeit (Fn. 39), S. 136f.

49 Naiher Riehm (Fn. 20), § 275 Rn. 165, 161f.

50 So Bacher, Corona-Pandemie (Fn.7), S.517; Lorenz (Fn.12), §1 Rn. 14; Caspers
(Fn.22), §275 Rn. 53 ff.; R. Schwarze, Das Recht der Leistungsstdrungen, 2. Aufl.
2017, § 4 Rn. 24; Westermann (Fn. 45), § 275 Rn. 125 B. Gsell, in: T. Soergel (Hrsg.),
Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen, 13. Aufl.
2013, §311a Rn.30; D. Medicus, Bemerkungen zur ,voribergehenden Unmog-
lichkeit®, in: S. Lorenz et al. (Hrsg.), FS Heldrich (Fn. 39), S.347 (351, 354ff.);
Faust (Fn. 31), Kap. 8 Rn. 9.

51 Die Beschrinkung des § 323 Abs. 2 Nr. 3 auf Schlechtleistungen hat insoweit — au-
Berhalb des Anwendungsbereichs der Verbraucherrechterichtlinie — keine prakti-
schen Auswirkungen, vgl. D. Looschelders, in: beck-online.Grofkommentar zum
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zum Ablauf einer angemessenen Nachfrist unter Abwagung der beidersei-
tigen Interessen nicht mehr zumutbar ist.? Das Erfordernis einer Riick-
trittserklarung in diesen Fillen schafft nach hier vertretener Auffassung
mehr Rechtssicherheit als der von der h.M. angenommene automatische
Ubergang zu den Sekundarrechten nach § 242 BGB.

Die Nachfristsetzung ist zudem gemaf §323 Abs.2 Nr.2 BGB bzw.
§ 376 HGB entbehrlich, wenn ein sogenanntes ,relatives Fixgeschaft“ vor-
liegt, der Kdufer im Vertrag also sein Leistungsinteresse an die Einhaltung
der vereinbarten Leistungszeit gebunden hat.’3 Auch hierfir kommt es
nicht darauf an, ob die Uberschreitung der Leistungszeit vom Verkaufer zu
vertreten ist.

Im praktischen Ergebnis wird dadurch der Vertrag wiahrend des Beste-
hens der pandemiebedingten Leistungshindernisse grundsitzlich beidsei-
tig suspendiert; nur wenn auf Seiten des Kiufers eine besondere Dringlich-
keit gegeben ist, kann dieser ein Rucktrittsrecht entweder nach Nachfrist-
setzung oder nach dem Gedanken des §323 Abs.2 Nr.3 BGB ausiiben.
Diese Losung erscheint beidseits interessengerecht, sodass im Regelfall
kein Bedarf nach einer Vertragsanpassung oder gar einem Riicktrittsrecht
nach § 313 BGB bestehen dirfte.

V. Storungen auf Seiten des Kdaufers

Denkbar ist schlieflich auch, dass der Verkaufer zwar zur Lieferung in der
Lage ist, der Kaufer die Waren allerdings pandemiebedingt nicht ab-
nimmt. Hierzu ist zunachst festzustellen, dass der blofSe Umstand, dass der
Kaufer infolge der Covid-19-Pandemie keinen Bedarf mehr fiir die gekauf-
ten Waren hat oder diese nicht mehr bezahlen kann, diesen nicht von sei-
ner Abnahmepflicht nach § 433 Abs. 2 BGB befreit. Beide Umstande fallen
in seinen Risikobereich und bertihren weder die Wirksamkeit des Vertra-
ges noch die Durchsetzbarkeit der daraus folgenden Pflichten. Abhilfe
kann insoweit allenfalls ein Wegfall der Geschaftsgrundlage gemaf§ §313

Zivilrecht (Fn. 14), 01.03.2020, § 323 Rn. 202 ff.; T. Riehm, Irrungen und Wirrun-
gen zur Fristsetzung und ihrer Entbehrlichkeit, NJW 2014, S. 2065 (2068).

52 S. naher Riehm (Fn.20), § 275 Rn. 174 ff.

53 Eingehend dazu R. Schwarze, ,Steht und fillt“ — Das Ritsel der relativen Fix-
schuld, AcP 207 (2007), S. 437 ff.
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BGB schaffen, wobei allerdings zu bertcksichtigen ist, dass das Verwen-
dungsrisiko grundsatzlich gesetzlich dem Kaufer zugewiesen ist.>*

Ist der Kiufer wegen der Auswirkungen der Covid-19-Pandemie fak-
tisch nicht mehr in der Lage, die Ware anzunehmen, etwa weil er seinen
Betrieb schlieffen musste, so andert auch das nichts daran, dass er in An-
nahmeverzug gemaf§ §§293 ff. BGB gerit. Danach schuldet er etwa ver-
schuldensunabhingig Ersatz der Mehraufwendungen des Verkaufers, z.B.
fur die zwischenzeitliche Einlagerung und eine erneute Anlieferung (§ 304
BGB). Dagegen hat die hierin zugleich liegende Verletzung der echten
Pflicht zur Abnahme (§433 Abs. 2 Alt. 2 BGB) keine Konsequenzen, weil
diese nicht zu vertreten ist bzw. der entsprechende Anspruch des Verkau-
fers auf Abnahme nach § 275 BGB ausgeschlossen ist.

E. Leistungsstorungen beim Werkvertrag

Beim Werkvertrag konnen pandemiebedingte Storungen sowohl auf Sei-
ten des Unternehmers als auch auf Seiten des Bestellers auftreten.

I Storungen auf Seiten des Unternehmers

Auf Seiten des Unternehmers geht es vor allem um Personalengpisse ei-
nerseits und um Materialengpésse andererseits. Z.B. kann ein Bauunter-
nehmer den Vertrag nicht erfiillen, weil er wegen Krankheit, Quarantine
oder Betreuungsschwierigkeiten nicht genug Personal hat, das auf die Bau-
stelle kommen kann, oder weil erforderliches Material pandemiebedingt
nicht verfiigbar ist — z.B. weil Baumarkte auch fiir professionelle Abneh-
mer geschlossen sind. Dabei sind auch bei Werkvertrigen, insbesondere
im Bereich des komplexen Anlagenbaus, Force Majeure-Klauseln verbrei-
tet; insoweit gilt zunachst das oben zu B.I Ausgefiithrte.’’

54 Statt aller S. Martens, in: beck-online.Grofkommentar zum Zivilrecht (Fn. 14),
1.4.2020, § 313 Rn. 69f.

55 S. dazu auch L. Weiser, Das Coronavirus und seine Auswirkungen auf den Bauab-
lauf, NZBau 2020, S. 203 (204).
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1. Bauvertrdge nach der VOB/B

Im Hinblick auf Bauvertrige sind ferner die Regeln der VOB/B zu beach-
ten, falls diese vereinbart wurden. Dort enthilt § 6 VOB/B Sonderregelun-
gen fir die Verzogerung des Bauablaufs infolge hoherer Gewalt oder
durch Umstande, die dem Risikobereich des Bestellers zuzuordnen sind.
Diese Vorschrift fithrt ebenfalls zu einer Art ,Suspendierungslosung®, in-
dem die vereinbarten Ausfihrungsfristen wihrend der Dauer der Verzoge-
rung infolge hoherer Gewalt verlingert werden. Es ist insoweit lediglich
eine Behinderungsanzeige des Unternehmers erforderlich, d.h. der Bauun-
ternehmer muss dem Bauherrn mitteilen, dass er pandemiebedingt nicht
in der Lage ist, den Bau fortzusetzen. Wihrend dieser Zeit kommt der Un-
ternehmer nicht in Verzug; es fallen keine Vertragsstrafen an (§339 S. 1
BGB), und der Unternehmer schuldet mangels Falligkeit keinen Schadens-
ersatz wegen Verzogerung seiner Leistung. Mangels Fertigstellung und Ab-
nahme wird allerdings auch der Werklohnanspruch nicht fallig. In der Ge-
samtschau bleibt der Vertrag dadurch gewissermaflen in der Schwebe, oh-
ne dass weitere Konsequenzen eintreten. Allerdings konnen nach §6
Abs.7 VOB/B nach 3 Monaten beide Seiten den Bauvertrag kiindigen,
wenn sie nicht mehr linger zuwarten wollen. In diesem Fall wird dann
eine Teilvergitung fillig, die sowohl die bereits erbrachten Leistungen
umfasst als auch dasjenige, was der Bauunternehmer wahrend der Verzo-
gerung zusatzlich aufwenden musste, um sich leistungsbereit zu halten.
Inwieweit die Covid-19-Pandemie einen Fall hoherer Gewalt im Sinne
dieser Regelung darstellt bzw. in die Risikosphire des Unternehmers fillt,
hangt im Einzelfall davon ab, worin die Stérung konkret besteht.’® Hohere
Gewalt im Baurecht wird verstanden als ,ein betriebsfremdes, von aufen
durch elementare Naturkrafte oder durch Handlungen dritter Personen
herbeigefithrtes Ereignis, das nach menschlicher Einsicht und Erfahrung
unvorhersehbar ist, mit wirtschaftlich ertraglichen Mitteln auch durch die
dufBerste nach der Sachlage verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht
verhitet oder unschadlich gemacht werden kann und auch nicht wegen
seiner Haufigkeit vom Betriebsunternehmen in Kauf zu nehmen ist.“” Das
wird man im Falle pandemiebedingter Einschrinkungen, die den Unter-
nehmer treffen, grundsatzlich bejahen kénnen, weil von einem Bauunter-
nehmer verniinftigerweise nicht erwartet werden kann, dass er Dispositio-
nen trifft (etwa zusitzliches Personal vorhilt oder Material lagert), um

56 Naher Wezser, Coronavirus (Fn. 55), S. 204 f.
57 BGHZ 7,338 (339).
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selbst die — noch nie dagewesenen — Folgen der Covid-19-Pandemie und
der daraus folgenden behérdlichen Mafinahmen abfedern zu koénnen. Et-
was anderes wird man allenfalls dann annehmen koénnen, wenn der Bau-
vertrag nach Bekanntwerden des Uberspringens der Pandemie nach
Deutschland abgeschlossen wurde, sodass ein duferst sorgfaltiger Bauun-
ternehmer mit entsprechenden Einschrainkungen rechnen konnte. In allen
anderen Fillen pandemiebedingter Stérungen auf Seiten des Unterneh-
mers dirfte es sich um hoéhere Gewalt im Sinne von §6 Abs.2 Nr. 1 lit.c
VOB/B handeln.’® Ist die Stérung dem Risikobereich des Bestellers zuzu-
ordnen (etwa eine Sperrung der Baustelle durch die Gesundheitsbehorde),
so greift die Regelung gem. § 6 Abs. 2 Nr. 1 lit. b VOB/B ohnehin ein.

2. Sonstige Werkvertrige

Auf reine BGB-Werkvertrige ist § 6 VOB/B nicht anzuwenden. Vielmehr
ist nach den Regeln des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts zu differen-
zieren: Pandemiebedingte Leistungsverzogerungen, die der Unternehmer
bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht durch vor-
sorgliche Dispositionen hitte abwenden konnen, hat dieser nicht zu ver-
treten. Gemaf$ § 286 Abs. 4 BGB kommt er daher nicht in Leistungsverzug,
sodass ebenfalls keine Vertragsstrafen fillig werden (§339 S.2 BGB) und
kein Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung geschuldet ist. Aus
dem gleichen Grund scheidet ein Anspruch des Bestellers auf Schadenser-
satz statt der Leistung nach §281 BGB nach einer fruchtlosen Fristsetzung
aus (§280 Abs. 1 S.2 BGB). Typischerweise liegt aber ein Fall voriberge-
hender Unmoglichkeit vor, sodass der Erfillungsanspruch des Bestellers
fir die Dauer des Leistungshindernisses (z.B. des Betretungsverbots auf der
Baustelle, des Veranstaltungsverbots fiir Konzertveranstaltungen oder der
Covid-19-Erkrankung des Solokiinstlers bei hochstpersonlichen Leistungs-
pflichten®?) analog § 275 Abs. 1 BGB suspendiert ist.

58 Ebenso H. Fuchs/M. Dreber, Bau- und vergaberechtliche Herausforderungen durch
die Corona-Pandemie, NZBau 2020, S.201 (201); Weiser, Coronavirus (Fn. 55),
S.205.

59 K. Spenner/B. Estner, Absage von Veranstaltungen wegen des Coronavirus — wer
zahle, BB 2020, S. 852 (853).
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a) Kindigungsrecht des Bestellers (§§ 648 f. BGB)

Selbstverstandlich kann der Besteller jederzeit den Werkvertrag nach § 648
BGB kiindigen; dieses Kiindigungsrecht ist fiir ihn allerdings unattraktiv,
weil er dann den gesamten Werklohn abziglich der ersparten Aufwendun-
gen des Unternehmers schuldet. Ein Kuandigungsrecht des Bestellers aus
wichtigem Grund gemaf§ § 648a BGB wird man jedenfalls bei Bauvertri-
gen allenfalls in extremen Ausnahmefillen annehmen kénnen, weil ihm
in der Regel trotz der voriibergehenden Stérung zugemutet werden kann,
den Vertrag nach Ende der Stérung fortzusetzen. AnerkanntermafSen be-
steht ein Kundigungsrecht nach §648a BGB allerdings dann, wenn der
Unternehmer sich weigert, der gebotenen Anpassung des Vertrages gemaf§
§ 313 BGB zuzustimmen.®® Gleiches gilt regelmifig, wenn der Bauunter-
nehmer infolge der Covid-19-Pandemie Insolvenz anmeldet.®! Nach einer
solchen auferordentlichen Kindigung kann der Unternehmer dann eine
Teilvergitung fiir den bereits erbrachten Leistungsteil verlangen (§ 648a
Abs. 5 BGB).

b) Ricktritt des Bestellers (§ 323 BGB)

Moglich bleibt wie im Kaufrecht ein Riicktritt des Bestellers nach §323
Abs. 1 BGB, wenn der Filligkeitstermin fiir die Leistung des Werkunter-
nehmers bereits Gberschritten ist und der Besteller dem Unternehmer eine
angemessene Nachfrist gesetzt hat, die fruchtlos abgelaufen ist. Die Nach-
fristsetzung ist wie im Kaufrecht gemaf§ §323 Abs.2 Nr.2 BGB entbehr-
lich, wenn ein sogenanntes ,relatives Fixgeschaft“ vorliegt. Ein solches
Ricktrittsrecht wird man in aller Regel bei Beforderungsvertrigen anneh-
men kdnnen, die fiir einen bestimmten Termin abgeschlossen wurden, et-
wa ein Zug-, Flug- oder Busticket fir eine bestimmte Verbindung. Hier
liegt zwar nach zutreffender Auffassung kein absolutes Fixgeschaft vor,
weil die Beforderungsleistung als solche auch zu einem spiteren Termin
noch erbracht werden kann;®? regelmifig wird der Kunde an ihr aller-
dings kein Interesse mehr haben, weil das Ticket fir einen konkreten, zeit-

60 W. Voit, in: H. G. Bamberger et al. (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar zum
BGB (Fn. 11), 1.2.2019, § 648 a Rn. 4.

61 Naher H. Reiter, in: beck-online.Grofkommentar zum Zivilrecht (Fn. 14),
1.4.2020, § 648 a Rn. 26 ff.

62 BGH NJW 2009, 2743 (zur Flugreise).
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lich gebundenen Aufenthalt am Zielort gebucht war. Unbeschadet der
Stornobedingungen des jeweiligen Reiseunternehmens ist daher in diesen
Fillen ein Rucktritt nach §323 Abs. 2 Nr.2 BGB moglich. Ahnlich dirfte
es bei Werkvertriagen tiber die Erstellung zeitgebundener temporarer Bau-
werke (z.B. eines Messestandes) liegen, wenn absehbar ist, dass der Bauun-
ternehmer diese aus pandemiebedingten Griinden nicht rechtzeitig fertig-
stellen kann (solange die Messe tiberhaupt noch stattfinden konnte; an-
dernfalls liegt zugleich eine Storung auf Seiten des Bestellers vor, s. dazu
unten E.II).

Ein relatives Fixgeschift dirfte auch ein Vertrag zwischen einem Veran-
stalter und einem Kiinstler oder Ensemble iber ein Konzert oder eine
sonstige Auffithrung® zu einem bestimmten Termin an einem bestimm-
ten Ort sein, weil eine spatere Nachholung der Veranstaltung durchaus im
naturgesetzlichen Sinne moglich ist;** typischerweise ist eine Nachfristset-
zung hierfir allerdings nicht sinnvoll, sondern eher das freie Ricktritts-
recht des Veranstalters, wie es sich aus § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB ergibt. Frei-
lich setzt dieses voraus, dass die Leistungserbringung an sich moglich ge-
wesen wire und die Stérung ausschlieflich in der Sphire des Kiinstlers lag.
Scheitert die Veranstaltung schon daran, dass am vereinbarten Ort zur ver-
einbarten Zeit jegliche Veranstaltung untersagt war, liegt eine Storung auf
Seiten des Bestellers vor (s. dazu E.II).

Folge eines solchen Rucktritts ist, dass der Unternehmer von seiner
Leistungspflicht frei wird, aber zugleich auch seinen Vergiitungsanspruch
vollstindig verliert; etwa bereits bezahlte Vorschisse sind nach §346
Abs. 1 BGB zu erstatten. Nach der Konzeption des Gesetzes gilt das auch
dann, wenn er mit der Werkleistung bereits begonnen und Aufwendun-
gen getatigt hatte, sofern die erbrachten Teilleistungen fiir den Kunden
nicht von Interesse sind (§ 323 Abs. 5 S. 1 BGB).

c) Absolute Fixgeschifte (§§ 275 Abs. 1, 326 BGB)

Bei Werkvertrigen sind auch absolute Fixgeschifte nicht selten, bei denen
die Leistung ihrer Natur nach nur zu einem bestimmten Zeitpunke er-
bracht werden kann. Soll etwa ein Fotograf im Rahmen eines Werkver-

63 Hierbei handelt es sich i.d.R. um einen Werkvertrag, OLG Kdln, MDR 1995, 133;
OLG Miinchen NJW-RR 2005, 616; Spenner/Estner, Veranstaltungsabsagen
(Fn. 59), S. 854.

64 Fur absolutes Fixgeschift allerdings wohl Spenner/Estner, Veranstaltungsabsagen
(Fn. 59), S. 853.
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trags von einem bestimmten Ereignis Aufnahmen anfertigen, so wird die
Leistung in dem Moment unmoglich, in welchem dieses Ereignis vorbei
ist. Kann der Fotograf also pandemiebedingt ein (trotz der Corona-beding-
ten Einschrinkungen stattfindendes) Ereignis nicht dokumentieren, so ist
die Leistung insgesamt tatsichlich unmoglich im Sinne von §275 Abs. 1
BGB; der Kunde schuldet nach §326 Abs. 1 BGB kein Honorar und kann
eine bereits geleistete Vorauszahlung nach § 326 Abs. 4 BGB zuriickverlan-
gen.

d) Leistungsverweigerung aus personlichen Grinden (§275 Abs. 3 BGB)

Bei Werkvertragen sind schlieflich auch Fille denkbar, in denen der
Werkunternehmer seine Leistung nach §275 Abs. 3 BGB verweigern darf,
weil sie ihm aus personlichen Griinden unzumutbar ist. Das gilt nur fir
Fille, in denen die Werkleistung tatsichlich hdchstpersonlicher Natur ist,
also nach dem Inhalt des Vertrages nicht auch von einem Dritten erbracht
werden konnte. So kann etwa ein Solokiinstler seinen gebuchten Auftritt
nach §275 Abs. 3 BGB verweigern, wenn er zu einer Risikogruppe gehort
und deswegen wegen der mit einer Erkrankung verbundenen Gefahr fiir
Leib und Leben keinerlei Ansteckungsrisiko in Kauf nehmen mochte.6
Das dirfte allerdings nicht gelten, wenn er zur Kinderbetreuung zu Hause
bleibt, weil diese grundsatzlich delegierbar ist; inwieweit er die daftr erfor-
derlichen Kosten tibernehmen muss, bestimmt sich nach §275 Abs.2
BGB.%¢ Mit der Geltendmachung der Einrede aus § 275 Abs. 3 BGB verliert
der Kinstler allerdings zugleich seinen Honoraranspruch (§326 Abs. 1
BGB) und muss eine etwa erbrachte Vorleistung nach § 326 Abs. 4 BGB er-
statten.

e) Leistungsverweigerung wegen unverhiltnismafligen Aufwandes (§ 275
Abs. 2 BGB)

Eine weitere denkbare Storung auf Seiten des Unternehmers ist eine Stei-
gerung des Leistungsaufwands, etwa weil Material in der Beschaffung pan-
demiebedingt teurer wird. Auch hier ist zunéchst zu priifen, ob das Risiko
der Kostenerhdhung fiir das Material vertraglich auf den Besteller tibertra-

65 Lorenz (Fn.12), § 1 Rn. 25; Riehm (Fn. 20), § 275 Rn. 271.1.
66 Dazu sogleich.
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gen wurde oder beim Unternehmer liegt. Ist ohnehin eine Abrechnung
nach dem tatsichlichen Materialaufwand vereinbart, so stellt sich die Frage
eines Leistungsverweigerungsrechts des Unternechmers nicht, weil er die
erhohten Kosten schlicht an den Kéufer durchreichen kann; lediglich aus
dessen Sicht kommt eine Vertragsanpassung oder sogar ein Riicktritt vom
Vertrag wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage in Betracht, wenn exorbi-
tant gestiegene Kosten dazu fithren, dass aus seiner Sicht das Aquivalenz-
verhalenis von Leistung und Gegenleistung nicht mehr gewahrt ist. Tragt
allerdings der Unternehmer das Risiko einer Kostensteigerung beim Mate-
rial (z.B. bei einem Pauschalpreisvertrag), so ist der MafSstab fur die ge-
schuldeten Mehraufwendungen des Unternehmers §275 Abs. 2 BGB. Bei
allgemein steigenden Materialkosten wird allerdings typischerweise auch
das Leistungsinteresse des Bestellers parallel zu den steigenden Kosten des
Unternehmers wachsen, sodass §275 Abs.2 BGB nicht einschlagig ist.®”
Auch diese Falle sind allenfalls als Aquivalenzstorungen tber § 313 Abs. 1
BGB zu 16sen (bzw. ggfs. vorrangig tiber §2 Abs. 7 VOB/B), wobei zu be-
ricksichtigen ist, dass der Unternehmer das Risiko tiblicher Kostensteige-
rungen im Pauschalpreisvertrag gerade vertraglich tbernommen hatte, so-
dass ein Wegfall der Geschaftsgrundlage allenfalls in Betracht kommt,
wenn die Kostensteigerungen so exorbitant sind, dass sie jenseits der er-
wartbaren Preisschwankungen liegen und ein Festhalten am unveriander-
ten Vertrag dem Unternehmer schlechterdings nicht mehr zugemutet wer-
den kann.%8

Anders liegt es in dem oben zitierten Fall, dass der Unternehmer wegen
des pandemiebedingten Ausfalls von Kinderbetreuungseinrichtungen sei-
ne Leistung nur erbringen kann, wenn er gegen zusitzliche Kosten eine
anderweitige Betreuung sicherstellen kann. Hier steht dem erh6hten Leis-
tungsaufwand des Unternechmers kein parallel erhohtes Leistungsinteresse
des Bestellers gegeniiber, sodass eine Berufung auf § 275 Abs. 2 BGB durch-
aus moglich erscheint, wenn die Mehrkosten fiir die anderweitige Betreu-
ung dazu fihren, dass der Gesamtaufwand des Kiinstlers vollig aufer Ver-
haltnis zum Leistungsinteresse des Auftraggebers steht. Dieses Leistungsin-
teresse kann allerdings weit tiber das vereinbarte Honorar hinausgehen,
weil es auch sonstige zwecklos gewordene Aufwendungen des Auftragge-
bers (§ 284 BGB) und sogar die Erstattung etwaiger Eintrittsgelder umfasst,

67 S.dazu oben D.I.2.
68 S. etwa BGH WM 1964, 1253 zu gestiegenen Lohnkosten beim Pauschalpreisver-
trag.
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falls der Auftritt des Kunstlers nicht angemessen substituiert werden
kann.®

II. Storungen auf Seiten des Bestellers

Beim Werkvertrag konnen Storungen auch den Besteller betreffen, z.B.
wenn fiir sein Baugrundstiick ein Betretungsverbot angeordnet oder die
Veranstaltung eines Konzerts mit den engagierten Solokinstlern, fiir die
vielleicht auch ein Caterer beauftragt wurde, als Grofveranstaltung be-
hérdlich verboten wird: Diese Verbote treffen nicht den Unternehmer
selbst, der seine Leistung (Bauen, Konzert oder Catering) an sich noch er-
bringen konnte und diirfte, sondern den jeweiligen Besteller, der deswe-
gen die Annahme der Leistung verweigern muss.

Hier sieht zwar § 642 BGB einen Anspruch des Werkunternehmers auf
angemessene Entschidigung vor, wenn der Besteller eine notwendige Mit-
wirkungshandlung unterlasst und dadurch in Annahmeverzug gerit. Aller-
dings besteht dieser Anspruch nach der jingeren Rechtsprechung des
BGH nur fiir solche Hindernisse auf Seiten des Bestellers, die von ihm be-
einflusst werden kénnen.”® Das kann man bei der Covid-19-Pandemie mit
guten Griinden bestreiten’! — wenngleich der von § 642 Abs. 1 BGB gefor-
derte Annahmeverzug kein Verschulden des Bestellers voraussetzt.”?
Gleichwohl dirfte bei diesen Fillen hoherer Gewalt eine Entschadigung
nach § 642 Abs. 1 BGB ausgeschlossen sein. Richtigerweise sollte das auch
dann gelten, wenn das Hindernis fiir den Unternehmer darin besteht, dass
pandemiebedingt die Leistung eines Vorunternehmers nicht abgeschlossen
werden konnte.”? Jeweils ist allerdings zu fordern, dass der Besteller alles
in seiner Macht Stehende unternommen hat, um die behordliche Untersa-
gung bzw. die damit verbundenen Stérungen des Ablaufs zu vermeiden;
andernfalls sind das Unterlassen einer Mitwirkungshandlung und ein An-
nahmeverzug des Bestellers 1.S.v. § 642 Abs. 1 BGB zu bejahen, sodass ein

69 Zum Erstattungsanspruch der Konzertbesucher s. Spenner/Estner, Veranstaltungs-
absagen (Fn.59), S.853; Weller/Lieberknecht/Habrich, Virulente Leistungsstérun-
gen (Fn.1), S.1020; zur nunmehr eingefithrten ,Gutscheinlosung® s. Lorenz
(Fn.12), § 1 Rn. 27 fF.

70 BGH NJW 2017, 2025 Rn. 19.

71 Offener gegeniiber einer Anwendung des § 642 BGB in diesen Fillen offenbar
Weiser, Coronavirus (Fn. 55), S. 206.

72 Voit (Fn. 60), § 642 Rn. 12.

73 A.A. wohl Fuchs/Dreber, Corona-Pandemie (Fn. 58), S. 202.
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Ausgleichsanspruch besteht. Der Annahmeverzug setzt in diesem Fall al-
lerdings voraus, dass der Unternehmer leisten darf sowie zur Leistung tat-
sachlich bereit und in der Lage ist.”# Liegt also zugleich ein Fall der Ver-
hinderung des Unternehmers vor (s. oben F.I), gehen die Rechtsfolgen der
(voribergehenden oder endgiiltigen) Unmoglichkeit vor, sodass ein An-
spruch aus § 642 BGB ebenfalls ausscheidet.

Bei absoluten Fixgeschiften tritt mit Zeitablauf Unméglichkeit der Leis-
tung ein; ist der Besteller zu diesem Zeitpunkt bereits in Annahmeverzug
— etwa ein Veranstalter, der das Konzert abgesagt hat —, bleibt gem. § 326
Abs.2 S.1 Var. 2. BGB der Anspruch des Unternehmers auf die Gegenleis-
tung erhalten (s. auch § 644 Abs.1 S.2 BGB).”> Ein wortliches Angebot
gem. §295 BGB ist hier grundsitzlich entbehrlich, wenn der Besteller
durch die Absage unmissverstindlich deutlich gemacht hat, dass er die
Werkleistung in keinem Fall annehmen wird.”¢ Hier differenziert die
Rechtsprechung bisher nicht danach, ob der Grund fiir den Annahmever-
zug des Bestellers von diesem beeinflusst werden konnte.”” Teilweise wird
allerdings vertreten, dass ein behordliches Veranstaltungsverbot zugleich
die Unmoglichkeit der Werkleistung des Kanstlers bzw. Ensembles bewir-
ke, was einem Annahmeverzugshonorar entgegenstehe.”® Das tiberzeugt je-
doch nicht uneingeschrinke: Die geschuldete Leistung des Kinstlers be-
steht nur darin, die vereinbarte Auffihrung an dem vereinbarten Ort zu
prasentieren. Die Bereitstellung des Ortes und die ,,Verschaffung® von Pu-
blikum sind die Obliegenheit des Veranstalters, nicht Teil der Leistungs-
pflicht des Kiinstlers. Daher ist nach dem exakten Inhalt der behérdlichen
Anordnung zu differenzieren: Ist die konkrete Auffihrung selbst verboten
(etwa weil in einem Chor oder Orchester der erforderliche Mindestabstand
nicht eingehalten werden kann), liegt tatsichlich Unmédglichkeit der
Werkleistung des Chors oder Orchesters vor, sodass kein Annahmever-
zugshonorar geschuldet ist. Ist allerdings die Darbietung selbst mit den be-
hordlichen Schutzanordnungen vereinbar, darf nur der Darbietungsort
nicht fiir Publikum geoffnet werden, liegt dies im Risikobereich des Ver-
anstalters und begriindet keine Unmdoglichkeit der geschuldeten
(Werk-)Leistung, sodass der werkvertragliche Honoraranspruch des Kanst-
lers grundsatzlich bestehen bleibt.

74 Voit (Fn. 60), § 642 Rn. 11.

75 Spenner/Estner, Veranstaltungsabsagen (Fn. 59), S. 855.

76 S. Dotterl, in: beck-online.Grofflkommentar zum Zivilrecht (Fn.14), 1.1.2020,
§295 Rn. 29 ff.

77 Datterl (Fn. 76), § 293 Rn. 92; Vout (Fn. 60), § 644 Rn. 14.

78 Spenner/Estner, Veranstaltungsabsagen (Fn. 59), S. 855.
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Eine andere Losung kann sich allenfalls aus § 313 Abs. 1 BGB ergeben,
wenn man pandemiebedingte Stdrungen als nicht von der Risikovertei-
lung der §§326 Abs. 2 S.1 Var. 2, 644 Abs. 1 S. 2 BGB erfasst ansieht.

F. Leistungsschwierigkeiten beim Dienstvertrag

Abschlieflend sei noch ein Blick auf Corona-bedingte Leistungsstorungen
beim Dienstvertrag geworfen. Die Ergebnisse stimmen allerdings im We-
sentlichen mit denen beim Werkvertrag tberein. Beispiele fir Dienstver-
trage in diesem Zusammenhang sind Vertrige mit mitwirkenden Kinst-
lern im Orchester oder in einer Band fiir Konzerte (anders als der Vertrag
zwischen Veranstalter und Orchester bzw. Band, der typischerweise ein
Werkvertrag sein wird), im Event-Bereich zudem auch Vertrige mit Bewa-
chungsunternehmen und anderen Dienstleistern. Hinzu kommen klassi-
sche Beispiele von freien Dienstvertrigen wie solche iiber Sport-, Musik-
oder Nachhilfeunterricht, sofern dieser nicht tber digitale Medien substi-
tuiert werden kann.

I Storungen auf Seiten des Dienstverpflichteten

Auch hier kénnen die Leistungsstdrungen auf beiden Seiten eintreten: Der
Dienstverpflichtete kann durch Krankheit oder behérdliche Anordnung
an seiner Leistungserbringung gehindert werden; dann liegt ein Fall der
(ggfs. vorubergehenden) Unmdglichkeit vor, die im Falle nicht nachholba-
rer Dienstleistungen (also absoluter Fixgeschafte) zur endgultigen Unmog-
lichkeit wird. Dementsprechend ist der Erfilllungsanspruch des Dienstbe-
rechtigten analog bzw. gemifl §275 Abs.1 BGB voriibergehend suspen-
diert oder vollstindig ausgeschlossen. Die Gegenleistungspflicht des Auf-
traggebers ist ihrerseits dann nach §320 BGB voribergehend suspendiert
bzw. bei absoluten Fixschulden nach §326 Abs.1 BGB ausgeschlossen.
Gleiches gilt bei hochstpersonlichen Leistungspflichten, wenn die Dienst-
leistung fiir den Dienstverpflichteten aus persdnlichen Grinden unzumut-
bar i.S.v. §275 Abs.3 BGB ist (z.B. nicht delegierbarer Betreuungsbedarf,
schwere Erkrankung eines nahen Angehorigen o.4.). Sofern keine absolute
Fixschuld vorliegt, bleibt auch hier der Vertrag faktisch in der Schwebe,
bis eine Seite ihn nach § 626 BGB auf$erordentlich kindigt, weil sein Inter-
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esse an der Leistung weggefallen ist oder ihm ein weiteres Zuwarten bis zu
einer moglichen Nachholung der Leistung nicht mehr zumutbar ist.””

II. Stérungen auf Seiten des Dienstberechtigten

Tritt die Storung auf Seiten des Dienstberechtigten ein, obwohl der
Dienstverpflichtete seine Leistung an sich erbringen konnte (z.B. der Ver-
anstalter muss das Konzert, fir das ein Security-Unternehmen beauftragt
war, wegen eines generellen Veranstaltungsverbots absagen), so kommt
dieser in Annahmeverzug und schuldet nach §615 BGB gleichwohl die
Vergiitung. Anders als bei § 642 BGB hat die Rechtsprechung zu § 615
BGB bisher keine Einschrinkungen in dem Sinne vorgenommen, dass die
Nichtannahme der Dienstleistung nicht auf héherer Gewalt beruhen diir-
fe; nach h.M. gilt §615 BGB unabhingig davon, ob der Glaubiger die
Dienste nicht annehmen kann oder nicht annehmen will.8 Allerdings
sind derartige Fille, soweit ersichtlich, bisher auch noch nicht zu Gericht
gelangt. Soweit das BAG den Annahmeverzug ausschliefSt, weil dem Ar-
beitgeber ,nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Gepflogen-
heiten des Arbeitslebens die Annahme der Arbeitsleistung unzumutbar
ist“,8 betrifft diese Rechtsprechung ausschlieflich Fille, in denen der Ar-
beitnehmer durch sein Verhalten (z.B. Straftaten gegen den Arbeitgeber)
diesem die Annahme der Arbeitsleistung unzumutbar gemacht hat. Objek-
tive Unzumutbarkeitsgriinde oder Unméglichkeitsgriinde wie die hier vor-
liegenden behordlichen Anordnungen sind davon nicht umfasst.

Die Anwendung des § 615 BGB setzt allerdings voraus, dass der Dienst-
verpflichtete zur Leistung der Dienste tatsichlich bereit und in der Lage
ist.82 Liegt also zugleich ein Fall der Verhinderung des Dienstverpflichte-
ten vor (s. oben F.I), gehen die Rechtsfolgen der (voriibergehenden oder
endgultigen) Unmoglichkeit vor, sodass dem Dienstverpflichteten kein
Annahmeverzugshonorar zusteht.

79 S. auch Bacher, Corona-Pandemie (Fn.7), S.519: Kundigungsrecht nach §314
BGB.

80 M. Bieder, in: beck-online.GrofSkommentar zum Zivilrecht (Fn. 14), 1.2.2020,
§ 615 Rn. 155 R. Richardi/P. Fischinger, in: J. von Staudinger (Hrsg.), Kommentar
zum Burgerlichen Gesetzbuch (Fn. 22), 2016, § 615 Rn. 95.

81 BAG NJW 2016, 1977; NZA 2014, 1082; Dotterl (Fn. 76), § 293 Rn. 94 ff.

82 A. Baumgirtner, in: H. G. Bamberger et al. (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar
zum BGB (Fn. 11), 1.2.2020, § 615 Rn. 12.
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Dementsprechend haben auch im Wege eines freien Dienstvertrags be-
schaftigte Orchestermusiker, die an einer abgesagten Auffithrung hitten
mitwirken sollen, nach § 615 BGB grundsatzlich Anspruch auf das entgan-
gene Honorar (abzuglich ersparter Aufwendungen, etwa fir Fahrtkosten,
vgl. §615 S.2 BGB). Ein wortliches Angebot der Dienstleistung (§295
BGB) ist hierfiir nicht erforderlich, weil der Konzertveranstalter durch sei-
ne Absage zum Ausdruck bringt, dass er die Dienste des Musikers fiir die
geplante Auffihrung unter keinen Umstinden anzunehmen bereit ist.®?
Auch beim Engagement von Kiinstlern (etwa zur Mitwirkung an einer Or-
chesterauffiihrung) wird allerdings vertreten, dass ein behordliches Veran-
staltungsverbot die Unmoglichkeit der Dienstleistung bewirke.34 Auch
hier wird man wiederum — wie beim Werkvertrag (oben E.II) — nach dem
genauen Inhalt der behordlichen Anordnung differenzieren miissen.

G. Faut

Betrachtet man die vertragstypentibergreifenden Rechtsfolgen der typi-
schen Corona-bedingten Leistungsstdrungen, so lasst sich folgendes Bild
festhalten:

1. Soweit die Parteien — etwa in einer Force Majeure-Klausel oder in einer
MAC-Klausel — das Risiko von Leistungsstérungen infolge hoherer Ge-
walt explizit unter sich verteilt haben, ist im Wege der Auslegung der
jeweiligen Klausel zu ermitteln, ob sie auch das Pandemierisiko um-
fasst. Bei Force Majeure-Klauseln wird das in der Regel der Fall sein,
wenn der Vertrag vor Bekanntwerden der Pandemie abgeschlossen
wurde. Soweit diese Klausel wirksam vereinbart wurde, gelten vorran-
gig die darin festgelegten Rechtsfolgen.

2. Geldschuldner geraten — vorbehaltlich des Moratoriums gem. Art. 240
§1 EGBGB - auch bei Corona-bedingten Zahlungsschwierigkeiten in
Verzug (,Geld hat man zu haben®). Abhilfe kann hier allenfalls durch
eine Vertragsanpassung oder -auflosung nach den Grundsitzen vom
Wegfall der Geschiftsgrundlage gem. § 313 BGB geschaffen werden.

3. Bei Storungen auf Seiten des Leistungsschuldners (Verkaufers, Werk-
unternehmers, Dienstverpflichteten) bestimmen sich die Grenzen der

83 S. dazu BGH NJW 2001, 287 (288); Dotterl (Fn. 76), § 295 Rn. 30.
84 Spenner/Estner, Veranstaltungsabsagen (Fn. 59), S. 855; s. zur Parallelproblematik
beim Werkvertrag oben E.II.
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4.

44

jeweiligen Leistungspflicht nach §275 Abs.1 bis 3 BGB sowie ggfs.

nach einer Vertragsanpassung gem. § 313 BGB.

a. Soweit diese Grenzen noch nicht erreicht sind, bleibt er zur Leis-
tung verpflichtet und schuldet bei Nichtleistung Verzogerungs-
schaden sowie ggfs. Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 280
Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB; zudem ist der Glaubiger (Kaufer, Besteller,
Dienstberechtigte) regelmiflig zum Rucktritt bzw. zur auferor-
dentlichen Kindigung berechtigt. Bei einem absoluten Fixgeschaft
hat der Glaubiger in diesem Fall unmittelbar einen Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung gem. §§280 Abs. 1, Abs. 3, 283
BGB.

b. Sind die Grenzen der Leistungspflicht gem. §275 BGB tiberschrit-
ten, liegt typischerweise ein Fall der vortiibergehenden Unmoglich-
keit, Leistungserschwerung oder persdnlichen Unzumutbarkeit
vor. Dies fithrt im praktischen Ergebnis dazu, dass die beiderseiti-
gen Leistungspflichten analog §275 BGB bzw. gem. §§320f. BGB
fir die Dauer des Leistungshindernisses suspendiert sind; der Ver-
trag bleibt gewissermafen ,in der Schwebe®. Der Glaubiger kann
diese Schwebelage allerdings durch einen Riicktritt gem. §323
BGB beenden; dieses Ricktrittsrecht ist von einem Verschulden
des Schuldners unabhingig und setzt entweder eine Fristsetzung
gem. §323 Abs.1 BGB oder einen Entbehrlichkeitsgrund nach
§ 323 Abs. 2 BGB voraus. Bei absoluten Fixgeschiften tritt mit Ab-
lauf des Leistungszeitraums dauernde Unmoglichkeit ein, sodass
die Gegenleistungspflicht unmittelbar gem. § 326 Abs. 1 BGB ent-
fillt und eine ggfs. schon erbrachte Gegenleistung gem. §326
Abs. 4 BGB zu erstatten ist.

Bei Storungen auf Seiten des Leistungsglaubigers tritt — wenn der

Schuldner an sich leisten dirfte und kénnte — Annahmeverzug ein. Im

Dienstvertrag kann der Dienstverpflichtete dann ein Annahmeverzugs-

honorar gem. § 615 BGB verlangen, selbst wenn der Grund fiir die An-

nahmeverweigerung sich aus Sicht des Dienstberechtigten als hohere

Gewalt darstellt. Beim Werkvertrag schliet die Rechtsprechung dage-

gen die Anwendung des § 642 BGB zugunsten des Unternehmers aus.

. Alle vorstehend genannten leistungsstorungsrechtlichen Folgen stehen

unter dem Vorbehalt einer moglichen Vertragsanpassung oder -auflo-
sung wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage (§313 BGB). Nur diese
Regelung fithrt potenziell zu einer gleichmafigen Verteilung des (uni-
versellen) Pandemierisikos zwischen den Parteien anstelle einer ,,Alles-
oder-Nichts“-Losung, wie sie das allgemeine Leistungsstorungsrecht ty-
pischerweise bewirkt.
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6. Wegen der mit der tiberlagernden Anwendung des § 313 BGB verbun-
denen Unsicherheiten empfiehlt es sich dringend, bei Corona-beding-
ten Leistungsstorungen als ersten Schritt Verhandlungen zwischen den
Vertragspartnern aufzunehmen, um eine konsensuale, dem Einzelfall
angemessene Verteilung der pandemiebedingten Einbuffen zwischen
den Parteien zu erzielen.

85 Ebenso die Empfehlung von C. Armbriister, Corona — Zeit zum Nachverhandeln!,
NJW-aktuell 16/2020, S. 3 ff.
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A. Emleitung und Grundgedanken zum Vertragsrecht
L. Die Krisensituation

An vielen Stellen ist es zu lesen und zu héren: Das Land befindet sich im
Corona bedingten Ausnahmezustand.! Ebenso wird aber darauf hingewie-
sen, dass die damit laufend verwendeten Begriffe der Krise und des Ausnab-
mezustands kaum sachlich kliarenden Inhalt aufweisen und einer gewissen
Panikmache Vorschub zu leisten geeignet sind.? Tatsachlich ware wenig
gewonnen, bliebe man bei der abstrakten Erkenntnis stehen, dass die Ver-
breitung des Sars-Cov-2-Virus mit der leider bei vielen Menschen ausbre-
chenden Krankheit Covid19 zu komplexen gesamtgesellschaftlichen Pro-
blemen fiihrt, die einer Losung harren. Und so ist es am Zivilrechtler, die
entstechenden Situationen von privatrechtlicher Relevanz zu kategorisie-
ren, zu analysieren und ggf. eine Neubewertung vorzunehmen. Der Termi-
nus der Krise ist insoweit zwar nicht inhaltlich unmittelbar hilfreich, je-
doch fiihrt derselbe erkennbar zu gesteigertem Bemithen um zigige und
zielorientierte Bearbeitung, was nicht zuletzt in einer Vielzahl von Publi-
kationen Ausdruck gefunden hat, die in sehr kurzer Zeit zum Thema ent-
standen sind.> Dabei wurde die Thematik des Wegfalls der Geschifts-

1 Vgl. pars pro toto den gewahlten Titel von J. Barenberg, Corona-Ausnahmezustand
- Wie kommen wir da wieder raus?, Deutschlandfunk vom 6.4.2020, https://
www.deutschlandfunk.de/corona-ausnahmezustand-wie-kommen-wir-da-gut-wie-
der-raus.1784.de.html?dram:article_id=473973 (Abrufdatum 21.4.2020).

2 Besonders deutlich, wenn auch teilweise zu weitgehend J. Finke, Krisen als Norma-
litat, Verfassungsblog vom 30.3.2020, https://verfassungsblog.de/krisen-als-normali-
taet (Abrufdatum: 21.4.2020).

3 Vgl. die folgende, nicht abschlieBende Zusammenstellung: M. Weller/M. Lieber-
knecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstorungen — Auswirkungen der Corona-Krise
auf die Vertragsdurchfithrung, NJW 2020, S. 1017; M. Weller/C. Thomale, Gewerbe-
mietrecht — Mietminderung in der Corona-Krise, BB 2020, S. 962; S. Sittner, Miet-
rechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, S.1169; A. Sagan/M. Brockfeld, Arbeits-
recht in Zeiten der Corona-Pandemie, NJW 2020, S. 1112; V. Romermann, Die Aus-
setzung der Insolvenzantragspflicht im COVInsAG und ihre Folgen, NJW 2020,
S.1108; M. Schmidt-Kessel/C. Mollnitz, Coronavertragsrecht — Sonderregeln fiir Ver-
braucher und Kleinstunternehmen, NJW 2020, S.1103; S. Rixen, Gesundheits-
schutz in der Coronavirus-Krise — Die (Neu-)Regelungen des Infektionsschutzge-
setzes, NJW 2020, S. 1097; C. auf der Heiden, Prozessrecht in Zeiten der Corona-
Pandemie, NJW 2020, S.1023; A. Schall, Corona-Krise: Unmoglichkeit und Weg-
fall der Geschiftsgrundlage bei gewerblichen Miet- und Pachtvertrigen, JZ 2020,
S.388; M. Fulbrott/K. Fischer, Virale Anpassungen des Arbeitsrechts, NZA 2020,
S. 345; dies., NZA 2020, S. 409; K. Hobenstatt/C. Krois, Lohnrisiko und Entgeltfort-
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grundlage im theoretischen Diskurs bislang aber mehr gestreift oder ergin-
zend erwiahnt,* wahrend sich aus der anwaltlichen Praxis die Berichte hau-
fen, wonach vermehrt tber dieses Institut ein Interessenausgleich gesucht
wird.

II. Sammlung und Systematisierungsansdtze

Ausgangspunkt einer Systematisierung ist der tatsichliche Befund unmit-
telbarer und mittelbarer Konsequenzen. Bricht die Krankheit Covid19 bei
einer Person aus, verliert diese je nach Intensitit und Verlauf ihre Leis-
tungsfihigkeit und kann ihre Arbeitskraft nicht einsetzen. Bei besonderer
Schwere droht auch ein letaler Verlauf.’ Hieraus resultieren mittelbare Fol-
gen. Selbst wer nicht erkrankt, aber von der Tragerschaft des Virus erfihrt,
ist gehalten, Abstand zu Dritten zu wahren und ggf. seiner Dienststelle
fernzubleiben. Die Erkrankung lasst den einzelnen soziale und wirtschaft-
liche Folgen spiiren, etwa wegen geringerer Einnahmen des Selbststandi-
gen oder vermindertem Lohn bis hin zum Verlust der Arbeit. Der Aus-
bruch bei einer groleren Anzahl von Menschen kann sogar zu Stillstinden
in Industrie- und Wirtschaftszweigen fithren. Die Menge bereits entstande-
ner und noch entstehender Problemlagen ist Legion und eine fachliche Er-
orterung verlangt einen sinnvollen Fokus. Dieser soll fir die vorliegende
Analyse auf Konsequenzen liegen, die sich aus staatlichem Eingreifen, ins-
besondere aus behordlicher Untersagung bestimmter Verhaltensweisen
und Nutzungsmoglichkeiten ergeben. Dabei kann es sich um Konsumbe-
schrainkungen, um SchlieSungsverfiigungen fiir Ladenlokale oder Einfuhr-

zahlung wahrend der Corona-Pandemie, NZA 2020, S.413; M. Dreber/H. Fuchs,
Bau- und vergaberechtliche Herausforderungen durch die Corona-Pandemie,
NZBau 2020, S.201; B. Windau, Familienverfahren in Zeiten der Corona-Krise,
NZFam 2020, S.269; P. Linsmeier/C. Kokritz/I. Bodenstein, Kartellrecht in Zeiten
der Corona-Pandemie, NZKart 2020, S. 184; W. Weitnauer, Die deutsche Start-up-
Szene nach Corona — eine Lagebetrachtung aus rechtlicher Sicht, GWR 2020,
S.127; E. Gottschalk/K. Ulmer, Das Gesellschaftsrecht im Bann des Corona-Virus,
GWR 2020, S.133. Daneben gibt es eine kaum noch tiberschaubare Vielzahl von
Ubersichten und kleinen Zusammenfassungen, die insbesondere aus Anwaltssicht
das Mandanteninteresse zu erringen suchen. Der Beck-Verlag hat sogar eine Son-
derzeitschrift Covid19 und Recht (COVuR) ins Leben gerufen.

4 Anders allerdings die schon tiefergehende Auseinandersetzung bei A. Schall, Ge-
schaftsgrundlage (Fn. 3), S. 388 {f.

5 Eine breite Informationsibersicht bietet die WHO, vgl. https://www.who.int/
emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019 (Abrufdatum 1.5.2020).
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restriktionen handeln, um nur wenige Beispiele zu nennen. Bevor aller-
dings eine eingehende Befassung mit konkretem Vertrags- und allgemei-
nem Schuldrecht erfolgt, sei ein Leitgedanke herausgestellt: Die vielgestal-
tigen Vermogensschaden, die auf solchen staatlichen Interventionen zum
Schutz der Bevolkerung beruhen, erscheinen tGberwiegend zufillig. Das
liegt nicht zuletzt daran, dass das burgerliche Recht in den meisten Rege-
lungsbereichen von bestimmten Rahmenbedingungen ausgeht, wie dies
auch die Vertragsparteien bei Abschluss einer Vereinbarung tun. Nur we-
nige Vorschriften, wie die §§242, 275 Abs. 2 und 3, §§ 313, 527, 528, 615,
616, 648a, 651h, 779, 812 Abs. 1 S.2 2. Alt. BGB, § 588 HGB nehmen au-
Bergewohnliche, eher unvorhergesechene Umstinde vorausgesetzter Rah-
menbedingungen in unterschiedlicher Form in sich auf. Daraus folgt, dass
in den meisten Konstellationen der Corona bedingte exogene Schock fiir
einzelne Vertragsverhiltnisse und die gesamte Volkswirtschaft erstens will-
kirlich zuschligt und zweitens niemandem in seinen Auswirkungen vor-
zuwerfen ist, solange nicht konkret vorwerfbarer fehlerhafter Umgang mit
der neuen Situation dargelegt werden kann. Plotzlich fehlt dem Glaubiger
des erworbenen Bahntickets jegliches Interesse, da er die Menschen am
Reiseziel nicht treffen darf. Der Schuldner bestimmter Waren vermag
nicht zu liefern, da seine Wirkungsstitte geschlossen ist oder seine Zuliefe-
rer ausfallen, wodurch er zwar im Zweifel von seiner Pflicht zur Leistung
frei wird, aber auch den Anspruch auf die Gegenleistung verliert. Gewer-
beraummietvertrage verlieren wenigstens voribergehend ihren Sinn uVm.

III. Antworten des biirgerlich-rechtlichen Vertragsrechts
1. Vorrang der individualvertraglichen Vereinbarung

Zentral ist zunichst, dass solche dufleren Umstandsinderungen, wie sie die
Corona-Pandemie mit sich bringt, nicht ohne Weiteres zur Anderung, Sus-
pendierung oder Authebung von einzelnen Pflichten oder Vertrigen fiih-
ren. Vielmehr gilt auch im vertragsbeeinflussenden Krisenfall das Verein-
barte. Eine gesetzliche Generalklausel, die bei massiven dufleren Verdnde-
rungen wirtschaftlicher Voraussetzungen ohne eingehende Abwigung al-
ler Umstinde des jeweiligen konkreten Einzelfalls die Vertragsanpassung
oder Aufhebung vorsehen wirde, wire geeignet, Chaos hervorzurufen.
Lieferketten waren nicht verlasslich, Verbraucher mussten um Gliter der
Daseinsvorsorge fiirchten. Dies bedeutete zugleich, dass staatliche Inter-
ventionen im Hinblick auf Schutz und Stirkung der Volkswirtschaft er-
schwert wiirden, da die bekannten Geld-, Waren- und Dienstleitungsflisse
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unterbrochen wiren, in deren Verlauf zielgerichtet durch staatliche Hilfen
stitzend und steuernd eingegriffen werden kann, solange sie in Takt sind.

Sofern nunmehr bestehende Vertrige Abreden beinhalten, die selbst
Problemlagen wie behordliche, gerichtliche oder gesetzliche Verbote auf
Basis unvorhergesehener Umstinde wie Krieg, Katastrophen, Epidemien®
erfassen (zumeist als Regelungen zu Fillen hoherer Gewalt” in internatio-
nalen Handelsvertrigen® zu finden)?, sind dieselben ohnehin vorrangig.!°
Die Parteien haben das vertragliche Risiko insoweit gesehen und verteilt.
Dies entfaltet bis zur Grenze denkbarer Nichtigkeitsklauseln wie gesetzli-
che Verbote und Sittenwidrigkeit Wirkung. Ebenfalls relevant konnen Ma-
terial Adverse — Klauseln in Unternehmensvertrigen sein, welche Konse-
quenzen im Fall erheblicher Wertinderungen zwischen Signing und Clo-
sing regeln.!! Auch ist es denkbar, dass Vertragsparteien gezielt spekulative
Elemente vorgesehen haben,'? die mit dem Risiko einer unerwarteten ex-
tremen Wertsteigerung oder einem massiven Wertverfall bestimmter Gu-
ter spielen.!® Jedoch wird man bei all diesen Regelungen im Einzelfall ge-
nau darauf zu achten haben, was die Parteien tatsichlich privatautonom
einbezogen haben und welche Entwicklungen trotz Existenz solcher Klau-
seln als weiterhin nicht kalkuliert und damit nicht eingepreist anzusehen
sind.

6 Epidemien sind in der Judikatur mehrfach als Fall hoherer Gewalt anerkannt
worden, vgl. hierzu die Darstellung und Nachweise bei S. Sittner, Mietrechtspra-
xis (Fn. 3), S. 1169 (1170) Fn. 10 mwN.

7 Zum Begriff und dessen Ausfiillung BGHZ 100, 185 = NJW 1987, S. 1938 — Aus-
bruch eines Feuers wahrend Nilkreuzfahrt; BGH NJW 2017, S. 2677.

8 Vgl. L. DiMatteo, in: L. DiMatteo/A. Jansen/U. Magnus/R. Schulze (Hrsg.), Inter-
national Sales Law, Baden-Baden 2016, Ch. 22 Rn. 124.

9 Ausfihrlich zu den force majeure — Klauseln G. Weick, Force Majeure, ZEuP
2014, S.281ff.

10 Vgl. insbesondere mit Blick auf die Grundsitze des Wegfalls der Geschiftsgrund-
lage BGH VersR 1961, S. 382 f.; NJW 2000, S. 1714 (1716); 2020, S. 331 (334).

11 Hierzu T. Kuntz, Die Auslegung von Material Adverse Change (MAC)-Klauseln in
Unternehmenskaufvertragen, DStR 2009, S. 377 ff.

12 Vgl. BGH NJW 1979, S. 1818: Bauerwartungsland, das nicht als solches ausgewie-
sen wird.

13 Zur Diskussion im insoweit naheliegenden Verbraucherschutzrecht BGH NZM
2015, 5. 906.
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2. Implizite Abreden, Vertragsgenese und erginzende Vertragsauslegung

Findet sich demgegeniiber keine konkrete Vertragsabrede, wie dies in den
meisten Konstellationen der Fall sein wird, so kann zunachst in der Ver-
tragsgenese mit Blick auf vorausgesetzte Erwartungen und implizite Risi-
kozuweisungen versucht werden, das vertragliche Gefiige weitergehend zu
interpretieren, insbesondere unter Bertcksichtigung von Vorverhandlun-
gen'* und Heranziehung der Vertragshistorie!s. Hierfir wird es in den
meisten Fillen kaum Anhaltspunkte geben, da solcher Art Extremsituatio-
nen, werden sie ernsthaft bedacht, auch mit einer konkreten Vereinbarung
versehen sind.'® Eine Ausnahme mag insbesondere im Gesellschaftsrecht
mit Blick auf die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht zu diskutieren sein.!”
Oder es wird eine erginzende Vertragsauslegung nach den Grundsitzen
des § 157 BGB erwogen. Eine Diskussion um diese wiirde jedoch schon im
Hinblick auf die hochst umstrittene Handhabung und Reichweite dieses
Instruments'® problemlos eine eigenstindige Abhandlung fillen, so dass
an dieser Stelle nur auf folgende Erwagung hingewiesen sei: Erginzende
Vertragsauslegung, die sich auferhalb des extrapolationsfahigen Parteiwil-
lens bewegt,! ist kritisch zu betrachten.?? Soll hierdurch aber die Risiko-
zuweisung bei Veranderung externer, das Vertragsgefige weitreichend er-

14 BGHZ 109, 19 (22f.) = NJW 1990, S.441; BGHZ 63, 359 (362) = NJW 1975,
S.536.

15 BGH NJW-RR 2003, S. 926f.

16 Dies zeigt sich insbesondere bei den bereits angefiihrten Force majeure — Klau-
seln.

17 Vgl. T. Finkenauer, in: MiKo BGB, Bd. 3, 8. Aufl., Miinchen 2019, § 313 Rn. 176
mwN. Insbesondere in der Diskussion um die wechselseitige Rucksichtnahme bei
besonders engen Gesellschafterbeziehungen (allem voran bei Familienunterneh-
men) sticht die Treubindung hervor, vgl. J. Priitting/P. Schirrmacher, Die Ausle-
gung von familiengesellschaftsbezogenen Rechtsgeschiften, ZGR 2017, S. 829
(835 ft., 849 £.); J. Priitting, Sicherung des Familieneinflusses durch Familienvertra-
ge, in: K. Lange/K. Windhorst (Hrsg.), Sicherung des Familieneinflusses in Fami-
lienunternehmen, Baden-Baden 2017, S. 35 ff.

18 Vgl. hierzu J. Busche, in: MiKo BGB, Bd. 1, 8.Aufl., Minchen 2018, §157
Rn. 38 ff.; W. Wendtland, in: BeckOK BGB, 53. Ed, Miinchen 2020, § 157 Rn. 28 ff.

19 Daher auch die eingehende Bestimmung und Leitung erginzender Vertragsausle-
gung am hypothetischen Parteiwillen, vgl. BGHZ 77, 301 (304) = NJW 1980,
S.2347; BGHZ 40, 91 (103) = NJW 1963, S. 2071.

20 Vgl. hierzu BGHZ 16, 71 (77) = NJW 1955, S.337; BGH NJW-RR 1989, S. 1490 f;
1991, S.1031 (1033); BGH NJW 1982, S.2190f. Weder Vertragsgegenstand noch
wesentliche Pflichtenspektren diirfen sich durch erginzende Vertragsauslegung
andern. Eine exakte Grenze diirfte kaum allgemeingiltig zu bestimmen sein.
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schiitternder Umstinde angepasst werden, um korrigierend einzugreifen,
kommt es zu einem ggf. durch Richterspruch durchgesetzten ggf. fragwiir-
digen Eingriff in die Privatautonomie, der — anders als § 313 BGB — nicht
zwingend durch die gesetzgeberseitige Anforderung einer umfassenden In-
teressenabwigung gedeckt und nicht auf untragbare Ausnahmekonstella-
tionen beschrinkt ist. Insbesondere fehlt § 157 BGB die Grundsatzidee des
Pflichtenerhalts bis zur Grenze der Unzumutbarkeit.

3. Flankierendes Gesetzesrecht

Ergibt sich aus dem Vertrag keine addquate Problemerfassung und zugeho-
rige Regelung, kommt es auf das Gesetzesrecht an, durch welches an vielen
Stellen Risiken und Lasten zugewiesen werden. Besonderheiten sind inso-
weit allem voran Vorschriften, die auch Zufallsmomente gezielt einer Par-
tei zuweisen, so etwa §287 S.2 BGB, sofern der Schuldner sich bei Um-
standsianderung bereits in Verzug befindet.

Risiken fir Zufille werden im Ubrigen zumeist nach abgrenzbaren
Spharen verteilt, wie die §§446, 447, 535 Abs. 1. S.2, 536, 640, 644, 646
BGB zeigen.?! Dabei hat der Gesetzgeber nebst vielfach klarer Abgren-
zungsmomente, wie die Ubergabe der Sache oder die Abnahme des Werks,
auch partiell Sondertatbestinde eingebaut, die von dem klassischen Alles-
oder-Nichts-Ansatz abweichen und pro rata verteilen, so etwa § 645 Abs. 1
BGB fiir das Werkvertragsrecht bei Verschlechterung oder Vernichtung
des Werks vor Abnahme aufgrund eines dem Besteller zuzurechnenden
Umstands, aus welchem jedoch kein allgemeiner Sphirengedanke abzule-
sen sein soll.??

Soweit das spezielle Vertragsrecht keine abschliefende Regelung vor-
sieht, konnen erginzend die Vorgaben des allgemeinen Schuldrechts zum
Einsatz kommen.? Hier stehen die Normen zum Entfall der Leistungs-

21 Zum Sphirengedanken H. Kéhler, Unmoglichkeit und Geschiftsgrundlage bei
Zweckstérungen im Schuldverhiltnis, Miinchen 1971, S.41ff. Ein allgemeiner
Sphirengedanke ist allerdings vom historischen Gesetzgeber nicht in das BGB in-
korporiert worden.

22 H.M., vgl. die Ubersicht bei W. Vo, in: BeckOK BGB, 53. Ed., Miinchen 2019,
§ 645 Rn. 17 mwN. Vom BGH offengelassen, vgl. BGHZ 83, 197 (205f.) = NJW
1982, S. 1458 f.

23 Vgl. etwa T. Riehm, in: BeckOGK BGB, Miinchen Stand: 1.2.2020, §275
Rn. 250 ff. W. Ernst, in: MiiKo BGB, Bd. 2, 8. Aufl., Miinchen 2019, § 275 Rn. 25 ff.
mwN.
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pflicht wegen Unméglichkeit (§275 Abs.1 BGB) und Unzumutbarkeit
(§§275 Abs. 2 und 3 BGB) mit dem automatischen Entfall der Gegenleis-
tungspflicht gemaf$ § 326 Abs. 1 S.1 BGB und den Ausnahmen der §§ 326
Abs. 2 und 3 BGB im Vordergrund.

4. Ausgangserwigungen zum Recht des Wegfalls der Geschdflsgrundlage

Zentral fir die Folgediskussion um § 313 BGB und dessen Standortbestim-
mung sowie Teleologie ist der Hinweis, dass jede vorschnelle, nicht im
Hinblick auf moglicherweise auSergewohnliche Umstinde des Einzelfalls
getroffene Aussage, besondere Vorschriften und Vertragsregelungen be-
griindeten eine abschliefende Risikoverteilung,?* gefihrlich sind.?5 Der
Gesetzgeber hat weder im Recht der vertraglichen Mangelgewahrleistung
noch in den allgemeinen Vorschriften eine sorgfaltig durchdachte Risiko-
struktur fir unerwartet eintretende, das vertragliche Gleichgewicht oder
die vertragliche Zweckrichtung zerstérende Umstinde statuiert.?¢ Viel-
mehr ist mit der Rechtsprechung zum Wegfall der Geschaftsgrundlage
und der Aufnahme dieses Instituts in § 313 BGB ein Auffangsystem in das
burgerliche Recht inkorporiert worden, welches generalklauselartig Son-
derprobleme dahingehend zu lésen versucht, dass auflergewohnliche,
nicht vorhergesehene Lasten einen neuen Verteilungsversuch der Parteien
begriinden sollen.?” Schon die Vielzahl der Begrindungstheorien,?® die
zum Wegfall der Geschaftsgrundlage tber die Zeit entstanden sind, legen

24 So aber M. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht (Fn.3), S.962 (963) fir das
Mietmingelrecht mVa. die besondere Struktur. Allerdings kommen im Ergebnis
auch M. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht (Fn. 3), S. 962 (963) zu dem Ergeb-
nis, dass eine 100:0 — Losung nicht situationsaddquat erscheint und schlagen eine
Risikoverteilung pro Kopf vor, was einer Gesamtschau von Auffangregelungen
entnommen wird. Naher hierzu noch im Folgenden.

25 Diese Sichtweise wird auch hochstrichterlich gestitzt, vgl. BGHZ 40, 334 (336) =
NJW 1964, S. 861; BGH WM 1977, S.735.

26 Die nur teilweise greifenden Ausnahmen wie etwa §275 Abs.2 BGB lassen das
fragmentarische Geflecht deutlich werden, vgl. zur Zielrichtung jingst M.
Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, Leistungsstorungen (Fn. 3), S. 1017 (1021 £.).

27 Vgl. hierzu auch die Erwagungen bei A. Stohr, Die Vertragsbindung Legitimation,
Herkunft, Grenzen, AcP 214 (2014), S. 425 (457).

28 Eine priagnante Ubersicht gibt T. Finkenauer (Fn.17), §313 Rn.25 mwN., insbe-
sondere auf A. Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschaftsgrundlagensto-
rungen in Schuldvertrigen, Minchen 1981, Vorwort.
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nahe, dass hier jeder Fuf§ breit Boden umstritten ist.?” Allerdings wird sich
nach heutiger Gesetzeslage nicht wegdiskutieren lassen, dass tiber den Be-
reich erganzender Vertragsauslegung hinaus®® bei Erfallung des Tatbestan-
des des §313 Abs.1, 2 BGB eine Lastenverteilung in das Zivilrecht ge-
bracht worden ist, welche fiir die Parteien wie eine aufSergewohnliche
Form wechselseitiger Versicherung wirkt. Da es jeden Vertragsteil weithin
willkirlich hitte treffen konnen, legitimiert sich das partielle EinreifSen
privatautonom vereinbarter Inhalte unter Aufzwingen neuer Verhaltnisse
von Leistung und Gegenleistung doch wieder aus der Vertragstreue,3! da
solcher Art Nachverhandlung und Anpassung Ausdruck besonderer und
situationsadaquat beidseitig nachvollziehbarer Riicksichtnahme ist.3? Diese
Uberlegung ist auch dogmatisch unter Distanzierung vom Einzugsbereich
des §157 BGB treffender alloziert, da die Parteien es sich gefallen lassen
miissen, auch entgegen ihres anfinglich geduflerten Willens einen noch zu
verhandelnden oder notfalls richterlich zu bestimmenden Leistungsaus-
tausch zu akzeptieren.

B. Perspektiven

Bevor im Folgenden (C.) Detailfragen behandelt werden, sollen die obigen
Grundsatzerwagungen noch um ein paar Gedanken zu moglichen Per-
spektiven erganzt werden, wie §313 BGB im System des zivilrechtlichen
Vertragsrechts verstanden werden kann.

1. Die Mikroebene

Ausgangspunkt ist der singuldre Vertrag, wie dieser sich in der konkreten
Situation mit der eingetretenen Aquivalenzstorung darstellt und nach dem
Vertragswerk und dem Gesetzesrecht zu bewerten ist. § 313 BGB kann in
dieser Perspektive die Funktion haben, eine Uberprifung der versproche-

29 Das hat auch der Gesetzgeber der Schuldrechtsmodernisierung gesehen, vgl. BT-
Drucks. 14/6040, S. 174.

30 Strikt dagegen T. Finkenauer, Erganzende Auslegung bei Individualabreden, AcP
213 (2013), S. 619 (643 ff.).

31 Naher M. Weller, Die Vertragstreue, Tibingen 2009, S. 277 ff.

32 Die Nihe zur Normgenese aus Treu und Glauben sowie die Nihe zum heutigen
§ 241 Abs. 2 BGB sind erkennbar.
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nen Pflichtenspektren unter den besonderen, von den Parteien nicht be-
dachten Umstinden herbeizufiithren.

II. Die Makroebene

Als Makroebene sei das System des zivilrechtlichen Vertragsrechts verstan-
den, auf welches § 313 BGB erheblichen Einfluss zeitigen kann, da gerade
angelegte Risikostrukturen und zivilrechtlich durch Vertrag geschiitzte
vermogensrechtliche Zuordnungsmomente in Frage gestellt werden. Das
Recht des Wegfalls der Geschaftsgrundlage steht insofern ein Stiick weit
aufSerhalb des Systems und nimmt eine kontrollierende Stellung fir aufler-
gewohnliche Umstinde ein. Hierdurch wird ersichtlich die allseits aner-
kannte Zuriickhaltung beim Einsatz von § 313 BGB gestiitzt.3

III. § 313 als systemverbindendes Element

Das Recht des Wegfalls der Geschiftsgrundlage kann allerdings auch als
intradisziplinares Anpassungsmoment verstanden werden, was partiell in
der Vorschrift selbst angelegt zu sein scheint. So lasst sich §313 BGB auch
als Einfallstor fir die Berticksichtigung volkswirtschaftlicher und sozialer
Notlagen in singuldren Vertragswerken lesen. Dass dies trotz einer gewis-
sen Systemfremde im biirgerlichen Recht nicht ganz von der Hand gewie-
sen werden sollte, zeigt sich an der in §313 Abs. 1 BGB geforderten Zu-
mutbarkeitsabwigung, in welche auch einzubeziehen ist, ob staatliche Hil-
fen das unveranderte Aufrechterhalten des Vertrags und seiner Durchfiih-
rung fir die belastete Partei ertraglich werden lassen.>* Und so hat es be-
reits staatliche Hilfen in unterschiedlicher Form gegeben, um soziale Har-
ten abzufedern und Gewerbetreibende, Freiberufler und Verbraucher vor
negativen wirtschaftlichen Folgen zu bewahren. Die Berticksichtigung der
gesetzlichen Risikoverteilung und die Beachtlichkeit staatlicher Hilfen in
§ 313 BGB erheben diese nach hier vertretener Ansicht zu einer intradiszi-
plinaren Brickennorm.

33 Vor diesem Hintergrund stets ablehnend W. Flume, Allgemeiner Teil des Birger-
lichen Rechts, Bd. 2, Berlin 1992, § 26, 7, S. 526. S.a. T. Finkenauer (Fn. 17), § 313
Rn. 52 mwN.

34 Daher werden Notstandsgesetze als leges speciales zu § 313 BGB aufgefasst, vgl. S.
Martens, in: BeckOGK BGB, Miinchen Stand 1.4.2020, § 313 Rn. 168, hier speziell
fur das Vertragshilferecht.
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C. Detailerwdigungen nach nationalem Recht
. Hinweise zu IPR und IZVR sowie Rechtsvergleichung vor der Klammer

An dieser Stelle findet umfangbedingt keine eingehende Erérterung der
Bestimmung des anwendbaren Sachrechts statt. Ebenso wenig wird eine
rechtsvergleichende Analyse®’ angeboten. Beides eignete sich ohne Weite-
res fiir eine eigenstindige Abhandlung. Es sollen nur die folgenden knap-
pen Hinweise zum Vertragsstatut und zu Art. 9 Abs.2 vs. 3 Rom I VO ge-
geben werden:

Das Recht des Wegfalls der Geschiftsgrundlage folgt gemafl Art. 12
Abs. 1 lit.c Rom I VO dem Recht des jeweiligen Vertrages (Vertragssta-
tut),>® so dass die Bestimmung bei bestehender Rechtswahl nach Art. 3
Rom I VO und im Ubrigen nach den Art. 4 ff. Rom I VO ablauft.?” Proble-
matisch kann die Beachtung von Eingriffsnormen sein. Wihrend Eingriffs-
normen des Gerichtsstaats mit Blick auf die Gesetzesbindung streng geach-
tet werden miissen (Art. 9 Abs.2 Rom I VO), gilt fir Eingriffsnormen an-
derer Staaten ein nach h.M. weniger strenges Berticksichtigungsgebot
(Art. 9 Abs.3 Rom I VO).3® Das dirfte in Faillen von Strafnormen oder
Ordnungswidrigkeiten kaum Sorgen bereiten, da in diesen Bereichen re-
gelmifig davon ausgegangen werden kann, dass auch mit Blick auf das
Sachrecht fremde Gerichte die jeweilige Eingriffsnorm als zwingend erach-
ten werden. Demgegeniiber mag man auch zivilrechtliche Anpassungen
wie Art. 240 EGBGB und staatliche Ausgleichsvorschriften wie § 56 IfSG
im Hinblick auf das Recht des Wegfalls der Geschaftsgrundlage als Ein-
griffsnormen erachten. Hier diirfte es keineswegs mehr als Selbstverstind-
lichkeit gesehen werden, dass diese unter dem Regime des Art.9 Abs. 3
Rom I VO hinreichend zum Zuge kommen. Daraus folgt, dass der Streit
um die korrekte Bestimmung des Forums nach Art. 7 Nr. 1 EUGVVO?’ er-
heblich an Bedeutung gewinnt, wenn eine solche Schnittstelle im materiel-
len Recht droht. Man wird diesen Komplex bei grenziberschreitenden

35 Hierzu S. Martens (Fn. 34), § 313 Rn. 19f.

36 Vgl. M. Weller, in: BeckOGK Rom I VO, Miinchen Stand 1.2.2020, Art. 12 Rn. 30
mwN.

37 Ebenso M. Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, Leistungsstdrungen (Fn. 3), S. 1017.

38 Ausfiuhrlich F. Maultzsch, in: BeckOGK Rom I VO, Minchen Stand 1.2.2020,
Art. 9 Rn. 130 ff. mwN.

39 Hierzu P. Gottwald, in: MiKo ZPO, Bd. 3, 5.Aufl., Minchen 2017, Art.7
EuGVVO Rn. 3 ff.
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Sachverhalten scharf im Auge behalten massen. Fir die Folgeer6rterungen
wird die Anwendung deutschen Sachrechts unterstellt.

II. Struktur des § 313 BGB und eine Ubertragung von Corona-Fillen
1. Tatbestand

Der Tatbestand des § 313 Abs. 1, 2 BGB verlangt, dass wesentliche Umstin-
de oder Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrages geworden sind,
sich nach Vertragsschluss wesentlich geindert oder als fehlerhaft herausge-
stellt haben und dass die Parteien, hatten sie dies vorhergesehen, den Ver-
trag nicht oder nicht in dieser konkreten Ausgestaltung geschlossen hit-
ten.*® Dartiber hinaus muss es nach Wiirdigung aller Umstiande des Einzel-
falls der belasteten Partei unzumutbar sein, am unverinderten Vertrag fest-
gehalten zu werden. Strukturell wird von einem realen/faktischen, einem
hypothetischen und einem normativen Element gesprochen.#!

Die Folgen der Pandemie fithren nunmehr zu einer Reihe von konkre-
ten Fallen, in denen das faktische und das hypothetische Element erkenn-
bar erfillt sind,*> auch wenn es auferhalb solcher Katastrophenfille viel-
fach schwer ist, eine fiir die Parteien des jeweiligen Vertrages antizipations-
fihige Grenze zu formulieren. Wenn jedoch vertragliche Leistungen un-
vorhergesehen schlicht nutzlos werden, Raumlichkeiten nicht mehr
zweckadiquat einzusetzen sind, Lieferungen wegen Restriktionen ausblei-
ben und weitere vergleichbare Probleme auftreten, deren Ausgangspunkt
die Parteien nicht im Ansatz erwartet haben, so wird man die Schwelle als
berschritten ansehen kénnen. Dass dies im Zweifel auch durch die Judi-
katur gestttzt werden wird, ist durch die fritheren Entscheidungen zu Epi-
demien bei der Bestimmung hoherer Gewalt indiziert.3

Ob jeweils die Geschiftsgrundlage oder der Geschaftsgegenstand betrof-
fen ist, wird zwar vom Gesetzeswortlaut als vermeintlich relevante Unter-
scheidung eingefiihrt, erweist sich jedoch entsprechend der berechtigten

40 Pragnante Ubersicht bei M. Stirner, in: H. Pritting/G. Wegen/G. Weinrich
(Hrsg.), Burgerliches Gesetzbuch: Kommentar, 12.Aufl., Kéln 2017, §313
Rn. 8ff.

41 So etwa T. Finkenauer (Fn. 17), § 313 Rn. 56.

42 Vgl. hierzu etwa A. Schall, Geschaftsgrundlage (Fn. 3), S. 388 (390fL.); S. Sittner,
Mietrechtspraxis (Fn. 3), S. 1169 (1171).

43 Vgl. etwa AG Augsburg BeckRS 2004, 16212; AG Miinchen NJW-RR 2008,
S.139; LG Miinchen I RRa 2008, S. 269.
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Kritik von Finkenauer nicht als sinnvolles Abgrenzungsmoment.** Jeder
Umstand der objektiven wie auch der subjektiven Geschiftsgrundlage lasst
sich als Geschaftsgegenstand denken und formulieren. Bis auf die wenigen
Fille, die heute — ohne Anspruch auf spezifisch juristischen Sinngehalt —
als ,grofie“ Geschiftsgrundlage* gefithrt werden, fillt daher die nach aktu-
eller Gesetzeslage geforderte Differenzierung unnoétig schwer. Fur die vor-
liegende Erorterung kann eine weitergehende Auseinandersetzung mit die-
ser Frage jedoch unterbleiben.

Die entscheidende Problematik der Zumutbarkeitsabwiagung wird so-
gleich an Hand spezifischer Problemlagen besprochen.

2. Rechtsfolge

Bei erfillltem Tatbestand hat der belastete Schuldner das Recht, Vertrags-
anpassung zu verlangen, §313 Abs.1 BGB. Fir den konkreten Umgang
mit dem ggf. unwilligen Vertragspartner wird ihm auch ein gewisses In-
strumentarium zur Seite gestellt. So kann der Schuldner § 313 Abs. 1 BGB
als Einrede gegen die fortbestehende Leistungspflicht geltend machen?t
oder auf Basis situationsaddquater Verhandlungsvorschlige Klage erheben.
Allerdings muss hinsichtlich der Klage die Situation sorgfaltig eingeschétzt
werden. Eine originare Klage auf Vertragsanpassung oder auf Mitwirkung
an den Verhandlungen soll grundsatzlich nicht méglich sein. Vielmehr ist
auf Leistung aus dem angepassten Vertrag zu klagen.#” Das kann jedoch
aus Schuldnerperspektive unbefriedigend sein, wenn ein entsprechendes
Leistungsinteresse aktuell nicht zu formulieren ist. Dann kann allerdings
im Wege negativer Feststellungsklage gegen das Berthmen eines zu weit-
gehenden Leistungsverlangens des Glaubigers vorgegangen werden.

Kommt eine Anpassung in zumutbarer Form nicht in Betracht, ist -
nach der gesetzlichen Konzeption subsidiar — die Aufhebung nach §313
Abs. 3 BGB, je nach Art des Schuldverhaltnisses, als Rickeritt oder Kiandi-
gung moglich.

44 T. Finkenauer (Fn.17), § 313 Rn. 9f., 41 ff.

45 Vgl. S. Martens (Fn. 34), § 313 Rn. 58.

46 Allg.M., vgl. nur M. Stiirner (Fn. 40), § 313 Rn. 24.

47 BT-Drucks. 14/6040, S. 176; H. Heinrichs, Vertragsanpassung bei Stdrung der Ge-
schiftsgrundlage — Eine Skizze der Anspruchslosung des §313 BGB, in: S.
Lorenz/A. Trunk/H. Eldenmiiller/C. Wendehorst/]. Adolff (Hrsg.), Festschrift fir
Andreas Heldrich zum 70. Geburtstag, Miinchen 2005, S. 182, 198; F. Loyal, An-
spriiche auf Vertragsanpassung — eine Dekonstruktion, AcP 214 (2014), S. 746.
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3. Vorrang speziellerer Vorschriften und Regelungsbereiche

Es ist bereits angeklungen, dass in einer Reihe von Fillen Vorschriften des
Vertrags- und des allgemeinen Schuldrechts, ebenso wie vertragsregulie-
rende Sondergesetzgebung als verdringende Spezialgesetze fungieren sol-
len.® Eine solche Aussage, die von Tatbestand und Rechtsfolge des § 313
BGB abgehoben formuliert wird, erscheint nach hier vertretener Ansicht
als Einfallstor fiir voreilige Schlisse und sollte nicht verfolgt werden.#
Dies gilt umso mehr, als die weithin anerkannten Konkurrenzregeln, ins-
besondere der Vorrang des spezielleren Gesetzes, bei genauerer Betrach-
tung kaum eigenstindigen Erkenntniswert haben.’® Vielmehr sind sie le-
diglich Ergebnis eines Interpretationsprozesses.’! Korrekte Ergebnisse mit
Blick auf die Normenhierarchie konnen nur erzielt werden, wenn Tatbe-
stand und Rechtsfolge des § 313 BGB der jeweiligen Vorschrift oder dem
zu erwigenden Regelungsbereich gegentibergestellt und moglichst prazise
an Hand von Vergleichbarkeiten und Unterschieden in den Voraussetzun-
gen, im Wirkungsmechanismus und in der erkennbaren Zweckrichtung
untersucht werden. Hierfiir bietet § 313 BGB insbesondere im Tatbestand
mit dem Erfordernis des Zumutbarkeitskriteriums, welches gezielt die ver-
tragliche und gesetzliche Risikoverteilung als Abwagungselement ein-
schliet, eine sachgerechte Grundlage. Zudem bietet die Moglichkeit der
Anpassung ein im Ubrigen innerhalb des Vertragsrechts kaum anzutreffen-
des, bewegliches Gestaltungsinstrument, um zufillig auftretenden, uner-
warteten Umstanden zu begegnen.’? Das Zumutbarkeitskriterium wird zu-
gleich den Sorgen hinsichtlich eines denkbaren Missbrauchs durch ver-
tragsreuige Parteien gerecht.

48 Eingehend T. Finkenauer (Fn. 17), § 313 Rn. 138 ff. mwN.

49 Diese These wird durch die Haltung der Rechtsprechung gestiitzt, vgl. BGHZ 40,
334 (336) = NJW 1964, S. 861; BGH WM 1977, S. 735.

50 Hierzu der kritische Blick bei E. Kramer, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl.,
Miinchen 2016, S. 117 mwN.; J. Priitting, Rechtsgebietsiibergreifende Normenkol-
lisionen, Tibingen 2020, S. 114.

51 Ausfihrlich J. Priitting, Normenkollisionen (Fn. 50), S. 108 ff., 113 f.

52 Naher J. Littringhaus, Verhandlungspflichten bei Stérung der Geschaftsgrundlage
Ein Beitrag zur Dogmatik und Durchsetzung von Anpassungsanspruch und Ver-
handlungspflichten nach §313 Abs. 1 BGB, AcP 213 (2013), S. 266 ff.; mit kriti-
schen Hinweisen C. Thole, Renaissance der Lehre von der Neuverhandlungs-
pflicht bei § 313 BGB?, JZ 2014, S. 443 ff.
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III. Geldschuld obne Wihrungsverfall

Der zuerst zu diskutierende Anwendungsbereich des §313 BGB besteht
aus dem Konvolut aller Fille, in denen ein Rechtssubjekt eine Geldschuld
hat, die sie mangels Liquiditat nicht begleichen kann. Der Zahlungseng-
pass soll dabei nachweislich auf Einkommens- und Vermdgensverluste re-
spektive ausbleibende Gewinne zurtickgehen, die durch unmittelbare oder
mittelbare Auswirkungen der Corona-Pandemie verursacht worden sind.
Ein Wihrungsverfall liegt nicht vor und soll in dieser Betrachtung ausge-
nommen sein.>?

In diesen Fallen sollte das Recht des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
nach hier vertretener Ansicht keinen Anwendungsbereich haben. Diese
Haltung wird von folgenden Erwigungen getragen:

1. Die Geldschuld ist im System des biurgerlichen Rechts gesondert re-
guliert. Hinter dem allseits bekannten juristischen Sprichwort, ,,Geld hat
man zu haben®, verbirgt sich das Verstindnis eines Regelungsgeflechts,
welches ungeachtet des Insolvenzgrundes Schuldnerschutz durch das BGB
nicht zulassen will, sondern ein eigenstandiges System im Zwangsvollstre-
ckungs- und Insolvenzrecht vorsieht.5* Daraus folgt, dass bei ausbleibender
Zahlung einer félligen Geldschuld unter den Voraussetzungen des §286
Abs. 1 - 3 BGB stets Verzug eintritt, da fehlende Verantwortlichkeit gemaf§
§286 Abs. 4 BGB nicht wirksam eingewendet werden kann.’> Obgleich es
der zahlungsunfihigen Person subjektiv in diesem Moment nicht moglich
ist, auf die Schuld zu leisten, kann dem Glaubiger § 275 Abs. 1 BGB nicht
mit Erfolg entgegengehalten werden.’®

2. Weder das System des BGB noch die §§ 704 ff. ZPO oder die InsO un-
terscheiden bei der Frage des Vorliegens der Zahlungsunfihigkeit oder

53 Grundsatzlich ist die Geldentwertung dem Risikobereich des Glaubigers zuzuord-
nen, vgl. BGHZ 86, 167 (186f.) = NJW 1983, S.1309. Zur anerkennenswerten
Fallgruppe des auferordentlich unvorhersehbaren Wahrungsverfalls BGHZ 77,
194 (198) = NJW 1980, S.2241; S. Lorenz, in: BeckOK BGB, 53. Ed, Miinchen
2020, § 313 Rn. 34.

54 Vgl. hierzu die instruktive Hintergrunddarstellung bei R. Stirner, in: MiiKo InsO,
Bd. 1, 4. Aufl. Miinchen 2019, Einleitung Rn. 1 ff.

55 Vgl. BGH NJW 2015, S. 1296 Rn. 18 mwN; D. Medicus, ,Geld muf§ man haben® -
Unvermogen und Schuldnerverzug bei Geldmangel, AcP 188 (1988), S. 489.

56 Vgl. a. BT-Drucks. 14/7052, S. 184 und hierzu C. Canaris, Sondertagung Schuld-
rechtsreform — Die Reform des Rechts der Leistungsstérungen, JZ 2001, S. 499
(519).

61



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Jens Priitting

Uberschuldung nach den Griinden, wie es zu derselben gekommen ist.>”
Auch bestehen bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens Abwagungs- und
Entscheidungsmoglichkeiten, welche Vertrige zur Masseanreicherung
fortgefithrt und dementsprechend beglichen werden sollen (§§S53 - S5,
103 ff. InsO), wihrend andere als Insolvenzglaubiger ihre Forderung aus-
schlieflich zur Tabelle anmelden konnen (§§ 87, 174 ff. InsO). Damit be-
inhaltet das Insolvenzrecht aber nicht nur einen Katalog von Antworten
auf die Masseverteilung, sondern auch auf den Umgang mit konkreten
Vertragswerken.

3. Er6ffnete man in den Fillen fehlender Solvenz den Anwendungsbe-
reich des § 313 BGB, so lieffen sich weder antizipationsfahige Parameter
fir das Uberschreiten der Zumutbarkeitsschwelle noch fiir die Frage sach-
gerechter Rechtsfolgen ausmachen.’® Ist etwa ein Handler nicht mehr da-
zu in der Lage, seine Lieferanten zu befriedigen, ausstehende Strom- und
Gasrechnungen zu begleichen, die Mitarbeitergehilter zu bedienen und
die Telekommunikationskosten zu zahlen, so bote § 313 BGB keinen An-
haltspunkt, ob er nunmehr beliebig teilweise Glaubiger befriedigen und
im Ubrigen Anpassung oder Aufhebung beanspruchen diirfte, ob er pro
rata zahlen musste oder ob ein Leistungsverweigerungsrecht gegentber al-
len eintrate. Auch bliebe fraglich, ob eine Vertragsanpassung oder -aufthe-
bung an einer Stelle unmittelbar in die Zumutbarkeitserwagung fir die
anderen Leistungspflichten gegentiber Dritten einzuberechnen ware.

4. Schall bringt zudem die berechtigte Erwagung ein, dass es eine Viel-
zahl von Moglichkeiten unverschuldeter Insolvenz gibt und dass Instru-
mentarien existieren, die Haftungsbeschrinkung zur Fungibilitit wirt-
schaftlicher Risiken vorsehen, so insbesondere die Moglichkeiten des Ge-
sellschaftsrechts.””

Es sei trotz aller Argumentation nicht verschwiegen, dass die Judikatur
in seltenen Konstellationen gleichwohl die Erwagung in § 313 BGB zuge-
lassen hat, dass der Schuldner einer Geldschuld von der Insolvenz bedroht
sei, so etwa das OLG Disseldorf mit einem Urteil aus 1995.%° Allerdings
ging es dem Senat hier erkennbar darum, seine ohnehin auf Treuwidrig-
keit des Gldubigerverhaltens gestiitzte Argumentation zusitzlich abzusi-
chern und weniger um den Versuch, Geldschulden generell dem Regime
des Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu unterwerfen. Ungeachtet weiterer

57 Dabher fir § 17 InsO die einzig zentrale Frage der Illiquiditat, vgl. K. Schmidt, In-
solvenzordnung, 19. Aufl., Minchen 2016, § 17 Rn. 14 ff.

58 Hierauf hat auch A. Schall, Geschiftsgrundlage (Fn. 3), S. 388 (392) hingewiesen.

59 A. Schall, Geschiftsgrundlage, S. 388 (391 f.).

60 OLG Disseldorf NJW-RR 1996, S. 1419.
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Einzelbeispiele, die der hier dargestellten Ansicht widersprechen, ist die
steuernde Mittel(um-)verteilung aulerhalb des marktwirtschaftlichen Ge-
schehens staatliche Aufgabe und nicht sachgerecht durch eine Regelung zu
erzielen, die Anpassungen der jeweiligen Sinnhaftigkeit von und Aquiva-
lenz in Vertrigen verfolgt.®!

IV. Storung im Bereich spezifischer vertraglicher Leistungspflichten und
Glaubigerrechte

1. Vorerwagungen

Wendet sich der Blick auf konkrete vertragsspezifische Stérungen durch
schwere Umstandsverinderungen, so stehen kategorial fir §313 BGB die
Verfehlung des avisierten Leistungszweck, wesentliche Erschwernisse der
Leistung und Storungen des Verhiltnisses von Leistung und Gegenleitung
im Verhaltnis zueinander im Vordergrund.®? Allerdings ist mit einer sol-
chen Kategorisierung zunichst wenig gewonnen, da mit dieser Verallge-
meinerung uber das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen oder der
sachgerechten Rechtsfolgenanpassung bei §313 BGB noch nichts gesagt
ist. Jedoch kénnen mit Blick auf erforderliche Notstandsgesetzgebung und
zugehorige 6konomische Grundlageerwigungen ggf. kategoriale Grund-
muster nuitzlich sein, um seitens des Staates situationsadiquat einzugreifen
und zu verteilen.

2. Der Fall des Gewerberaummietvertrages

Als konkretes Erprobungsbeispiel seien die Falle Corona bedingter Schlie-
Bungen von Ladenlokalen herangezogen, welche die Frage nach sich zie-
hen, ob und inwieweit eine Verweigerung der Mietzahlungspflicht aus
§ 535 Abs. 2 BGB seitens des Mieters moglich ist.

61 So auch S. Martens (Fn. 34), § 313 Rn. 219.
62 Vgl. etwa M. Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, Leistungsstorungen, S.1017
(1022).
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a) Losungsansatz nach Mietmangelrecht

Die hoheitliche Schliefungsverfigung, die im jeweiligen Einzelfall - als
rechtlich wirksam und damit bindend unterstellt — den betroffenen Ver-
kaufsraum des Mieters in einer zentralen Hinsicht nutzlos werden lasst,
konnte sich als Sachmangel iSd § 536 Abs. 1 BGB darstellen und zur Min-
derung fiihren. Ob von einem Sachmangel wegen gestorter Umweltbezie-
hungen® oder einem offentlich-rechtlichen® Mangel mit hinreichendem
Bezug zur Mietsache jedoch ausgegangen werden kann, ist stark umstrit-
ten. Eine ausfihrliche Erorterung zur Thematik bietet der Beitrag von
Brinkmann, in welchem der Autor zunichst herausstellt, dass die Not-
standsgesetzgebung in Art. 240 EGBGB fiir diesen Fragenkomplex nicht
einschligig ist und sodann zu dem Ergebnis kommt, dass mangels hinrei-
chenden Bezugs zu Beschaffenheit, Zustand oder Lage der Mietsache die
Stérung der Umweltbeziechung in das Verwendungsrisiko des Mieters fal-
le.%5 Hierfur beruft sich Brinkmann insbesondere auf eine nihere Analyse
der Rechtsprechungsgenese zur Stérung der Umweltbeziechungen und zu
hoheitlichen Restriktionen und sieht allem voran weitreichende Parallelen
zum Nichtraucherschutzurteil des BGH,%¢ aus welchem er einen erst-recht-
Schluss ableitet.*” Zum gegenteiligen Ergebnis gelangen Weller/Thomale
mit einer ndher erorterten Differenzierung zu Verwendungs- und Ver-
wendbarkeitsrisiko im Mietméangelrecht.®® Dabei gehen Weller/Thomale da-
von aus, dass die Verwendungsabsicht der in Rede stehenden Ridume ver-
traglich zwischen den Parteien als ,Einzelhandelsverkaufsraume® erfasst
sind.® Hiervon ausgehend werden die hoheitlichen Coronabeschrin-
kungsmafinahmen als vollstindiger Ausschluss denkbaren Publikumsver-
kehrs gewertet, die das Objekt aus Eigentiimersicht a priori nicht hitten
vermietungsfihig erscheinen lassen und mithin in das Verwendbarkeitsri-
siko fallen sollen.

Ohne hierauf einen ausufernden Schwerpunkt der Untersuchung zu le-
gen, sei dahingehend Stellung genommen, dass Argumentation und Her-
angehen von Weller/Thomale in den meisten Fillen tiberzeugender erschei-

63 Vgl. BGH NJW 2009, S. 664 Rn. 34.

64 Hierzu BGH NZM 2014, S. 165 Rn. 20.

65 M. Brinkmann, Niemand zahlt mehr Miete!?, in: D. Effer-Uhe/A. Mohnert (Hrsg.),
2020, CII.

66 BGH NJW 2011, S.3151.

67 M. Brinkmann, Miete (Fn. 65), C II.

68 M. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht (Fn. 3), S. 962 (964).

69 M. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht (Fn. 3), S. 962 (963).
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nen. Dies liegt nicht zuletzt darin begriindet, dass die Stirke der Argumen-
tation von Brinkmann mit dem Nichtraucherschutzurteil gerade darin ge-
sucht und gefunden worden ist, dass ein hinreichender Bezug zu Beschaf-
fenheit, Zustand und Lage des Objekts nicht ausgemacht werden koénne.
Brinkmann argumentiert, dass manche Gewerbezweige hatten 6ffnen dir-
fen, andere schliefen mussten. Der Bezug sei also die Tatigkeit des Mieters,
nicht die Beschaffenheit des Objekts.”® Weller/Thomale nehmen demgegen-
tiber den subjektiven Fehlerbegriff als Ausgangstiberlegung ernst und be-
ziehen daher ein, welche Merkmale dem Objekt nach vertraglicher Uber-
einkunft ebenfalls anhaften.”! Dies fithrt dazu, dass in manchen Fallen
durchaus auch ein Mangel zu verneinen sein mag, jedoch wird das klassi-
sche Ladenlokal als solches vermietet worden sein, da es andernfalls schon
nicht zu dem entsprechendem Preis hitte an den Markt gebracht werden
konnen. Dariber hinaus ist in der Argumentation von Brinkmann nicht
einbezogen, dass zentraler Ansatz der Schliefungsverfiigungen die person-
liche Begegnung von Personen auf engem Raum gewesen ist und spater so-
gar Unterscheidungen nach Quadratmeterzahlen in den behérdlichen Ver-
fiigungen vorgenommen worden sind. Selbst wenn es dazu aber nicht ge-
kommen wire, erscheint die Ablehnung von Brinkmann im Hinblick auf
die Zuweisungen der Gefahrensphiren von Zufallsrisiken wenig tiberzeu-
gend. Umwelteinflisse und offentlich-rechtliche Restriktionen sollten
tber § 536 BGB eine moglichst klare Zuordnung erhalten. Hierfur bietet
Brinkmann allerdings kein 6konomisches und in der Folge auch kein juris-
tisch unmittelbar durchschlagendes Erklirungsmuster an, sondern folgt
vermeintlich dem BGH-Judikat. Demgegentber stellen Weller/Thomale mit
Recht die Frage, wem im Mietvertragsrecht das wirtschaftliche Risiko jegli-
chen Nutzungsentfalls zuzuweisen sein soll.”> Dabei verbleibt freilich eine
gewisse Beweglichkeit tiber andere Nutzungsmoglichkeiten von Raumen,
so etwa zur Lagerung oder fiir einen Versandhandel. Dies diirfte allerdings
nur einen geringen Prozentsatz der Mietminderung zu negieren geeignet
sein.”3

70 M. Brinkmann, Miete (Fn. 65), C II.

71 M. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht (Fn. 3), S. 962 ff.

72 M. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht (Fn. 3), S. 362 (364f.).

73 Zur Berechnungsproblematik bei Teilnutzbarkeit A. Schall, Geschiftsgrundlage
(Fn. 3), S. 388 (389).
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b) Loésungsansatz nach allgemeinem Unméglichkeitsrecht

Verneint man einen Mietmangel, so muss mit Schall die Frage gestellt wer-
den, ob das Unmoglichkeitsrecht mit nachfolgendem Entfall der Gegen-
leistungspflicht eingreift, §§275 Abs.1, 326 Abs.1 S.1 BGB.7* Dies lasst
sich ebenfalls gut vertreten und fithrt wirtschaftlich zum selben Ergebnis.
Wer diese Zuordnung nach Risikosphiren fiir privatrechtlich nicht kor-
rekt halt, muss nunmehr das allgemeine Unmoglichkeitsrecht hinter der
Feststellung unveridnderter Mietzahlungspflicht als gesperrt argumentie-
ren. Das mag man freilich je nach Begriindungslinie gegen das Vorliegen
eines Mietmangels tun, soll vorliegend aber nicht niher untersucht wer-
den.

c) Wegfall der Geschiftsgrundlage

Welchem Weg man in den obigen Diskussionen auch folgen mag, so diirf-
te nach hier vertretener Ansicht die sachgerechte Losung gleichwohl im
Recht des Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu suchen sein, wobei das obi-
ge Ergebnis keineswegs irrelevant ist, wie sogleich verdeutlicht werden
wird. Im Hinblick auf § 313 BGB ist zunichst von Bedeutung, dass dieser
nicht durch die besonderen Vorschriften des Mietvertragsrechts gesperrt
sein dirfte.”S Zwar ist zuzugeben, dass das Regime des Mietvertragsrechts
fir Mietmingel eine Risikoabgrenzung grundsatzlich vorsieht, jedoch
kann sich hieraus kein Spezialititsargument ergeben, da dieses Moment
von §313 BGB spatestens im normativen Element der Zumutbarkeitsab-
wigung gesetzlich genannter Prifungspunkt ist,”® der nur dann § 313 BGB
ausschlief$t, wenn die gesetzlich erfasste Risikozuweisung umfassend und
damit abschlieBend ist. Auch der Automatismus der Mietminderung ist
kein durchgreifendes Argument fir eine Spezialitit gegentber § 313 BGB,
da die dort vorgesechenen Moglichkeiten der Anpassung und subsidiar der
Aufhebung gezielt fir aulergewohnliche, vertraglich nicht bedachte Falle
ein bewegliches System konstituieren, welches im fiir den Regelfall kon-
struierten Mietvertragsrecht nicht einbezogen ist. Dass dieses Gegenargu-
ment auch Weller/Thomale nicht ginzlich von der Hand weisen werden,

74 A. Schall, Geschaftsgrundlage (Fn. 3), S. 388 (389).

75 So aber M. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht (Fn. 3), S. 362 (363).

76 S. Martens (Fn. 34), § 313 Rn. 118 sieht die Verankerung bereits auf friherer Ebe-
ne, aber unbestreitbar in § 313 BGB inkorporiert.
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zeigt der Umstand, dass das gefundene Minderungsergebnis in Gestalt
einer klassischen Alles-oder-Nichts-Losung fir unbefriedigend gehalten
wird, da das Mietvertragsrecht gerade keine hinreichende Sensibilitat fir
zufallige Lastenverteilung bei aufferordentlichen Geschehensablaufen ent-
halt. Dementsprechend wird von den Autoren auch eine pro Kopf — Ver-
teilung in Anlehnung an das Recht des Gesamtschuldausgleichs und an
§§ 659 Abs. 2, 742 BGB angedacht.”” Diese Erwagung ist zwar sehr interes-
sant, jedoch erscheint dieselbe nur bedingt Gberzeugend. Dabei muss be-
reits der Hinweis auf ein universelles Gerechtigkeitsprinzip angezweifelt
werden. Der Gleichheitsgedanke ist sicherlich eine von vielen Ansitzen in
der langen Reihe diskutierter materieller Gerechtigkeitstheorien.”® Diesen
jedoch als generelles Auffangmuster des birgerlichen Rechts anzusehen,
wo gleichermaflen Aspekte der Leistungs-, der Verteilungs- und der Ge-
rechtigkeit durch Billigkeit — um nur einen Ausschnitt zu nennen - sich
ausmachen lassen, erscheint angreifbar. Speziell sei vor dem Hintergrund
des hier erdrterten §313 BGB mit seiner primiren Rechtsfolge der Neu-
oder Nachverhandlung und dem Ziel der Anpassung auch auf Gerechtig-
keit durch Verfahren hingewiesen, die im Vorschlag von Weller/Thomale
leider auf8en vor bleibt und damit die Chance nimmt, situationsadidquat zu
reagieren, statt durchweg eine pro Kopf — Verteilung anzustreben. Der un-
bestreitbare Vorteil des Vorschlags gleichmafiger Verteilung ist allerdings
das klare und greifbare Ergebnis, welches bei Umsetzung und nachfolgen-
der Bekanntheit viele Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden geeignet ware und
damit Transaktionskosten spart. Dies vermag jedoch nach hier vertretener
Auffassung die angefithrten erheblichen Reibungsverluste eines differen-
zierten und beweglichen Losungsmodells nicht aufzuwiegen.

Aufbauend auf der Feststellung der Eroffnung des Anwendungsbereichs
des §313 BGB soll aber auch sogleich berechtigen Bedenken gegen den
Einsatz dieser Vorschrift Rechnung getragen werden.” Insbesondere drei
Aspekte sind hervorzuheben, um zu verdeutlichen, dass von einer Gefahr
leichtfertiger Durchbrechung geschlossener Vertrige keine Rede sein
kann.

aa) So sind die tatbestandlichen Anforderungen des § 313 Abs. 1, 2 BGB
in allen drei Elementen mit hohen Hirden besetzt. Insbesondere auch das

77 M. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht (Fn. 3), S. 362 (366).

78 Eine breite Ubersicht bieten D. Borchers/S. Guinebert, Gerechtigkeit als Tugend,
in: A. Goppel/C. Mieth/C. Neuhiuser (Hrsg.), Handbuch Gerechtigkeit, 2016,
S.182fF.

79 Vgl. W. Flume, Burgerliches Recht (Fn. 33), §26, 7, S.526. Vor diesem Hinter-
grund die Subsidiarititserwagungen, vgl. T. Finkenauer (Fn. 17), § 313 Rn. 52.
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Moment der Vorhersehbarkeit und Versicherbarkeit zufilliger Ereignisse
darf nicht vorschnell angenommen werden. Subsumtionsfahige Fille sind
normalerweise hochst selten und nur wegen der auSergewohnlichen Um-
stinde der Corona-Krise gibt es aktuell eine grolere Menge von Konstella-
tionen, die passend erscheinen.

bb) Die eingehende Abwigung bietet Raum zur Berticksichtigung samt-
licher Umstinde des Einzelfalls. Mithin kann sich auch der nicht unmittel-
bar belastete Vertragsteil mit dem Einwand wehren, eine Vertragsanpas-
sung oder -authebung wiirde ihn tber Gebtihr treffen.

cc) Die oben fiir das Mietvertragsrecht erorterte Ausgangslage hat mit
Blick auf §313 BGB erhebliche Bedeutung, da diese zu der Erkenntnis
fithrt, welche Partei vor einer denkbaren Anwendung des § 313 BGB belas-
tet ist und sich auf diese Ausnahmevorschrift berufen will. Hierdurch wer-
den der belasteten Partei denn auch Darlegungs- und Beweislast fiir das
Vorliegen aller Tatbestandsvoraussetzungen auferlegt.?® Zudem wird es in
der Rechtsfolge an der belasteten Partei sein, eine Basis fiir sachgerechte
Verhandlungen anzubieten, bei denen die Belange des anderen Teils Be-
ricksichtigung finden.

Wird in den herangezogenen Mietvertragskonstellationen im jeweiligen
Einzelfall das Vorliegen des Tatbestandes bejaht, offenbart ein Blick auf die
Rechtsfolgen ebenfalls Besonderheiten. Die in § 313 Abs. 1 BGB vorgesehe-
ne Anpassung ist durch den Gesetzgeber nicht naher ausbuchstabiert und
muss keineswegs nur in Uberlegungen gekiirzter oder erweiterter Leis-
tungsspektren liegen. Vielmehr konnen die Rahmenbedingungen ge-
schickt modifiziert werden, was den Parteien haufig schon zu helfen ver-
mag. So werden die Corona-Maflnahmen von der Bundes- und den Lén-
derregierungen laufend tberprift und angepasst. Daher wird es je nach
wirtschaftlicher Situation und denkbaren Uberbriickungsvereinbarungen
wie auch potentiell greifbaren staatlichen Hilfen Erwigungen geben, die
schlicht Falligkeiten verschieben, Lieferungen unter mehreren Glaubigern
anders verteilen oder die Mietzahlungspflicht ganz oder teilweise aufrecht-
erhalten und einen spiteren gemeinsamen Ausgleich je nach wirtschaftli-
cher und politischer Entwicklung vereinbaren. Dem Einfallsreichtum der
konstruktiv verhandelnden Vertragsparteien sind zahlreiche Chancen ge-
boten. Negativ gewendet, mag man mit Thole darauf hinweisen, dass vor-
prozessual vielfach die eigenen Obsiegenschancen tberschitzt werden,?!
was zu unausgewogener Verhandlung und mangelnder Einigungsbereit-

80 Vgl. BGH NJW 2003, S.510.
81 C. Thole, Neuverhandlungspflicht (Fn. 52), S. 443 (4461.).
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schaft fihren kann. Allerdings hat der BGH eine Verhandlungsobliegen-
heit anerkannt, die rechtlich zwar nicht selbststindig durch Leistungsklage
verfolgt werden kann, jedoch bei Verletzung dazu fihrt, dass verzugsbe-
dingt der Schuldner ausgebliebener Verhandlungsbereitschaft in Verzug
gerit und bei spiterem Unterliegen vorgerichtliche Anwaltskosten und
sonstige Verzugsschiden zu tragen hat.8? Auch wird ein Nichtverhandeln
bei Unzumutbarkeit des aktuellen Vertragsgefiiges als Begriindungslinie
fir eine implizite Zustimmung zur Aufthebung erachtet.®3 Der hiermit ein-
hergehende Druck auf die Parteien, sich vorgerichtlich konstruktiv aufein-
ander zuzubewegen, wird jedoch dadurch wieder abgeschwacht, dass we-
der Gesetz noch Rechtsprechung stabile Spielregeln fiir eine solche Ver-
handlung vorsehen. Das ist im Fall verhandlungs- und einigungsbereiter
Parteien sinnvoll, da diese nicht in ein ggf. unnétiges und schwerfilliges
Korsett gedringt werden, droht aber bei streitaffinen Personen sich in be-
wusst tberzogenen Vorstellungen und fadenscheinigen Ausfliichten sowie
in der konsequenten Leugnung der Anwendbarkeit des § 313 BGB auszu-
dricken. Wenn fehlender Inhalt und Grenzen des zugehdrigen Diskurses
wie auch fehlende Hinweise auf ein unverschuldetes Scheitern von Ver-
handlungen fehlen, so geht nach hier vertretener Auffassung die Ansicht
doch zu weit, die priprozessuale Verhandlungsobliegenheit sei nutzlos
und 6konomisch innefhizient.’4

AbschlieSend sei damit festgehalten, dass das Recht des Wegfalls der
Geschiftsgrundlage in der Corona-Krise in einer Vielzahl von Konstellatio-
nen leistungsfihig erscheint und insbesondere nicht vorschnell hinter ge-
neralisierenden Spezialititserwigungen verschwinden sollte.

D. Priifkaskade fiir den beratenden Anwalt und das angerufene Gericht

Auf Basis bisheriger Erwdgungen sei im Folgenden eine Priifkaskade vor-
geschlagen, deren Beachtung Richter- und Anwaltschaft eine prozedurale
Stiitze fiir die Analyse des Einzelfalls bieten soll.

I.  Greifen spezifische Regelungen des Vertrags, die Krisensituationen
einschlieffen (force majeure — Klauseln etc.)? Falls nein:

II. Existieren nicht perpetuierte, aber erkenn- und nachweisbare Verein-
barungen fiir Krisensituationen? Falls nein:

82 BGHZ 191, 139 = ]Z 2012, S. 418.
83 BGHZ 191, 139 Rn. 27 :JZ 2012, S. 418.
84 So aber im Ergebnis C. Thole, Neuverhandlungspflicht (Fn. 52), S. 443 (450).
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II1.

IV.

VI

Es bedarf einer vollstindigen Problemerfassung im Hinblick auf die
gesetzliche Risikoverteilung des speziellen Vertrags- und allgemeinen
Schuldrechts mit Beantwortung der Frage, ob diese auch die eingetre-
tenen Risiken einer Partei oder den Parteien anteilig erschopfend zu-
weisen. Hier diirfen keine vorschnellen oder generalisierenden Schliis-
se gezogen werden! Falls eine solche Zuweisung nicht vorliegt:
Existiert Notstandsgesetzgebung, die das Problem hinreichend kon-
kret erfasst? Falls nein:

Liegen die Voraussetzungen des § 313 Abs. 1, 2 BGB vor? Ist dem nicht

so, bleibt es bei der vertraglich und gesetzlich ggf. partiell unbefriedi-

genden Verteilungsentscheidung, die jedoch zu respektieren ist. Lie-
gen demgegentiber die Voraussetzungen des §313 Abs. 1, 2 BGB vor,
so sollte wie folgt verfahren werden:

Wurde bereits mit konstruktiven und situationsangemessenen Erwa-

gungen verhandelt?

1. Falls ja: Klagerhebung auf Leistung oder Nutzung des § 313 BGB
als Einrede gegen eine geltend gemachte Leistungspflicht.

2. Falls nein: Verhandlungen anstreben (andernfalls droht bei sofor-
tiger Klagerhebung § 93 ZPO und mangels Schuldnerverzugs kei-
ne Aussicht auf erfolgreiche Geltendmachung vorgerichtlicher
Anwaltskosten).

E. Zusammenfassung in Thesen

L.

II.

II1.

IV.
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Gesamtgesellschaftliche Krisensituationen fiihren zu einer Schaden-
streuung, fir die regelmifig keine Vertragspartei verantwortlich und
die auch nur selten einer Partei vertraglich zugewiesen ist.

Das zivilrechtliche Vertrags- und das allgemeine Leistungsstorungs-
recht sehen fir solche Momente bei Subsumtion zumeist eine einseiti-
ge Belastung einer Partei nach ublichen und unter normalen Umstan-
den auch nachvollziehbaren Risikoverteilungserwagungen vor. Diese
erfassen jedoch exogene Schocks wie Krieg, Naturkatastrophen, Pande-
mien und Ahnliches unzureichend.

In derartigen Krisensituationen sollte das Instrumentarium des §313
BGB nicht als rein vertragsimmanentes Begradigungsmoment, son-
dern auch als vertragstranszendenter Lastenverteilungsmechanismus
verstanden werden.

Der hierdurch anerkannte sozialpolitisch induzierte Eingriff in beste-
hende Vertragsgefiige ist allerdings zurtickhaltend einzusetzen. Jedoch
dient derselbe in einer Krisensituation mehreren bedeutsamen Zielen,
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welche insbesondere die systembezogenen Gegenargumente in den

Hintergrund treten lassen. Zentrale Ziele sind insoweit:

1. Abbau des beiderseitigen Rationalititsdefizits der Vertragspartei-
en,

2. Lastenverteilung bei zufilligen, nahezu unplanbaren und zumeist
nicht versicherbaren Schaden,

3. Uberbriickung fiir Bereiche, in denen der Staat (noch) nicht durch
Notstandsgesetzgebung eingreifen konnte und

4. Nutzung der Marktkrifte und Findigkeit verhandlungsbereiter
Parteien auf der Mikroebene unter Bereitstellung eines flexiblen
Anpassungssystems.

Keine Anwendung sollte § 313 BGB auf Fille von Liquidititsengpissen

und Zahlungsunfihigkeit wegen ausbleibenden Erwerbs finden.

Um je nach Katastrophe angepasste Notstandsgesetzgebung nicht ad

absurdum zu fithren, schlieft auch jede nachtragliche, sachbezogene

Legislation § 313 BGB aus, sofern Vertragsanpassung oder —authebung

nicht bereits erfolgt sind.

VILIn der Diskussion um Corona bedingte BetriebsschlieSungen durfte in

einer Vielzahl von Fillen ein Mietmangel mit nachfolgender Minde-
rung gemaf§ § 536 Abs. 1 BGB anzunehmen sein. Allerdings sind diese
Fille auf Basis eines Verlangens gemaf§ § 313 Abs. 1 BGB einzelfallbe-
zogen anzupassen. Hierbei sind beide Vertragspartner zu konstrukti-
ven Verhandlungen unter Einbeziehung aller Umstinde des Einzelfalls
verpflichtet.
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Unternehmen, die infolge der Corona-Pandemie in eine wirtschaftliche
Schieflage geraten, sind in der Regel in threr Rolle als Schuldner betroffen:
Weil in den vertraglichen Beziehungen mit thren Kunden Leistungsstorun-
gen eintreten, deren Ristko sie nach der gesetzlichen Risikoverteilung zu tra-
gen haben, verlieren sie ihre Vergiitungsanspriiche oder ihr Vertragspartner

“ Der Verfasser ist Habilitand an der LMU Miinchen und Vertretungsprofessor fiir

Burgerliches Recht an der Universitit Bremen.
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kann sich vollstindig vom Vertrag losen. Der nachfolgende Beitrag erldutert
etnige typische Fallbeispiele und ihre Behandlung nach geltendem Recht. Im
Anschluss daran wird ein alternatives Losungsmodell vorgestellt, in dem das
Ristko pandemiebedingter Leistungsstorungen dem Glaubiger zugewiesen
wird. Anband der behandelten Fallkonstellationen wird sodann aufgezeigt,
dass dieses Modell regelmdfSig zu sach- und interessengerechten Losungen
fiihren wird.

A. Pandemiebedingte Leistungsstorungen und gesetzliche Risikoverteilung

In zahlreichen vertraglichen Beziehungen fithrt die Corona-Pandemie zu
Situationen, die das biurgerliche Recht als ,Leistungsstorungen® bezeich-
net. Hinsichtlich der infolge der Auswirkungen der Corona-Pandemie
denkbaren Leistungsstorungen ist zwischen Fallen zu differenzieren, in de-
nen die Erbringung der Leistung fiir den Schuldner unmoglich wird (un-
ter 1.), und solchen, in denen sich die Erbringung der Leistung lediglich
verzogert (unter 2.). Gewissermaflen zwischen diesen Szenarien liegen Fal-
le, in denen die Leistung dem Schuldner voriibergehend unmoglich ist
(unter 3.). Schlieflich sind Fille zu erdrtern, in denen die piinktliche Er-
bringung der Leistung dem Schuldner méglich, aber infolge der Corona-
Pandemie unzumutbar ist (unter 4.).

I Dauerhafte Unmoglichkeit der Leistungserbringung

1. Befreiung der Parteien von ihren wechselseitigen Leistungspflichten und
Riicktrittsrecht des Glaubigers

Kann der Schuldner infolge der Corona-Pandemie die vertraglich geschul-
dete Leistung dauerhaft nicht erbringen, wird er gem. §275 Abs.1 BGB
von seiner Pflicht zur Leistung frei; er verliert aber zugleich gem. §326
Abs. 1 BGB den Anspruch auf die Gegenleistung. Dies gilt unabhingig da-
von, ob die Unmoglichkeit bereits bei Vertragsschluss vorlag oder erst
nachtriaglich eingetreten ist. Keine Rolle spielt auch, ob der geschlossene
Vertrag auf einen einmaligen Leistungsaustausch gerichtet ist oder ob es
sich um ein Dauerschuldverhiltnis handelt.

Zu einer dauerhaften Unmoglichkeit infolge der Corona-Pandemie
kommt es beispielsweise dann, wenn die Erbringung einer Leistung abge-
sagt werden muss und es sich dabei um ein absolutes Fixgeschaft handelt.
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Dies ist der Fall bei simtlichen Leistungen, die im Zusammenhang mit
der Durchfithrung zeitlich gebundener Massenveranstaltungen stehen, die
infolge der Corona-Pandemie abgesagt werden.! Kann der Glaubiger an
einer solchen Veranstaltung nicht teilnehmen, hat er einen Anspruch auf
Riickerstattung der Gegenleistung, d.h. des fiir eine Eintrittskarte gezahl-
ten Kaufpreises. Gleiches gilt fiir Hotel- oder Flugbuchungen. Wurde die
Zahlung geleistet, bevor der Anspruch des Schuldners auf die Gegenleis-
tung erloschen ist, ergibt sich der Ruckerstattungsanspruch aus §326
Abs. 4 BGB; wurde geleistet, nachdem der Anspruch bereits erloschen war,
ergibt er sich aus §§ 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1, 326 Abs. 1 BGB.?

Auch bei Dauerschuldverhaltnissen wird der Glaubiger von der Gegen-
leistungspflicht frei, wenn der Schuldner die Leistung fiir einen bestimm-
ten Zeitraum nicht erbringen kann. Kann der Glaubiger beispielsweise
sein Fitnessstudio fir eine bestimmte Zeit wegen einer behordlichen
Schliefungsanordnung nicht nutzen, muss er nach §326 Abs. 1 BGB fiir
diesen Zeitraum seine Mitgliedsbeitrage nicht entrichten. Dies gilt im Er-
gebnis selbst dann, wenn die Leistung theoretisch ,nachgeholt“ werden
konnte, indem die ausgefallene Zeit am Ende angehiangt wird: Auch wenn
es sich dann nicht um ein absolutes Fixgeschift handeln sollte,? wird je-
denfalls der Gegenleistungsanspruch bis zur Nachholung der Leistung

1 MuKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 51; zur Einordnung der Durch-
fithrung eines Symphoniekonzerts als absolutes Fixgeschaft AG Dortmund, Urteil
v. 13.10.1948 — 26 C 517/48, NJW 1949, 148; zum Kauf von Karten fiir ein FuSball-
spiel.

2 Wie hier MiKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 326 Rn. 103. Die Differenzie-
rung nach dem Zeitpunkt der Erbringung der Gegenleistung ergibt Sinn, weil es
einen Unterschied macht, ob bestehende Leistungspflichten zunichst erfiille und
dann aufgrund von Leistungsstorungen riickabgewickelt werden — hierfiir enthal-
ten die §§ 346 ff. BGB ein vorrangiges und darauf zugeschnittenes Normenregime
— oder ob auf eine tatsichlich nicht bestehende Schuld geleistet wird — das ist die
klassische Bereicherungssituation. Zu undifferenziert erscheint daher die Regie-
rungsbegrindung zu § 326 Abs. 4 BGB, wo es heifit, das Ricktrittsrecht sei generell
besser auf die Riickabwicklung fehlgeschlagener Vertrige zugeschnitten®, siche
BT-Drucks. 14/6040, S. 189. Fiir einen generellen Vorrang der Bereicherungshaf-
tung dagegen J. Kobhler, Bereicherungshaftung nach Riicktritt — eine verdrangte
Verdringung und ihre Folgen, AcP 208 (2008), S. 417 (443 ff.).

3 Vgl. BGH, Urteil v. 23.9.1992 — XII ZR 44/91, NJW 1992, 3226 (3228); MiKoBGB/
W. Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 52; BeckOK BGBY/S. Lorenz, 53. Ed. 1.2.2020,
BGB § 275 Rn. 37; BeckOGK/T. Riehm, 1.2.2020, BGB § 275 Rn. 99; vgl. aber OLG
Diusseldorf, Urteil v. 16.3.1989 — 10 U 142/88, BeckRS 1989, 05114, Rn. 60: Fixcha-
rakter eines Dauerschuldverhiltnisses (Raummiete), wenn der Beginn fest be-
stimmt ist.
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nicht durchsetzbar sein (§320 BGB). Daneben kann sich der Glaubiger
von dem Dauerschuldverhaltnis anlasslich eines auch nur voribergehen-
den Leistungsausfalls auch vollstindig 16sen, indem er es nach §314 BGB
oder nach spezielleren Vorschriften wie etwa § 626 BGB auflerordentlich
kiindigt.* Wurde der Vertrag noch nicht in Vollzug gesetzt, besteht dane-
ben ein Rucktrittsrecht nach §326 Abs. S BGB. Wurde er bereits in Voll-
zug gesetzt, wird das Ricktrittsrecht durch das Kandigungsrecht ver-
dringt, da sonst die bereits ausgetauschten Leistungen nach MafSgabe der
§§ 346 ff. BGB zuriick zu gewihren wiren, was regelmafig nicht im Inter-
esse der Parteien liegt.®

Kann der Schuldner infolge der Corona-Pandemie die fiir eine Weiter-
verarbeitung oder eine Weiterverauferung erforderlichen Rohstoffe nicht
beziehen oder darf er kraft behordlicher Anordnung bestimmte Waren
nur an bestimmte Abnehmer weiterverauflern,® wird dies nur selten zur
dauerhaften Unmoglichkeit der geschuldeten Leistung fiihren: Namlich
dann, wenn der Lieferengpass oder die behordliche Anordnung dauerhaf-
ter Natur ist (was kaum je der Fall sein diirfte) oder wenn es sich bei der
WeiterveraufSerung der urspringlichen oder durch Weiterverarbeitung
neu entstandenen Sache um ein absolutes Fixgeschift handelt. RegelmaRig
werden Unterbrechungen der Handelskette dagegen bloffe Verzogerungen
der Leistung (dazu unter 2.) oder allenfalls voribergehende Unmdglich-
keit (dazu unter 3.) zur Folge haben.

4 MuKoBGB/R. Gaier, 8.Aufl. 2019, BGB §314 Rn. 18; BeckOGK/C. Herresthal,
1.6.2019, BGB § 326 Rn. 120; BeckOK BGBY/S. Lorenz, 53. Ed. 1.2.2020, BGB § 314
Rn. 12.

S Wie hier BeckOGK/C. Herresthal, 1.6.2019, BGB §326 Rn.120; Staudinger/R.
Schwarze, 2015, Rn. B 56; a.A. MiKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 326
Rn. 109 (keine Verdringung von §326 Abs.5 BGB durch §314 BGB); BeckOK
BGBY/S. Lorenz, 53. Ed. 1.2.2020, BGB § 314 Rn. 13 (Vorrang des Unmoglichkeits-
rechts).

6 Aus der Praxis wird berichtet, dass ein Chemikalienhandel Ethanol infolge der
Corona-Pandemie ausschlieflich fiir die Produktion von Desinfektionsmitteln ver-
wenden oder an Hersteller von Desinfektionsmitteln weiterveraufern darf; ein
Verkauf an andere Abnehmer ist behordlich untersagt. Siehe auch https://www.faz.
net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/corona-herstellern-von-desinfektionsmitteln-g
eht-ethanol-aus-16689993.html.
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2. Schadensersatzpflicht des Schuldners

Wihrend die Befreiung der Parteien von ihren wechselseitigen Leistungs-
pflichten von einem Vertretenmiissen des Schuldners unabhingig ist, set-
zen Schadensersatzanspriiche des Glaubigers dies stets voraus. Dabei ist
zwischen anfinglicher Unmoglichkeit (§311a Abs. 2 BGB) und nachtragli-
cher Unmoglichkeit (§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 283 BGB) zu differenzieren.

Ein Schadensersatzanspruch wegen anfinglicher Unmoglichkeit gem.
§311a Abs. 2 BGB setzt voraus, dass der Schuldner das Leistungshindernis
bei Vertragsschluss kannte oder kennen musste. Dem Schuldner wird hier
nicht die anfingliche Unmoglichkeit als solche zum Vorwurf gemacht,
sondern die Ubernahme der Leistungspflicht wider besseres Wissen und
die unterlassene Information des Glaubigers hiertiber.” Dies kommt in den
hier interessierenden Fallkonstellationen nur dann in Betracht, wenn der
Schuldner nicht nur Kenntnis von der Corona-Pandemie und den damit
potentiell verbundenen Einschrinkungen hatte, sondern dariiber hinaus
wusste oder hatte wissen miussen, dass ihm die Erfallung des konkreten
Vertrags nicht moglich sein werde. Solche Fille dirften die Ausnahme
sein. Zudem diirfte eine dhnliche Kenntnis dann regelmafig auch auf Sei-
ten des Glaubigers vorliegen, was zur Folge hat, dass ein etwaiger Scha-
densersatzanspruch jedenfalls gem. § 254 Abs. 1 BGB zu kiirzen wire.8

Tritt die Unmdoglichkeit erst nach Vertragsschluss ein, ist Ankniipfungs-
punke des Vertretenmiissens die Unmoglichkeit selbst.” Beruht sie auf den
Auswirkungen einer Pandemie, etwa hoheitlichen Anordnungen, kann
dem Schuldners regelmifig zumindest ein Verschuldensvorwurf nicht ge-
macht werden.!® Anderes gilt moglicherweise, wenn die Unmoglichkeit
auf einer behdrdlichen SchlieSung des Betriebs des Schuldners beruht und
den Schuldner daran eine Mitverantwortung trifft, weil beispielsweise be-

7 Ausfihrlich zum Verhiltnis der Haftung nach §311a Abs.2 BGB zur c.i.c-Haf-
tung nach §§280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB MiiKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl.
2019, BGB §311a Rn.21f; BeckOGK/C. Herresthal, 1.6.2019, BGB §311a
Rn. 19ff. (fiir Spezialitit); J. Harke, Das neue Sachmingelrecht in rechtshistori-
scher Sicht, AcP 205 (2005), S. 67 (90f.) (fiir Parallelitat).

8 Fir entsprechende Anwendung der Vorschrift MiKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl. 2019,
BGB § 311 a Rn. 68; BeckOGK/C. Herresthal, 1.6.2019, BGB § 311 a Rn. 129.

9 MuKoBGB/W. Ernst, 8.Aufl. 2019, BGB §283 Rn.S5; BeckOGK/T. Riehm,
1.2.2020, BGB § 283 Rn. 28; abweichend BeckOK BGB/S. Lorenz, 53. Ed. 1.2.2020,
BGB § 283 Rn. 3 (Umstinde, aufgrund derer die Leistung unméglich wurde).

10 Ebenso M.-P. Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstorungen —
Auswirkungen der Corona-Krise auf die Vertragsdurchfithrung, NJW 2020, 1017
(1019).
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triebliche Schutzvorkehrungen gegen eine Ausbreitung des Corona-Virus
nicht getroffen wurden. Schadensersatzanspriiche sind zudem denkbar in
Fillen, in denen das Vertretenmiissen aufgrund der Ubernahme einer Ga-
rantie oder des Beschaffungsrisikos zu bejahen ist.

II. Verzogerung der Leistungserbringung

Haufig wird die Corona-Pandemie aber nicht zu einer dauerhaften Un-
moglichkeit, sondern lediglich zu einer Verzogerung der Leistung fiithren,
etwa wenn sich Erfillungshandlungen innerhalb der Handelskette auf-
grund temporarer Produktionsstopps oder einer Uberlastung von Speditio-
nen verlangsamen.

1. Zuriickbehaltungsrecht und Riicktrittsrecht des Glaubigers

Bei einer Verzogerung der Leistung gibt §320 BGB dem nicht vorleis-
tungsverpflichteten Glaubiger ein Zurickbehaltungsrecht hinsichtlich der
Gegenleistung. Wird die Gegenleistung gleichwohl erbracht, kann sie al-
lerdings nicht fiir die Dauer der Verzogerung der Leistung nach Bereiche-
rungsrecht zuriick gefordert werden: § 813 ermoglicht BGB die Rickforde-
rung des trotz Bestehens einer Einrede Geleisteten nur bei peremtorischen
Einreden.!!

Zudem kann der Glaubiger dem Schuldner gem. § 323 Abs. 1 BGB eine
angemessene Frist zur Leistung setzen und nach deren Ablauf vom Vertrag
zurtcktreten. Bei relativen Fixgeschiften kann der Ruckeritt gem. §323
Abs.2 Nr.2 BGB auch ohne vorherige Fristsetzung erfolgen. Wird ein
Handelskauf als relatives Fixgeschift abgeschlossen, lasst § 376 Abs. 1 Satz 1
HGB einen Rucktritt unter erleichterten Voraussetzungen zu. Das Gesetz
geht also davon aus, dass bei auch nur einseitigen Handelskdufen eine ver-
spitete Erfullung im Regelfall ausgeschlossen sein soll,'? weshalb der Glau-

11 BGH, Urteil v. 22.4.1981 — VIII ZR 103/80, NJW 1982, 1587 (1588); OLG Zwei-
briicken, Urteil v. 19.2.2009 - 4 U 69/08, NJW 2009, 2221 (2222); MiKoBGB/M.
Schwab, 7.Aufl. 2017, BGB § 813 Rn. 6; BeckOK BGB/C. Wendehorst, 53. Ed.
1.2.2020, BGB § 813 Rn. 4.

12 Kritisch zu dieser Annahme MuKoHGB/B. Grunewald, 4. Aufl. 2018, HGB § 376
Rn. 3; ausfiihrlich zu den Unterschieden zwischen biirgerlich-rechtlichem und
handelsrechtlichem Fixgeschift und daraus resultierenden Wertungswidersprii-
chen C. Herresthal, Der Anwendungsbereich der Regelungen iiber den Fixhan-
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biger, der auf Erfillung bestehen mochte, dies dem Schuldner sofort nach
dem Ablauf der Zeit oder der Frist anzuzeigen hat (§376 Abs.1 Satz2
HGB).

2. Schadensersatzpflicht des Schuldners

Wie bei der Unmoglichkeit setzen Anspriche des Glaubigers gegen den
Schuldner auf Schadensersatz auch bei der Verzogerung der Leistung Ver-
tretenmussen voraus. Dies gilt sowohl fir den Nichterfallungsschaden
(§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB)!3 als auch fir einen etwaigen Verzugsscha-
den (§§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB). Ein Verschulden des Schuldners wird
sich bei fiir ihn unvorhersehbaren pandemiebedingten Verzogerungen nur
ausnahmsweise begriinden lassen:'# Etwa dann, wenn er es versiumt, ab-
sehbare Verzogerungen durch rechtzeitige Bevorratung zu verhindern
oder bei Engpissen der ,,Hausspedition® nach alternativen Transporteuren
Ausschau zu halten. Ferner kann sich das Vertretenmissen wiederum aus
der Ubernahme einer Garantie oder des Beschaffungsrisikos ergeben.

IIl. Voriibergehende Unmaglichkeit der Leistungserbringung

GewissermafSen zwischen dauerhafter Unmoéglichkeit und blofSer Verzoge-
rung der Leistung!’ liegen Fille, in denen dem Schuldner die Leistung vor-
tbergehend unmoglich ist — etwa wenn aufgrund der Auswirkungen der
Corona-Pandemie bestimmte Waren fir einen gewissen Zeitraum nicht
lieferbar sind.

delskauf (§ 376 HGB) unter Berticksichtigung des reformierten Schuldrechts, ZIP
2006, S. 883.

13 Ob beim relativen Fixgeschift die Fristsetzung im Rahmen von §281 BGB ent-
behrlich ist, ist umstritten, da es an einer §323 Abs. 2 Nr.2 BGB vergleichbaren
Regelung fehlt; fir die Beriicksichtigung des relativen Fixschuldcharakters im
Rahmen der Interessenabwigung nach §218 Abs. 2 BGB C. Behme, Ubungsklau-
sur Zivilrecht: ,Pagode im Zweitlack®, JA 2019, S.177 (179); M. Jaensch, Der
Gleichlauf von Ricktritt und Schadensersatz, NJW 2003, S. 3613 (3615); BeckOK
BGBY/S. Lorenz, 53. Ed. 1.2.2020, BGB § 281 Rn. 30.

14 Vgl. auch M.-P. Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstorungen
(Fn. 10), S. 1020.

15 Auf diese Zwischenstellung weist zutreffend A. Arnold, Die voribergehende Un-
mdoglichkeit nach der Schuldrechtsreform, JZ 2002, S. 866 (866) hin.
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Es ist absehbar, dass die Corona-Pandemie und die damit verbundenen
Handelseinschrinkungen — jedenfalls irgendwann — wieder enden. Fille
pandemiebedingter voriibergehender Unmoglichkeit werden daher haufi-
ger sein als Fille dauerhafter Unmoglichkeit. Nach der Rechtsprechung
des BGH ist eine nur voriibergehende Unméglichkeit der dauerhaften Un-
moglichkeit jedoch gleichzustellen, wenn sie dazu fiithrt, dass die Errei-
chung des Vertragszwecks in Frage gestellt ist und der einen oder anderen
Partei bei billiger Abwagung der beiderseitigen Belange nicht mehr zuge-
mutet werden kann, die Leistung dann noch zu fordern oder zu erbrin-
gen.'¢ Nicht voriibergehende, sondern dauerhafte Unméglichkeit mit den
daraus resultierenden Rechtsfolgen hat die Rechtsprechung auch ange-
nommen, wenn die Leistungserbringung aufgrund von politischen Unru-
hen oder durch den Ausbruch eines Krieges am Erftllungsort zwar nur fiir
deren Dauer, also vortibergehend, unmoglich wird, aber das Ende dieser
Unruhen fiir die Parteien nicht absehbar ist.!” Ob die Unmoglichkeit auf
politischen Unruhen oder den Auswirkungen einer Pandemie beruht,
kann dabei keinen Unterschied machen. Je linger die Beeintrichtigungen
des Wirtschaftslebens durch die Corona-Pandemie andauern und je weni-
ger das Ende dieser Beeintrichtigungen absehbar ist, desto eher ist daher
nicht von vortibergehender, sondern von dauerhafter Unméglichkeit aus-
zugehen.

1. Befretung der Parteien von ihren wechselseitigen Leistungspflichten und
Riicktrittsrecht des Glaubigers

Auch die voribergehende Unmoglichkeit fithrt zu einer jedenfalls vo-
ribergehenden Leistungsbefreiung des Schuldners nach §275 Abs. 1 BGB;
eine Klage gegen ihn ist als ,,zur Zeit unbegrindet” abzuweisen.!® Dement-
sprechend entfallt fiir die Dauer der Unméglichkeit auch der Anspruch

16 BGH, Urteil v. 19.10.2007 - V ZR 211/06, NJW 2007, 3777 (3778f.); Vgl. zu frithe-
ren Recht bereits BGH, Urteil v. 30.10.1953 — V ZR 76/52, BeckRS 1953,
31203262; BGH, Urteil v. 31.1.1967 — V ZR 125/65, NJW 1967, 721 (722); BGH,
Urteil v. 11.3.1982 — VII ZR 357/80, NJW 1982, 1458 (1458).

17 BGH, Urteil v. 11.3.1982 — VII ZR 357/80, NJW 1982, 1458 (1458) m.w.N.

18 BGH, Urteil v. 16.9.2010 — IX ZR 121/09, NZI 2010, 956 (959); MiKoBGB/W.
Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 141; BeckOK BGBY/S. Lorenz, 53. Ed. 1.2.2020,
BGB § 275 Rn. 39; BeckOGK/T. Riehm, 1.2.2020, BGB § 283 Rn. 28.
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auf die Gegenleistung nach §326 Abs. 1 BGB.!” Konsequenterweise wird
man dem Glaubiger auch das Recht zugestehen mdssen, eine bereits er-
brachte Gegenleistung zurickzuverlangen, und zwar ohne dass dafiir eine
Authebung des Vertrags erforderlich ist.2® Wiederum ergibt sich der Riick-
forderungsanspruch aus §326 Abs.4 BGB oder aus §§812 Abs.1 Satz1
Var. 1, 326 Abs. 1 BGB, je nachdem, ob die Gegenleistung erbracht wurde,
bevor oder nachdem der Anspruch des Schuldners auf die Gegenleistung
erloschen ist.?!

Schon weil sich in Fillen vortibergehender Unmoglichkeit eine
Schlechterstellung des Glaubigers gegeniiber Fillen verbietet, in denen
sich die Leistung lediglich verzogert, steht dem Glaubiger auch ein Rick-
trittsrecht zu, das sich nach herrschender Auffassung aus einer (mangels
Filligkeit der Leistung) analogen Anwendung des §323 Abs.1 BGB er-
gibt.?2 Dabei ist freilich nicht recht ersichtlich, was mit der Anwendung
von §323 Abs.1 BGB anstelle des systematisch besser passenden §326
Abs. 5 BGB gewonnen ist, zumal bei voriibergehender Unmoglichkeit dem
Schuldner die Leistung innerhalb einer angemessenen Frist regelmafSig
weiterhin nicht moglich sein wird, ohne dass der Schuldner dies beeinflus-
sen konnte. Jedenfalls verliert das Fristsetzungserfordernis seinen Sinn, so-
bald sich die Aussicht, dass die Leistung wieder moglich wird, zerschligt;
das Rucktrittsrecht folgt dann ohne weiteres aus § 326 Abs. 5 BGB.?3

2. Schadensersatzpflicht des Schuldners

Schadensersatzanspriiche des Glaubigers kdnnen zum einen auf Ersatz des
Verzogerungsschadens gerichtet sein. Dieser ist schon deswegen nach § 280

19 Wie hier C.-W. Canaris, Die Reform des Rechts der Leistungsstorungen JZ 2001,
S.499 (500); Staudinger/G. Caspers, 2019, BGB §275 Rn. 50; a.A. BeckOGK/T.
Riebm, 1.2.2020, BGB § 275 Rn. 164 (nur Einrede nach § 320 BGB); offen lassend
MiKoBGB/W. Ernst, 8.Aufl. 2019, BGB §275 Rn. 144 (Anwendung von §326
Abs.1 BGB diirfte nicht erforderlich sein wegen ausreichenden Schutzes des
Glaubigers durch § 320 BGB).

20 Wie hier C.-W. Canaris, Reform (Fn.19), S.500, der den Anspruch aus §326
Abs.4 BGB bejaht; a.A. A. Arnold, Voribergehende Unmoglichkeit (Fn. 15),
S. 868; MuKoBGB/W. Ernst, 8.Aufl. 2019, BGB §275 Rn.144; BeckOGK/T.
Riebm, 1.2.2020, BGB § 275 Rn. 167.

21 Siehe oben unter I1.1.b).

22 MuKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 151 f.; BeckOK BGB/S. Lorenz,
53. Ed. 1.2.2020, BGB § 275 Rn. 41.

23 MuKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 146.
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Abs. 1 BGB ersatzfihig, ohne dass Verzug vorliegen miisste, weil Verzug
eine fillige Leistung voraussetzen wiirde.?* Daneben kann der Glaubiger
Schadensersatz statt der Leistung verlangen, der sich nach herrschender
Auffassung aus §§280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB ergibt.? Naheliegender er-
scheint es, die einschligigen Anspruchsgrundlagen des Unmoglichkeits-
rechts mit ihren unterschiedlichen Anknipfungspunkten fir das Vertre-
tenmiissen heranzuziehen: Steht die voriibergehende Unmoglichkeit be-
reits bei Vertragsschluss fest, kommt daher ein Schadensersatzanspruch aus
§311a Abs.2 BGB in Betracht; dem Schuldner kann hier (nur) zum Vor-
wurf gemacht werden, dass er sich wider besseres Wissen auf die vertragli-
che Leistungspflicht eingelassen hat, obwohl er die voriibergehende Un-
moglichkeit kannte oder kennen musste. Ist die pandemiebedingte vor-
tibergehende Unmoglichkeit erst nach Vertragsschluss eingetreten, resul-
tiert der Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 283 BGB?¢ und
der Ankniipfungspunke fiir ein etwaiges Vertretenmdussen ist die Unmog-
lichkeit selbst; wie bereits beim Riicktrittsrecht erscheint auch hier das in
§ 281 BGB statuierte Fristsetzungserfordernis nicht sinnvoll.

IV. Unzumutbarkeit der Leistungserbringung

Schlieflich sind Falle denkbar, in denen dem Schuldner die Erbringung
der objektiv noch moglichen Leistung infolge der Corona-Pandemie unzu-
mutbar wird, mit der Konsequenz, dass der Schuldner die Leistung gem.
§275 Abs. 2 oder Abs. 3 BGB verweigern kann.

Allerdings werden sich die engen Voraussetzungen eines Leistungsver-
weigerungsrechts nach §275 Abs. 2 oder Abs. 3 BGB mit den Auswirkun-
gen der Corona-Pandemie nur selten begriinden lassen.?” Eine in diesem

24 Wie hier MiKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB §275 Rn. 153; BeckOK BGB/S.
Lorenz, 53. Ed. 1.2.2020, BGB §275 Rn. 68; a.A. BeckOGK/T. Riehm, 1.2.2020,
BGB § 275 Rn. 168; offen lassend BGH, Urteil v. 12.3.2013 - XI ZR 227/12, NJW
2013, 3437 (3439).

25 MuKoBGB/W. Ernst, 8. Aufl. 2019, BGB § 275 Rn. 155; BeckOK BGB/S. Lorenz,
53. Ed. 1.2.2020, BGB §275 Rn. 68; BeckOGK/T. Riehm, 1.2.2020, BGB §275
Rn. 160.

26 Ebenso C.-W. Canaris, Reform (Fn. 19), S. 500.

27 Fir eine grofziigige Handhabung von §275 Abs.2 BGB M.-P. Weller/M. Lieber-
knecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstérungen (Fn. 10), S. 1020: In der ,Weltvi-
ruskrise® soll das Leistungsinteresse des Glaubigers niedriger anzusetzen sein, so-
weit er ohnehin auferstande ware, den geschuldeten Gegenstand wie beabsichtigt
zu verwenden.
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Zusammenhang bislang, soweit ersichtlich, nicht diskutierte Problematik
betrifft Fille, in denen eine Leistung nicht aus rechtlichen Grinden un-
moglich wird, sondern lediglich von behoérdlicher Seite empfohlen wird,
die Leistung nicht zu erbringen bzw. nicht in Anspruch zu nehmen. So ist
beispielsweise denkbar, dass offentliche Veranstaltungen in absehbarer
Zeit wieder erlaubt werden, Behorden oder Gesundheitsexperten aber
empfehlen, von solchen Veranstaltungen weiterhin Abstand zu nehmen.
Darf die Opernsingerin einen erlaubten Auftritt mit der Begriindung absa-
gen, sie habe nach wie vor Sorge vor dem Infektionsrisiko und mochte
sich daher von 6ffentlichen Veranstaltungen (natirlich unter Verzicht auf
ihre Gage) lieber fernhalten? Die Frage wird sich nicht pauschal bejahen
oder verneinen lassen.?® Allerdings missen schon besondere Umstande des
Einzelfalles vorliegen, die dazu fiithren, dass in einer solchen Situation die
im Rahmen des §275 Abs.3 BGB gebotene Abwigung des personlichen
Leistungshindernisses des Schuldners mit dem Leistungsinteresse des
Glaubigers zugunsten des Schuldners ausfillt. Dies kann etwa dann der
Fall sein, wenn der Schuldner aufgrund von Vorerkrankungen oder seines
Alters zu einer besonderen Risikogruppe zihlt.

V. Zwischenfazit: Gesetzliche Zuweisung des Risikos pandemiebedingter
Lesstungsstorungen an den Schuldner

Mit gewissen Unterschieden hinsichtlich der konkreten Voraussetzungen
und der dogmatischen Herleitung hat der Glaubiger bei allen in Folge der
Corina-Pandemie moglicherweise auftretenden Leistungsstorungen das
Recht, die Gegenleistung zu verweigern und sich vom Vertrag zu l6sen.
Schadensersatzanspriiche werden nur ausnahmsweise in Betracht kom-
men, da sie das Vertretenmissen des Schuldners voraussetzen, das sich bei
pandemiebedingten Leistungsstorungen vor allem bei Ubernahme einer
Garantie oder eines Beschaffungsrisikos bejahen lésst.

Alle hier skizzierten Falle von Leistungsstorungen haben gemeinsam,
dass innerhalb der jeweiligen vertraglichen Beziehung das Risiko der Leis-
tungsstdrung der Schuldner tragt: Er ist es, der den vertraglichen Anspruch
auf die Gegenleistung spatestens dann verliert, wenn der Glaubiger vom

28 Fur eine groffiziigige Handhabung von §275 Abs.3 BGB M.-P. Weller/M. Lieber-
knecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstorungen (Fn. 10), S. 1020 mit Blick auf die
Absage von Veranstaltungen (Ricksichtspflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB gegentiber
der Gesamtheit der Besucher).
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Vertrag wirksam zurtickgetreten ist, und zwar unabhingig davon, ob er
die Leistungsstérung zu vertreten hat oder nicht. Dass ihn an einer pande-
miebedingten Unmoglichkeit oder Verzégerung der Leistung ebenso we-
nig die Schuld trifft wie den Glaubiger, hilft ihm nicht, sondern bewahrt
ihn lediglich vor tber den Verlust der Vergiitung hinausgehenden Scha-
densersatzanspriichen.

In Lieferketten fithrt die geltende Rechtslage dazu, dass eine Leistungs-
storung am Beginn der Lieferkette, die in den nachgelagerten Vertragsbe-
zichungen ebenfalls zu Leistungsstorungen fihrt, zur Folge hat, dass eine
Reihe von Unternehmen als Glaubiger zwar die ausfallenden Leistungen
ihrer Lieferanten nicht bezahlen muss, gleichzeitig als Schuldner aber
auch keine Vergiitung von ihren Kunden erhilt. Am Ende der Lieferkette
steht eine Vielzahl von Glaubigern (haufig Verbrauchern), die keine Leis-
tung erhalten, aber auch keine Gegenleistung erbringen missen bzw. eine
bereits erbrachte Gegenleistung zurtick verlangen konnen.

Dagegen ist das Risiko, dass innerhalb einer vertraglichen Beziehung
eine Leistung erbracht wird, die der Glaubiger — etwa aufgrund einer vo-
ribergehenden Schliefung seines Betriebs — nicht verwenden kann, dem
Glaubiger zugewiesen. Nur in Ausnahmefillen kommt ein Anspruch des
Glaubigers auf Vertragsanpassung oder ein Ricktrittsrecht wegen einer
Stérung der Geschiftsgrundlage nach §313 BGB in Betracht. Die Ge-
schiftsgrundlagenstérung kann namlich nur den Inhalt eines konkreten
Vertrags, nicht aber die vertragliche oder gesetzliche Risikoverteilung als
solche andern oder korrigieren.?? §313 Abs.1 BGB betont deshalb aus-
dricklich, dass die Zumutbarkeit des Festhaltens am unveranderten Ver-
trag unter Bertcksichtigung der Risikoverteilung zu beurteilen ist, die sich
aus dem Vertrag oder aus dem Gesetz ergibt.

Diese Risikoverteilung ist unter ,normalen“ Umstinden ohne weiteres
sachgerecht: Leistungsstorungen haben ihre Ursache in der Sphire des
Schuldners, sie sind fir den Schuldner beherrschbar und vermeidbar — zu-
mindest eher beherrschbar und vermeidbar als fir den Glaubiger, der sie
tiberhaupt nicht beeinflussen kann. So kann beispielsweise der Verkaufer
einer Ware, die von seinem Vorlieferanten nicht ausgeliefert wird, seine
Bezugsquelle wechseln; er kann eine defekte Maschine, die zu einem Pro-
duktionsausfall und in der Folge zu einer Lieferverzogerung fithrt, reparie-
ren oder auswechseln, oder er kann sich gegen derartige Szenarien versi-
chern. Folgerichtig weist das Gesetz dem Glaubiger das Risiko der Leis-
tungsstdrung nur ganz ausnahmsweise zu — naimlich wenn er fir die Leis-

29 Vgl. MiKoBGB/T. Finkenauer, 8. Aufl. 2019, BGB § 313 Rn. 69 und Rn. 208.
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tungsstdrung allein oder weit iberwiegend verantwortlich ist oder wenn
sie zu einer Zeit eintritt, zu welcher er sich in Annahmeverzug befindet. In
diesem Fallen muss der Glaubiger trotz Unmoglichkeit die Gegenleistung
erbringen (§ 326 Abs. 2 Satz 1 BGB); sein Rucktrittsrecht ist ausgeschlossen
(§ 323 Abs. 6 BGB).

B. Auswirkungen der gesetzlichen Ristkoverteilung

Die gesetzliche Risikoverteilung soll im Folgenden an drei Fallbeispielen
verdeutlicht werden. Fallbeispiel 1 betrifft eine klassische Lieferkette, Fall-
beispiel 2 eine ausgefallene Konzertveranstaltung, Fallbeispiel 3 die Liefe-
rung einer mangelhaften Sache.

I Fallbeispiel 1 — Lieferkette

A ist Lieferant von Holz. Er verkauft dieses an den Hersteller B. Dieser be-
notige das Holz, um daraus Kleinmébel herzustellen, die er an die Grofs-
handler C1 und C2 verkauft. Diese beliefern damit die Einzelhandler D1 —
D10, die schliefSlich an die Endabnehmer (Verbraucher) E1 bis E1000 wei-
terverkaufen. Aus Vereinfachungsgriinden soll dabei unterstellt werden,
dass die Unternechmen auf allen Stufen der Handelskette (A bis D) Auf-
wendungen in Hohe von 8.000 Wahrungseinheiten (WE) zu tragen haben
und einen Gewinn von 2.000 WE erwirtschaften.

8.000 WE 10.000 WE +2.000 WE
10.000 WE 8.000 WE 20.000 WE +2.000 WE
2x 10.000 WE 8.000 WE 30.000 WE +2.000 WE
10x 3.000 WE 8.000 WE 40.000 WE +2.000 WE
1.000x 40 WE 0 WE 0 WE 0 WE

Addiert man die Gewinne der Unternehmen A, B, C1, C2 sowie D1 bis
D10, ergibt sich in der Handelskette ein Gesamtgewinn von 8.000 WE.

Im Folgenden sei unterstellt, dass B infolge der Corona-Pandemie sei-
nen Betrieb schliefen muss. Gleichwohl muss er, da ihn das Risiko der
Verwertbarkeit der Leistung des A trifft, diese weiterhin bezahlen: A ist
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nach wie vor in der Lage, das bestellte Holz an B zu liefern; eine Leistungs-
storung im Verhaltnis zwischen A und B liegt nicht vor. Ferner wird unter-
stellt, dass die Voraussetzungen fiir einen Ruackeritt des B vom Vertrag mit
A nach § 313 Abs. 3 BGB nicht vorliegen. Kann B das Holz nicht weiterver-
arbeiten, entsteht kein Produkt, dass er an C1 und C2 weiter veraufern
konnte. Er wird von seiner Pflicht zur Leistung gegeniiber C1 und C2
gem. §275 Abs.1 BGB frei und verliert gem. §326 Abs.1 BGB den An-
spruch auf die Gegenleistung. Erhalten C1 und C2 von B keine Ware, kon-
nen sie diese nicht an D1 bis D10 weiterverauf$ern; sie werden seinerseits
von ihrer Pflicht zur Leistung gegeniiber D1 bis D10 gem. §275 Abs. 1
BGB frei und verlieren den Anspruch auf die Gegenleistung. Erhalten die
Einzelhandler D1 bis D10 von C1 und C2 keine Ware, konnen sie schlief3-
lich ihre bestehenden Vertriage mit den Kunden E1 bis E1000 nicht erfiil-
len (bzw. von vornherein keine Vertrige mit Endkunden tber den Kauf
von Kleinmobeln schlieflen). Sie verzeichnen daher ebenfalls keinerlei Ein-
nahmen. Ferner soll — wiederum vereinfachend — unterstellt werden, dass
sich die Aufwendungen aller Unternehmen in der Handelskette, die von
ihrer Pflicht zur Leistung frei werden, halbieren.
Daraus ergibt sich das folgende Bild:

0 WE 8.000 WE 10.000 WE +2.000 WE

10.000 WE 4.000 WE 0 WE -14.000
WE

0 WE 4.000 WE 0 WE -4.000 WE

0 WE 4.000 WE 0 WE -4.000 WE

0 WE 0 WE 0 WE 0 WE

Addiert man die Gewinne und Verluste der Unternehmen A, B, C1 und
C2 sowie D1 bis D10, ergibt sich in der Handelskette ein Gesamtverlust
von -20.000 WE.

Die Ursache der Leistungsstorungen — hier also auf allen Ebenen die
Auswirkungen der Corona-Pandemie - spielt dabei keine Rolle.
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II. Fallbeispiel 2: Abgesagtes Konzert

X ist Veranstalter von Konzerten. Fir die Durchfithrung eines Konzerts
mietet er eine Halle bei Vermieter V und engagiert die berithmte Pianistin
P. Er verkauft Karten an die Konzertbesucher K1 bis K1000. Es sei aus
Griinden der Vereinfachung unterstellt, dass alle Beteiligten (X, V und P)
mit dem Konzert einen Gewinn von 10.000 WE erwirtschaften. V hat Auf-
wendungen (Bewirtschaftung der Halle) in Hohe von 20.000 WE zu tra-
gen, die von ihm vereinnahmte Miete betragt 30.000 WE. P hat keine Auf-
wendungen. X muss V und P bezahlen und hat zusatzlich interne Aufwen-
dungen i.H.v. 10.000 WE; er verkauft die Karten an K1 bis K1.000 fir je-
weils 60 WE.

_ 20.000 WE 30.000 WE +10.000 WE

0 WE 10.000 WE +10.000 WE

40.000 WE extern + 10.000 WE  60.000 WE +10.000 WE
intern

1.000x 60 WE 0 WE 0 WE

Addiert man die Gewinne der Unternehmer V, P und X, ergibt sich ein
Gesamtgewinn von 30.000 WE.

Im Folgenden sei unterstellt, dass das Konzert infolge der Corona-Pan-
demie nicht stattfinden kann. Ferner wird unterstellt, dass X von dem
Mietvertrag mit V deswegen gem. §313 Abs.3 BGB zuriicktreten kann.
Ferner kann P ihre Leistung nicht erbringen und wird gem. §275 Abs. 1
BGB von ihrer Leistungspflicht frei, erhalt aber von X deswegen gem.
§326 Abs.1 BGB auch keine Vergiitung. Findet das Konzert nicht statt,
kann X seine Vertrige mit den Konzertbesuchern K1 bis K.1000 nicht er-
fillen; er wird (weil es sich bei dem Konzert um ein absolutes Fixgeschift
handelt) daher gem. § 275 Abs. 1 BGB von seiner Pflicht zur Leistung frei
und erhalt gem. § 326 Abs. 1 BGB keine Gegenleistung. Erneut soll — wie-
derum vereinfachend — unterstellt werden, dass sich die Aufwendungen al-
ler Unternehmer, die von ihrer Pflicht zur Leistung frei werden, halbieren.

Daraus ergibt sich das folgende Bild:

10 000 WE 0 WE -10.000 WE

_ 5.000 WE (intern) 0 WE -5.000 WE
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R0 oV

0 WE 0 WE

Addiert man die Verluste der Unternehmer V, P und X, ergibt sich ein Ge-
samtverlust von -15.000 WE.

III. Fallbeispiel 3: Lieferung einer mangelhaften Sache

K erwirbt bei Autohédndler V einen Sportwagen. Einen Tag nach Lieferung
fallt das Navigationssystem permanent aus. Welche Rechte hat K?

Dieser an sich geradezu banale Fall wird hier nur deshalb erwiahnt, um
zu illustrieren, dass es sich bei der Schlechtleistung um eine Leistungssto-
rung handelt, die von der Corona-Pandemie grundsitzlich v6llig unabhan-
gig ist; weder wird sie durch die Corona-Pandemie verursacht noch andert
sich deswegen ihre rechtliche Bewertung. In Einzelfillen ist allerdings
denkbar, dass die Frage der Behebbarkeit eines Mangels aufgrund der Aus-
wirkungen der Corona-Pandemie anders zu beurteilen ist, etwa wenn die
Nacherfillung aufgrund von BetriebsschlieSungen im Kontext der Coro-
na-Pandemie (voriibergehend) unméglich wird. In diesen Fillen muss, ob-
wohl der Mangel an sich behebbar wire, das Erfordernis der Fristsetzung
fir die Austibung fristgebundener Gewihrleistungsrechte (Ricktritt, Min-
derung, Schadensersatz statt der Leistung) entfallen; das Riicktrittsrecht
des Kaufers folgt also aus §437 Nr.21.V.m. §326 Abs. 5 BGB (statt i.V.m.
§323 Abs. 1 BGB) und ein etwaiger Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung aus §437 Nr.31.V.m. §311a Abs.2 BGB bzw. §§280 Abs.1,
Abs. 3, 283 BGB (statt i.V.m. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB). Ein an sich
behebbarer Mangel ist dann also zu behandeln wie ein unbehebbarer Man-
gel.

C. Zwischenfazit und rechtsékonomische Bewertung

Sowohl in Fall 1 als auch in Fall 2 erleiden die betroffenen Unternehmer
in ihrer Eigenschaft als Schuldner erhebliche Verluste. Das Problem be-
steht dabei nicht darin, dass sie die Gegenleistung fiir die versprochene
Leistung nicht erhalten — immerhin missen sie auch die Leistung nicht er-
bringen. Am Beispiel des Herstellers B in Fallbeispiel 1 illustriert: Er kann
und muss die Leistung gegeniiber C1 und C2 nicht erbringen, erhilt des-
wegen von ihnen auch keine Gegenleistung, behilt aber zumindest das
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von A erhaltene Holz und erspart (zunichst) den mit der Weiterverarbei-
tung verbundenen Aufwand. Bilanziell verschlechtert sich seine Situation
daher nur unwesentlich; auf der Aktivseite der Bilanz stehen Rohstoffe an-
stelle des Geldes, das er von C1 und C2 erhalten hitte. Eine solche Sicht-
weise greift aber zu kurz: B erspart nimlich nur einen Teil des mit der
Weiterverarbeitung des Rohstoffs verbundenen Aufwandes (im Beispiel
wurde mit 50 % Ersparnis kalkuliert, was aber je nach den Umstinden des
Einzelfalls noch deutlich weniger sein kann). Ein grofler Teil der Fixkosten
lauft weiter, auch wenn B nicht produziert. Dies durfte fir den GrofSteil
aller Unternehmen, die aufgrund der Corona-Pandemie ihre Leistungen
nicht erbringen und dementsprechend keine Vergiitung vereinnahmen
konnen, in dhnlicher Weise gelten. Ihnen drohen erhebliche Liquiditéts-
engpisse, die auf absehbare Zeit zur Zahlungsunfihigkeit und damit zur
Insolvenz fihren konnen.

Auf der anderen Seite stehen am Ende der jeweiligen Leistungsketten
zahlreiche Glaubiger, die zwar einerseits nicht in den Genuss der bestell-
ten Leistung (Ware oder Konzertbesuch) gelangen, die aber andererseits je-
denfalls liquidititsmafig auch nicht belastet werden, weil sie von ihrer Ge-
genleistungspflicht bereits kraft Gesetzes nach §326 Abs. 1 BGB frei wer-
den oder jedenfalls die Gegenleistung zurtck verlangen und vom Vertrag
zuricktreten kénnen.

Unter normalen Umstinden ist diese Risikoverteilung sachgerecht, weil
Leistungsstorungen typischerweise der Sphare des Schuldners zuzuordnen
sind. Sie entspricht daher auch dem, was unter normalen Umstinden die
Parteien vereinbaren wiirden, wenn sie das Risiko einer Leistungsstorung
vertraglich einer Partei zuweisen wiirden. Die Regelungen des dispositiven
burgerlichen Leistungsstorungsrechts werden insofern dem Anspruch an
das dispositive Recht, moglichst den hypothetischen Parteiwillen abzubil-
den und auf diese Weise den Parteien den Abschluss unvollstindiger Ver-
trage zu ermoglichen,30 gerecht.

In Situationen wie der Corona-Pandemie ist dies grundlegend anders:
Das Risiko einer Pandemie ist nicht der Sphire des Schuldners zuzuord-
nen, weil es alle Unternehmen weltweit betrifft und von keiner Vertrags-
partei eher ,beherrscht® werden kann als von der anderen Vertragspartei.
Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zu einer regional begrenzten Epi-
demie: Sie ist der Pandemie nur dann vergleichbar, wenn beide Vertrags-

30 Zur Entlastungsfunktion des dispositiven Rechts H.-B. Schdfer/C. Ott, Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl., Berlin / Heidelberg 2012,
S.455f.
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parteien von ihr betroften sind; ist ausschlieflich der Schuldner von der
Epidemie betroffen, fillt sie ebenso in seine Risikosphire wie eine lokal
auftretende Unwetterlage.

Bei einer weltweiten Pandemie entspricht es nicht dem hypothetischen
Willen der Parteien, dass stets der Schuldner das Risiko von Leistungssto-
rungen, die von einer solchen Pandemie verursacht werden, allein tragt.
Hitten die Parteien das Auftreten einer solchen Pandemie vorhergesehen,
hatten sie das Risiko vertraglich vermutlich geteilt (etwa durch eine teil-
weise Aufrechterhaltung des vertraglichen Vergttungsanspruchs oder die
Kniipfung eines Ricktritts an zusatzliche, uber § 323 Abs. 1 BGB hinausge-
hende Voraussetzungen). Denkbar ist auch, dass die Parteien das Risiko
vertraglich einer der Parteien allein zugewiesen hatten; eine solche Risiko-
tibernahme wire dann aber vergiitet worden: Der Schuldner hitte eine ho-
here Vergiitung seiner Leistung fiir die Risikotibernahme verlangt, der
Glaubiger einen Rabatt auf die Leistung.

D. Alternativvorschlag: Zuweisung des Risikos pandemiebedingter
Lesstungsstorungen an den Glaubiger

Welche Art der Risikoteilung oder Risikozuweisung die Parteien anstelle
der einseitigen gesetzlichen Risikozuweisung an den Schuldner vereinbart
hitten, hingt stark von den Umstinden des Einzelfalles ab und lésst sich
nicht pauschal beantworten. Daher ist es dem Gesetzgeber nicht mdglich,
durch dispositives Leistungsstorungsrecht den hypothetischen Willen der
Parteien mit Blick auf die Behandlung pandemiebedingter Leistungssto-
rungen abzubilden. Das Gesetz kann hier nur mit Schwarz/Weiff-Losun-
gen arbeiten und die Parteien, sofern sie eine Losung innerhalb des unend-
lich weiten Graubereichs wiinschen, auf vertragliche Gestaltungen verwei-
sen.

Im Folgenden soll gezeigt werden, dass der Gesetzgeber gleichwohl eine
Losung wihlen konnte, die rechtsokonomisch tiberzeugender ware als die
Zuweisung des Risikos pandemiebedingter Leistungsstorungen an den
Schuldner: nimlich das genaue Gegenteil, eine Zuweisung des Risikos
pandemiebedingter Leistungsstorungen an den Glaubiger.

Die Zuweisung des Risikos pandemiebedingter Leistungsstorungen an
den Glaubiger liefe sich rechtstechnisch einfach umsetzen. Das Gesetz
kennt bereits Fille, in denen ausnahmsweise der Glaubiger die Preisgefahr
tragt, wenn dem Schuldner die Leistung unméglich ist, nimlich wenn er
fiur den Umstand, aufgrund dessen der Schuldner nach §275 Abs. 1 bis 3
nicht zu leisten braucht, weit tiberwiegend verantwortlich ist, oder wenn
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dieser vom Schuldner nicht zu vertretende Umstand zu einer Zeit eintritt,
zu welcher der Glaubiger im Verzug der Annahme ist (§ 326 Abs. 2 Satz 1
BGB). Unter denselben Voraussetzungen lasst § 323 Abs. 6 BGB das Riick-
trittsrecht des Schuldners entfallen. Diese Vorschriften konnten um die Si-
tuation einer Pandemie — oder allgemeiner gesprochen: um die Situation
eines Ereignisses, von dem beide Parteien gleichermaflen betroffen sind
und das von beiden Parteien gleichermaflen nicht beherrschbar ist — erwei-
tert werden.

Der Effekt wire, dass in einer von der Corona-Pandemie betroffenen
Leistungsbeziehung die jeweiligen Schuldner ihre Vergiitungsanspriiche
behielten. Glaubiger konnten sich nicht vom Vertrag l6sen und eine be-
reits erbrachte Gegenleistung nicht zurtickverlangen. Im (seltenen) Falle
einer dauerhaften Unmoglichkeit der Leistungserbringung wiirden sie so-
mit fiir eine Leistung bezahlen, die sie tatsichlich nicht erhalten. In den
(weitaus haufigeren) Fillen einer voribergehenden Unmoglichkeit oder
einer bloen Verzogerung der Leistung miissten sie auf die Leistung war-
ten. In der Leistungskette wiirde der pandemiebedingte Schaden somit ei-
nerseits weit nach hinten verlagert und auf der anderen Seite auf eine Viel-
zahl von Glaubigern verteilt (loss spreading)®'. Diese konnten den auf sie
entfallenden summenmaRig geringen Schaden leichter tragen als der
Schuldner, der nicht nur in einer Vertragsbezichung von seinem Glaubi-
ger, sondern von einer Vielzahl von Glaubigern in einer Vielzahl von Ver-
tragsbeziehungen keine Vergtitung erhalt und erst durch diese Kumulie-
rung erloschener Anspriiche in Liquiditatsprobleme gerat.

Der hiesige Vorschlag wiirde somit die Gefahr von Liquidititsengpassen
zumindest in den Fillen abwenden, in denen der Glaubiger die Leistung
bereits bezahlt hat und sie infolge einer derartigen Regelung nicht zuriick-
verlangen koénnte. In Fillen, in denen der Glaubiger die Gegenleistung
noch nicht erbracht hat, konnte er sie weiterhin nach §320 BGB bis zur
Bewirkung der Leistung verweigern, es sei denn, er ist vorleistungspflich-
tig. Anders gewendet: Mit der Vorleistung wiirde er nicht mehr nur — wie
bisher — das Insolvenzrisiko des Schuldners auf sich nehmen, sondern auch
das Pandemierisiko. Ausnahmesituationen, in denen den Glaubiger die
Ubernahme dieses Risikos wirtschaftlich iiberfordert, konnten ihrerseits
durch eine Hirtefallregelung in Gestalt einer Riickausnahme zu §326
Abs. 2 BGB und § 323 Abs. 6 BGB abgefedert werden.

31 Grundlegend G. Calabresi, The Costs of accidents — a legal and economic analysis,
1970, S. 39 .

91



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Caspar Bebme

I Auswirkungen auf Fallbeispiel 1

In Fallbeispiel 1 wiirde die gesetzliche Zuweisung des Risikos pandemiebe-
dingter Leistungsstérungen an den Glaubiger dazu fithren, dass B weiter-
hin gegeniber C1 und C2 von seiner Leistungspflicht gem. §275 Abs. 1
BGB frei wiirde. Er behielte jedoch gem. §326 Abs.2 BGB den Anspruch
auf die Gegenleistung, der um die ersparten Aufwendungen i.H.v. 4.000
gekiirzt wurde. Gleiches wiirde fir die Leistungsbeziehung zwischen C1 /
C2 und D1 bis D10 gelten. Diese schlieflich wiirden gem. §275 Abs. 1
BGB von ihrer Pflicht zur Leistung gegeniiber E1 bis E1.000 frei, behielten
aber ebenfalls ihre Anspriiche auf die Gegenleistung. Die Anrechnung der
ersparten Aufwendungen auf allen Ebenen der Handelskette wiirde dazu
fuhren, dass E1 bis E1.000 fur die nicht erhaltene Ware 28 WE (statt ur-
springlich 40 WE) bezahlen missten. Wurde eine dariiber hinausgehende
Gegenleistung erbracht, kann der dartiber hinausgehende Betrag gem.
§ 326 Abs. 4 BGB zurtickverlangt werden. In Fillen blof§ voriibergehender
Unmoglichkeit wiirde der Leistungsanspruch wieder aufleben, sobald die
Leistung wieder moglich wird. In diesem Falle wiirde auch der Gegenleis-
tungsanspruch wieder in voller Hohe aufleben.

8.000 WE 10.000 WE +2.000 WE
10.000 WE 4.000 WE 16.000 WE +2.000 WE
2x 8.000 WE 4.000 WE 22.000 WE +2.000 WE
10x 2.200 WE 4.000 WE 28.000 WE +2.000 WE
1.000x 28 WE 0 WE 0 WE -28.000WE

II. Auswirkungen auf Fallbeispiel 2

Ahnlich wire die Situation in Fall 2: Hier wiirde der Verglitungsanspruch
des Vermieters V um dessen ersparte Aufwendungen gemindert. Die Pia-
nistin P wirde — wie auch in einer Situation, in der keine Leistungssto-
rung vorliegt — von dem Umstand profitieren, dass sie keine Fixkosten hat;
sie erspart keine Aufwendungen, sodass ihr Vergiitungsanspruch ungemin-
dert bleibt. Der Veranstalter X schlieflich miisste die reduzierten Vergu-
tungsanspriiche von V und P erfiillen und sich seine ersparten Aufwen-
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dungen anrechnen lassen. K1 und K1.000 mussten schlieflich fiir das Kon-
zert, das sie nie besuchen konnten, 45 WE (statt der reguldren 60 WE) be-
zahlen.

_ 10.000 WE 20.000 WE +10.000 WE

0 WE 10.000 WE +10.000 WE

30.000 WE extern + 5.000 WE 45.000 WE +10.000 WE
intern

1.000x 45 WE 0 WE -45.000 WE

Dabei ist das entscheidende Argument fiir die Losung nicht, dass ein Kon-
zertbesuch ,Luxus® ist und sich K1 bis K.1000 regelmifiig den Verlust
einer Karte werden leisten konnen (es mogen sich andere Beispiele bilden
lassen, in denen das nicht ohne weiteres der Fall ist und eine etwaige Har-
tefallregelung greifen wiirde). Entscheidend ist vielmehr, dass die Liquidi-
titseinbufle von 45 WE so gering ist (verglichen zu den Liquidititsein-
bufen, die nach geltendem Recht die Schuldner zu tragen haben), dass die
Gefahr der Zahlungsunfahigkeit und damit der Insolvenz fir alle Beteilig-
ten abgewendet wire. Das Eingreifen einer Hartefallregelung bei einigen
wenigen Konzertbesuchern wiirde — sofern sie als Ausnahme mit strengen
Voraussetzungen konzipiert wird — an dem grundsatzlichen Effekt der Re-
gelung nichts dndern.

III. Ein letzter Blick auf Fallbeispiel 3

Mit Blick auf die Schlechtleistung wurde bereits darauf hingewiesen, dass
sie in keinerlei Zusammenhang mit der Corona-Krise steht. Allenfalls
kann sich die Corona-Krise auf die Moglichkeiten des Schuldners auswir-
ken, einen Mangel zu beheben, etwa wenn die Nacherfillung (voriberge-
hend) unméglich wird. In diesem Fall ist de lege lata ein an sich behebba-
rer Mangel zu behandeln wie ein unbehebbarer Mangel.

Eine andere Frage ist, ob in Ubertragung der Ausfihrungen zum Erhalt
des Gegenleistungsanspruchs und zur Suspendierung des Rucktrittsrechts
auch in Fillen der Schlechtleistung das Recht des Glaubigers zum Riick-
tritt (und entsprechend: zur Minderung) suspendiert werden sollte. Die
Frage ist grundsitzlich zu verneinen, weil ein die Gewahrleistungsrechte
auslosender Sach- oder Rechtsmangel in seiner Entstehung von der Coro-
na-Krise regelmifig unabhingig ist. Handelt es sich um einen behebbaren
Mangel, bleibt es daher bei der uneingeschrinkten Nacherfiillungspflicht
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des Schuldners. Handelt es sich um einen Mangel, der nach seiner Natur
unbehebbar ist, bleibt es dabei, dass ein Ruckeritt, eine Minderung sowie
die Geltendmachung eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leis-
tung ohne vorherige Fristsetzung moglich sind.

Etwas anderes gilt allerdings in den Fillen, in denen (allein) aufgrund
der Auswirkungen der Corona-Pandemie die Behebung des Mangels un-
moglich wird. Die oben skizzierte Behandlung an sich behebbarer Mingel
als unbehebbar hat zur Folge, dass dem Schuldner das Recht zur (an sich
moglichen) Nacherfiillung genommen wird und der Glaubiger an sich
fristgebundene Gewahrleistungsrechte ohne vorherige Fristsetzung aus-
tiben kann. Zwar stehen das Rucktrittsrecht des Glaubigers sowie der An-
spruch auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung weiterhin unter dem
Vorbehalt, dass der Mangel nicht unerheblich ist (§323 Abs. 5 Satz 2 bzw.
§281 Abs. 1 Satz3 BGB). Auch bei erheblichen Mangeln erscheint es, so-
weit ihre Unbehebbarkeit ausschlieSlich auf den Auswirkungen der Coro-
na-Pandemie beruht, aber aus denselben Griinden sachgerecht, den Glau-
biger an den Vertrag gebunden zu halten, wie in Fillen, in den aufgrund
der Pandemie von vornherein keine Leistung erfolgt ist. In diesen Fillen
sind das Ricktrittsrecht des Glaubigers und — daran ankniipfend — das
Recht zur Minderung somit zu suspendieren. Anderenfalls wirde der
Schuldner, der aufgrund der Corona-Pandemie von vornherein gar nicht
leisten kann, besser stehen als ein Schuldner, der eine mangelhafte Sache
leistet und dem lediglich die Nacherfillung aufgrund der Corona-Pande-
mie nicht moglich ist.
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A. Emleitung

Die Corona-Krise hat das soziale und wirtschaftliche Leben auf den Kopf
gestellt. Im Februar wurde im Rheinland noch Karneval gefeiert und in
Ischgl Apres-Ski. Im Marz wurden die Skigebiete geschlossen und die Be-
sucher einer Karnevalsveranstaltung in Heinsberg standen unter Quaranti-
ne. Dann kamen die Verbote. Musiklehrer, Fitnessstudios, Geschafte, Re-
staurants und Hotels mussten ihre Tiren schliefen. Im ersten Quartal
2020 ist die Wirtschaftsleistung in Deutschland um 2,29% im Vergleich
zum Vorquartal gesunken;! ein deutlich groferer Einbruch wird fir das
zweite Quartal 2020 erwartet.

Infolge der Pandemie und der damit einhergehenden Beschrinkungen
des Wirtschaftslebens kdnnen viele Selbstindige und andere Unternehmer
ihrer Erwerbstitigkeit nur noch eingeschriankt oder gar nicht nachgehen,
so dass ihr Einkommen plétzlich ganz oder teilweise wegbricht. Um die
wirtschaftlichen Folgen dieser Einschrinkungen zu lindern,? hat der Ge-
setzgeber in Art. 240 EGBGB vertragsrechtliche Sonderregelungen einge-

1 Pressemitteilung Nr.169 des Statistischen Bundesamtes v. 15.5.2020, hetps://
www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitterlungen/2020/05/PD20_169_811.html  (zuletzt
abgerufen am 6.6.2020).

2 Zum Normzweck s. BT-Drucks. 19/18110, S. 16.
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fihrt. Diese sind Teil des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der Co-
vid-19-Pandemie im Zivil, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom
27.3.2020.3 Dieses Gesetz wurde in einem auflergewohnlich schnellen Ver-
fahren verabschiedet: Eine unter Federfihrung des Bundesministeriums
der Justiz und fir Verbraucherschutz ausgearbeitete, am 23.3.2020 verof-
fentlichte Formulierungshilfe der Bundesregierung* wurde am 24.3.2020
als Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU/CSU und SPD in den Bundes-
tag eingebracht.> Am 25.3.2020 beriet der Bundestag tber den Gesetzent-
wurf und nahm ihn noch am selben Tag einstimmig bei zwei Enthaltun-
gen aus der AfD-Fraktion in der nur leicht verinderten Fassung der Be-
schlussempfehlung des Rechtsausschusses® an. Nachdem der Bundesrat am
27.3.2020 beschlossen hatte, den Vermittlungsausschuss nicht anzurufen,”
wurde das Gesetz am selben Tag bereits verkiindet.

Art. 240 EGBGB besteht nunmehr aus finf Paragraphen. In §1 ist ein
allgemeines Leistungsverweigerungsrecht, eine ,,Corona-Einrede®, geregelt
(unten B). § 2 regelt Mietverhiltnisse iber Riaume. Diese konnen vortber-
gehend nicht wegen Ausbleibens der Mietzahlungen gekiindigt werden
(unten C). § 3 enthalt eine gesetzliche Stundung von Verbraucherdarlehen
(unten D). Die pandemiebedingten Sonderregelungen betreffen zunichst
einmal Nichtleistungen bis zum 30.6.2020. Art. 240 § 4 EGBGB ermachtigt
die Bundesregierung zu einer Verlingerung bis zum 30.9.2020 und ggf.
auch dartber hinaus (unten E). Mit Wirkung zum 20.5.2020 neu eingefiigt
wurde Art. 240 § 5 EGBGB, der eine Gutscheinregelung fiir pandemiebe-
dingt abgesagte Freizeitveranstaltungen und geschlossene Freizeiteinrich-
tungen vorsieht (unten F).

Art. 240 §§1-4 EGBGB ist gem. Art. 6 Abs. 5 des Artikelgesetzes vom
27.3.2020 am 1.4.2020 in Kraft getreten und gilt gem. Art. 6 Abs. 6 bis zum
30.9.2022.

B. Moratorium fiir wesentliche Dauerschuldverhdltnisse, Art. 240 § 1 EGBGB

§ 1 regelt ein Leistungsverweigerungsrecht fiir ,wesentliche Dauerschuld-
verhaltnisse“. Was wesentliche Dauerschuldverhaltnisse sind, ist eine der

3 BGBLI, S. 569.

4 Abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfabren/Dokumente/
Corona-Pandemie.pdf (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

BT-Drucks. 19/18110.

BT-Drucks. 19/18129.

7 BR-Drucks. 153/20 (B).

A
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vielen Fragen, die diese Norm aufwirft. Erfasst sind wesentliche Dauer-
schuldverhaltnisse von Verbrauchern (Abs.1) und Kleinstunternehmen
(Abs. 2). Der Begriff ,wesentliches Dauerschuldverhiltnis“ ist fur beide
Gruppen unterschiedlich definiert.

Nach Abs. 3 besteht das Leistungsverweigerungsrecht nicht, wenn es fiir
den Glaubiger unzumutbar ware. Auch hier unterscheidet der Gesetzgeber
wieder zwischen Verbrauchervertrigen und Vertrigen von Kleinstunter-
nehmen. Im zweiten Fall, also bei Vertragen von Unternehmen, ist der An-
wendungsbereich der Unzumutbarkeit weiter.

Abs. 4 nimmt bestimmte Vertragstypen von der Regelung aus, namlich
Miet- und Pachtverhiltnisse tiber Riume und Verbraucherdarlehen. Fir
diese hat der Gesetzgeber in §§ 2 und 3 besondere Regeln getroffen (s.u. C
und D). Aulerdem sind Arbeitsvertrige vom Anwendungsbereich ausge-
nommen. In der Gesetzesbegriindung heiflt es dazu, das Arbeitsrecht sehe
bereits hinreichend ausdifferenzierte Losungen fiir Falle vor, in denen der
Arbeitnehmer an der Leistungserbringung gehindert sei. Ein zusatzliches
Leistungsverweigerungsrecht sei daher nicht erforderlich. Der Arbeitgeber
konne seinerseits Kurzarbeit anordnen.?

Schlieflich verbietet Abs. S vertragliche Abweichungen von diesen Re-
geln zum Nachteil des Schuldners.

I Regelung fiir Verbrauchervertrige
1. Voraussetzungen im Hinblick auf den Vertrag

Art. 240 § 1 Abs. 1 EGBGB sieht ein Leistungsverweigerungsrecht des Ver-
brauchers fir pandemiebedingte Nichtleistungen vor. Erfasst sind aber nur
Forderungen aus Verbrauchervertrigen i.S.d. §310 Abs. 3 BGB,? die ,we-
sentliche Dauerschuldverhaltnisse® sind. Wesentliche Dauerschuldverhilt-
nisse werden in §1 Abs. 1 S.3 der Norm legaldefiniert als ,solche, die zur
Eindeckung mit Leistungen der angemessenen Daseinsvorsorge erforder-
lich sind®. In der Gesetzesbegriindung werden als Beispiele Pflichtversiche-
rungen, Vertrige Gber die Lieferung von Strom und Gas, iber Telekom-
munikationsdienste, bei zivilrechtlicher Regelung auch Vertrage tiber die
Wasserver- und -entsorgung genannt.!”

8 BT-Drucks. 19/18110, S. 35.
9 BT-Drucks. 19/18110, S. 33.
10 BT-Drucks. 19/18110, S. 33.
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Was ein wesentliches Dauerschuldverhaltnis ist, ist damit nicht abschlie-
Bend geregelt. Der Gesetzeswortlaut enthilt keine Einschrinkung, sondern
verlangt nur, dass der Vertrag zur Eindeckung mit Leistungen der ange-
messenen Daseinsvorsorge erforderlich ist. Die Gesetzesbegriindung zihlt
zwar die genannten Vertragsarten auf, ist aber offen formuliert. Dort heifSt
es yhierzu zihlen etwa...“11, so dass auch andere Vertrige erfasst sein kon-
nen. Die Frage ist, wie unverzichtbar der jeweilige Vertrag sein muss. Sind
z.B. ein Miet- oder Leasingvertrag iiber ein Auto,'? ein Zeitungsabonne-
ment,"3 ein Kabelanschlussvertrag, ein Zeitkartenabonnement im Offentli-
chen Personennahverkehr, freiwillige Versicherungen wie eine private
Haftpflichtversicherung erfasst? Um zufillige Ungleichbehandlungen zu
verhindern, will Riifner zur Abgrenzung darauf abstellen, welche Leistun-
gen im Verwaltungsrecht der Daseinsvorsorge zugeordnet werden. Dem-
nach wiren die o.g. Vertrige mit Ausnahme des Kabelanschlussvertrags
nicht ,wesentlich® i.S.d. Vorschrift.'# Unterrichtsvertrage, Fitnessstudio-
vertrage'> oder Abonnements tuber Pay-TV oder Internet-Streamingdienste
gehoren jedenfalls nicht zur Daseinsvorsorge.'® Auch Unterhaltsrechtsver-
haltnisse zahlen nicht zu den wesentlichen Dauerschuldverhaltnissen, weil
sie nicht zur Eindeckung mit Leistungen der Daseinsvorsorge des Schuld-
ners dienen.'” Abzahlungskaufvertrige sind keine Dauerschuldverhaltnisse
und werden daher ebenfalls nicht erfasst.!8

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit ist die Unbestimmtheit
der Norm bedenklich. Allerdings macht die offene Formulierung die Re-

11 BT-Drucks. 19/18110, S. 33.

12 Fir Berufspendler, die dringend ein Kfz bendtigen, bejahend S. Lorenz, in: H.
Schmidt (Hrsg.), COVID-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, Miinchen 2020, § 1
Rn. 49.

13 Dazu C. Mollnitz/M. Schmidt-Kessel, in: W. Uhlenbruck (Begr.), InsO, 15. Aufl.,
Miinchen 2020, Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 22.

14 T. Riifner, Das Corona-Moratorium nach Art. 240 EGBGB, JZ 2020, S. 443 (444).

15 Naher zur Rechtslage fiir Fitnessstudios unten IL.5.

16 Vgl. D. Markworth/B. Bangen, BGB und Coronakrise: Leistungsverweigerung und
Kiindigungsschutz neu gedacht, AnwBIl Online 2020, S. 360 (361); J. N. Berg, in:
jurisPK, 9. Aufl. 2020, Art. 240 § 1 EGBGB Rn. 26; fiir Streamingvertrige ebenso
Riifuer, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 444; Lorenz (Fn. 12), § 1 Rn. 49.

17 B. Niepmann, Unterhalt in den Zeiten von Corona, NZFam 2020, S. 383 (384).

18 C. Thole, Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht nach dem COVID-19-Insol-
venz-Aussetzungsgesetz und ihre weiteren Folgen, ZIP 2020, 650 (659); B. Scholl,
Die vertragsrechtlichen Regelungen in Art.240 EGBGB aus Anlass der CO-
VID-19-Pandemie, WM 2020, S.765 (766); Lorenz (Fn. 12), § 1 Rn. 44; Berg (Fn.
16), Art. 240 § 1 EGBGB Rn. 14.
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gelung auch flexibel fir Anwendungsfille, die der Gesetzgeber nicht be-
dacht hat.

Das Dauerschuldverhaltnis muss vor dem 8.3.2020 geschlossen worden
sein, also vor Bekanntwerden des Ausmafles der Pandemie. Es kommt auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses an, nicht des Beginns der Leistungser-
bringung.’ Der Gesetzgeber bestimmt somit per Stichtag, ab wann man
als Verbraucher ernsthaft mit coronabedingten Zahlungsschwierigkeiten
rechnen musste. An diesem Tag, einem Sonntag, starb erstmals ein deut-
scher Staatsbiirger an dem Virus; Bundesgesundheitsminister Spahn riet
zur Absage von Grofveranstaltungen. Einen Tag spiter kam es zu dem
starksten Tagesverlust des DAX seit den Anschlagen auf das World Trade
Center am 11. September 2001, weil der Markt das Ausmafl der Pandemie
realisierte. Die Wahl des 8.3.2020 erscheint daher plausibel.?® Fraglich ist
allerdings, ob man iberhaupt einen Stichtag braucht.?! Ist ein Verbrau-
cher, der nach dem 8. Marz infolge eines vorher geplanten Umzugs einen
Stromlieferungsvertrag fir seine neue Wohnung abschlieft, wirklich nicht
schutzwiirdig???

2. Anforderungen an das pandemiebedingte Leistungshindernis

Weitere Voraussetzung fiir die Corona-Einrede ist, dass der Verbraucher
seine Leistung nicht mehr ohne Gefihrdung des angemessenen Lebensun-
terhalts erbringen kann. Relevant ist nicht nur der Lebensunterhalt des
Verbrauchers, sondern auch der seiner unterhaltsberechtigten Angehori-
gen, also beispielsweise minderjahrigen Kinder im Haushalt. Der Gesetzge-
ber will damit Menschen helfen, ,,deren Haushaltseinkommen wegen der
Pandemie einstweilen oder dauerhaft verringert oder weggebrochen ist“?3.

19 Markworth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S. 362.

20 Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 766.

21 Bejahend Markworth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S. 362.

22 Wie hier kritisch Riifner, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 444.
23 BT-Drucks. 19/18110, S. 33.
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a) Angemessener Lebensunterhalt

Der Begriff ,,angemessener Lebensunterhalt® begegnet auch in verschiede-
nen Normen des Familienrechts,>* etwa § 1603 oder § 1610 BGB.> § 1603
BGB betrifft den Selbstbehalt des Unterhaltsschuldners, § 1610 BGB den
Bedarf des Unterhaltsglaubigers. Das komplexe Geflige des Verwandtenun-
terhalts lasst sich aber nicht ohne weiteres auf die Fille des Art.240 §1
Abs. 1 EGBGB iibertragen. Am ehesten wird man den Gedanken tberneh-
men konnen, dass der ,angemessene Lebensunterhalt” je nach Lebensstel-
lung der Beteiligten einen anderen Inhalt hat.

Vielversprechender ist der Ruckgriff auf § 1360a BGB, der den Begriff
»angemessener Unterhalt® ebenfalls verwendet. Hier geht es um den Fami-
lienunterhalt, den Ehegatten einander nach §1360 BGB schulden. Nach
§ 1360a Abs. 1 BGB umfasst der angemessene Unterhalt der Familie ,alles,
was nach den Verhaltnissen der Ehegatten erforderlich ist, um die Kosten
des Haushalts zu bestreiten und die persdnlichen Bedtrfnisse der Ehegat-
ten und den Lebensbedarf der gemeinsamen unterhaltsberechtigten Kin-
der zu befriedigen. Das passt insofern zu Art. 240 § 1 EGBGB, als hier wie
dort die unterhaltsberechtigten Kinder einbezogen werden. Das Gesetz un-
terscheidet in §1360a BGB zwischen Haushaltskosten und personlichen
Bedirfnissen. Zu den Haushaltskosten zahlt man die Kosten fiir Lebens-
mitteleinkdufe, Wohnung nebst Energieversorgung und Einrichtung, evtl.
auch einen Pkw.2¢ Kleidung, Korperpflege und notwendige drztliche Be-
handlungen, Krankenversicherung, Kosten fiir Hobbies, gesellschaftliche
Aktivitaten, Urlaubsreisen und eine angemessene Altersversorgung zihlen
grundsitzlich zu den personlichen Bediirfnissen.?” Es besteht also eine teil-
weise Uberschneidung mit den Vertrigen, die der Gesetzgeber als wesentli-
che Dauerschuldverhiltnisse einstuft. Als angemessen gilt im Rahmen von

24 Fir einen Ruckgriff auf familienrechtliche Vorschriften auch J. Kéndgen, in:
BeckOGK, 15.4.2020, Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 41.

25 Fur einen Ruckgriff auf §1603 BGB Riifner, Corona-Moratorium (Fn. 14),
S.444f; fir einen Ruickgrift auf §1610 BGB T. Liebscher/S. Zeyher/B. Steinbriick,
Recht der Leistungsstorungen im Lichte der COVID-19-Pandemie, ZIP 2020,
S.852 (853).

26 B. Weber-Monecke, in: MiKoBGB, Bd. 9, 8. Aufl., Miinchen 2019, § 1360a Rn. 4;
D. Kaiser, in: NK-BGB, Bd. 4, 3. Aufl., Baden-Baden 2014, § 1360a Rn. 3 f,; jeweils
m.w.N.

27 Weber-Monecke (Fn. 26), §1360a Rn. §; Kaiser (Fn. 26), § 1360a Rn. 5 ff.; jeweils
m.w.N.

101



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ann-Marie Kaulbach und Bernd Scholl

§1360a BGB das, was eine Familie mit vergleichbarem Einkommen abli-
cherweise aufwendet.?

Bei den personlichen Bedirfnissen wird der Verbraucher, der sich auf
die Corona-Einrede berufen mochte, sicher Abstriche machen missen. Al-
lerdings waren oder sind gesellschaftliche Aktivititen, Urlaubsreisen und
Friseurbesuche in der Krise zumindest zeitweise sowieso ausgeschlossen.
In einer ersten Anniherung konnte man also annehmen, dass der Verbrau-
cher die Zahlung der Stromrechnung einstweilen verweigern kann, damit
ihm noch gentgend Geld fiir die Lebensmitteleinkiufe oder die Mietzah-
lung verbleibt.

Mit einem Rickgriff auf die Mafistabe des § 1360 a BGB diirfte sich die
Rechtsunsicherheit an diesem Punkt in Grenzen halten. Das Risiko einer
rechtlichen Fehleinschitzung liegt allerdings beim Verbraucher, der im
Streitfall die Darlegungs- und Beweislast daftr tragt, dass ein pandemiebe-
dingtes Leistungshindernis vorliegt (Vollbeweis).?

Unklar ist die Rechtslage fir den Fall, dass der Verbraucher aufgrund
der Folgen der Pandemie Entgeltpflichten im Rahmen wesentlicher Dau-
erschuldverhaltnisse nur teilweise erflillen kann. Hier stellt sich die Frage,
ob er selbst auswahlen kann, welche Leistungen er weiter bezahlt, oder ob
er die Glaubiger gleichmifig befriedigen muss. Der erste Ansatz erscheint
erheblich einfacher, weil der Verbraucher nur mit einem Teil seiner Glau-
biger Kontakt aufnehmen muss und auferdem komplizierte Berechnun-
gen entbehrlich sind. Der zweite Ansatz erscheint hingegen bei Verbind-
lichkeiten, die normalerweise im zwei- oder unteren dreistelligen Euro-Be-
reich liegen, unverhiltnismifig. Zudem wire wegen der Unschirfe des Be-
griffs des ,wesentlichen Dauerschuldverhaltnisses® jedenfalls fiir den recht-
lich nicht beratenen Verbraucher kaum auszumachen, welche Verpflich-
tungen in eine anteilsmafige Befriedigung einzubeziehen wiren. Der
Schuldner, dessen Einkommen pandemiebedingt nur zur Bezahlung eines
Teils seiner Verbindlichkeiten aus wesentlichen Dauerschuldverhiltnissen
gendgt, kann nach hier vertretener Ansicht somit nach freiem Ermessen

28 Naher Weber-Monecke (Fn. 26), § 1360a Rn. 3; Kaiser (Fn. 26), § 13602 Rn. 20 ff.;
jeweils m.w.N.; zu den Begriffen ,angemessen und ,billig* im Unterhaltsrecht
H.-U. Graba, Angemessen und billig im Unterhaltsrecht, NZFam 2018, S. 145.

29 Markworth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S. 362; Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18),
S.766; M. Schmidt-Kessel/C. Méllnitz, Coronavertragsrecht — Sonderregeln fir Ver-
braucher und Kleinstunternehmen, NJW 2020, S. 1103 (1104); V. Frobling/D. Iss-
mer, Das Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-,
Insolvenz und Strafverfahrensrecht, WM 2020, S. 669 (673, 676).
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entscheiden, wessen Forderungen er weiter bedient und welchem Glaubi-
ger gegeniber er sich auf sein Leistungsverweigerungsrecht beruft.

b) Bedingt durch die Pandemie

Das Leistungshindernis auf Seiten des Verbrauchers muss auf Umstinden
beruhen, die auf die Ausbreitung der Infektionen mit dem SARS-CoV-2-
Virus (COVID-19-Pandemie) zurtckzufiihren sind. Aus der Gesetzesbe-
grindung lisst sich entnehmen, welche Umstinde der Gesetzgeber im
Blick hatte. Es geht um Einnahmeausfille infolge der weitreichenden Be-
triebsverbote. Auch Betriebseinstellungen oder -ausfille infolge Quaranta-
ne von Mitarbeitern sind demnach pandemiebedingte Umstinde.3® Die
Regelung ist also in direktem Zusammenhang mit den staatlichen Verbo-
ten und Schutzmafinahmen zur Eindimmung der Pandemie zu sehen.

Eine behordlich angeordnete Quarantine des Verbrauchers selbst be-
grindet dagegen keine Gefihrdung des Lebensunterhalts des Betroffenen.
Bei Quarantine besteht namlich ein Anspruch auf Entschidigung fiir den
Verdienstausfall in Geld nach § 56 Abs. 1 IfSG. Die Entschadigung bemisst
sich nach dem Verdienstausfall und wird fiir die ersten sechs Wochen in
Hohe des vollen Verdienstausfalls gewihrt, § 56 Abs. 2 IfSG. Eine zweiwo-
chige Quarantinemafinahme fiihrt also nicht zu einer Unterhaltsgefahr-
dung und ist damit kein Anwendungsfall des Art. 240 § 1 Abs. 1 EGBGB.

Fur viele andere denkbare Fille bleibt aber zu klaren, ob ein hinreichen-
der Ursachenzusammenhang zwischen Pandemie und Unterhaltsgefihr-
dung besteht. Es spricht viel dafiir, dass ein mittelbarer Zusammenhang
mit der Pandemie geniigt.>! Das Risiko triagt wiederum der Verbraucher,
der den Zusammenhang im Streitfall beweisen muss.

¢) Auswirkungen der ,Soforthilfe“

Das Leistungsverweigerungsrecht steht dem Schuldner nur so lange zu,
wie er wegen der Pandemie an der Erbringung seiner Leistung gehindert

30 BT-Drucks. 19/18110, S. 1.
31 So auch Schmidt-Kessel/Mollnitz, Coronavertragsrecht (Fn. 29), S. 1104; Berg (Fn.
16), Art. 240 § 1 EGBGB Rn. 18.
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ist.32 Hier konnte man an die ,,Soforthilfen“ denken, mit denen Betroffene
finanziell unterstitzt werden (s.u. I1.2.b). Die Soforthilfe ist aber wohl nur
zur Deckung betrieblicher Kosten gedacht. Auf der Website des Ministeri-
ums fur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie des Landes
Nordrhein-Westfalen heif§t es: ,,Die Unternehmen sollen bei der Sicherung
ihrer wirtschaftlichen Existenz und Uberbriickung von akuten Finanzie-
rungsengpassen, u.a. fur laufende Betriebskosten wie Mieten, Kredite fiir
Betriebsraume, Leasingraten u.d., sowie dem Erhalt von Arbeitsplitzen
durch einen Zuschuss unterstiitzt werden. (Zur Reduzierung von Perso-
nalkosten gibt es das Kurzarbeitergeld.)“.33 Infolgedessen lasst der Erhalt
von Soforthilfe das pandemiebedingte Leistungshindernis fiir Verbrau-
chervertrige nicht entfallen.

3. Ausschluss bei Unzumutbarkeit fiir den Glaubiger

Das Leistungsverweigerungsrecht besteht gem. Art.240 §1 Abs.3 S.1
EGBGB ausnahmsweise nicht, wenn es die wirtschaftliche Grundlage des
Erwerbsbetriebs des Glaubigers gefahrden wiirde. Laut Gesetzesbegriin-
dung soll die unzumutbare wirtschaftliche Situation nicht einfach vom
Schuldner auf den Glaubiger verschoben werden.?*

Wann bei den oben genannten Vertrigen der Daseinsvorsorge dem
Glaubiger die Leistung unzumutbar sein soll, erschlief3t sich aus der Geset-
zesbegriindung nicht. Es erscheint fernliegend, dass die wirtschaftliche
Grundlage des Erwerbsbetriebs, z.B. eines Telekommunikationsunterneh-
mens, dadurch gefihrdet wird, dass ein einzelner Kunde seine Rechnung
drei Monate lang nicht bezahlt.3> Was solche Anbieter moglicherweise in
Bedrangnis bringen konnte, ist ein Zahlungsstopp einer groffen Zahl von
Kunden.3¢ Wollte man dies berticksichtigen, wofiir der Wortlaut der
Norm keine Stiitze bietet, hitte man wie beim Verbraucher das Folgepro-
blem, wem gegeniiber sich der Betreffende auf die Unzumutbarkeit beru-
fen darf. Gibe es beispielsweise eine zahlenmifige Schwelle der Zumut-

32 BT-Drucks. 19/18110, S.34; ebenso Liebscher/Zeyher/Steinbriick, Leistungsstorun-
gen (Fn. 25), S. 853 f.

33 Vgl https:/fwww.wirtschaft.nrw/nrw-soforthilfe-2020  (zuletzt ~ abgerufen am
6.6.2020); ferner die Einschitzung von Niepmann, Unterhalt (Fn. 17), S. 383.

34 BT-Drucks. 19/18110, S. 35.

35 Markworth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S. 363; Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18),
S.767; Riifner, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 446.

36 Ruifuer, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 446.
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barkeit, was ja immerhin vorstellbar ist,>” wire es aus Sicht der Verbrau-
cher vom Zufall abhingig, ob sie sich erfolgreich auf die Corona-Einrede
berufen konnen oder nicht. Die Ausnahme dient wohl eher der Absiche-
rung extremer, vom Gesetzgeber nicht konkret vorhergesehener Falle.

4. Rechsfolge: Leistungsverweigerungsrecht bzw. ausnahmsweise
Kiindigungsrecht

Als Rechtsfolge sicht Art.240 §1 Abs.1 EGBGB ein Leistungsverweige-
rungsrecht ahnlich wie §275 Abs. 2 oder 3 BGB vor. Der Schuldner muss
die Corona-Einrede aktiv erheben. Entgegen dem Grundsatz, dass der
Schuldner einer Geldleistung verschuldensunabhingig fiir seine Leistungs-
fahigkeit einstehen muss, muss er weder — mangels Durchsetzbarkeit®® —
die Primirleistung noch — mangels Pflichtverletzung — Sekundarleistungen
(etwa aufgrund Verzuges) erbringen.? Das ist auch das erklirte Ziel des
Gesetzgebers. Die Zahlungspflichten des Verbrauchers sollen nicht immer
weiter anwachsen. 0

Das Leistungsverweigerungsrecht erfasst nach der Gesetzesbegrindung
auch solche Leistungen, die bei Inkrafttreten des Gesetzes (also am
1.4.2020) schon fillig waren.*! Ein Verzug des Schuldners soll mit Aus-
tibung des Leistungsverweigerungsrechts enden.*?

Das Leistungsverweigerungsrecht besteht maximal bis zum 30.6.2020,
wenn die Regelung nicht verlangert wird. Danach werden alle bis dahin

37 Nach Berg (Fn. 16), Art. 240 § 1 EGBGB Rn. 41, soll ab Erreichen der Unzumut-
barkeitsgrenze das Leistungsverweigerungsrecht ab diesem Zeitpunkt fiir alle
Schuldner gleichermafen ausgeschlossen sein.

38 Zur dogmatischen Einordnung ausf. Mollnitz/Schmidt-Kessel (Fn. 13), Art. 240
§§ 1-4 EGBGB Rn. 75 f.

39 Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 767; Lorenz (Fn. 12), § 1 Rn. 45. Die Gesetzes-
begrindung (BT-Drucks. 19/18110, S.34) spricht neben Schadensersatzanspri-
chen, die ausgeschlossen sein sollen, einen Riicktritt nach §323 BGB an. Dabei
geht es aber um Dauerschuldverhiltnisse, bei denen allenfalls eine Kiindigung
des Glaubigers nach § 314 BGB moglich wire. Siehe auch Riifizer, Corona-Morato-
rium (Fn. 14), S. 447.

40 BT-Drucks. 19/18110, S. 34.

41 Ebenso Markworth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S. 361; fiir eine restriktive Ausle-
gung (nicht fir Leistungen, die schon fillig waren, bevor den Schuldner die Aus-
wirkungen der Corona-Pandemie trafen) Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 767;
Frobling/Issmer, Gesetz (Fn. 29), S. 676.

42 BT-Drucks. 19/18110, S. 34.
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aufgelaufenen Forderungen fillig. Man fragt sich, wie es den Betroffenen
gelingen soll, auf einen Schlag die Stromrechnung fiir drei oder vier Mo-
nate zu bezahlen, wenn sie vorher nicht einmal einen Monat bezahlen
konnten.** Dabei ging der Gesetzgeber Ende Mirz offenbar davon aus,
dass die Maffnahmen zur Eindimmung der Pandemie schon deutlich vor
dem 30. Juni wieder aufgehoben werden konnten. Soweit Betroftene infol-
ge der geplanten oder bereits erfolgten Lockerungen der Corona-Mafinah-
men wieder Einnahmen haben, entfillt auch die Voraussetzung des Leis-
tungsverweigerungsrechts. Fur den Fall, dass sich das Wirtschaftsleben
nicht alsbald normalisiert, gibt es den Verlangerungsvorbehalt in § 4.

Der Glaubiger ist verpflichtet, seine Leistung weiter zu erbringen. Weil
sein Gegenleistungsanspruch mit einer voriibergehenden Einrede behaftet
ist, kann sich der Glaubiger nicht auf die Einrede des nichterfillten Vertra-
ges (§ 320 BGB) berufen; auch die Unsicherheitseinrede (§ 321 BGB) steht
ihm nicht zu.#** Sollte das Leistungsverweigerungsrecht dem Glaubiger
gem. Art. 240 § 1 Abs. 3 S. 1 EGBGB unzumutbar sein, was praktisch kaum
vorkommen diirfte, hat der Schuldner gem. Art. 240 § 1 Abs. 3 S. 3 EGBGB
ein Recht zur Kindigung. Aus der Gesetzesbegrindung ergibt sich, dass es
sich um eine aufferordentliche fristlose Kindigung handelt.# Damit ist
dem Schuldner wenig geholfen: ,Wesentliche® Dauerschuldverhaltnisse
zeichnen sich gerade dadurch aus, dass der Verbraucher zwingend auf sie
angewiesen ist. Bei Abschluss eines neuen Vertrags kommt ein Leistungs-
verweigerungsrecht wegen des Stichtags nicht in Betracht. Mit Austibung
des Kundigungsrechts gerat der Verbraucher also in genau die Situation,
die der Gesetzgeber eigentlich verhindern will.46

43 Kritisch Markworth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S.361; Lorenz (Fn. 12), §1
Rn. 48.

44 Schmidt-Kessel/Mollnitz, Coronavertragsrecht (Fn. 29), S. 105; Mollnitz/Schmidt-Kes-
sel (Fn. 13), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 90f; Lorenz (Fn. 12), § 1 Rn. 54; Berg (Fn.
16), Art.240 §1 EGBGB Rn. 62; offenlassend Frohling/Issmer, Gesetz (Fn. 29),
S.676; naher zu §320 BGB und spezifischen Sonderregeln Riifner, Corona-Mora-
torium (Fn. 14), S. 447.

45 Dies zeigt der Hinweis auf § 628 BGB in BT-Drucks. 19/18110, S. 35; ebenso Mark-
worth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S.363, Scholl, Art.240 EGBGB (Fn. 18),
S.767; Lorenz (Fn. 12), § 1 Rn. 51.

46 BT-Drucks. 19/18110, S. 1 f,; kritisch auch Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 767.
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S. Anwendung am Fallbeispiel

Fall 1: S ist selbstindige Gesangslehrerin und Stimmtrainerin. Mit dieser
Tatigkeit bestreitet sie ihren Lebensunterhalt. S wohnt und unterrichtet in
ihrer Eigentumswohnung. Sie hat einen Pkw und halt einen Pitbullterrier.
Seit dem 23.3.2020 war der Unterricht nach § 3 Abs. 1 Nr. 5 CoronaSchVO
NRW v. 22.3.2020% untersagt. Seit dem 20.4.2020 konnte der Unterricht
wieder zugelassen werden, vgl. §3 Abs.2 CoronaSchVO NRW .
22.3.20201.d.F. v. 16.4.2020, seit dem 11.5.2020 ist der Unterricht unter Be-
achtung der Hygienevorschriften nach §7 CoronaSchVO NRW v.
8.5.2020* wieder erlaubt. S hatte im Verbotszeitraum keine Einnahmen
und konnte im Voraus bezahlte Stunden nicht mehr anbieten.

Laufende Kosten fir Strom, Gas, Wasser, Telefon und diverse Versiche-
rungen muss S trotz der Einnahmeausfille weiter decken. Da fir die lau-
fenden Vertriage der Daseinsvorsorge eine Leistungszeit nach dem Kalen-
der bestimmt ist, tritt bei Nichtzahlung ohne weiteres Verzug ein, §286
Abs.2 Nr.1 BGB. Es entstehen also Sekundaranspriiche, vor allem Ver-
zugszinsen, §288 BGB. S gerit nicht nur in Rickstand mit ihren Zah-
lungspflichten, sondern diese wachsen infolge der Verzinsung auch immer
weiter an.

47 Verordnung zum Schutz vor Neuinfizierungen mit dem Coronavirus SARS-
CoV-2 (Coronaschutzverordnung — CoronaSchVO) vom 22.3.2020, in Kraft getre-
ten am 23.3.2020 (GV. NRW. S.178a); geindert durch Verordnung vom
30.3.2020 (GV. NRW. S.202), in Kraft getreten am 31.3.2020; neugefasst durch
Art. 1 der Verordnung vom 16.4.2020 (GV. NRW. S.222a), in Kraft getreten am
20.4.2020, diese bereinigt durch Art.1 der Verordnung vom 17.4.2020 (GV.
NRW. S.304), in Kraft getreten am 18.4.2020; geindert durch Verordnung vom
24.4.2020 (GV. NRW. S.306b), in Kraft getreten am 27.4.2020 und am 1.5.2020;
Art. 1, 2 und 3 der Verordnung vom 1.5.2020 (GV. NRW. S. 333 b), in Kraft getre-
ten am 2.5.2020 (Art. 1), am 4.5.2020 (Art. 2) und am 7.5.2020 (Art. 3); Art. 1 und
Art. 2 der Verordnung vom 6.5.2020 (GV. NRW. S.316d), in Kraft getreten am
7.5.2020 (Art. 1) und am 9.5.2020 (Art. 2); aufgehoben durch Verordnung vom
8.5.2020 (GV. NRW. S. 340a), in Kraft getreten am 11.5.2020.

48 Verordnung zum Schutz vor Neuinfizierungen mit dem Coronavirus SARS-
CoV-2 (Coronaschutzverordnung — CoronaSchVO) vom 8.5.2020, in Kraft getre-
ten am 11.5.2020 (GV. NRW. S.340a); geindert durch Verordnung vom
15.5.2020 (GV. NRW. S.340d), in Kraft getreten am 16.5.2020; Art. 1 der Verord-
nung vom 19.5.2020 (GV. NRW. S.340¢), in Kraft getreten am 20.5.2020; Ver-
ordnung vom 20.5.2020 (GV. NRW. S. 340f), in Kraft getreten am 21.5.2020; Ver-
ordnung vom 27.5.2020 (GV. NRW. S.340g), in Kraft getreten am 30.5.2020;
Art. 1 der Verordnung vom 29.5.2020 (GV. NRW. S.348a), in Kraft getreten am
30.5.2020.
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Was bewirkt nun die Corona-Einrede? Kann S Leistungen gem. Art. 240
§1 Abs.1 EGBGB verweigern? Vertriage tber die Lieferung von Strom,
Gas, Telekommunikationsdiensten und Wasserver- und -entsorgung sind
wie gesagt vom Begriff des wesentlichen Dauerschuldverhaltnisses in
Art.240 §1 Abs. 1 S.3 EGBGB erfasst. Dazu kommen die Pflichtversiche-
rungen.® Als Selbstindige muss sich S privat krankenversichern, §193
Abs. 3 VVG. Dasselbe gilt nach § 23 SGB XI fiir die Pflegeversicherung. Fiir
ihr Auto und den Hund, der nach § 2 LHundG NRW als geféhrlich einge-
stuft wird, muss S eine Haftpflichtversicherung haben (§1 PAVG und § 5
Abs. 5§ LHundG NRW).

Ob infolge der Unterrichtsausfille der angemessene Lebensunterhalt
der S gefihrdet ist, steht auf einem anderen Blatt. Fiir die Beantwortung
dieser Frage sind nach hier vertretener Auffassung die MafSstibe heranzu-
ziehen, die fiir § 1360 a BGB entwickelt wurden. Wenn S noch einige ihrer
Rechnungen bezahlen kann, ohne ihren Unterhalt zu gefihrden, darf sie
nach hier vertretener Ansicht frei entscheiden, wessen Forderungen sie
weiter bedient.

Die Unterhaltsgefihrdung der S muss auf der COVID-19-Pandemie be-
ruhen. Das ist wegen des Tatigkeitsverbots der Fall. Schwieriger ist der Fall
zu beurteilen, dass S ihre Tatigkeit zwar noch ausiiben darf, die Schiiler
aber keinen Unterricht mehr nehmen, weil sie Angst vor einer Ansteckung
haben oder selbst unter Quarantane stehen. Im Streitfall muss S beweisen,
dass ihr Verdienstausfall gerade auf der Pandemie beruht. Man miisste S
also empfehlen, fir alle Absagen um eine Begrindung per E-Mail oder
Brief zu bitten. Wenn S selbst unter Quarantine stiinde und deshalb nicht
mehr unterrichten konnte, sahe die Sache noch anders aus. Dann hatte sie
Anspruch auf eine Entschidigung in Hohe ihres Verdienstausfalls nach
§ 56 IfSG. Folglich gibe es gar keine pandemiebedingte Unterhaltsgefihr-
dung.

Die Glaubiger sind wahrscheinlich Stadtwerke oder groffe Unterneh-
men. Das Ausbleiben von §’ Zahlungen fiir zwei oder drei Monate diirfte
diese Glaubiger nicht in wirtschaftliche Schwierigkeiten bringen und ih-
nen damit nicht unzumutbar i.S.d. Art. 240 § 1 Abs. 3 S. 1 EGBGB sein.

49 Uberblick auf der Website der BaFin: hetps://www.bafin.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Liste/d]_li_vu_vers_mit_avbpflicht.pdf? _blob=publicationFilecv=4
(zuletzt abgerufen am 6.6.2020).
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6. Zwischenfazit

Das Leistungsverweigerungsrecht in Abs. 1 bietet Schutz fir Verbraucher.
Mittelbar werden aber in erster Linie Selbstindige und Kleinstunterneh-
mer geschiitzt, die ihre Tatigkeit infolge der Pandemie nicht mehr aus-
tiben konnen. Wenn ihre Einnahmen wegbrechen, kénnen sie logischer-
weise auch ihre privaten Rechnungen nicht mehr bezahlen. Abhangig Be-
schiftigte sind vielfach schon weniger betroften, jedenfalls wenn sie in gro-
Beren Unternehmen oder im offentlichen Dienst arbeiten. Thr Schutz er-
folgt auch primir durch andere Instrumente, z.B. Kurzarbeitergeld oder
Sozialleistungen.’®

Durch das Leistungsverweigerungsrecht entsteht ein Aufschub der Zah-
lungspflichten fiir bestimmte Vertrige. In dieser Zeit werden Verbraucher
davor geschiitzt, dass die Versorgung mit Leistungen der Daseinsvorsorge
unterbrochen wird, dass also beispielsweise der Strom abgestellt wird, weil
die Abschlige nicht mehr bezahlt werden. AuSerdem entstehen keine Ver-
zugszinsen. Der Verbraucher muss nach Ablauf des Moratoriums Ende Ju-
ni nur die urspringlich geschuldete Leistung erbringen.

Es bleiben aber viele Fragen offen: Welche Vertrage sind wesentlich im
Sinne der Vorschrift? Was ist ,angemessener Lebensunterhalt“? Hier bietet
sich ein Ankniipfen an die zu § 1360 a BGB entwickelten Maf$stibe an. Un-
klar ist ferner, wie das Leistungsverweigerungsrecht funktionieren soll,
wenn der Verbraucher noch einige, aber nicht alle Zahlungspflichten er-
fallen kann. Welche Leistungshindernisse beruhen auf Umstinden, die
durch die COVID-19-Pandemie ausgelost wurden? Uber die in der Geset-
zesbegrindung genannten Fille hinaus sind auch weitere denkbar.
Schlieflich ist fraglich, wann das Leistungsverweigerungsrecht fir den
Glaubiger unzumutbar ist.

All diese offenen Rechtsfragen gehen zu Lasten des Verbrauchers, der
sich auf die Einrede berufen will. Eine rechtliche Fehleinschitzung kann
dazu fithren, dass er die Zahlung unberechtigt aussetzt und dadurch in ge-
nau die Situation gerat, die das Gesetz eigentlich verhindern soll, nimlich
in Verzug. Eine schnelle Klarung der offenen Fragen durch die Rechtspre-
chung ist nicht zu erwarten, da auch die Justiz in der Krise auf Sparflamme
arbeitet.

50 Vgl. zu den unterschiedlichen Auswirkungen der Krise auf das (unterhaltsrecht-
lich relevante) Einkommen Selbstindiger und abhingig Beschaftigter Niepmann
(Fn. 17), NZFam 2020, S. 383.
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II. Regelung fiir Kleinstunternehmen, Art. 240 § 1 Abs. 2 EGBGB

Art. 240 § 1 Abs. 2 EGBGB dehnt das Leistungsverweigerungsrecht auf von
Kleinstunternehmen 1.5.d. Art.2 Abs. 3 der Empfehlung 2003/361/EG ab-
geschlossene Dauerschuldverhaltnisse aus. Ein Kleinstunternehmen muss
weniger als zehn Mitarbeiter haben (wobei der mitarbeitende Inhaber oder
Teilhaber mitgezihlt wird) und zudem entweder einen Umsatz oder eine
Bilanzsumme in Hohe von weniger als 2 Mio. EUR aufweisen. Fir die
Zahlen kommt es auf den letzten Jahresabschluss an (Art. 4 der Empfeh-
lung). Mitarbeiter, die nicht das ganze Jahr oder in Teilzeit beschaftigt wa-
ren, werden nach Art. 5 der Empfehlung anteilig bertcksichtigt.

1. Voraussetzungen im Hinblick auf den Vertrag

Die Definition des wesentlichen Dauerschuldverhiltnisses ist fir Kleinst-
unternehmen eine andere als fiir Verbraucher. Nach Art. 240 § 1 Abs.2 S. 3
BGB handelt es sich um solche Dauerschuldverhaltnisse, ,die zur Einde-
ckung mit Leistungen zur angemessenen Fortsetzung seines Erwerbsbe-
triebs erforderlich sind“. Die Gesetzesbegrindung nennt als Beispiele die
gleichen Vertrage, die auch fir Verbraucher ,wesentlich® sein sollen.’!
Wie die entsprechende Regelung fiir Verbraucher ist diese Aufzihlung
aber nicht abschliefend. Der Anwendungsbereich diirfte sogar noch wei-
ter sein als fir Verbraucher: Im Bereich der Pflichtversicherungen sind ge-
gentiber den Verbrauchervertrigen noch die Berufshaftpflichtversicherun-
gen zu nennen. Denkbar erscheint ferner, je nach Geschiftsmodell, z.B.
eine Anwendung auf Miet- oder Leasingvertrige tiber Kraftfahrzeuge, Bi-
roausstattung, notwendige Maschinen, auf Dienstvertrige mit Steuerbera-
tern Uber die laufende Lohn- und Finanzbuchhaltung,’? auf IT-Servicever-
trage, Automatenaufstellungsvertrage, Lagervertriage.’® Die Grenze kdnnte
in dem Wort ,angemessen“ liegen: Welche Vertrige sind fir eine ange-

51 BT-Drucks. 19/18110, S. 34.

52 Bundesteuerberaterkammer, Hiufig gestellte Fragen im Zusammenhang mit den
wirtschaftlichen Auswirkungen der Corona-Krise, Nr. 60 (,Welche Anderungen
sind fir das allgemeine Zivilrecht vorgesehen?), www.bstbk.de/downloads/bstbk/
presse-und-kommunikation/neuigkeiten/FAQ_Katalog CORONA_KRISE.pdf (zuletzt
abgerufen am 6.6.2020).

53 Scholl, Art.240 EGBGB (Fn. 18), S.767; Thole, Insolvenzantragspflicht (Fn. 18),
S. 659 (mit weiteren Beispielen).
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messene Fortsetzung des Betriebs erforderlich, welche sind als Luxus zu
betrachten?

Weiter heifdt es in der Gesetzesbegriindung, dass das Leistungsverweige-
rungsrecht auch fiir Forderungen gelten solle, die keine Entgeltforderun-
gen sind.>* Als Beispiele werden Dienstleistungen oder die Vermietung
von Kraftfahrzeugen genannt.’® ,Es soll Kleinstunternehmen geholfen
werden, die ihre Leistungsverpflichtung nicht erfillen konnen, weil sie
nicht etwa in Kontakt mit dem Leistungsempfinger treten konnen, weil
ihre Arbeitskrifte nicht zur Arbeit erscheinen konnen oder dirfen oder
weil ihre Leistungserbringung einstweilen untersagt worden ist.“¢ Warum
die Gesetzesbegriindung ausgerechnet die Vermietung von Kraftfahrzeu-
gen nennt, erschliefSt sich nicht. Vielleicht hat der Gesetzgeber an Carsha-
ring gedacht; die entsprechenden Geschaftsmodelle beinhalten normaler-
weise ein monatliches Grundentgelt des Nutzers, also Dauerschuldverhilt-
nisse. Die Anbieter sind aber i.d.R. keine Kleinstunternehmen, sondern
deutschland- oder EU-weit tatige Gesellschaften.’” Es ist auch schwer vor-
stellbar, inwiefern der Carsharing-Anbieter infolge der COVID-19-Pande-
mie an der Bereitstellung der Flotte gehindert sein soll, vor allem wenn es
sich wie meist um ein stationsbasiertes Geschiftsmodell handelt. Zudem
gehoren Carsharing-Anbieter zu den Gewinnern der Krise, weil in Zeiten
der Pandemie der 6ffentliche Personennahverkehr gemieden wird.

Man muss auch fragen, ob die eigene Dienstleistung tiberhaupt unter
den Begrift des wesentlichen Dauerschuldverhaltnisses subsumiert werden
kann. Das sind nach der Legaldefinition nur solche, die zur Eindeckung
mit Leistungen zur angemessenen Fortsetzung des Erwerbsbetriebs erfor-
derlich sind. Eindeckung mit Leistungen und Erbringung von Leistungen
sind bei unbefangener Betrachtung nicht dasselbe. Méchte man dem Wil-
len des Gesetzgebers zur Geltung verhelfen, muss man sich entweder von
der zu eng geratenen Definition des wesentlichen Dauerschuldverhiltnis-
ses losen’8 oder etwas um die Ecke denken: Man konnte darauf abstellen,
dass das Unternehmen Umsatz generieren muss, um den Betrieb fortsetzen
zu konnen. Da der Umsatz durch die angebotene Dienstleistung generiert

54 Dafiir auch Markworth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S. 362; Thole, Insolvenzan-
tragspflicht (Fn. 18), S.660; Frohling/Issmer, Gesetz (Fn. 29), S.673; Mollnitz/
Schmidt-Kessel (Fn. 13), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 34 ff.

55 BT-Drucks. 19/18110, S. 34.

56 BT-Drucks. 19/18110, S. 33.

57 Fur eine Liste von Carsharing-Anbietern siehe https://www.carsharing-news.de/
carsharing-anbieter (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

58 Mollnitz/Schmidt-Kessel (Fn. 13), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 37.
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wird, konnte man das noch als wesentliches Dauerschuldverhaltnis anse-
hen.’” Allerdings generieren Unternehmen ihre Umsatze nicht unbedingt
nur aus Dauerschuldverhiltnissen. Uberhaupt ist nicht ohne weiteres ein-
leuchtend, warum das Kleinstunternehmen nur zur Verweigerung von
Leistungen aus Dauerschuldverhaltnissen berechtigt sein soll, nicht dage-
gen von einmaligen Leistungen etwa aus Werkvertrigen.®

2. Anforderungen an das pandemiebedingte Leistungshindernis und Verbdltnis
zur Unmoglichkert

Das pandemiebedingte Leistungshindernis hat der Gesetzgeber fiir Kleinst-
unternehmen anders geregelt als fiir Verbraucher. Voraussetzung fiir die
Corona-Einrede ist hier, dass das Unternehmen die Leistung nicht erbrin-
gen kann oder die Erbringung der Leistung die wirtschaftlichen Grundla-
gen des Erwerbsgeschifts gefahrden wiirde.

Die erste Variante scheint auf Dienstleistungen zugeschnitten zu sein.
Auf Entgeltleistungen passt sie nicht, weil man Geld grundsitzlich zu ha-
ben hat, so dass ein Fall der Unméglichkeit nach §275 Abs. 1 BGB nicht
eintreten kann.®! Fir die zweite Variante fehlt wieder der Mafstab:®?
Wann wiirde die Leistungserbringung die Grundlagen des Erwerbsge-
schafts gefihrden? Man miisste fiir ein konkretes Unternehmen einen kon-
kreten Betrag berechnen. Auch hier gilt: Das Unternehmen hat die Beweis-
last, wenn es sich auf die Einrede berufen will.

a) Bedingt durch die Pandemie

Ursache fiir das Leistungshindernis missen wiederum Umstinde sein, die
auf die COVID-19-Pandemie zurtckzufiihren sind. Der Gesetzgeber nennt

59 Ablehnend Riifuer, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 446.

60 Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 768.

61 So auch Riifuner, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 446; differenzierend zu diesem
Grundsatz W. Ernst, in: MiKoBGB, Bd. 2, 8. Aufl., Miinchen 2019, §275 Rn. 13;
fur ein anderes Verstaindnis, nach dem der in Art. 240 § 1 Abs. 2 EGBGB verwen-
dete Begriff der Unmdglichkeit abweichend von §275 Abs.1 BGB auch Fille
mangelnder wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit erfassen soll, Thole, Insolvenzan-
tragspflicht (Fn. 18), S. 659; Lorenz (Fn. 12), § 1 Rn. 57; Berg (Fn. 16), Art. 240 § 1
EGBGB Rn. 33; siche auch den Beitrag von T. Riehm, S. 11 (16).

62 So auch Thole, Insolvenzantragspflicht (Fn. 18), S. 659.
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das Verbot von Betrieben und Veranstaltungen sowie Quarantine von Mit-
arbeitern.®® Dabei ist auch zu bericksichtigen, dass manche Betriebe zeit-
weise nur unter Einhaltung besonderer Hygieneregeln, z.B. Gewahrleis-
tung des Mindestabstands, fortgesetzt werden dirfen. In Nordrhein-West-
falen galt das zum Beispiel bis Mitte April fir Baumarkte nach §5 Abs. 3
CoronaSchVO NRW v. 22.3.2020.64

Wie bei Abs. 1 sind auch hier weitere Kausalzusammenhinge vorstell-
bar, etwa Riickgang der Nachfrage oder Riickgang der eigenen Leistungs-
fahigkeit, ohne dass Mitarbeiter in Quarantine sind. Beispielsweise konnte
eine Tierarztpraxis mit zwei Tierarzten und vier Tierarzthelfern das Praxis-
team aufteilen, damit die Quarantine eines Mitarbeiters nicht zum Be-
triebsstillstand fithrt. Wenn dadurch Umsatzriickginge entstehen, beruhen
diese auch auf der COVID-19-Pandemie.

b) Auswirkungen der ,Soforthilfe®

Auch Kleinstunternehmen steht das Leistungsverweigerungsrecht nach
§240 §1 Abs.2 EGBGB nur solange zu, wie sie pandemiebedingt an der
Leistungserbringung gehindert sind. Hier konnten sich die bereits oben
angesprochenen Soforthilfen auswirken. In Nordrhein-Westfalen konnten
gewerbliche und gemeinniitzige Unternehmen, Solo-Selbstindige und An-
gehorige der Freien Berufe, einschlieBlich Kiinstlerinnen und Kiunstlern,
mit bis zu 50 Beschiftigten, zwischen dem 27.3. und dem 31.5.2020 fiir die
Dauer von drei Monaten ab Antragstellung grundsatzlich Soforthilfe bean-
tragen. Auch Unternehmen mit landwirtschaftlicher Urproduktion waren
grundsitzlich antragsberechtigt. Voraussetzung fir die Gewihrung von
Soforthilfe sind ,erhebliche Finanzierungsengpisse und wirtschaftliche
Schwierigkeiten in Folge von Corona. Dies wird angenommen, wenn

e mehr als die Hilfte der Auftrige aus der Zeit vor dem 1. Marz durch
die Corona-Krise weggefallen ist (d.h. sich das Volumen des Auftrags-
bestandes mehr als halbiert hat)

63 BT-Drucks. 19/18110, S. 1.

64 1.d.F.v. 22.3.2020 und i.d.F. v. 30.3.2020. Gemafl § 5§ Abs. 1 Nr. 6 CoronaSchVO
i.d.F. v. 16.4.2020 war der Betrieb von Baumarkten seit 20.4.2020 wieder zulassig,
sieche nunmehr § 11 Abs. 1 CoronaSchVO NRW i.d.F. v. 8.5.2020.
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oder

e die Umsitze gegeniiber dem Vorjahresmonat mehr als halbiert sind
(Wird der Antrag im April 2020 gestellt, ist der Vergleichsmonat April
2019. Kann der Vorjahresmonat nicht herangezogen werden (z.B. bei
Griindungen), gilt der Vormonat.[)]

oder

e die Moglichkeiten den Umsatz zu erzielen durch eine behérdliche Auf-
lage im Zusammenhang mit der COVID-19 Pandemie massiv einge-
schrinkt wurden

oder

e die vorhandenen Mittel nicht ausreichen, um die kurzfristigen Ver-
bindlichkeiten des Unternehmens (bspw. Mieten, Kredite fiir Betriebs-
raume, Leasingraten) zu zahlen (= Finanzierungsengpass)“®.

Wer zur Antragstellung berechtigt ist und eine dieser Voraussetzungen er-
fallt, erhilt einen pauschalen Zuschuss, dessen Hohe sich nach der Be-
schiftigtenzahl richtet. Sogenannte Solo-Selbstindige und Kleinstunter-
nehmer mit bis zu fiinf Beschaftigten erhalten pauschal 9.000 Euro, Unter-
nehmer mit bis zu zehn Beschaftigten erhalten 15.000 Euro.®¢ Die Auszah-
lung der Soforthilfe kann dazu fiithren, dass Leistungen wieder ohne Ge-
faihrdung der wirtschaftlichen Grundlagen des Betriebs erbracht werden
konnen. Insoweit entfallen das pandemiebedingte Leistungshindernis und
damit auch das Leistungsverweigerungsrecht.

¢) Verhiltnis zur Unmoglichkeit

Wenn die Corona-Einrede auch fir Dienstleistungen gelten soll, stellt sich
die Frage, in welchem Verhaltnis die Einrede zur Unmoglichkeit steht.
Wenn eine Dienstleistung infolge der Pandemie verboten ist, ist sie recht-
lich unméglich nach §275 Abs. 1 BGB.%” Der Schuldner wird von der Leis-
tung frei, der Gegenleistungsanspruch entfillt nach §326 Abs.1 BGB.®

65 bitps:/fwww.wirtschafl.nrw/nrw-soforthilfe-2020 (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

66 Alle genannten Voraussetzungen sind abrufbar unter hetps://www.wirtschaft.nrw/
nrw-soforthilfe-2020 (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

67 Zur rechtlichen Unméglichkeit B. Dauner-Lieb, in: NK-BGB, Bd. 2/1, 3. Aufl., Ba-
den-Baden 2016, § 275 Rn. 31.

68 So wohl auch Schmidt-Kessel/Mollnitz, Coronavertragsrecht (Fn. 29), S. 1105.
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Fir ein Leistungsverweigerungsrecht besteht kein Raum, wenn die Leis-
tung nicht nachholbar ist. Vortibergehende Unméglichkeit passt nicht fiir
Dauerschuldverhaltnisse und schon gar nicht fiir Dauerschuldverhaltnisse
mit Fixschuldcharakter.®®

Nach §275 Abs. 3 BGB kann der Schuldner eine personlich zu erbrin-
gende Leistung verweigern, wenn sie ihm unter Abwagung des seiner Leis-
tung entgegenstehenden Hindernisses mit dem Leistungsinteresse des
Glaubigers nicht zugemutet werden kann. Das kdnnte etwa der Fall sein,
wenn der Schuldner einen an COVID-19 erkrankten Angehorigen pflegt.”®
Auch die Gefahr einer schwerwiegenden Gesundheitsgefihrdung des
Dienstverpflichteten kann nach §275 Abs.3 BGB zur Leistungsverweige-
rung berechtigen.”! Das liegt nahe, wenn der Schuldner zu einer besonders
gefihrdeten Risikogruppe gehort. Dass bei Ausiibung des Leistungsverwei-
gerungsrechts auch der Anspruch auf die Gegenleistung nach § 326 Abs. 1
BGB entfillt, ist fur den Schuldner unerfreulich, aber Folge des Synallag-
mas. Man konnte dartiber nachdenken, ob Art. 240 EGBGB eine vorrangi-
ge Sonderregel sein soll. Dann konnte beispielsweise ein in Bedrangnis ge-
ratener Carsharing-Anbieter seine Leistung verweigern, aber dennoch wei-
ter das Grundentgelt der Kunden abbuchen. Damit wiirde der Schaden im
Ergebnis an die Verbraucher durchgereicht. Dafiir, dass der Gesetzgeber
das erreichen wollte, ist nichts ersichtlich. Infolgedessen besteht in Fillen
personlicher Unmoglichkeit fir das Leistungsverweigerungsrecht nach
Art. 240 § 1 Abs. 2 EGBGB kein Raum.

69 So auch Riifner, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 446; vgl. allgemein Dauner-Lieb
(Fn. 67), § 275 Rn. 32, 68; zur Anwendung des §275 BGB in der Krise Liebscher/
Zeyher/Steinbriick, Leistungsstorungen (Fn. 29), S. 856 ff.; M.-Ph. Weller/M. Lieber-
knecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstérungen — Auswirkungen der Corona-Kri-
se auf die Vertragsdurchfithrung, NJW 2020, S. 1017 (1019 £.).

70 Liebscher/Zeyber/Steinbriick, Leistungsstorungen (Fn. 29), S. 858; sofern der Kon-
takt zu der erkrankten Person eine Quarantine des Pflegenden zur Folge hat,
wird ein etwaiger Verdienstausfall wieder durch § 56 IfSG kompensiert. Zur Pfle-
ge eines nahen Angehdrigen als Anwendungsfall des § 275 Abs. 3 BGB s. B. Scholl,
Die Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung nach § 275 Abs. 3 BGB, Jura 2006, S. 283
(284f.).

71 Dauner-Lieb (Fn. 67), §275 Rn. 62; Scholl, Unzumutbarkeit (Fn. 70), S.285; mit
Bezug zur Corona-Krise jungst Liebscher/Zeyher/Steinbriick, Leistungsstorungen
(Fn. 29), S. 858.
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Beziiglich der Anwendung von §§ 275 Abs. 2 und 313 BGB in der Coro-
na-Krise sei auf die Beitrdge von J. Priitting, S. 47 ff., und T. Riehm, S. 11
(21ft., 37f.), verwiesen.”?

3. Ausschluss bei Unzumutbarkeit fiir den Glaubiger

Der Ausschlusstatbestand fiir das Leistungsverweigerungsrecht des Kleinst-
unternehmens in Art.240 §1 Abs.3 S.2 EGBGB ist ebenfalls anders for-
muliert als fiir den Verbraucher in Art. 240 §1 Abs.3 S. 1 EGBGB. Unzu-
mutbar soll dem Glaubiger die Einriumung eines Leistungsverweigerungs-
rechts zugunsten des schuldenden Kleinstunternehmers dann sein, wenn
die Nichterbringung der Leistung (1) zu einer Gefihrdung des angemesse-
nen Lebensunterhalts des Glaubigers oder seiner unterhaltsberechtigten
Angehorigen oder (2) zu einer Gefihrdung der wirtschaftlichen Grundla-
gen seines Gewerbebetriebs fithrte. Der erste Fall des Ausschlusstatbe-
stands bezieht sich wohl wieder auf die Erbringung von Dienstleistungen,
weil dabei hiufig Verbraucher auf der Glaubigerseite stehen werden.”® Der
angemessene Lebensunterhalt miisste nach denselben MafSstaben wie im
Rahmen von Abs. 1 bestimmt werden. Die Hiirde der Existenzgefihrdung,
die der Glaubiger tiberwinden muss, damit das Leistungsverweigerungs-
recht ausgeschlossen ist, ist sehr hoch: So kann man sich durchaus fragen,
warum etwa ein kleines Steuerberatungsbiiro seine Buchfiihrungsdienst-

leistungen weiter erbringen, dafiir aber erst Monate spater bezahlt werden
soll.74

4. Rechtsfolge: Leistungsverweigerungsrecht bzw. ausnahmsweise
Kiindigungsrecht

Die Rechtsfolge besteht wie beim Verbrauchervertrag in einem Leistungs-
verweigerungsrecht fir das Kleinstunternehmen, von dem gem. Art. 240
§1 Abs. 5 EGBGB nicht zu dessen Nachteil abgewichen werden kann. Ist
das Leistungsverweigerungsrecht wegen Unzumutbarkeit ausgeschlossen,

72 Zu §313 BGB in Zeiten der Corona-Krise ferner Liebscher/Zeyber/Steinbriick, Leis-
tungsstorungen (Fn. 29), S. 859; C. Warmuth, §313 BGB in Zeiten der Corona-
Krise — am Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, S. 16.

73 Riifuner, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 447.

74 Vgl. Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 768.
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hat der Kleinstunternehmer ein Recht zur (auerordentlichen) Kiindigung
(Art.240 § 1 Abs. 3 S. 3 EGBGB).”s

5. Anwendung am Fallbeispiel

Fall 2: G betreibt ein Gesundheitszentrum mit Zirkel-Geraten. Die Raume
und Gerite sind gemietet. G beschiftigt fiinf Mitarbeiter. Der Jahresum-
satz liegt bei 1,8 Mio. EUR. Die Dienstleistung, die G normalerweise er-
bringt, ist das Bereitstellen des Gesundheitszentrums — Riume, Gerite,
Duschen, Kurse. Das war ab Ende Marz bis zum 11.5.2020 nach § 3 Abs. 1
Nr. 3 CoronaSchVO NRW v. 22.3.20207¢ untersagt und damit rechtlich
unmoglich. G wird fiir diesen Zeitraum nach §275 Abs. 1 BGB gegentiber
den Kunden von seiner Leistungspflicht frei. Die Gegenleistungspflicht —
der Mitgliedsbeitrag — entfillt nach § 326 Abs. 1 BGB. Da G die Pandemie
nicht zu vertreten hat, kommt eine Schadensersatzpflicht gegeniiber den
Kunden nicht in Betracht. G muss aber seine laufenden Kosten weiter tra-
gen, also die Miete fir die Riume des Gesundheitszentrums, Miete fiir die
Gerite, Strom, Gas, Wasser und Pflichtversicherungen, Lohn der Mitarbei-
ter.

Prifen wir zunichst die fiir eine Leistungsverweigerung nach Art. 240
§1 Abs.2 EGBGB in Betracht kommenden Vertrige. Wesentliche Dauer-
schuldverhaltnisse sind Strom, Gas, Telekommunikation, Wasserversor-
gung und Pflichtversicherungen. Fraglich ist, ob der Mietvertrag iber die
Fitnessgerate ein wesentliches Dauerschuldverhiltnis ist. Vom Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen sind nur Miet- und Pachtvertrage tiber Rau-
me. Die Gerite sind auch fir die Fortsetzung des Betriebs erforderlich —
ohne Gerite kein Training. Damit ist der Mietvertrag als wesentliches Dau-
erschuldverhaltnis im Sinne der Vorschrift einzuordnen.

Ferner stellt sich die Frage, ob auch die eigene Dienstleistung des G, al-
so die Bereitstellung des Gesundheitszentrums fiir die Kunden, eine Leis-
tung aus einem wesentlichen Dauerschuldverhaltnis ist. Selbst wenn man
den Tatbestand des Art. 240 § 1 Abs. 2 EGBGB grundsitzlich auf die eigene
Dienstleistung erstrecke, geht das allgemeine Leistungsstorungsrecht vor.
Die Leistung des G ist nach § 275 Abs. 1 BGB rechtlich unméglich, weil sie

75 Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 768.
76 Mittlerweile ist der Betrieb von Fitnessstudios unter Einhaltung bestimmter Hy-
gieneregeln wieder zulissig, § 9 Abs. 5 CoronaSchVO NRW v. 8.5.2020.
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untersagt ist. Infolgedessen gibt es hier keinen Anwendungsbereich fiir das
Moratorium.

Beziiglich der demnach verbleibenden Dauerschuldverhiltnisse, etwa
Stromlieferung und Miete der Fitnessgerite, kann G die Leistung nur ver-
weigern, wenn er sie nicht erbringen kann oder durch die Leistungserbrin-
gung die wirtschaftlichen Grundlagen seines Erwerbsbetriebs gefahrden
wiirde. Ob das der Fall ist, hingt von der wirtschaftlichen Lage des Be-
triebs ab. Einen Maf$stab nennt das Gesetz nicht. Wenn G Soforthilfe be-
antragt und erhalt, entfallt das Leistungshindernis jedenfalls mit Auszah-
lung der Soforthilfe.

Die Verweigerung der Leistung darf fir den Glaubiger nicht unzumut-
bar sein, Art. 240 § 1 Abs. 3 S. 2 EGBGB. Es diirfen weder der angemessene
Lebensunterhalt des Glaubigers noch die wirtschaftlichen Grundlagen sei-
nes Erwerbsbetriebs gefihrdet sein. Die Glaubiger sind wie im ersten Fall
mutmafllich Stadtwerke und groe Unternehmen. Auch der Hersteller der
Fitnessgerate dirfte in der Lage sein, das voriibergehende Ausbleiben der
Mietzahlungen zu verkraften.

Wenn man entgegen der hier vertretenen Auffassung die eigene Dienst-
leistung des G einbezoge, wire auch die Verweigerung dieser Leistung fiir
die Glaubiger nicht unzumutbar. Gliubiger der Dienstleistung sind die
Kunden des Gesundheitszentrums. Der angemessene Lebensunterhalt ei-
nes Kunden kann aber nicht dadurch gefiahrdet werden, dass er nicht mehr
trainieren darf. Wenn tberhaupt, konnte eine Unterhaltsgefihrdung nur
aus der eigenen Zahlungspflicht des Kunden resultieren. Die entfallt aber
wie gesagt ohnehin nach § 326 Abs. 1 BGB.

6. Zwischenfazit

Art. 240 § 1 Abs. 2 EGBGB erweitert den in Abs. 1 gewihrleisteten Schutz
auf Kleinstunternehmen und deren Verbindlichkeiten. Beide Vorschriften
sollen zusammen dem Schutz von Solo-Selbstandigen und kleinen Betrie-
ben dienen. Im Rahmen von Abs. 2 werden nicht nur Vertrige der Da-
seinsvorsorge erfasst, sondern alle Dauerschuldverhiltnisse, die fiir die an-
gemessene Fortfihrung des Betriebs notwendig sind. Damit darften Miet-
und Leasingvertrage uber Gerite, Lizenzvertrige und diverse weitere Ver-
trige erfasst sein. Unklar ist, inwiefern eigene Dienstleistungen des Unter-
nehmers erfasst sein konnen. Nach hier vertretener Auffassung diirfte in
praktisch allen Fillen die Unmdglichkeit vorrangig sein.
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C. Spezielle Vorschriften fiir Mietverhaltnisse (Uberblick)

Die Mieterschutzvorschrift in § 2 erfasst Miet- oder Pachtverhaltnisse tber
Grundstiicke oder Riaume. Weitere Tatbestandsvoraussetzungen sind
Nichtleistung der Miete trotz Falligkeit und Beruhen der Nichtleistung auf
der COVID-19-Pandemie. Dieser Ursachenzusammenhang muss glaubhaft
gemacht werden.

Wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, kann der Vermieter nicht
allein auf Grund der ausbleibenden Zahlungen kiindigen. Eine Kindi-
gung aus anderen Grinden, z.B. Eigenbedarf, bleibt aber moglich. Auch
die Zahlungspflicht des Mieters bleibt entgegen der 6ffentlichen Wahrneh-
mung bestehen. Die Zahlungspflicht wird auch nicht gestundet, es konnen
also auch Sekundaranspriiche, insbesondere Verzugszinsen, entstehen. Der
Vermieter kann u.U. Mietsicherheiten in Anspruch nehmen.”” Der Mieter
wird nur durch den Ausschluss des Kindigungsrechts geschiitzt. Zu Ein-
zelheiten sei auf den Beitrag von J. Brinkmann (S. 147 f1.) verwiesen.”8

D. Regelungen zum Darlebensrecht, Art. 240 § 3 EGBGB

Art. 240 §3 EGBGB enthilt eine Sonderregelung fiir Verbraucherdarle-
hensvertrage, die das Interesse der Vertragsparteien an einer einverstandli-
chen Fortsetzung des Vertrages berticksichtigen soll.”? Durch eine vortiber-
gehende gesetzliche Stundung der Anspriiche des Darlehensgebers auf
Rickzahlung sowie Zins- oder Tilgungsleistungen soll dem Verbraucher
Luft verschafft werden.®® Ein blofles Leistungsverweigerungsrecht oder
eine Kindigungsmoglichkeit, wie in Art. 240 §1 EGBGB fiir allgemeine
Dauerschuldverhiltnisse vorgesehen, halt der Gesetzgeber nicht fiir inter-
essengerecht.®!

Die gesetzliche Stundung ist bei Darlehensnehmern auf lebhaftes Inter-
esse gestofSen. Nach Angaben des Bundesverbands deutscher Banken hatte

77 Zu den Voraussetzungen B. Flatow, Mieters Anspruch auf Rickgewihr der Kauti-
on, NZM 2020, S. 1 (10 f.); S. Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020,
S.1169 (1173).

78 S. auch Markworth/Bangen, Coronakrise (Fn. 16), S. 363 ff.; Scholl, Art. 240 EGBGB
(Fn. 18), S. 768 f.; M. Ariz/]. Brinkmann/D. Pielsticker, Wohnraummietrecht in Zei-
ten der Corona-Pandemie, MDR 2020, S. 527 ff.

79 BT-Drucks. 19/18110, S. 37.

80 BT-Drucks. 19/18110, S. 37.

81 BT-Drucks. 19/18110, S. 37.
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bis Mitte April 2020 bereits mehr als eine halbe Million Verbraucher eine
Stundungsabrede mit ihrer Bank getroffen, vor allem bei Ratenkrediten
fir Autos, Mobel und Unterhaltungselektronik.8? Bei den Sparkassen wur-
den nach Angaben des Deutschen Sparkassen- und Giroverbands bis Ende
Mai Kredite von 172 000 Privatkunden mit einem Gesamtvolumen von
13,9 Mrd. Euro gestundet; bei der Commerzbank waren es 30 000 Kredite
im Volumen von gut 3,2 Mrd. Euro.%3

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat die Regelung in §2 des 2. CO-
VID-19-Justiz-Begleitgesetzes weitgehend ibernommen, aber auch Kleinst-
unternehmen einbezogen.8

L Personlicher, zeitlicher und sachlicher Anwendungsbereich
1. Verbraucherdarlebensvertrige

Art.240 §3 EGBGB gilt fiir Verbraucherdarlehensvertrige i.5.d. §491
BGB, also Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrage (§491 Abs.2 BGB)
und Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrage (§491 Abs.3 BGB). Auf
Vertrage, die in §491 Abs.2 S.2 BGB vom Anwendungsbereich der
§§ 491 ff. BGB ausgenommen sind, z.B. Darlehen mit einem Nettodarle-
hensbetrag von weniger als 200 Euro (§ 491 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB), ist auch
die Stundungsregelung nicht anwendbar.®’ Nicht anwendbar ist die Rege-
lung auf Sachdarlehensvertrage, Finanzierungshilfen und Teilzahlungsge-
schafte (§ 506 BGB). Ebenso werden — jedenfalls nach der derzeitigen Rege-
lung - keine gewerblichen Darlehensvertrage oder Sparvertrage, bei denen
der Verbraucher Darlehensgeber ist, erfasst.3¢

82 ,,Streit um die Zinsen wahrend der Krise“, FAZ v. 20.4.2020, S. 15.

83 ,Bankkunden berichten von Problemen bei Kreditstundungen®, dpa-Meldung
vom  5.6.2020, abrufbar zB  unter  hutps//sz.de/dpa.urn-newsmi-dpa-
com-20090101-200605-99-319238 (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

84 Osterr. BGBL. I Nr. 24/2020 v. 4.4.2020.

85 T. Lithmann, Das Moratorium im Darlehensrecht anlasslich der Covid-19-Pande-
mie, NJW 2020, S. 1321 (1322).

86 BT-Drucks. 19/18110, S.37; E. Meier/M. Kirschhdfer, Auswirkungen der Corona-
Gesetzgebung auf laufende Darlehensvertrage, BB 2020, S. 967.
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2. Stichtagsregelung

Der Verbraucherdarlehensvertrag muss vor dem 15.3.2020 abgeschlossen
worden sein. Es soll verhindert werden, dass Vertrage, die der Darlehens-
nehmer geschlossen hat, um in der Krise solvent zu bleiben, gestundet
sind.%” Hat der Verbraucher den Darlehensvertrag geschlossen, als die Fol-
gen der Pandemie bereits erkennbar waren, wird das Interesse der Bank an
einer vertragsgemifen Erfillung hoher gewichtet. Auf die Auszahlung der
Darlehensvaluta kommt es fiir den Stichtag nicht an.®¥ Die Wahl eines von
der Regelung in Art. 240 § 1 EGBGB abweichenden Zeitpunkts begriindet
der Gesetzgeber damit, dass Darlehensvertrage ,,oft langfristig vorbereitet
werden und bei Immobiliarkrediten auch eine Verpflichtung zum Erwerb
des finanzierten Objekts oft schon eingegangen wurde®.#

3. Sonderproblem: Anwendbarkeit auf Uberziehungskredite

Vom Wortlaut werden auch eingeraumte und geduldete Uberziehungen
des Girokontos eines Verbrauchers (§§ 504, 505 BGB) erfasst. Denn auch
diese sind Verbraucherdarlehensvertrage.”® Bei der erstgenannten Form
des Uberziehungskredits (§ 504 BGB) gibt es einen vereinbarten oder zuge-
sagten Kreditrahmen, den der Kunde ausschopfen kann. Bei der zweitge-
nannten Form (§ 505 BGB) ist ein solcher erschopft oder gar nicht vorhan-
den, die Bank gewihrt dem Kunden aber ohne rechtliche Verpflichtung
i.d.R. zu einem hoheren Zinssatz weiteren Kredit.

Ob Art. 240 §3 EGBGB auch auf Uberziehungskredite anwendbar ist,
wird derzeit kontrovers diskutiert. Das AG Frankfurt a.M. hat dies in der
ersten bekannten Entscheidung eines Zivilgerichts?! zu Art. 240 EGBGB
bejaht.?> Kondgen mochte bei eingeraumten Uberziehungen (§ 504 BGB)

87 BT-Drucks. 19/18110, S. 38.

88 J. Kondgen, Verbraucherkreditrecht in der Pandemie — zur Exegese des neuen
Art. 240 § 3 EGBGB, BKR 2020, S. 209 (211).

89 BT-Drucks. 19/18110, S. 38.

90 BGHZ 222, 240 Rn. 54 = NJW 2019, S. 3771.

91 Das BVerfG hatte eine Verfassungsbeschwerde gegen Art. 240 § 2 EGBGB bereits
am 1.4.2020 nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG COVuR 2020, S. 87).

92 AG Frankfurt a.M. ZIP 2020, S. 869 (fiir geduldete Uberziehungen); zust. Mezer/
Kirschhdfer, Darlehensvertrige (Fn. 86), S.967; C. Herresthal, Die vertragsrechtli-
chen Regelungen zum Verbraucherdarlehensrecht aus Anlass der COVID-19-Pan-
demie in Art. 240 §3 EGBGB, ZIP 2020, S. 989 (990); abl. T. Liihmann, Anmer-
kung zum Beschl. des AG Frankfurt/M. v. 8.4.2020, EWiR 2020, S.261. Fir die

121



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ann-Marie Kaulbach und Bernd Scholl

ausnahmsweise fir die Anwendbarkeit des Art. 240 §3 EGBGB nicht auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sondern auf den Auszahlungszeit-
punkt abstellen; fir die geduldete Uberziehung (§ 505 BGB) ist seiner An-
sicht nach keine Modifikation erforderlich.”® Die Deutsche Kreditwirt-
schaft hat vorgeschlagen, Kontokorrentkredite von der Regelung auszu-
nehmen.?*

Nach dem Sinn und Zweck des Art. 240 § 3 EGBGB ist die Anwendung
auf derartige Kreditformen aus mehreren Griinden zweifelhaft. Bei Uber-
ziechungskrediten besteht eine Kreditriickfihrungsabrede, nach der der
Riickzahlungsanspruch der Bank unmittelbar mit eingehenden Gutschrif-
ten verrechnet wird.>> Dies ware nicht moglich, wenn der Riickzahlungs-
anspruch nach Art. 240 §3 Abs. 1 EGBGB gesetzlich gestundet wire. Zu-
dem gibt es bei Uberziehungskrediten fiir die Riickzahlung/Tilgung keine
festgelegten Zahlungstermine, die um drei Monate verschoben werden
konnten.”® Es gibt keine Laufzeit, die um drei Monate verlangert werden
konnte. Bei der eingeraumten Uberziehung hat der Kunde gerade die
Moglichkeit, den Kreditrahmen auszuschopfen, ohne feste Rickzahlungs-
raten bzw. Mindestriickzahlungsbetrage leisten zu mussen.”” Auch bei der
geduldeten Uberziehung hingt die Falligkeit des Riickzahlungsanspruchs
von einer Kiindigung der Bank ab.”® Art. 240 §3 Abs. 1 EGBGB ist daher
teleologisch so zu reduzieren, dass Uberzichungskredite nicht der gesetzli-
chen Stundung unterliegen.

Mit dem Wesen des Uberzichungskredits vereinbar wire allerdings
grundsitzlich die Rechtsfolge des Art. 240 §3 Abs. 3 EGBGB, nidmlich der
Ausschluss des Kiindigungsrechts wegen wesentlicher Verschlechterung

Anwendbarkeit auf Uberziehungskredite auch K.-O. Knops, in: H. Schmidt, CO-
VID-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, Miinchen 2020, § 2 Rn. 9.

93 Kondgen (Fn. 24), Art. 240 §3 EGBGB Rn. 33; Kéndgen, Verbraucherkreditrecht
(Fn. 88), S.211.

94 Die Deutsche Kreditwirtschaft, Stellungnahme zu Anderungsvorschligen zum
CorlnsAG vom 27.3.2020, S.3, abrufbar unter hitps://bankenverband.de/media/
files/DK-SnE_Aenderungsvorschl96C3%A4ge_CorlnsAG_eF.pdf (zuletzt abgerufen am
6.6.2020).

95 Dazu R. Pamp in H. Schimansky/H.-J. Bunte/H.-]. Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, 5. Aufl., Miinchen 2017, § 75 Rn. 17 m.w.N.

96 Anders beim Kontokorrentratenkredit, dazu J. Schiirnbrand/C. A. Weber, in:
MiKoBGB, 8. Aufl., Miinchen 2019, § 491 Rn. 60, der nicht unter § 504 BGB fallt
(Schiirnbrand/Weber aaO, § 504 Rn. 10). Auf diesen ist Art. 240 §3 Abs. 1 EGBGB
anwendbar.

97 C. Mdller, in: BeckOK BGB, 53. Ed. 2019, § 504 Rn. 6.

98 C. Feldhusen, Die geduldete Uberziehung als Verbraucherdarlehensvertrag: Zu-
standekommen und Rechtsfolgen, ZBB 2017, S. 41 (45).
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der Vermogensverhaltnisse (§490 BGB). Jedoch kann die Bank sowohl
Kreditzusagen als auch gewahrte Uberziehungen (§§ 504, 505 BGB) gem.
Nr. 19 Abs.2 AGB-Banken auch ohne Kindigungsgrund jederzeit kiindi-
gen — beschranke allerdings durch die Riicksichtnahmepflicht nach Nr. 19
Abs. 2 S.2 AGB-Banken.” Eine derartige Kindigung wird von Art. 240 § 3
Abs. 3 EGBGB nicht ausgeschlossen (s.u. D.IV.5). Denkbar wire allenfalls,
dass der nach Kindigung des Kredits entstehende Riickzahlungsanspruch
der Bank der gesetzlichen Stundung nach Art.240 §3 Abs. 1 EGBGB un-
terliegt (s.u. D.IV.5). Dagegen spricht aber, wie oben dargelegt, dass — je-
denfalls wenn nicht die ganze Kontobezichung gekindigt wird — dieser
Riickzahlungsanspruch auf einem Girokonto automatisch mit Zahlungs-
eingingen verrechnet wird. Insofern ist Art. 240 § 3 EGBGB insgesamt we-
der auf eingeraumte noch auf geduldete Uberziehungen anwendbar.!%

4. Erweiterung des Anwendungsbereichs

Die Bundesregierung kann den personlichen Anwendungsbereich gem.
Abs. 8 der Regelung durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bun-
destages und ohne Zustimmung des Bundesrats dndern und insbesondere
auf Kleinstunternehmen im oben (B.II) genannten Sinne erweitern.'! Be-
strebungen in diese Richtung wurden bislang nicht bekannt. Existenz-
grindungsdarlehen sind wegen der Regelung des § 513 BGB bereits jetzt
vom Anwendungsbereich erfasst.102

99 H.-J. Bunte, in: H.-J. Bunte/K. Zahrte, AGB Banken Kommentar, S. Aufl., Miin-
chen 2019, AGB Banken Rn. 401 f.; N. Horn, in: Heymann, HGB, 2. Aufl., Berlin
2005, Anh. § 372 Rn. 11/168; vgl. BGH NJW 2013, S. 3163 Rn. 33.

100 So auch Lihmann, Anmerkung (Fn. 92), S.262. Wenn man - entgegen der hier
vertretenen Ansicht — eine Verzinsung wahrend der Stundungsphase ablehnt
(dazu unten IV.2), muss man Uberziehungskredite erst recht von dem Anwen-
dungsbereich des Art. 240 § 3 EGBGB ausnehmen. Es widerspriche dem Zweck
eines Dispositionskredits, dass der Kunde den Kreditrahmen vollstindig aus-
schopft, um zinsfrei einen Kredit zu erhalten. Uberziehungskredite sind die teu-
ersten Kredite iberhaupt und sollten nur in Anspruch genommen werden,
wenn kurzfristig und vortibergehend Liquiditit fehlt.

101 Zu verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG Her-
resthal, Verbraucherdarlehensrecht (Fn. 92), S. 1000 f.

102 Kondgen (Fn. 24), Art. 240 §3 EGBGB Rn. 34; a.A. Lithmann, Moratorium (Fn.
85), S.1322.
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II. Anforderungen an das pandemiebedingte Leistungshindernis

Gem. Art.240 §3 Abs.1 EGBGB muss der Verbraucher aufgrund der
durch die Ausbreitung der COVID-19-Pandemie hervorgerufenen auferge-
wohnlichen Verhiltnisse Einnahmeausfalle haben, die dazu fihren, dass
ihm die Erbringung der geschuldeten Leistung nicht zumutbar ist. Dies
soll ,insbesondere“ dann der Fall sein, wenn sein angemessener Lebensun-
terhalt oder der angemessene Lebensunterhalt seiner Unterhaltsberechtig-
ten gefahrdet ist. Wahrend die Gefihrdung des Lebensunterhalts nach
dem Wortlaut des Gesetzes Regelbeispiel ist, wird sie in der Gesetzesbe-
grindung als notwendige Voraussetzung dargestellt.!9 Jedenfalls sind kei-
ne Falle ersichtlich, in denen dem Schuldner die Leistung unzumutbar ist,
obwohl sein Lebensunterhalt oder der seiner Angehdrigen nicht gefihrdet
ist.104

Die Voraussetzungen fiir das pandemiebedingte Leistungshindernis hat
der Gesetzgeber anders formuliert als fiir allgemeine Dauerschuldverhilt-
nisse in Art.240 §1 Abs. 1 S.1 EGBGB. Letzterer stellt einerseits auf die
Moglichkeit der Leistung statt auf deren Unzumutbarkeit ab, andererseits
spricht Art. 240 § 1 Abs. 1 S. 1 EGBGB von ,,Umstinden® statt von ,aufSer-
gewohnlichen Verhaltnissen®, die zu Einnahmeausfillen fithren. Es ist
aber eher davon auszugehen, dass die unterschiedlichen Formulierungen
der fehlenden Koordination der Normen in der Kiirze der Zeit geschuldet
sind, als dass sie zu einer unterschiedlichen Auslegung fithren sollen.1%s

Einnahmeausfille kdnnen z.B. aus dem Wegfall von Auftrigen bei Selb-
stindigen, dem Verlust des Arbeitsplatzes oder Kurzarbeit bei Arbeitneh-
mern, dem pandemiebedingten Ausbleiben von Unterhaltszahlungen oder
von Mieteinnahmen resultieren, sofern sie nicht durch Entschadigungen
oder Lohnersatzleistungen kompensiert werden.!%¢ Die Voraussetzung der
Unzumutbarkeit der Leistungserbringung ist eng auszulegen; der Schuld-
ner muss seine liquiden Mittel einsetzen, bevor es zu einer Stundung
kommt.’” Ob man aus dem Abstellen des Gesetzgebers auf ,,Einnahme-
ausfille“ generell folgern kann, dass der Schuldner nicht verpflichtet ist,
zur Erfillung seiner vertraglichen Pflichten die Substanz seines Vermo-

103 BT-Drucks. 19/18110, S. 38.

104 Vgl. Mezer/Kirschhifer, Darlehensvertrage (Fn. 86), S. 967.

105 Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 770.

106 Molinitz/Schmidt-Kessel (Fn. 13), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 149f.

107 Schmidt-Kessel/Mollnitz, Coronavertragsrecht (Fn. 29), S. 1107; Lithmann, Morato-
rium (Fn. 85), S. 1322; Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 770.
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gens anzugreifen,!% darf bezweifelt werden. Zwar heif$t es auch in der Ent-
wurfsbegrindung, der Darlehensnehmer sei nicht verpflichtet, ,andere
Vermogensgegenstinde zu aktivieren und das Darlehen aus diesen Mit-
teln® zurtickzufihren.!” Gerade wer leicht handelbare Vermogenswerte,
z.B. Aktien oder Edelmetalle wie Gold, halt, dem wird es aber wohl kaum
unzumutbar sein, diese zu verkaufen, um seine vertraglichen Verpflichtun-
gen weiter erfiillen zu konnen.!1?

Demnach stellen sich bei der Frage, was dem Darlehensnehmer zumut-
bar ist und was zum angemessenen Lebensunterhalt gehort, dhnliche Pro-
bleme wie im Rahmen von Art. 240 § 1 EGBGB (s.o. B.I1.2.a). Der Gesetzge-
ber hat darauf verzichtet, diese unbestimmten Rechtsbegriffe zu konkreti-
sieren.!!! In der Entwurfsbegriindung wird schlicht darauf hingewiesen,
dass die Schwelle der Einnahmeminderung immer vom konkreten Einzel-
fall abhingig sein soll.!'? Wie im Rahmen des § 1 bietet sich auch hier eine
Orientierung an den zu §1360a BGB entwickelten MafSstaiben an (s.o.
B.I.2.a).113 Jedenfalls sollte der Begriff ,angemessener Unterhalt“ in
Art. 240 EGBGB nach einheitlichen Maf$staben ausgelegt werden. Die Dar-
legungs- und Beweislast dafiir, dass ihm die Leistung pandemiebedingt un-
zumutbar ist, trigt der Darlehensnehmer.''# Er geht also ein nicht uner-
hebliches Risiko ein, wenn er die Zahlungen ohne Riicksprache mit der
Bank einfach einstellt.

Wie im Rahmen des § 1 (s.0. B.I.2.a) stellt sich auch im Rahmen des § 3
die Frage, wie die Rechtslage ist, wenn das Einkommen des Verbrauchers
aufgrund der pandemiebedingten Ausfille nur dafir ausreicht, z.B. einen
von zwei aufgenommenen Krediten weiter zu bedienen. Das Modell der
gesetzlichen Stundung ohne Erklarung des Verbrauchers lisst hier vollig
unklar, welcher dieser Kredite von der Stundung betroffen ist. Nicht klar
ist auch das Verhaltnis zwischen § 1 und § 3. Wie ist die Rechtslage, wenn
der Verbraucher vor der Frage steht, entweder das Darlehen zu bedienen
oder die Strom- und Gasrechnung zu bezahlen? Die Ausgestaltung von § 3

108 So Kondgen (Fn. 24), Art. 240 §3 EGBGB Rn. 38; Kondgen, Verbraucherkredit-
recht (Fn. 88), S. 212.

109 BT-Drucks. 19/18110, S. 38 f.

110 Herresthal, Verbraucherdarlehensrecht (Fn. 92), S. 990.

111 Krit. auch Kondgen (Fn. 24), Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 41.

112 BT-Drucks. 19/18110, S. 38.

113 Vgl. auch Kondgen (Fn. 24), Art. 240 EGBGB § 3 Rn. 41; fir eine Heranziehung
des § 850 f Abs. 1 lit. a ZPO dagegen Liibmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1322.

114 BT-Drucks. 19/18110, S.38; A. Sambat, Bestandsaufnahme zur Auswirkung der
Corona-Gesetzgebung auf Kreditsicherheiten, WM 2020, S. 865 (866); Knops (Fn.
92), § 2 Rn. 34.
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als gesetzliche Stundung und von §1 ,nur” als Leistungsverweigerungs-
recht konnte dafiir sprechen, dass zunichst kraft Gesetzes die Verbindlich-
keiten aus dem Darlehen gestundet sind und die Verbindlichkeiten aus
den ,wesentlichen Dauerschuldverhiltnissen® weiter zu erfiillen sind, so-
lange die liquiden Mittel dafiir ausreichen.!’S Das hieffe dann, dass in den
allgemeinen Lebensunterhalt 1.5.d. Art.240 §3 Abs.1 S.2 EGBGB auch
die Kosten fir die Erfallung ,wesentlicher Dauerschuldverhaltnisse“ ein-
zubeziehen wiren, wihrend dies im Rahmen von Art.240 §1 Abs.1 S. 1
EGBGB nicht der Fall wire. Damit kime man zu einer unterschiedlichen
Auslegung des angemessenen Lebensunterhalts in §§1 und 3 der Vor-
schrift. Ob der Gesetzgeber das erreichen wollte oder die Frage schlicht
ubersehen hat, ist nicht ohne Spekulation zu beantworten.

Uber die Voraussetzungen der gesetzlichen Stundung ist im Zeitpunkt
der Filligkeit der jeweiligen Rate zu entscheiden. So kann der Darlehens-
nehmer u.U. im April 2020 noch tber so viele liquide Mittel verfiigen,
dass ihm trotz Einnahmeausfillen die Zahlung der Darlehensrate zumut-
bar ist. Umgekehrt kénnen die zunichst gegebenen Voraussetzungen der
gesetzlichen Stundung spiter wegfallen, etwa weil das Geschift des Darle-
hensnehmers aufgrund der Lockerung der Mafnahmen wieder anlauft.
Die Formulierung des Gesetzes erweckt allerdings teilweise einen anderen
Anschein. So kénnte man aus der in Art. 240 § 3 Abs. 5 EGBGB angeord-
neten fixen Verlingerung der Vertragslaufzeit um drei Monate (s.u.
D.IV.3) den Schluss ziehen, dass der Zeitraum zwischen April und Juni
einheitlich zu betrachten sei. Im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm,
der es etwa verlangt, auch denjenigen Darlehensnehmer zu schiitzen, der
erst spiter von der Krise betroffen wird, ist diese Sicht aber abzulehnen.
Vielmehr muss das Gleiche gelten wie im Rahmen von Art.240 §1
EGBGB (s.0. B.L4). In der Gesetzesbegriindung zu dieser Vorschrift findet
sich der ausdriickliche Hinweis, dass der Schuldner nur solange geschiitzt
ist, wie er wegen der Pandemie an seiner Leistungserbringung gehindert
ist.116

115 Anders offenbar Mollnitz/Schmidt-Kessel (Fn. 13), Art.240 §§1-4 EGBGB
Rn. 154, wonach sich der Verbraucher im Rahmen von Art. 240 § 3 EGBGB auf
weitere Leistungsverweigerungsrechte wie Art. 240 § 1 EGBGB berufen muss.

116 BT-Drucks. 19/18110, S. 34.

126



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die vertragsrechtlichen Regelungen in Art. 240 EGBGB

1. Ausnabmetatbestand: Unzumutbarkeit fiir den Darlebensgeber

Wie Art.240 §1 Abs.3 EGBGB enthilt auch Art.240 §3 Abs. 6 EGBGB
einen Ausnahmetatbestand. Dieser ermdglicht jedoch anders als sein Pen-
dant in § 1 eine umfassende Abwigung mit den Interessen des Darlehens-
gebers: Ist dem Darlehensgeber die Stundung oder der Ausschluss der
Kindigung unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls ein-
schlieflich der durch die Pandemie verursachten Verinderungen der allge-
meinen Lebensumstinde unzumutbar, sollen die Absitze 1-5 nicht gelten.
Fast nie dirfte die dreimonatige Stundung eines einzelnen Verbraucher-
darlehens fir eine Bank derart schwerwiegende Auswirkungen haben.'”
Eher zur Unzumutbarkeit konnte der in der Gesetzesbegriindung genann-
te Fall fihren, dass der Darlehensnehmer sich vor oder wahrend der Pan-
demie pflichtwidrig verhalten hat, indem er z.B. betriigerische Angaben
gemacht oder Sicherheiten vertragswidrig veraufSert hat.!'® Teilweise wird
die Regelung fur verfehlt gehalten, weil in diesen Fillen eine Kindigung
nach §314 BGB moglich sei.'”® Jedoch ist auch der Wille der Bank, den
Vertrag in einem solchen Fall zwar nicht aulerordentlich zu kindigen,
dem Kunden aber auch keinen Zahlungsaufschub zu gewihren, zu akzep-
tieren. Zu weitgehend erscheint, dass in diesen Fallen nicht nur die harten
Rechtsfolgen (dazu sogleich) der Absitze 1, 3 und 5 ausgeschlossen sein
sollen, sondern auch die weichen der Absitze 2 und 4.120

IV. Rechtsfolgen

1. Gesetzliche Stundung und Verlingerung der Laufzeit, Art. 240 § 3 Abs. 1
EGBGB

Anders als bei Art. 240 § 1 EGBGB besteht die Rechtsfolge nicht in einem
Leistungsverweigerungsrecht, auf das sich der Darlehensnehmer berufen
muss, sondern in einer kraft Gesetzes eintretenden Stundung der nach der
vertraglichen Vereinbarung zwischen dem 1.4. und dem 30.6.2020 fillig
werdenden Anspriiche des Darlehensgebers um drei Monate ab dem jewei-

117 S.o.B.1.3 zu Art. 240 § 1 Abs. 3 EGBGB; Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 770.

118 BT-Drucks. 19/18110, S. 40.

119 Kondgen (Fn. 24), Art. 240 §3 EGBGB Rn. 61; Liihmann, Moratorium (Fn. 85),
S.1326.

120 Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 770.
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ligen Filligkeitszeitpunkt. Dabei unterscheidet der Gesetzgeber — anders
als im Rahmen von § 488 Abs. 1 S.2 BGB - zwischen dem Rickzahlungs-
anspruch beim endfilligen Darlehen und Tilgungsleistungen beim Raten-
kredit; Zinsleistungen sind bei beiden Darlehensformen zu erbringen.!?!
Sonstige Anspriiche des Darlehensgebers sind von der Stundungswirkung
nicht betroffen. Das gilt insbesondere fiir die Vorfalligkeitsentschidigung
(§§ 490 Abs.2 S. 3, 502 BGB), die als Schadensersatz zu qualifizierende!??
Nichtabnahmeentschiadigung und Anspriiche aus einem Riickgewihr-
schuldverhaltnis etwa nach einem Widerruf.!23

Anders als im Rahmen von Art. 240 § 1 EGBGB werden bei einem Ra-
tenkredit die aufgelaufenen Zins- und Tilgungsleistungen also nicht nach
Ablauf des Moratoriums auf einmal fallig. Die Anspriiche bleiben aber er-
fullbar (Art.240 §3 Abs.1 S.3 EGBGB), so dass die erbrachte Leistung
nicht kondiziert werden,'?4 der Darlehensnehmer sich also nicht nach der
Zahlung umentscheiden kann. Das gilt auch fiir den Fall, dass der Darle-
hensnehmer in Unkenntnis der neuen Rechtslage weiter gezahlt hat.!?s
Hat der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber ein SEPA-Lastschriftman-
dat zur Einziehung der Raten erteilt und zieht die Bank die Rate weiter
ein, fihrt auch dies zur Erfillung (ndher unten 4).126 Der Darlehensneh-
mer ist an seine Entscheidung, zunichst seine Verpflichtungen weiter zu
erfillen, hinsichtlich zukiinftiger Raten nicht gebunden; nur ,soweit“ er
vertragsgemafs weiter leistet, gilt die Stundung gem. Art. 240 § 3 Abs. 1 S. 4
EGBGB im Rahmen einer Rechtsfiktion als nicht erfolgt. Uber den Wort-
laut der Norm hinaus entfillt die Stundungswirkung nicht nur bei ver-
tragsgemafler, sondern auch bei verspiteter Leistung.!?’

Warum der Gesetzgeber beim Darlehensvertrag das Modell einer gesetz-
lichen Stundung gewahlt hat und nicht ein Leistungsverweigerungsrecht
wie in Art. 240 § 1 EGBGB, erschlieft sich nicht ohne weiteres. Das Modell
der gesetzlichen Stundung weist mehrere Nachteile auf: Nach dem Gesetz
genligt es, wenn der Verbraucher einfach die Zahlungen einstellt, ohne

121 Ausf. Kondgen (Fn. 24), Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 45 ff.

122 BGH NJW-RR 1990, S.432; NJW 1991, S. 1817 (1818); K.P. Berger, in: MiiKo-
BGB, Bd. 4, 8. Aufl., Miinchen 2019, § 488 Rn. 69.

123 Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1322; a.A. Knops (Fn. 92), § 2 Rn. 13.

124 Kondgen (Fn. 24), Art.240 §3 EGBGB Rn. 44. Dies gilt i.U. auch fiir die oben
skizzierten Leistungsverweigerungsrechte nach Art. 240 § 1 EGBGB. § 813 Abs. 1
BGB erfasst nur dauerhafte Einreden und damit nicht die Corona-Einrede.

125 Kondgen (Fn. 24), Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 44.

126 Schmidt-Kessel/Mollnitz, Coronavertragsrecht (Fn. 29), S. 1107; Méllnitz/Schmidt-
Kessel (Fn. 13), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 160.

127 Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1323.

128



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die vertragsrechtlichen Regelungen in Art. 240 EGBGB

sich auf Art.240 §3 EGBGB zu berufen. Die Gesetzesbegriindung geht
zwar davon aus, dass Verbraucher der Bank in der Regel eine entsprechen-
de Mitteilung machen werden,?® doch eine Pflicht dazu besteht nicht.'?®
So ist fiir die Bank noch weniger tberprifbar als fir den Glaubiger im
Rahmen des Leistungsverweigerungsrechts nach Art.240 §1 EGBGB, ob
die Voraussetzungen der Stundung tberhaupt gegeben sind. Ein weiteres
Problem besteht darin, dass nach der gesetzlichen Losung unklar ist, wel-
ches Darlehen von der Stundung erfasst sein soll, wenn das pandemiebe-
dingt reduzierte Einkommen des Darlehensnehmers nur zur Bedienung ei-
nes von mehreren Darlehen ausreicht (s.o. D.II). Dieses Problem bestiinde
nicht, wenn der Darlehensnehmer eine Einrede erheben musste. Vorzugs-
wiurdig ware daher die Konstruktion als Leistungsverweigerungsrecht.!30

Fraglich ist die Rechtslage, wenn der Darlehensnehmer die Darlehensra-
te pandemiebedingt nur teilweise erbringt. So ist denkbar, dass er statt der
geschuldeten Rate von 2000 EUR nur 1000 EUR zahlt. Nach Art. 240 § 3
Abs. 1 EGBGB wird dann nur der nicht gezahlte Teil der Rate gestundet.
Schwierig sind die Folgen fiir weitere Raten und die Verlingerung der
Vertragslaufzeit (s.u. 3).

2. Pflicht zur Verzinsung wahrend der Stundungsphase?

Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich nicht, ob die Darlehensvaluta wih-
rend der Stundungsphase mit dem vereinbarten Zinssatz zu verzinsen ist
oder nicht. Diese Frage ist derzeit zwischen den Verbraucherzentralen und
dem Bundesverband deutscher Banken hoch umstritten.!3! Der Banken-
verband hat vorgerechnet, dass eine zinslose Stundung, von der nur 10 %
der Berechtigten Gebrauch machten, zu einem Ausfall von 1,2 Mrd. Euro
fir die deutsche Kreditwirtschaft fithrte.!32 Von Seiten der Verbraucher-
zentralen werden diese Zahlen angezweifelt, weil die Zinsen nicht ausfie-
len, sondern lediglich spater gezahlt wiirden und vielen Banken im gegen-
wirtigen Zinsumfeld kein Schaden entstehe.

128 BT-Drucks. 19/18110, S. 38.

129 Knops (Fn. 92), § 2 Rn. 195 anders Kondgen (Fn. 24), Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 43
und ders., Verbraucherkreditrecht (Fn. 88), S.212f., der eine Anzeigeobliegen-
heit annimmt.

130 Ahnl. Die Deutsche Kreditwirtschaft, Stellungnahme (Fn. 94), S. 3.

131 ,Streit Giber Zinsen fiir Kreditstundungen®, Handelsblatt v. 28.4.2020, S. 34 f.

132 ,Streit um die Zinsen wahrend der Krise“, FAZ v. 20.4.2020, S. 15.
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Allein der Begriff der Stundung hilft zur Lésung des Problems nicht
weiter, weil es beide Formen der Stundung gibt.!3? Auch die Gesetzesbe-
grindung verhilt sich dazu nicht explizit. Hier heifSt es, dass zu Lasten des
Verbrauchers weder Verzugszinsen noch Entgelte entstehen sollen.’3* Dass
keine Verzugszinsen entstehen konnen, ergibt sich schon daraus, dass es
wiahrend der Stundungsphase an der Falligkeit der Forderung und damit
an einer Grundvoraussetzung des § 286 Abs. 1 S. 1 BGB fehlt. Mit dem Be-
griff des Entgelts dirfte nicht der Zins, sondern ein Nebenentgelt gemeint
sein. An anderer Stelle, ndmlich in der Begriindung zu Art. 240 § 3 Abs. 5
EGBGB, sprechen die Ausfihrungen im Gesamtzusammenhang eher ge-
gen eine Verzinsung wahrend der Stundungsphase. Dort heifit es: ,Auch
die Filligkeit der einzelnen Zins- und Tilgungsleistungen wird insgesamt
um drei Monate verschoben. Damit bleibt das urspriingliche Vertragsgefi-
ge erhalten, nur die Leistungstermine sind jeweils um drei Monate ver-
setzt.“135 Offenbar soll der Darlehensnehmer genau die Zahlungen leisten
missen, die vertraglich vorgesehen waren, nur drei Monate spater.!3¢ In
diese Richtung hat sich Presseberichten zufolge auch das Bundesjustizmi-
nisterium gedufSert.’¥” Gegen eine Verzinsungspflicht konnte auch spre-
chen, dass der Gesetzgeber die Konstruktion der gesetzlichen Stundung ge-
wihlt hat — moglicherweise weil er die Stundung als so verbraucherfreund-
lich ansah, dass die Geltendmachung einer Einrede nicht erforderlich sein
sollte. Bei einer verzinslichen Stundung, die fiir den Verbraucher mit
Nachteilen verbunden ist, sollte man dagegen eher eine aktive Entschei-
dung erwarten.

Ob das Vertragsgefiige durch eine unentgeltliche Stundung tatsichlich
aufrechterhalten werden kann, erscheint allerdings fraglich: Verdeutlichen
lasst sich das an dem Beispiel eines vor der Krise gewihrten Darlehens mit
dreimonatiger Laufzeit. Verlangerte sich die Laufzeit um drei Monate

133 Vgl. allg. K. Schmidt, in: MiKoHGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2018, § 353 Rn. 13; 5. auch zu
Stundungszinsen im Steuerrecht § 234 AO. Zur Unbestimmtheit des Begriffs der
Stundung auch Kondgen (Fn. 24), Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 35.

134 BT-Drucks. 19/18110, S. 40.

135 BT-Drucks. 19/18110, S. 40.

136 A.A. Herresthal, Verbraucherdarlehensrecht (Fn. 92), S. 994, wonach aus der Be-
tonung der Aufrechterhaltung des Vertragsgefiiges im Gegenteil die Verzin-
sungspflicht zu folgern ist.

137 ,Bankkunden berichten von Problemen bei Kreditstundungen® (Fn. 83). Die
Meldung zitiert das BMJV mit folgender Aussage: ,Die gesetzliche Stundung
fuhrt dazu, dass die Filligkeit der vertraglich vereinbarten Zinsen um jeweils
drei Monate verschoben wird und diese dann entsprechend spater zu zahlen
sind.”
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(nach einer Verlingerung des Gesetzes moglicherweise um sechs Monate),
ohne dass die Valuta weiter verzinst wiirde, wirde die Kalkulation der
Bank vollig durcheinandergeworfen. Die Bank hat ein durch ihre berufli-
che Vertragsfreiheit (Art. 12 GG) und ihr Eigentum (Art. 14 GG) bzw.
Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb geschiitztes In-
teresse daran, dass nicht nachtraglich in entstandene Anspriiche eingegrif-
fen und das Verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung zu ihren Las-
ten verdndert wird.!3® Angesichts der Schwere dieses Eingriffs in die Rech-
te der Bank wire es erforderlich gewesen, das Entfallen der Verzinsung
wiahrend der Stundungsphase ausdriicklich zu normieren.!3® Dass Anspri-
che nach Art. 240 § 1 EGBGB wihrend des Moratoriums nicht zu verzin-
sen sind, spricht nicht dagegen, denn die dort genannten Forderungen se-
hen anders als Darlehen keine vertragliche Verzinsung vor. Bei verzinsli-
chen Forderungen (insbes. aus Darlehen) ist hingegen im Zweifel davon
auszugehen, dass die Stundung die Zinspflicht nicht entfallen lasst.140 Der
Zins ist hier gerade die Gegenleistung fir das eingeraumte Kapitalnut-
zungsrecht und daher von der Laufzeit des Darlehens abhingig. Insofern
erscheint es interessengerecht, einerseits dem Darlehensnehmer in seiner
kurzfristigen Notlage zu helfen, der Bank aber, die dafiir keine Verantwor-
tung trifft, andererseits fiir die Verlingerung der Kapitalnutzungsdauer
auch eine angemessene, namlich die vertraglich vereinbarte Gegenleistung
zuzusprechen.!!

Letztlich sprechen sowohl Argumente fiir als auch gegen eine Verzin-
sung wihrend der Stundungsphase. Nur der Gesetzgeber oder, wenn die-
ser untitig bleibt, die Rechtsprechung kann hier Klarheit schaffen. Will
man angesichts der Unklarheit der Rechtslage den Eingriff in den Vertrag
moglichst gering halten, sollte eine Verzinsung der Valuta wihrend der
Stundung bejaht werden.!4?

138 Fir Verfassungswidrigkeit einer zinslosen Verlingerung des Darlehens Herres-
thal, Verbraucherdarlehensrecht (Fn. 92), S. 996 ff.

139 Scholl, Art.240 EGBGB (Fn. 18), S.771; ahnl. Die Deutsche Kreditwirtschaft,
Stellungnahme (Fn. 94), S.2; Meier/Kirschhifer, Darlehensvertrage (Fn. 86),
S. 969; Herresthal, Verbraucherdarlehensrecht (Fn. 92), S. 993 ff.

140 Fur eine vertragliche Stundung erklirt sich dies laut K. Schmidt (Fn. 133), § 353
Rn. 13 von selbst.

141 Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 771.

142 So auch die Einschitzung des kommissarischen Vorsitzenden des Rechtsaus-
schusses des Bundestages H. Hirte im Gesprach mit der FAZ, s. ,Streit um die
Zinsen wahrend der Krise“, FAZ v. 20.4.2020, S. 15; Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn.
18), S.771; Herresthal, Verbraucherdarlehensrecht (Fn. 92), S. 991 ff.; Liihmann,
Moratorium (Fn. 85), S.1324; Meier/Kirschhofer, Darlehensvertrige (Fn. 86),
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3. Vertragliche Vereinbarungen und Verlingerung der Laufzeit, Art. 240 § 3
Abs. 2, 4, 5 EGBGB

Die Rechtsfolge der gesetzlichen Stundung ist anders als die Regelungen
fur allgemeine Dauerschuldverhaltnisse sowie fiir Mietvertrige nicht zwin-
gend. Art.240 §3 Abs.2 EGBGB ermoglicht ausdriicklich abweichende
Vereinbarungen etwa in Gestalt von Zins- und Tilgungsanpassungen, Teil-
leistungen oder einer Umschuldung.!4* Bei Abschluss eines Anderungsver-
trages sind die verbraucherschiitzenden Vorschriften der §§491ff. BGB
(neben den vorvertraglichen Informationspflichten nach §491a BGB ins-
besondere das Widerrufsrecht nach § 495 BGB und bei einer deutlichen Er-
hohung des Nettodarlehensbetrags eine erneute Kreditwiirdigkeitspriifung
gem. § 505 a Abs. 2 u. 3 BGB) und bei Abschluss im Fernabsatz dariber hi-
naus die §§ 312 c ff. BGB zu beachten.'#4

Um eine einvernehmliche Lésung zu finden, soll der Darlehensgeber
dem Darlehensnehmer nach Art. 240 §3 Abs. 4 EGBGB ein Gesprich an-
bieten. Damit greift der Gesetzgeber den Gedanken der Neuverhandlungs-
pflicht auf, der in § 313 BGB steckt.!* In dem Gesprach soll die Bank laut
der Entwurfsbegriindung auf eigene Hilfs- oder Uberbriickungsleistungen
hinweisen. Zum Hinweis auf simtliche Hilfsangebote Dritter soll die Bank
nicht verpflichtet sein, anders dagegen, wenn sie ihr positiv bekannt sind,
wie etwa die Forderkredite der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau.!#¢ Im Hin-
blick auf das Gesprichsangebot der Bank hat der Gesetzgeber in Art. 240
§3 Abs.4 EGBGB die fiir das Zivilrecht ungewohnliche Konstruktion
einer ,,Soll“-Vorschrift gewihlt. Eine dhnliche Vorschrift, nach der der Dar-
lehensgeber dem Darlehensnehmer ein Gespriach anbieten soll, enthalt

S.969; Riifner, Corona-Moratorium (Fn. 14), S.448; a.A. Kondgen (Fn. 24),
Art. 240 §3 EGBGB Rn. 31; Kondgen, Verbraucherkreditrecht (Fn. 88), S.210;
Knops (Fn. 92), §2 Rn. 21; C. Wolf/R. Eckert/C. Denz/L. Gerking/A. Holze/S. Kiin-
nen/N. Kurth, Die zivilrechtlichen Auswirkungen des Covid-19-Gesetzes — ein
erster Uberblick, JA 2020, S. 401 (406).

143 BT-Drucks. 19/18110, S. 39.

144 Kondgen (Fn. 24), Art. 240 §3 EGBGB Rn. 58; Kdndgen, Verbraucherkreditrecht
(Fn. 88), S.215; Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1325; kritisch Die Deutsche
Kreditwirtschaft, Stellungnahme (Fn. 94), S. 3 f.

145 N. Horn, Neues von der Neuverhandlungspflicht, in: Jusletter 11.5.2020; Moll-
nitz/Schmidt-Kessel (Fn. 13), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 172; s. auch BGHZ 191,
139 = NJW 2012, S.373; N. Horn, Neuverhandlungspflicht, AcP 181 (1981),
S.255ff.

146 BT-Drucks. 19/18110, S.39; ablehnend Herresthal, Verbraucherdarlehensrecht
(Fn. 92), S.999.
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§498 Abs.1 S.2 BGB. Hierzu hat der BGH entschieden, dass das Ge-
sprachsangebot keine Voraussetzung fiir eine Verzugskindigung ist.'#”
Das spricht dafiir, dass es folgenlos bleibt, wenn die Bank entgegen
Art. 240 § 3 Abs. 4 EGBGB dem Kunden kein Gespriachsangebot unterbrei-
tet.!*8 Gegen die Auffassung, die Bank konne sich dadurch schadensersatz-
pflichtig machen,' spricht zudem, dass der Darlehensnehmer dazu bewei-
sen musste, dass durch das fehlende Gesprachsangebot eine fir ihn giinsti-
ge Vereinbarung zwischen ihm und der Bank mit einem bestimmten In-
halt nicht zustande gekommen ist. Dies ist praktisch ausgeschlossen.!

Mangels abweichender Vereinbarung verlangert sich die Vertragslauf-
zeit im Rahmen einer gesetzlichen Vertragsanpassung!’! gem. Art. 240 § 3
Abs. 5 EGBGB um drei Monate; auch die Filligkeit der ab dem 1.7.2020
geschuldeten Zahlungen (Zins- und Tilgungsleistungen; Rickzahlung
beim endfilligen Darlehen) verschiebt sich kraft Gesetzes um jeweils drei
Monate. Gem. Art.240 §3 Abs.5 S.3 EGBGB hat der Darlehensnehmer
einen Anspruch auf eine Vertragsabschrift mit den vertraglich oder sonst
gesetzlich geinderten Bedingungen.!s2

Zu einer kiirzeren Verlingerung der Vertragslaufzeit als den im Gesetz
genannten drei Monaten kommt es dann, wenn der Darlehensnehmer die
Zahlungen in bestimmten Monaten vertragsgemaf$ weiter leistet.!>3 Dies
kann einmal darauf beruhen, dass der Darlehensnehmer die Leistungen
freiwillig weiter erbringt, wozu er nach Art. 240 § 3 Abs. 1 S. 3 EGBGB be-
rechtigt ist, zum anderen darauf, dass die Voraussetzungen fiir eine gesetz-
liche Stundung nicht wihrend des gesamten Zeitraums vom 1.4. bis zum
30.6.2020 gegeben sein miissen. Letzteres ist der Fall, wenn der Darlehens-
nehmer erst spater in Zahlungsschwierigkeiten gerit oder diese vor dem in
Art. 240 § 3 Abs. 1 S. 1 EGBGB genannten Zeitraum enden (s.o. II.). Veran-
schaulicht wird dies anhand des Fallbeispiels 4.

147 BGHZ 147, 7 (13) = WM 2001, S. 646; Schiirnbrand/Weber (Fn. 96), § 498 Rn. 21.

148 Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 771; ahnl. Mezer/Kirschhifer, Darlehensvertra-
ge (Fn. 86), S. 968.

149 Schmidt-Kessel/Mollnitz, Coronavertragsrecht (Fn. 29), S. 1107; Mollnitz/Schmids-
Kessel (Fn. 13), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 174.

150 Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1323; Herresthal, Verbraucherdarlehensrecht
(Fn. 92), S. 999; vgl. Knops (Fn. 92), § 2 Rn. 26.

151 BT-Drucks. 19/18110, S. 40.

152 Krit. im Hinblick auf eine unverhiltnismiBige Belastung des Darlehensgebers
Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1324.

153 So auch Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1323; vgl. Die Deutsche Kreditwirt-
schaft, Stellungnahme (Fn. 94), S. 4.
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Unklar ist die Frage, welche Folgen es hat, wenn der Darlehensnehmer
Raten nur teilweise nicht erfillt. Dann wird - insofern ist das Ergebnis
noch relativ eindeutig (s.0. 1) — nur der nicht gezahlte Teil der Rate um
drei Monate gestundet. Zahlt der Darlehensnehmer z.B. im April statt der
vertraglich geschuldeten 2000 EUR nur die Halfte, also 1000 EUR, dann
werden 1000 EUR bis Juli gestundet. Das muss zur Folge haben, dass sich
die Stundung weiter fortsetzt (s.u. 4). Wurde die Stundung allein fir die
Hilfte einer Monatsrate in Anspruch genommen, verlangert sich die Lauf-
zeit um einen Monat, wobei im letzten Monat ein geringerer Betrag zu
zahlen ist, nimlich die halbe Rate, nach hier vertretener Ansicht zuziglich
der zwischenzeitlich angefallenen Zinsen. Zur Schaffung von Rechtssi-
cherheit ist den Parteien hier unbedingt eine vertragliche Regelung zu
empfehlen, Art. 240 § 3 Abs. 2 EGBGB.

4. Anwendung am Fallbeispiel

Fall 4: Die aus dem Fall 1 (s.0. B.L.5) bekannte selbstindige Gesangslehre-
rin S hat pandemiebedingt seit Mitte Marz 2020 keine Einnahmen mehr.
Zur Finanzierung des Kaufs ihrer Eigentumswohnung hat sie ein Darlehen
bei B aufgenommen. Vereinbart sind monatliche Raten fiir Zins und Til-
gung in Hohe von 1000 EUR. S hat B eine Einzugsermichtigung (SEPA-
Lastschrift) erteilt. Im April 2020 zieht B die Rate weiter von dem Giro-
konto der S ein, obwohl S den dort noch vorhandenen Betrag fiir ihren Le-
bensunterhalt benotigte. Darauthin widerruft S die Einzugsermichtigung.
Im Mai 2020 hat S keine Mittel mehr, um die Rate zu zahlen. Sie bittet je-
doch ihren Vater darum, ihr 1000 EUR vorzustrecken, damit sie den Kre-
dit weiter bedienen kann. Im Juni 2020 ist er dazu nicht mehr bereit; S
leistet die Rate kommentarlos nicht.

In diesem Fall bestanden die Voraussetzungen fiir die gesetzliche Stun-
dung gem. Art.240 §3 Abs.1 S.1u. 2 EGBGB wahrend des ganzen Zeit-
raums von April bis Juni 2020. Moglicherweise ist die Stundungswirkung
im Hinblick auf die April- und die Mairate aber gem. Art. 240 § 3 Abs. 1
S.4 EGBGB nicht eingetreten, weil S diese Raten freiwillig gezahlt hat,
wozu sie nach Art. 240 §3 Abs. 1 S.3 EGBGB berechtigt ist. Im Hinblick
auf die Aprilrate hatte S der B ein SEPA-Lastschriftmandat erteilt. Dieses
ermichtigt B bis zu einem Widerruf, die monatliche Rate von ihrem Kon-
to abzubuchen. Im SEPA-Mandat des Zahlers liegt eine Weisung an seinen
Zahlungsdienstleister und die Einwilligung in vom Mandat gedeckte Zah-
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lungsvorginge, also die Autorisierung nach §675j Abs.1 BGB.'5* Erfil-
lung tritt somit gem. §362 BGB mit vorbehaltloser Gutschrift des Zah-
lungsbetrags auf dem Glaubigerkonto ein.!’S Insofern hatte S hier aus-
nahmsweise aktiv werden und das SEPA-Mandat widerrufen miussen,
wenn sie die Stundungswirkung hitte eintreten lassen wollen. Dies hat sie
nicht getan, so dass sie die Leistung weiter erbracht hat und die Stun-
dungswirkung fir die Aprilrate nicht eingetreten ist. Auch wenn S in Un-
kenntnis der Rechtslage gehandelt hat, ist eine Kondiktion der Aprilrate
nicht moglich.

Die Mairate hat S offensichtlich freiwillig weiter gezahlt, so dass hier
auch keine Stundung eingetreten ist. Hingegen ist die Junirate gem.
Art. 240 §3 Abs.1 S.1 EGBGB um drei Monate gestundet bis September.
Einer Berufung auf diese Norm bedarf es nicht. Die Juli- und die Augustra-
te werden — vorbehaltlich einer Verlingerung der Regelung nach Art. 240
§4 Abs. 1 Nr.3 EGBGB - nicht mehr von der Sonderregelung erfasst und
mussen vertragsgemafl geleistet werden. Da im September die Junirate
nachgeholt wird, verschiebt sich mangels abweichender Vereinbarung die
Septemberrate nur um einen Monat (entgegen Art.240 §3 Abs.5 S.2
EGBGB, der insofern teleologisch zu reduzieren ist'5¢) in den Oktober. Die
Laufzeit des Darlehens verlingert sich nur um einen Monat (entgegen
Abs. 5 S. 1). Alternativ konnte man - ohne Anderung im wirtschaftlichen
Ergebnis — auch Art. 240 § 3 Abs. 1 S. 1 EGBGB teleologisch dahin reduzie-
ren, dass bereits die Junirate nur um einen Monat bis Juli gestundet ist
und dann jede weitere Rate ab Juli um einen Monat zu verschieben ist.

S. Zwingender Kiindigungsausschluss, Art. 240 § 3 Abs. 3 EGBGB

Als weitere — nunmehr zwingende — Rechtsfolge sieht Art.240 §3 Abs. 3
EGBGB einen Ausschluss der Kiindigung wegen Zahlungsverzugs (§ 498
BGB),!%” wegen wesentlicher Verschlechterung der Vermdgensverhaltnisse
oder der Werthaltigkeit einer fiir das Darlehen gestellten Sicherheit (§ 490
Abs. 1 BGB) bis zum Ablauf der Stundung vor. Hinsichtlich einer Kiindi-
gung wegen Zahlungsverzugs ist evident, dass der Darlehensnehmer mit
den Raten, die gesetzlich nach Art. 240 §3 Abs. 1 EGBGB gestundet sind,

154 H. Sprau, in: Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 675 Rn. 9.

155 R. Fetzer, in: MiiKoBGB, Bd. 3, 8. Aufl. 2019, § 362 Rn. 30.

156 Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1323.

157 Zu den Voraussetzungen bei einem Darlehensvertrag, der kein Verbraucherdar-
lehen ist, s. Berger (Fn. 122), § 490 Rn. 49.
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nicht in Verzug kommen kann. Die Regelung soll daher Fille erfassen, in
denen zwar die Voraussetzungen des §498 Abs.1 S.1 Nr.1 BGB bereits
vor dem 1.4.2020 vorlagen, die gem. §498 Abs. 1 S.1 Nr.2 BGB zu setzen-
de Frist aber am 1.4.2020 noch nicht abgelaufen oder die Kiindigung noch
nicht erklirt war.18

Nach dem klaren Gesetzeswortlaut werden sonstige Kiindigungsrechte
der Bank nicht ausgeschlossen. Neben einer aufSerordentlichen Kiindigung
gem. §§ 313, 314 BGB'% gilt das vor allem fir die Kiindigung beim unbe-
fristeten Darlehen gem. §488 Abs.3 BGB. Dies erscheint plausibel, weil
die Kiindigungsfrist gem. § 488 Abs.3 S.2 BGB drei Monate betragt und
damit nicht kiirzer ist als das Moratorium des Art. 240 § 3 EGBGB. Aller-
dings wird auch das in Nr. 19 Abs. 2 AGB-Banken davon abweichend vor-
geschene jederzeitige Kiindigungsrecht nicht ausgeschlossen. Danach kann
die Bank Kredite und Kreditzusagen, fiir die keine Laufzeit vorgesehen ist,
jederzeit ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist kiindigen, wobei sie auf
die Belange des Kunden Riicksicht nehmen muss.!®° Diese Moglichkeit hat
der Gesetzgeber in § 504 Abs. 1 S.41.V.m. §499 Abs. 1 BGB sowie in § 504
Abs. 2 S. 1 BGB fiir eingeraumte Uberziehungen sowie in § 505 Abs. 4 BGB
fir geduldete Uberziehungen ausdriicklich anerkannt (s.o. D.1.3). Bei an-
deren Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrigen kann die Kindigungsfrist
des §488 Abs.3 S.2 BGB auf zwei Monate verkiirzt werden (§ 499 Abs. 1
BGB). Kiindigt der Darlehensgeber ein unbefristetes Darlehen nach § 488
Abs. 3 BGB, Nr. 19 Abs. 2 AGB-Banken, kann aber der mit Wirksamwer-
den der Kiindigung entstehende Riickzahlungsanspruch nach Art. 240 § 3
Abs. 1 EGBGB gestundet sein.'¢!

V. Sonderregelung fiir Gesamtschulden
1. Gesetzliche Regelung
Art. 240 §3 Abs. 7 EGBGB bestimmt, dass Abs. 1-6 entsprechend fiir den

Ausgleich und den Riickgriff unter Gesamtschuldnern nach § 426 BGB gel-
ten. Dazu heif$t es in der Gesetzesbegriindung, die Vorschrift solle eingrei-

158 BT-Drucks. 19/18110, S. 39.

159 Kondgen (Fn. 24), Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 60.

160 Diese Riicksichtnahmepflicht kann dazu fithren, dass dem Kunden eine gewisse
Schonfrist einzurdumen ist, s. Berger (Fn. 122), § 488 Rn. 240.

161 Kondgen, Verbraucherkreditrecht (Fn. 88), S. 215.
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fen, wenn von mehreren Darlehensnehmern als Gesamtschuldnern zu-
gunsten eines der Schuldner die Stundungswirkung des Abs. 1 eintrete, zu-
gunsten des anderen, etwa weil er keine Einnahmeminderung erleide,
nicht. ,In diesem Fall soll der Glaubiger wahrend des Stundungszeitraums
nicht berechtigt sein, gemaf § 426 Abs. 1 BGB den gestundeten Betrag von
den anderen zusitzlich zu deren Anteil zu verlangen. Auch wenn einer
von mehreren Gesamtschuldnern den Glaubiger befriedigt, soll er wih-
rend des Stundungszeitraums nicht von den tbrigen Schuldnern gemafS
§ 426 Abs. 2 BGB Ausgleich verlangen dirfen.“1¢2 Diese Ausfithrungen ver-
kennen grundlegend, dass sich aus § 421 BGB, nicht etwa aus § 426 Abs. 1
BGB ergibt, dass der Glaubiger unter mehreren Gesamtschuldnern die
freie Wahl hat. Fir die in der Begriindung behaupteten Folgen fiir den
Glaubiger lasst sich dem Gesetz nicht einmal ein Anhaltspunkt entneh-
men. Der Wortlaut der Norm beschrinke sich eindeutig auf den Ausgleich
und den Ruckgriff unter Gesamtschuldnern. Daher kann die Norm auch
nicht teleologisch oder historisch in die von den Entwurfsverfassern offen-
bar beabsichtigte Richtung ausgelegt werden.'®> Die Stundung tritt also
nur gegeniiber dem Gesamtschuldner ein, fiir den die Voraussetzungen
von Art. 240 §3 Abs.1 EGBGB erfillt sind. Von dem bzw. den anderen
kann der Darlehensgeber die volle Summe verlangen. Lediglich im Innen-
ausgleich wird der Ruckgriffsanspruch des zahlenden Gesamtschuldners
gegen den betroffenen Gesamtschuldner um jeweils drei Monate aufge-
schoben (Art. 240 § 3 Abs. 71.V.m. Abs. 1 EGBGB); das gilt mangels abwei-
chender Vereinbarung auch fir Ruckgriffsanspriiche hinsichtlich spaterer
Raten (Art. 240 § 3 Abs. 71.V.m. Abs. 5 S. 2 EGBGB).

Soweit Art. 240 §3 Abs. 7 EGBGB auf weitere Absitze verweist, insbes.
auf Abs. 3, ist die Bedeutung fraglich. Im Verhiltnis zwischen den Gesamt-
schuldnern kommt eine Kiindigung nicht in Betracht. Ein Ausschluss des
Kindigungsrechts der Bank aus §498 BGB, falls bei zwei Gesamtschuld-
nern der von der Pandemie betroftene Gesamtschuldner die Zahlungen
einstellt und der andere nur die Hilfte leistet, lasst sich zwar Art. 240 § 3
Abs.7 EGBGB selbst nicht entnehmen. Allerdings dirfte eine derartige
Kindigung aus anderem Grunde ausgeschlossen sein: Ein von mehreren
aufgenommenes Darlehen kann nur einheitlich gekindigt werden, und in
der Person jedes Verbrauchers miissen die Voraussetzungen des § 498 BGB

162 BT-Drucks. 19/18110, S. 40.
163 So auch Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1324; Herresthal, Verbraucherdarle-
hensrecht (Fn. 92), S. 999.
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erfullt sein.'®* Das gilt nach h.M. auch fiir den Fall des Schuldbeitritts.'®’
Da der von der Pandemie betroffene Verbraucher nicht in Verzug geraten

ist, ist das Darlehen auch gegeniiber dem anderen Darlehensnehmer nicht
kindbar.

2. Anwendung am Fallbeispiel

Fall 5: Die Gesangslehrerin S aus Fall 4 hat das Wohnungsdarlehen ge-
samtschuldnerisch mit ihrem Lebensgefihrten E aufgenommen, der eine
auch in der Krise gut laufende Rechtsanwaltskanzlei betreibt. S will bereits
ab April 2020 nicht mehr zahlen. Welche Anspriiche hat die Bank B gegen
S und E? Wie erfolgt der Innenausgleich?

Die Voraussetzungen des Art. 240 §3 Abs. 1 EGBGB sind fiir jeden Ge-
samtschuldner einzeln zu prifen. Wie in Fall 4 erlautert, lagen sie fir S
wiahrend des ganzen Zeitraums zwischen April und Juni 2020 vor. Bei E
lagen sie hingegen nicht vor. Das bedeutet, dass B von E, nicht aber von S
Zahlung verlangen kann. Entgegen der Gesetzesbegriindung ist E nicht
nur zur Zahlung ,seines® halftigen Anteils verpflichtet, sondern gem. der
klaren Anordnung des § 421 BGB zur Zahlung der vollen Raten. Sollte E
nicht die vollen Raten zahlen, ist allerdings eine Kindigung der B gem.
§498 BGB (die notwendigerweise gegeniiber beiden Darlehensnehmern
wirkt) ausgeschlossen, weil fir eine Kiindigung die Voraussetzung des Ver-
zuges in der Person beider Darlehensnehmer vorliegen misste, hier aber
nur E in Verzug ist. — Im Innenverhaltnis zwischen E und S wird der Re-
gress des E gegen S gem. Art. 240 §3 Abs.71.V.m. Abs. 1 EGBGB um drei
Monate aufgeschoben.

E. Verlingerungsmoglichkeit in Art. 240 § 4 EGBGB
Art. 240 § 4 Abs. 1 EGBGB enthilt eine Verordnungsermachtigung, die es

der Bundesregierung ohne Zustimmung des Bundesrats ermoglicht, die
Dauer des Leistungsverweigerungsrechts fir allgemeine Dauerschuldver-

164 BGHZ 144, 370 (379) = NJW 2000, S.3133; BGH NJW 2002, S. 133 (137) (zu
§ 12 VerbrKrG); Schiirnbrand/Weber (Fn. 96), § 498 Rn. 23; K.-O. Knops, in: Beck-
OGK BGB, 1.3.2020, § 498 Rn. 34.

165 BGH NJW 2002, S. 133 (137); Knops (Fn. 164), § 498 Rn. 34; a.A. Schiirnbrand/
Weber (Fn. 96), § 498 Rn. 23.
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haltnisse nach §1 bis zum 30. September 2020 und die in §2 Abs. 1u. 3
enthaltene Kindigungsbeschrinkung fiir Miet- und Pachtvertrige auf Zah-
lungsrickstinde bis zum 30.9.2020 zu erstrecken, wenn die Beeintrichti-
gungen durch die Pandemie voraussichtlich Gber den 30.6.2020 hinaus
fortbestehen.

Nach Art.240 §4 Abs.1 Nr.3 EGBGB kann die gesetzliche Stundung
bis zum 30. September 2020 verlingert werden. Dabei hat der Gesetzgeber
anscheinend nicht bedacht, dass dann auch der Stundungszeitraum auf
sechs Monate verlangert werden mdsste. Es bleibt nach der klaren gesetzli-
chen Regelung bei einer Stundung um drei Monate. Bei wortlicher Ausle-
gung hiefle das, dass auch im Zeitraum zwischen Juli und September die
Raten um drei Monate gestundet wiirden — diese Rechtsfolge tritt aber
nach Art. 240 §3 Abs. 5 S.2 EGBGB ohnehin ein, wenn bereits die Raten
von April bis Juni gestundet waren. Sinn ergibe die Regelung nur dann,
wenn alle zwischen April und September filligen Raten um sechs Monate
gestundet wirden, so dass im Oktober die eigentlich im April fillige Rate
zu zahlen wire. Seltsamerweise soll sich die Vertragslaufzeit nach Art. 240
§ 3 Abs. 5 EGBGB um bis zu zwolf Monate verlingern — dies ist weder bei
einer Stundung um drei noch um sechs Monate sinnvoll.!¢6

Durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundestages und ohne
Zustimmung des Bundesrates konnen die Fristen nach Art. 240 §4 Abs. 2
EGBGB auch tber den 30.9.2020 hinaus — lingstens bis zum Auferkraft-
treten des Art. 240 EGBGB am 30.9.2022!¢7 — verlangert werden. 168

Bis Anfang Juni 2020 waren keine Bestrebungen im Hinblick auf eine
Verlangerung der Mafnahmen ersichtlich.

F. ,Gutscheinlosung® in Art. 240 § S EGBGB

Mehr Zeit als fiir das Gesetz zur Abmilderung der Folgen der Covid-19-
Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht hat sich der Ge-
setzgeber fiir eine Gutscheinregelung fiir abgesagte Freizeitveranstaltungen

166 Die Ausfithrungen in BT-Drucks. 19/18110, S. 41 tragen nicht zur Klirung bei.
Dort werden Absitze genannt, die keine Fristen enthalten. — Fir Redaktionsver-
sehen Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1326.

167 Art. 6 Abs. 6 des Artikelgesetzes vom 27.3.2020, s. auch Schmidt-Kessel/Mollnitz,
Coronavertragsrecht (Fn. 29), S. 1107.

168 Zu verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG Her-
resthal, Verbraucherdarlehensrecht (Fn. 92), S.1000 (unzuldssige Blanketter-
machtigung).
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sowie fir geschlossene Freizeiteinrichtungen gelassen. Der von den Koali-
tionsfraktionen CDU/CSU und SPD eingebrachte Entwurf eines Gesetzes
zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Veranstaltungs-
vertragsrecht!®® wurde am 22.4.2020 in erster Lesung debattiert. Das Ge-
setz wurde am 14.5.2020 vom Bundestag gegen die Stimmen der Oppositi-
on und am 15.5.2020 vom Bundesrat beschlossen und ist am 20.5.2020 in
Kraft getreten.'”? Es sicht die Erginzung von Art.240 EGBGB um einen
§ 5 vor: Wenn Musik-, Kultur-, Sport- oder sonstige Freizeitveranstaltungen
wegen der Pandemie abgesagt oder entsprechende Einrichtungen geschlos-
sen werden, muss der Veranstalter oder Betreiber den Kunden, die bereits
eine Teilnahme- oder Benutzungsberechtigung erworben haben, nicht den
Eintrittspreis erstatten, sondern darf sie mit einem Gutschein vertrosten.
Dieser Gutschein muss den gesamten Eintrittspreis einschlieSlich etwaiger
Vorverkaufsgebtihren umfassen (Abs. 3). Es handelt sich um einen Wert-
gutschein, den der Inhaber nach seiner Wahl fiir eine Nachholveranstal-
tung oder fir eine ganz andere Veranstaltung des Anbieters nutzen
kann.!7!

Als Beispiele fiir Freizeitveranstaltungen werden in der Gesetzesbegriin-
dung Konzerte, Festivals, Theatervorstellungen, Filmvorfithrungen, Wis-
senschaftsveranstaltungen, Vortrage, Lesungen und Sportwettkimpfe ge-
nannt; einbezogen sind nach Abs. 1 S. 2 auch an mehreren Terminen statt-
findende Veranstaltungen wie Musik-, Sprach- oder Sportkurse sowie Dau-
erkarten fiir Heimspiele eines Sportvereins.!”?> Nicht einbezogen wurden
dagegen berufliche Veranstaltungen wie Fachseminare. Eine Belastung von
Selbstindigen, Freiberuflern und kleinen Betrieben sollte verhindert wer-
den.!”? Beispiele fiir Freizeiteinrichtungen sind Schwimmbaéder, Sportstu-
dios (Fitnessstudios), Tier- und Freizeitparks sowie Museen.!74

Die Gutscheinlosung gilt nur fiir Tickets, die vor dem 8.3.2020 gekauft
wurden. Anscheinend sind Veranstalter, die nach dem Stichtag noch Ti-
ckets verkauft haben, nicht schutzwiirdig, Verbraucher, die diese Tickets

169 BT-Drucks. 19/18697; zu den rechtlichen Auswirkungen coronabedingter Veran-
staltungsabsagen nach bisher geltendem Recht K. Spenner/B. Estner, Absage von
Veranstaltungen wegen des Coronavirus — wer zahlt?, BB 2020, S. 852.

170 Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Veranstal-
tungsvertragsrecht und im Recht der Européischen Gesellschaft (SE) und der
Europiischen Genossenschaft (SCE), BGBL. I S. 948.

171 BT-Drucks. 19/18697, S. 8.

172 BT-Drucks. 19/18697, S. 7.

173 BT-Drucks. 19/18697, S.7; krit. D. Markworth/B. Bangen, Gutscheinldsung fiir
Freizeitveranstaltungen und Freizeiteinrichtungen, AnwBI Online 2020, S. 388.

174 BT-Drucks. 19/18697, S. 8.
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im Angesicht der Pandemie erworben haben, aber schon. Zugrunde liegt
dem — wie auch den Regelungen in Art. 240 § 1 und § 3 EGBGB - der Ge-
danke, dass nur derjenige von dem Corona-Sondervertragsrecht profitieren
soll, der den Vertrag in Unkenntnis der Pandemie geschlossen hat.!”S Fiir
danach geschlossene Vertrige gilt dann wieder das allgemeine Vertrags-
recht mit der Folge, dass sich der Kunde auf § 326 BGB berufen kann.

Die Beweislast dafiir, dass eine Veranstaltung wegen der COVID-19-
Pandemie abgesagt wurde, liegt beim Veranstalter bzw. Betreiber. Der Be-
weis wird aber vergleichsweise leicht zu fiihren sein. Nicht erforderlich ist,
dass der Veranstalter geltend macht, dass er wirtschaftlich nicht zur Rick-
zahlung in der Lage ist.17¢

§ S Abs. 5 regelt zwei Konstellationen, in denen der Kunde Auszahlung
des Gutscheins verlangen kann. Diese Ausnahmen sollen die Verfassungs-
mifligkeit der Norm im Hinblick auf Art. 14 GG sicherstellen.!”” Die erste
Konstellation liegt vor, wenn der Verweis auf einen Gutschein dem Kun-
den angesichts seiner personlichen Lebensumstinde unzumutbar ist
(Nr. 1). Die Gesetzesbegrindung nennt zwei Beispiele, in denen diese Aus-
nahme erfille ist: wenn Kunde die Veranstaltung im Rahmen einer Ur-
laubsreise besuchen wollte und ein Nachholtermin mit hohen Reisekosten
verbunden wire; aufferdem wenn er ohne Auszahlung des Gutscheinwer-
tes nicht in der Lage ist, existentiell wichtige Lebenshaltungskosten wie
Miet- oder Energierechnungen zu begleichen.'”® Der Kunde, der sich auf
diese Ausnahme berufen will, muss u.U. seine Einkommensverhaltnisse
vollstindig offenbaren, was wenig attraktiv erscheint.'”? Aus dem Hinweis
auf existentiell wichtige Lebenshaltungskosten lasst sich fiir das Verhaltnis
zwischen Art.240 §1 und §5 EGBGB folgern, dass ein Verbraucher, der
einen teuren Veranstaltungsgutschein gekauft hat, versuchen muss, den
Gutscheinwert erstattet zu bekommen, bevor er sich gegentber dem Glau-
biger eines ,wesentlichen Dauerschuldverhiltnisses® auf ein Leistungsver-
weigerungsrecht nach Art. 240 § 1 EGBGB berufen kann. Auch in dieser
Konstellation gewihrt der Gesetzgeber dem Veranstalter oder Betreiber
einen gewissen Aufschub, indem er diesem erméglicht, zunichst einen
Gutschein auszustellen, dessen Auszahlung der Kunde dann verlangen
kann. Einfacher wire es, wenn der Kunde direkt nach den allgemeinen
Vorschriften der §§ 326 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB vorgehen konnte.

175 BT-Drucks. 19/18697, S. 7.
176 Krit. Markworth/Bangen, Gutscheinlosung (Fn. 173), S. 389.
177 BT-Drucks. 19/18697, S. 8.
178 BT-Drucks. 19/18697, S. 8.
179 Krit. Markworth/Bangen, Gutscheinlésung (Fn. 173), S. 390.
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Von groferer Bedeutung ist die zweite Ausnahme (Art. 240 §5 Abs. S
Nr. 2 EGBGB): Der Kunde kann auch dann eine Erstattung in Geld verlan-
gen, wenn er den Gutschein nicht bis zum 31.12.2021 eingel6st hat. Das
heif$t im Klartext, dass sich tiberhaupt niemand dauerhaft mit einem Gut-
schein zufriedengeben muss. Man muss nur bis Ende 2021 warten, um
eine Ruckerstattung zu bekommen. Die Regelung bewirkt also ahnlich
wie das Leistungsverweigerungsrecht in Art. 240 § 1 EGBGB fiir den Ver-
braucher einen Zahlungsaufschub, hier aber fir den Veranstalter.!3° Viele
Veranstalter werden darauf setzen, dass der Gutschein bis dahin in Verges-
senheit geraten ist.!8!

Uber den Sinn der Regelung ist wahrend des Gesetzgebungsverfahrens
gestritten worden.!82 Die Regelung lasst sich damit begriinden, dass ein
Zahlungsaufschub fiir den einzelnen Verbraucher verkraftbar ist. Der ge-
zahlte Eintrittspreis stammt normalerweise aus Vermogen, auf das der Ver-
braucher nicht unbedingt angewiesen ist — wenn das nicht der Fall ist,
greift die Ausnahme des Art. 240 § 5 Abs. 5 Nr. 1 EGBGB. Fir den Veran-
stalter konnte der Abfluss eingenommener Eintrittsgelder dagegen zu exis-
tenzbedrohenden Liquidititsschwierigkeiten fithren, so dass es zu rechtfer-
tigen ist, das Pandemierisiko den Verbrauchern als den Glaubigern zuzu-
weisen (s. dazu den Beitrag von C. Behme, S.73 [87 f.]). Andererseits lasst
sich aber auch die Frage stellen, warum gerade die Verbraucher, die zufalli-
gerweise Karten fiir den Zeitraum der Pandemie gebucht haben, die Liqui-
ditat der Anbieter sicherstellen sollen. Hier liefe sich auch vertreten, dass
der Staat in der Pflicht ist, der schlieflich die Absage der Veranstaltungen
angeordnet hat.

Die Gutscheinldsung gilt nicht fir Flige und Pauschalreisen. Der
Grund dafiir liegt darin, dass der Bund hier durch die Pauschalreiserichtli-
nie!83 und die Fluggastrechte-Verordnung'® an einer nationalen Regelung
gehindert ist. Die Bundesregierung hat sich allerdings an die EU-Kommis-

180 S. Lorenz, Gutscheine fiir abgesagte Veranstaltungen: Helene Fischer statt
Rammstein? in: Legal Tribune Online, 14.4.2020, https://www.lto.de/persistent/
a_id/41294 (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

181 Krit. Markworth/Bangen, Gutscheinlésung (Fn. 173), S. 390.

182 Dazu BT-Drucks. 19/19218.

183 Richtlinie (EU) 2015/2302 vom 25.11.2015 tber Pauschalreisen und verbundene
Reiseleistungen, ABI. L 326 S. 1.

184 Verordnung (EG) Nr.261/2004 vom 11.2.2004 tber eine gemeinsame Regelung
fir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggaste im Fall der Nichtbe-
forderung und bei Annullierung oder grofler Verspitung von Fligen und zur
Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr.295/91, ABL. L 46 S.1, ber. 2019 L 119
S.202.
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sion gewandt, um Gutscheinregelungen auch fiir Flige und Pauschalrei-
sen einfithren zu konnen.!® Die EU-Kommission hat den Plinen der Bun-
desregierung jedoch eine Absage erteilt.!®¢ Im Hinblick auf Flige verlan-
gen nun 15 EU-Staaten, darunter Deutschland, die Fluggastrechte-VO um
eine Norm zu erginzen, die fiir einen befristeten Zeitraum die Ausgabe
von Gutscheinen vorsieht.'®” Im Hinblick auf Reisen hat die Bundesregie-
rung am 28.5.2020 den Entwurf eines Gesetzes zur Abmilderung der Fol-
gen der COVID-19-Pandemie im Pauschalreisevertragsrecht vorgelegt, der
richtlinienkonform sein soll.!88 Seltsamerweise sieht dieser Entwurf vor,
dass dem Art. 240 EGBGB ein weiterer § 5 angefugt wird, obwohl § 5 be-
reits durch die allgemeine Gutscheinlésung belegt ist. Vermutlich ist daher
§ 6 gemeint. Nach Abs. 1 des Entwurfs soll der Reiseveranstalter, wenn er
oder der Reisende wegen der COVID-19-Pandemie von einem vor dem
8.3.2020 geschlossenen Pauschalreisevertrag nach § 651h Abs. 1, 3u. 4 S.1
Nr. 2 BGB zuriickgetreten ist, die Moglichkeit haben, dem Reisenden an-
stelle der Ruckerstattung des Reisepreises einen Reisegutschein anzubie-
ten. Dieser soll staatlich abgesichert sein (Abs. 6). Reisende sollen aber —
anders als im Rahmen von Art. 240 § 5 EGBGB - den Gutschein ablehnen
dirfen und so ihren vollen Erstattungsanspruch behalten (Abs.1 S.3).
Wenn der Gutschein nicht bis spatestens Ende 2021 eingelost wird, soll
der Reisende einen Anspruch auf unverziigliche Erstattung der geleisteten
Vorauszahlungen haben (Abs. 5). Der Bundesrat hat in seiner am 5.6.2020
beschlossenen Stellungnahme Anderungen zugunsten der Reisenden vor-
geschlagen.!®

185 Presse- und Informationsamt der Bundesregierung, Pressemitteilung 118 vom
2.4.2020, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/suche/im-sogenann-
ten-corona-kabinett-der-bundesregierung-wurde-heute-folgender-beschluss-fuer-eine-gut-
scheinloesung-bei-pauschalreisen-flugtickets-und-freizeitveranstaltungen-ge-
fasst--1738744 (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

186 Fur Reisegutscheine: ,EU erteilt Reise-Gutscheinen Absage“, FAZ.net vom
23.4.2020, https://www.faz.net/-gge-9yri9; ,Gutscheinlosung: EU fordert Bares fir
Verbraucher®, in: Legal Tribune Online, 13.5.2020, https://www.lto.de/persistent/
a_id/41607; fir Fluggutscheine: ,Fluggastrechte in der Corona-Krise: EU gegen
Zwangsgutscheine®, Tagesschau.de vom 4.5.2020, http://www.tagesschau.de/
inland/fluggastrechte-gutscheine-streit-101.html (alle zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

187 ,Gutschein fir Flugausfille®, FAZ v. 2.5.2020, S. 27.

188 BR-Drucks. 293/20.

189 BR-Drucks. 293/20(B).
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Ann-Marie Kaulbach und Bernd Scholl

G. Zusammenfassung

Unter dem Eindruck der Corona-Krise hat der Gesetzgeber im Schnell-
durchgang zeitlich befristete Sonderregeln geschaffen, die die wirtschaftli-
chen Auswirkungen der Pandemie und der damit einhergehenden Be-
schrinkungen des Wirtschaftslebens abmildern sollen. Diese Regeln ent-
halten zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe und einige Ungereimthei-
ten. Die daraus resultierende Rechtsunsicherheit wirke sich zu Lasten der-
jenigen aus, die eigentlich durch die Regelungen unterstitzt werden sol-
len. Es wird nun Aufgabe von Rechtswissenschaft und -praxis sein, die vie-
len offenen Fragen moglichst rasch zu klaren. Einstweilen besteht ein be-
sonderer Anreiz fiir Betroffene, individuelle Losungen mit ihren Vertrags-
partnern auszuhandeln.!”°

Zentrale unbestimmte Rechtsbegriffe in Art. 240 §1 EGBGB sind das
ywesentliche Dauerschuldverhaltnis“ und der ,,angemessene Lebensunter-
halt“. Letzterer kann unter Rackgrift auf die zu § 1360 a BGB entwickelten
Mafstiabe ausgelegt werden. Unklar ist, ob man Dienstleistungen von
Kleinstunternehmen als wesentliche Dauerschuldverhiltnisse einstufen
kann. Nach hier vertretener Auffassung lassen sich die entsprechenden Fal-
le je nach Konstellation uber die rechtliche oder personliche Unmoglich-
keit (§ 275 Abs. 1 und 3 BGB) l6sen.

Fir Darlehensvertrage hat der Gesetzgeber in Art. 240 § 3 EGBGB kein
Leistungsverweigerungsrecht, sondern eine gesetzliche Stundung vorgese-
hen. Nach hier vertretener Auffassung tiberzeugt das nicht, weil es die ge-
setzliche Stundung dem Darlehensnehmer ermoglicht, die Zahlungen ein-
zustellen, ohne dies gegeniiber der Bank zu erkliren. Im Hinblick auf
Rechtssicherheit und -klarheit wire aber eine entsprechende Mitteilungs-
pflicht des Verbrauchers fiir alle Beteiligten vorteilhaft. Zudem kann die
gesetzliche Konstruktion die Frage nicht klaren, welches Darlehen von der
Stundung erfasst wird, wenn das Einkommen des Darlehensnehmers nur
noch zur Bedienung eines von mehreren Darlehen genugt.

Auflerdem regelt das Gesetz die zentrale Frage nicht, ob die Darlehens-
valuta wihrend der Stundungsphase zu verzinsen ist. Interessengerecht wia-
re es, dies zu bejahen. Bis die Rechtsprechung das Problem geklart haben
wird, ist Banken zu raten, mit dem betroftenen Verbraucher das Gesprich
zu suchen und eine Individualvereinbarung zu treffen — insofern dirfte
der Gesetzgeber sein Ziel erreichen.

190 So auch Kéndgen (Fn. 24), Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 41.
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Von Art. 240 EGBGB koénnen vor allem Selbstindige im Hinblick auf
ihre privat (also als Verbraucher) eingegangenen Dauerschuldverhaltnisse
profitieren. Selbstindige sind stiarker von den Folgen der Pandemie betrof-
fen als abhingig Beschiftigte, deren Einkommen sich typischerweise allen-
falls verringert. Auch Kleinstunternehmer werden von der Regelung in
Art. 240 § 1 EGBGB geschiitzt, nicht aber etwas grofere Betriebe, etwa des
Einzelhandels oder Hotel- und Gaststittengewerbes. Warum der Gesetzge-
ber diese Betriebe nicht fir schutzwiirdig erachtet, bleibt offen. Moglicher-
weise soll es hier andere Unterstiitzungsmaffnahmen geben. So sicht das
Konjunkturpaket, auf das sich die Regierung am 4.6.2020 verstandigt hat,
fir die von der Krise besonders betroffenen Unternehmen eine Erstattung
von 509% (bei einem Umsatzriickgang von mindestens 50 % gegentiber
dem Vorjahr) oder sogar 80 % (bei Umsatzriickgang von mindestens 70 %)
der fixen Betriebskosten durch den Staat vor. Der maximale Erstattungsbe-
trag soll 150 000 Euro fiir drei Monate betragen. Ob diese Hilfen ausrei-
chen, bleibt abzuwarten.!”!

Ohnehin konnen die hier untersuchten Regelungen die durch die CO-
VID-19-Pandemie ausgelosten wirtschaftlichen Verwerfungen nicht behe-
ben. Es geht offensichtlich nur darum, Zeit fir weitere Maffnahmen zu ge-
winnen. Seit Mitte April werden die Beschrinkungen des Wirtschaftsle-
bens wieder gelockert. Die Geschifte diirfen jetzt wieder 6ffnen, wenn sie
die neuen Hygienevorschriften einhalten. Auch zeitweise verbotene
Dienstleistungen sind jetzt wieder zuldssig. Nach wie vor stark betroffen
sind neben Hotels und Restaurants die Veranstalter von Kultur-, Sport-
und Freizeitveranstaltungen, zu deren Gunsten Art. 240 § 5 EGBGB einge-
fuhrt wurde. Es steht zu hoffen, dass sich das Wirtschaftsleben weiter nor-
malisieren und die befiirchtete ,,zweite Infektionswelle“ ausbleiben wird.
Andernfalls wird der Gesetzgeber nicht mehr mit voriibergehenden Notl6-
sungen auskommen, um die Krise zu bewiltigen.

191 Kirit. Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 773 im Hinblick auf die fir mittelstin-
dische Unternehmen zunichst nur vorgesehenen Kredite.
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,Handel, Hotels, Restaurants — niemand zahlt mehr Miete“ so lautete der
Titel eines Beitrags, der am 28. Mirz 2020 auf ,Manager-Magazin.de® ver-
offentlicht wurde.! Aufgrund der weitgehenden Stilllegung des offentli-

* Der Verfasser ist akademischer Rat a.Z. und Habilitand an der Universitit Biele-

feld.

1 Abrufbar unter: www.manager-magazin.de/politik/artikel/corona-krise-handel-hote
Is-restaurants-niemand-zahlt-mehr-miete-a-1305795.html (zuletzt abgerufen am

21.04.2020).
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chen Lebens durch die Corona-Krise, heif$t es dort, hatten etwa die in vie-
len Innenstidten prisenten Unternechmen H&M, Adidas, Deichmann,
Christ, Saturn und Mediamarkt beabsichtigt, ab April keine Miete mehr
fur ihre geschlossenen Standorte zu tberweisen.? Auch viele weitere Un-
ternehmen diirften entsprechende Uberlegungen angestellt haben bzw. an-
stellen.

Zur Begrindung eines solchen Zahlungsstopps wird mitunter auf das
neue sog. ,Corona-Rettungsgesetz“> verwiesen.* Bundesjustizministerin
Christine Lambrecht, die den Zahlungsstopp finanzstarker Unternehmen als
yunanstandig und nicht akzeptabel® geifSelte, erklirte, die ,,Corona-Hilfs-
gesetze boten dafiir keine Grundlage®.> Zwar ist Adidas unterdessen wie-
der zuriickgerudert und hat die Miete fiir April wohl tberwiesen. Gleich-
wohl stellt sich — abgesehen von der moralischen Bewertung eines Zah-
lungsstopps als anstindig oder unanstindig — auch aus juristischer Per-
spektive die Frage, wer nun Recht mit seiner Einschatzung hat — Frau Lam-
brecht oder die Mieter, die ihre Miete nicht zahlen wollen? Dieser Frage,
die auch bereits Drygala in einem Beitrag in der LTO aufgeworfen hat,*
soll im Folgenden genauer nachgegangen werden. Hierzu ist zunachst zu
klaren, ob die einschligige Regelung des Corona-Rettungsgesetzes, nim-
lich der neue Art. 240 §2 EGBGB, als Rechtfertigung dafiir herangezogen
werden kann, dass etwa ein Konzern wie Adidas mit einer Netto-Cash-Po-
sition von ca. 873 Mio. € (Stand Ende 2019), seinen vertraglichen Pflichten
zur Mietzahlung nicht nachkommt (hierzu unter B.). Dartiber hinaus gilt
es zu bestimmen, welche weiteren Grinde es aus Sicht des Mieters geben
konnte, die Entrichtung der vereinbarten Miete vollstindig oder teilweise
zu verweigern — ob also die angekindigten Zahlungsverweigerungen tat-
sachlich ,nicht akzeptabel sind ( hierzu unter C.).

2 Abrufbar unter: https://www.manager-magazin.de/politik/artikel/corona-krise-han
del-hotels-restaurants-niemandzahlt-mehr-miete-a-1305795.html (zuletzt abgerufen
am 21.04.2020).

3 Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz-
und Strafverfahrensrecht, BT-Drucks. 19/18110.

4 https://www.manager-magazin.de/politik/artikel/corona-krise-handel-hotels-restaur
ants-niemandzahlt-mehr-miete-a-1305795.html (zuletzt abgerufen am 21.04.2020).

5 www.rnd.de/politik/adidas-und-hm-wollen-keine-miete-mehr-zahlen-lambrecht-em
port-YOQLJASEAYCMR7EGEYXZ7YMLR4.html (zuletzt abgerufen am
21.04.2020).

6 T. Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten: Adidas handelt juristisch
vertretbar, in: Legal Tribune Online, 30.03.2020, abrufbar unter: www.lto.de/persis
tent/a_id/41145/ (zuletzt abgerufen am 21.04.2020).
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B. Der neue Art. 240 § 2 EGBGB

Am 1. April 2020 ist Art. 5 des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der
COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht in
Kraft getreten.” Durch die Bestimmung wurde ein neuer Art.240 in das
EGBGB ecingefiihrt, der vertragsrechtliche Regelungen aus Anlass der CO-
VID-19-Pandemie beinhaltet. Neben einem allgemeinen Moratorium fiir
Zahlungspflichten von Verbrauchern und Kleinstunternehmern aus be-
stimmten Dauerschuldverhiltnissen in Art. 240 § 1 EGBGB sieht Art. 240
§ 2 EGBGB spezielle Regelungen zur Kindigung von Miet- und Pachtver-
haltnissen vor. Bereits ein kurzer Blick ins Gesetz geniigt um festzustellen:
Eins-zu-Null fiir Frau Lambrecht. Das Corona-Rettungsgesetz bietet keine
Grundlage dafiir, dass finanzstarke Unternehmen ihre Miete nicht zahlen.
Die Regelung in Art. 240 § 2 EGBGB lautet wie folgt:

§ 2 Beschrinkung der Kiindigung von Miet- und Pachtverhaltnissen

(1) Der Vermieter kann ein Mietverhaltnis uber Grundsticke oder tber
Réaume nicht allein aus dem Grund kindigen, dass der Mieter im Zeit-
raum vom 1. April 2020 bis 30. Juni 2020 trotz Falligkeit die Miete
nicht leistet, sofern die Nichtleistung auf den Auswirkungen der CO-
VID-19-Pandemie beruht. Der Zusammenhang zwischen COVID-19-
Pandemie und Nichtleistung ist glaubhaft zu machen. Sonstige Kindi-
gungsrechte bleiben unberihrt.

(2) Von Absatz 1 kann nicht zum Nachteil des Mieters abgewichen wer-
den.

(3) Die Absitze 1 und 2 sind auf Pachtverhiltnisse entsprechend anzuwen-
den.

(4) Die Absitze 1 bis 3 sind nur bis zum 30. Juni 2022 anzuwenden.

Ein Leistungsverweigerungsrecht des Mieters begriindet die Vorschrift be-
reits threm Wortlaut nach — anders als die allgemeine Regelung in § 1 — ge-
rade nicht. Das Leistungsverweigerungsrecht aus Art. 240 §1 Abs. 1 bzw.
Abs. 2 EGBGB soll nach Art.240 §1 Abs.4 Nr.1 EGBGB nicht fiir Miet-
und Pachtverhaltnisse gelten. Bei Miet- und Pachtvertrigen wird also le-
diglich das Kiindigungsrecht des Vermieters wegen Zahlungsverzug einge-
schrankt. Das bestitigt auch die Gesetzesbegriindung, die ausdriicklich
feststellt: ,Mieter erhalten kein Leistungsverweigerungsrecht nach der
Grundregel des § 1. Sie bleiben damit nach allgemeinen Grundsatzen zur
Leistung verpflichtet und konnen gegebenenfalls auch in Verzug gera-

7 Art. 6 Abs. 5§ Corona-Rettungsgesetz.
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ten“s. Die Pflicht des Mieters zur Zahlung der Miete bleibt also grds. un-
eingeschrankt bestehen.

L Ratio legis des Art. 240 § 2 EGBGB

Der Sinn und Zweck der Regelung liegt, wie in der Gesetzesbegriindung
ausgeftihrt wird, darin, ,dem Interesse am Fortbestand des Mietverhiltnis-
ses den Vorzug™ vor einem etwaigen Lsungsinteresse des Vermieters zu
geben.

Das Bestandsinteresse des Mieters ist grds. auch von einigem Gewicht:
Die Wohnung ist fir den Mieter der ,Lebensmittelpunkt menschlichen
Daseins“!0. Fir den Gewerbetreibenden sind die angemieteten Riume
Grundlage ihrer Erwerbstatigkeit.!! Dementsprechend ist der vertragstreue
Mieter nach dem deutschen Mietrecht in aller Regel auch gut vor Kindi-
gungen des Vermieters geschiitzt: Im Wohnraummietrecht ist die Mog-
lichkeit des Vermieters zur ordentlichen Kindigung gem. § 573 BGB auf
enge Ausnahmefille eines berechtigten Interesses begrenzt. In der Gewer-
beraummiete werden in den tberwiegenden Fallen Zeitmietvertrage abge-
schlossen, bei denen eine ordentliche Kiindigung ausgeschlossen ist.!2
Kommt der Mieter hingegen seiner Verpflichtung zur Mietzahlung nicht
nach, kann es allerdings grds. recht schnell zur Kindigung durch den Ver-
mieter kommen: Nach § 543 Abs.2 S. 1 Nr. 3 lit. a) BGB ist der Vermieter
bereits zur fristlosen auferordentlichen Kiundigung berechtigt, wenn der
Mieter fiir zwei aufeinander folgende Termine mit der Entrichtung der
Miete oder eines nicht unerheblichen Teils der Miete in Verzug ist. Ent-
sprechendes gilt nach § 573 BGB mit Blick auf die ordentliche Kiindigung
des Vermieters: Hier reicht nach der Rspr. und h.M. schon der Verzug mit
tber einer Monatsmiete fiir mindestens einen Monat.!3

8 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.
9 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

10 M. Héublein, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, Miinchen 2020,
§573 Rn. 1.

11 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

12 I Horndler, in: Beck-online. GROSSKOMMENTAR, Minchen, Stand 01.04.2020,
§ 578 BGB Rn. 66, 70; K. Liitzenkirchen, Auswirkungen der Corona-Pandemie auf
Mietverhaltnisse, MietRB 2020, 1 (3).

13 BGH NJW 2013, 159; U. Borstinghaus, Besonderheiten des Miet- und Wohnungs-
eigentumsrechts infolge der COVID-19-Pandemie, ZAP 2020, 411.
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Die wirtschaftlichen Auswirkungen der SARS-CoV-2-Pandemie drohten
deshalb den Verlust des Lebensmittelpunkts bzw. der Erwerbstitigkeits-
grundlage fiir eine erhebliche Anzahl von Personen zur Folge zu haben.
Auf Grund der behordlich angeordneten Schliefung einer Vielzahl von
Betrieben wie etwa Restaurants oder Einzelhandelsgeschaften und auch
wegen des Einbruchs der Aktivitat des produzierenden Gewerbes sind er-
hebliche Einkommensverluste von Personen, deren Einnahmen von eben-
diesen Betrieben abhingen, zu befiirchten.'* Davon ausgehend, dass der
durchschnittliche Anteil der Mietkosten am Haushaltseinkommen wie im
Jahre 2017 ungefahr 30 % betragt,' bedarf es keiner besonderen Phantasie
um sich vorzustellen, dass starke Einkommensriickgange eine nicht uner-
heblichen Zahl von Mietern schnell vor Schwierigkeiten bei der Mietzah-
lung stellen kénnen. Was fir die Wohnraummiete gilt, gilt erst Recht fiir
die gewerbliche Miete: Brechen kurzfristig (wirtschaftsbedingt) die Auftra-
ge bzw. (krankheitsbedingt) die Mitarbeiter weg oder muss der Betrieb gar
wegen behordlicher Anordnung geschlossen bleiben, kann die Pflicht zur
Entrichtung der Miete insbesondere bei kleinen Betrieben schnell zur exis-
tentiellen Belastung fiihren.

Unter Beriicksichtigung der insofern ,,geringen® Anforderungen an die
Zahlungsverzugskindigung drohte die wirtschaftliche Krise mit einiger
Verzogerung durch das Mietrecht verstarkt zu werden. Schon jetzt wird
von einem Massensterben der mittelstindischen Betriebe ausgegangen.!6
Die Regelungen zur Zahlungsverzugskiindigung hitten dies wohl noch er-
heblich verscharft. Selbst wenn sich die wirtschaftliche Lage innerhalb der
nichsten Monate wieder etwas beruhigen sollte, was derzeit noch nicht ab-
sehbar ist, wird es eine Weile dauern, bis sich die Wirtschaft vollstindig
von dem ,,Schock“!” der Corona-Pandemie erholt hat. Die Monate Mirz,
April und Mai werden fiir viele Betriebe zur Durststrecke. Und so kénnen
auch an sich gesunde Betriebe wegen der aufSergewohnlichen Situation
Probleme haben, in diesen Monaten ihren Pflichten aus dem Mietvertrag
nachzukommen. Der Verlust der Betriebsriume wire allerdings haufig
selbst fiir vor der Krise gesunde Unternehmen der Todesstof8. Von der so-

14 BT-Drucks. 19/18110, S. 16.

15 BT-Drucks. 19/18110, S. 16.

16 www.rnd.de/politik/corona-krise-im-mittelstand-gibt-es-ein-massensterben-von-un
ternehmen-der-mittelstandsverbund-im-interview-GVUTRDOKONEORAPG6R
WZIXHENU.html (zuletzt abgerufen am 21.04.2020).

17 M.-P. Weller/M. Lieberknecht/V.Habrich, Virulente Leistungsstorungen — Auswir-
kungen der Corona-Krise auf die Vertragsdurchfithrung, NJW 2020, 1017 (1022).
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zialen Krise, wenn groffere Teile der Bevolkerung ihre Wohnungen verlie-
ren, ganz zu schweigen.

Die Moglichkeit des Vermieters selbst bei unverschuldeten Zahlungs-
schwierigkeiten bereits nach spatestens zwei Monaten wegen Zahlungsver-
zug zu kindigen, scheint mit Blick auf durch die Corona-Krise bedingte
Zahlungsschwierigkeiten in der Tat nicht angemessen. Unter gewohnli-
chen Umstinden darf der Vermieter nach zwei Monaten Zahlungsausfall
berechtigter Weise damit rechnen, dass der Mieter auch zukiinftig Schwie-
rigkeiten haben wird, seinen vertraglichen Pflichten nachzukommen.!®
Dies ist indes mit Blick auf die besondere wirtschaftliche Lage bei von der
COVID-19-Pandemie Betroffenen gerade nicht der Fall. Hier kommen
schlieflich mitunter auch Personen in Schwierigkeiten, die unter norma-
len Umstinden keine Probleme mit der Mietzahlung haben — etwa grds.
gesunde Mittelstandsbetriebe oder Freischaffende bzw. von Kurzarbeit be-
troffene Mieter.

II. Blofle Verlagerung von Liquidititsproblemen

Durch die Regelung in Art. 240 §2 Abs. 1 EGBGB wird sowohl das aufSer-
ordentliche Kindigungsrecht als auch das ordentliche Kandigungsrecht
des Vermieters wegen Zahlungsverzug ausgeschlossen.!”” Die Kindigung
aus sonstigen Grinden — wie etwa Eigenbedarf — bleibt hingegen moglich
(Art. 240 §2 Abs. 1 S. 3). Nun mag man einwenden, dass die Regelung das
Problem nur verlagert. Das trifft grds. in zweierlei Hinsicht zu: Der An-
spruch des Vermieters auf die Miete wird durch die Regelung ja gerade
nicht beriihrt. Lediglich die einschneidende Konsequenz der Zahlungsver-
zugskiindigung entfillt. Der Mieter muss die Zahlung — im Ubrigen inklu-
sive Zinsen?® — also spater nachholen. Selbst nach einer wirtschaftlichen
Normalisierung mag das vielen Mietern nicht ohne weiteres leicht fallen.
Denn ihr Ausfall in den Monaten der Krise wird in den tberwiegenden
Fallen wohl nicht durch spatere Mehreinnahmen vollstandig ausgeglichen.
Nur weil Restaurants in den letzten Wochen geschlossen waren, steht
bspw. nicht zu erwarten, dass die Menschen das Geld, welches sie in dieser
Zeit ,gespart” haben in der Zeit nach der Normalisierung zusatzlich fir

18 Vgl. BVerfG NJW 1989, 1917 Rn. 15 ff.

19 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

20 Insofern kritisch, ob der Grundsatz ,,Geld hat man zu haben® auch in der Corona-
Krise gilt: U. Borstinghaus, Besonderheiten des Miet- und Wohnungseigentums-
rechts (Fn. 13), S. 413.
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auswertiges Essen ausgeben werden. Letztlich wird den Betroffenen durch
die Bestimmung in Art. 240 § 2 Abs. 1 EGBGB nur Zeit erkautft.

Andererseits wirkt sich das Ausbleiben der Miete natiirlich auch auf die
finanzielle Situation der Vermieter aus. Insofern kann die Regelung zu fi-
nanziellen Engpissen auf Vermieterseite fithren. Es wird bereits orakelt,
Immobilienbesitzer drohe wegen den ausbleibenden Mieten der Kollaps.2!
Dem kénnte man entgegenhalten, dass es — jedenfalls mit Blick auf das
Corona-Rettungsgesetz — fiir solche Mieter, die finanzielle Polster haben,
schon alleine wegen der anfallenden Zinsen (nach §288 BGB immerhin 5
bzw. 9 Prozentpunkte iiber dem Basiszinssatz) wirtschaftlich verninftig
wire, ihre Miete weiterhin punktlich zu zahlen.?? Nur diejenigen, denen
die Mietzahlung schlicht unmoglich ist, so sollte man annehmen, wiirden
die geschuldete (und auch einklagbare)?* Miete nicht leisten. Ein massen-
haftes Ausbleiben von Mietzahlungen diirfte auf Grundlage des Corona-
Rettungsgesetzes also eigentlich nicht zu erwarten sein. Eine andere Frage
ist freilich, ob Mieter unter bestimmten Umstinden — nach den allgemei-
nen Regeln — evtl. von der Pflicht zur Entrichtung der Miete befreit sind
(hierzu spater unter C).

111. Voraussetzungen des Kiindigungsausschlusses

Es ist jedenfalls festzuhalten, dass Art. 240 §2 Abs. 1 EGBGB Mieter nicht
dazu berechtigt, ihre Miete zuriickzubehalten. Indes, welche Konsequen-
zen missen finanzstarke Unternehmer fiirchten, wenn sie es unberechtig-
ter Weise doch tun? Droht Ihnen dann, wie Frau Lambrecht meint, trotz
der Regelung in Art. 240 § 2 Abs. 1 EGBGB ggf. eine Zahlungsverzugskiin-
digung oder beschrinken sich die Konsequenzen auf die Pflicht zur Riick-
zahlung mit Zinsen und ggf. weiteren Schadensersatz?

21 www.manager-magazin.de/politik/artikel/corona-krise-handel-hotels-restaurants-n
iemandzahlt-mehr-miete-a-1305 795.html (zuletzt abgerufen am 21.04.2020).

22 Vgl. M. Ariz, Interview mit Spiegel-Online vom 27.3.2020, abrufbar unter:
www.spiegel.de/wirtschaft/service/corona-notmassnahmen-fuer-mieter-paket-kann
-verheerende-auswirkungen-haben-a-e58a256e-32d1-4fb6-ac09-d2ccbea0d 507
(zuletzt abgerufen am 21.04.2020).

23 E. Lindner, Die Beschrinkung der Kiindigung von Miet- und Pachtverhaltnissen
anlisslich der Covid-19-Pandemie (Art. 240 §2 EGBGB), AnwZert MietR 6/2020
Nr. 2.
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1. ,Subjektive Unmdoglichkeit der Zahlung

Auch insoweit dirfte Frau Lambrecht Recht haben: Der Ausschluss des
Rechts zur Zahlungsverzugskindigung gilt nach dem Wortlaut der Be-
stimmung nur, sofern der Mieter glaubhaft machen kann, dass die Nicht-
leistung auf den Auswirkungen der COVID-19-Pandemie beruht. Zwar
soll nach der Gesetzesbegriindung fiir die Glaubhaftmachung Nachweise
tiber die Gewihrung staatlicher Leistungen, Verdienstausfille oder der
Hinweis auf eine behordlich angeordnete SchlieSung reichen.?* Prima fa-
cie scheinen also bereits Verdienstausfille oder die behordliche Schliefung
zur Folge haben, dass man gegen Zahlungsverzugskiindigungen geschiitzt
ist. Bei niherer Betrachtung ist dies allerdings nicht der Fall. Zunachst be-
trifft die Frage nach der Glaubhaftmachung grds. nicht die Voraussetzun-
gen fir die Anwendbarkeit der Regelung selbst, sondern lediglich die Be-
weisfithrung mit Blick auf das Beweismafl und die Beweismittel.?> Voraus-
setzung fiir den Ausschluss der Zahlungsverzugskindigung bleibt, dass die
Nichtleistung ihre Ursache in der COVID-19-Pandemie hat. Die Nichtleis-
tung hat ihre Ursache jedoch nur dann in der Pandemie, wenn der Mieter
wegen der Krise tatsichlich nicht in der Lage war, Miete zu bezahlen. Ge-
meint ist insofern die subjektive Unmoglichkeit, weil dem Mieter die (li-
quiden) finanziellen Mittel fehlen, seiner Verpflichtung zur Mietzahlung
nachzukommen. Nicht ausreichend ist, dass der Mieter von der Krise be-
troffen ist und sich deshalb — gleichsam als ,,Vorsichtsmanahme“ um sein
Geld zusammen zu halten —2¢ entscheidet, die Miete lieber nicht zu zah-
len.?” Dies folgt ebenfalls bereits aus der Gesetzesbegriindung. Dort heif$t
es: ,Die Regelung stellt eine zeitlich begrenzte Ausnahme von dem Grund-
satz dar, dass eine Leistungsunfahigkeit aufgrund wirtschaftlicher Schwie-
rigkeiten den Schuldner auch dann nicht von den Folgen des Ausbleibens
der (rechtzeitigen) Leistung befreit, wenn sie auf unverschuldeter Ursache
beruht“?8. Mit Blick auf den Sinn und Zweck der Regelung, nimlich sol-
che Mieter schiitzen, die krisenbedingt in akute Liquidititsengpasse gera-

24 BT-Drucks. 19/18110, S. 36f.

25 I Saenger, in: Nomos Handkommentar ZPO, 8. Auflage, Baden-Baden 2019, § 294
Rn. 1.

26 So wohl aber die Beweggriinde bei Adidas, vgl. www.manager-magazin.de/politik
/artikel/corona-krise-handel-hotels-restaurants-niemandzahlt-mehr-miete-a-1305 7
95.html (zuletzt abgerufen am 21.04.2020).

27 A.A. wohl U. Birstinghaus, Besonderheiten des Miet- und Wohnungseigentums-
rechts (Fn. 13), S. 415.

28 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.
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ten sind, wird man aber wohl nicht so weit gehen kénnen, von Mietern
zunichst zu verlangen, nicht liquide Mittel — etwa Lebensversicherung,
Aktiendepots oder Erbschmuck — zu versilbern.?” Insbesondere dort, wo
dies nur mit hohen Verlusten moglich ist — etwa mit Blick auf die massi-
ven Kurseinbriiche auf dem Aktienmarkt — wire dies vor dem Hinter-
grund des Schutzzwecks von Art. 240 § 2 EGBGB unverhiltnismifig.

2. Keine Vorprozessuale Pflicht zur Glaubhaftmachung

Der Mieter muss glaubhaft machen, dass es ihm wegen der Corona-Krise
unmoglich war, die Miete zu zahlen (Art.240 §2 Abs.1 S.2 EGBGB).
Hierfiir kann er auf Nachweise tiber Verdienstausfille oder Ahnliches zu-
rickgreifen. Ebenso kommt eine Versicherung an Eides statt in Betracht.
Die bloffe Glaubhaftmachung, wirtschaftlich von der Corona-Krise betrof-
fen zu sein, reicht hingegen nicht aus. In diesem Zusammenhang stellt
sich allerdings die Frage, ob Art.240 §2 Abs. 1 S.2 EGBGB als Vorausset-
zung fur den Kindigungsausschluss zu verstehen ist, oder es sich um eine
prozessuale Bestimmung handelt. Muss der Mieter also dem Vermieter ge-
gentiber nachweisen, dass er coronabedingt nicht zur Mietzahlung in der
Lage war, um den Kindigungsschutz zu aktivieren oder ist der Mieter zpso
ture vor einer Zahlungsverzugskindigung des Vermieters geschiitzt, wenn
die Voraussetzungen des S.1 vorliegen und muss dies lediglich im Ge-
richtsverfahren glaubhaft machen? Wortlaut und Gesetzesbegriindung
sprechen fiir letzteres.3® Glaubhaftmachung ist, wie bereits gesagt, ein Ter-
minus technicus des Prozessrechts. Zudem heifst es in der Gesetzesbegriin-
dung: ,,Gemifl Satz 2 obliegt es dem Mieter den Zusammenhang [...] im
Streitfall glaubhaft zu machen.“3! Die Glaubhaftmachung soll also nur fiir
den Streitfall notwendig und nicht per se erforderlich sein.3? Letztlich
muss also ein Richter es aufgrund der vorgelegten Nachweise bzw. der
Versicherung an Eides statt fiir tberwiegend wahrscheinlich halten, dass

29 So aber A. Walther, Interview in der Siddeutschen Zeitung Online vom
17.4.2020, abrufbar unter: www.sueddeutsche.de/geld/rechtsanwalt-ein-wahres-au
slegungswirrwarr-1.4877906 (zuletzt abgerufen am 21.04.2020).

30 Wie hier auch U. Birstinghaus, Besonderheiten des Miet- und Wohnungseigen-
tumsrechts (Fn. 13), S. 414.

31 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

32 Wie hier M. Artz, in: Schmidt, COVID 19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise,
1. Aufl., Miinchen 2020, § 3 Rn. 43 .
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der Mieter keine finanziellen Mittel zur Zahlung der Miete hatte.33 Halt
ein Richter es hingegen fiir wahrscheinlicher, dass ausreichend finanzielle
Mittel existierten um der Pflicht zur Entrichtung der Miete nachzukom-
men, wird der Mieter nicht durch den Ausschluss der Zahlungsverzugs-
kiindigung geschiitzt. Verweigert der Mieter also die Mietzahlung, obwohl
er zur Leistung im Stande ware, droht ihm die Kindigung wegen Zah-
lungsverzug, selbst wenn er von der Corona-Krise wirtschaftlich betroffen
war.>* Ein Unternehmen wie Adidas, mit Ricklagen von mehreren hun-
dert Millionen Euro, durfte also grds. nicht durch Art.240 §2 Abs. 1
EGBGB geschiitzt werden.

3. Kein Kiindigungsausschluss bei Zahlungsverzug vor oder nach dem
Krisenzeitraum

Eine andere Frage ist indes, ob sich nur solche Mieter auf den Schutz des
Corona-Rettungsgesetzes berufen durfen, bei denen nicht bereits vor der
Corona-Krise Zahlungsriickstinde bestanden. Die Gesetzesformulierung
scheint uneindeutig.® Dafiir spricht, dass der Vermieter ,nicht allein aus
dem Grund kindigen“ kdnnen soll, dass der Mieter seine Miete im Krisen-
Zeitraum nicht geleistet hat. Man wird die Formulierung wohl nur so ver-
stehen konnen, dass Nichtleistung im Krisenzeitraum zusammen mit vor-
herigen Zahlungsriickstinden die Zahlungsverzugskindigung nicht aus-
schlieft.3® Denn wenn andere Kindigungsgriinde — etwa Eigenbedarf —
einschlagig sind, bedarf es keines Rickgriffs auf den Zahlungsverzug im
Krisen-Zeitraum, um eine Kiindigung des Vermieters zu rechtfertigen. An-
dererseits heifSt es in der Bestimmung, dass dem Mieter nicht wegen Zah-
lungsverzug im Krisenzeitraum gekiindigt werden kann, wenn er die Mie-
te ,trotz Falligkeit“ nicht leistet. Auch die offene Miete aus den Monaten
vor dem Krisenzeitraum ist nattirlich ,fallig®. Allerdings spricht einiges da-
fir, dass es sich insoweit um ein redaktionelles Versehen handelt und es

33 H. Pritting, in: Minchener Kommentar zur ZPO, 5. Auflage, Miinchen 2016,
§294 Rn. 2.

34 Vgl. auch BT-Drucks. 19/18110, S. 36: ,,Beruht die Nichtleistung des Mieters auf
anderen Griinden, zum Beispiel weil er zahlungsunwillig ist [...], ist die Kindi-
gung hingegen nicht ausgeschlossen®.

35 A.A.E. Lindner, Beschrainkungen der Kiindigung (Fn. 23): die Ausnahmeregelung
lasse ,keinen Zweifel aufkommen® und greife ,nur wenn der Mieter im Zeitraum
von vom 01.04.2020 bis 30.06.2020 fillige werdende Mieten nicht leistet®.

36 M. Artz, Interview mit Spiegel-Online (Fn. 22).
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heiffen musste ,Der Vermieter kann [...] nicht alleine aus dem Grund
kiindigen, dass der Mieter im Zeitraum vom 1. April 2020 bis 30. Juni
2020 fallig werdende Miete nicht leistet, [...].“ Der Gesetzesbegriindung
nach soll die Regelung nur Zahlungsrickstinde erfassen die ,vom 1. April
bis 30. Juni 2020 entstehen“’. Dies wiirde auch dem bereits zuvor erlau-
terten Sinn und Zweck des Art.240 §2 Abs.1 EGBGB entsprechen: Es
geht in der Bestimmung darum grds. gesunden Unternehmen bzw. zah-
lungskriftigen Mietern nicht ihre Existenzgrundlage bzw. ihren Lebens-
mittelpunkt wegen eines krisenbedingten Liquidititsengpasses zu neh-
men. Kam es jedoch schon vor der Krise zum Zahlungsverzug, scheint die
Annahme eines grds. gesunden Unternehmens bzw. zahlungskriftigen
Mieters — und damit die besondere Schutzwiirdigkeit — zweifelhaft. Ande-
rerseits konnte die Gesetzesbegriindung gegen eine so strenge Interpretati-
on des Art. 240 §2 Abs. 1 EGBGB sprechen. Dort heif§t es namlich, dass
sich aus den krisenbedingten Zahlungsrickstainden weder ein wichtiger
Grund 1.S.d. §543 BGB noch ein berechtigtes Interesse 1.5.d. § 573 BGB
entnehmen lasse.3® Darin klingt an, dass Zahlungsriickstinde im Krisen-
zeitraum, sofern sie durch die Pandemie verursacht wurden, bei der Beur-
teilung ob ein wichtiger Grund bzw. ein berechtigtes Interesse vorliegt, ge-
nerell nicht zu bericksichtigen sind. Insofern konnte der Gesetzgeber
durch die Verwendung des Wortes ,alleine“ lediglich beabsichtigt haben,
klarzustellen, dass Zahlungsverzugskiindigungen nicht ausgeschlossen
sind, wenn Zahlungsrickstinde auf8erhalb des Krisenzeitraums bereits fiir
sich genommen die erforderliche Hohe von § 543 bzw. § 573 BGB erfillen.
Zu diesem Ergebnis wire man allerdings wohl zwanglos auch ohne das
Wort ,alleine“ im Gesetzestext gekommen. Ware dies also die Absicht des
Gesetzgebers gewesen, hatte er gut daran getan, es ausdricklich in der Ge-
setzesbegrindung darzulegen oder besser ganz auf die vermeintliche , Klar-
stellung® zu verzichten. Die besseren Argumente dirften damit letztlich
fir ein enges Verstindnis der Voraussetzungen von Art.240 §2 Abs. 1
EGBGB sprechen.? Jedenfalls besteht insofern erhebliche Rechtsunsicher-
heit.

37 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

38 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

39 Soi.E.auch E. Lindner; Beschrinkungen der Kiindigung (Fn. 22); U. Bérstinghaus,
Besonderheiten des Miet- und Wohnungseigentumsrechts (Fn. 13), S.413; M.
Artz, COVID 19 (Fn. 32), § 3 Rn. 41.
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4. Stichtagsregelung in Art. 240 § 2 Abs. 4 EGBGB

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit Art. 240 § 2 EGBGB ist, wie
der dortige Abs. 4 zu versehen ist. Die Bestimmung sieht vor, dass die Ab-
satze 1 bis 3 nur bis zum 30. Juni 2022 anzuwenden sind. Klar scheint,
dass der Vermieter wegen Art. 240 §2 Abs. 4 EGBGB jedenfalls dann we-
gen Zahlungsverzug im Krisenzeitraum (01.04.2020 — 30.06.2020) kandi-
gen kann, wenn der Mieter die offene Miete nicht bis zum Stichtag
(30.06.2022) bezahlt.

Allerdings konnte man, so die teilweise geduflerte Beftrchtung, der
Stichtagsregelung auch entnehmen, dass das Kindigungsrecht des Vermie-
ters wegen Zahlungsverzug in der Krisenzeit mit Ablauf des 30.7.2022 auf-
lebt, selbst wenn der Mieter die Zahlungen unterdessen nachgeholt hat.#0
Das Problem stellt sich vor dem Hintergrund, der dogmatischen Wirkung
des Art. 240 §2 Abs. 1 EGBGB, die teilweise so verstanden wird, dass das
Zahlungsverzugskiindigungsrecht des Vermieters zwar entsteht, der Ver-
mieter aber an der Austibung gehindert ist.#! Allgemein wird in Konstella-
tionen, in denen ein ordentliches Verzugskiindigungsrecht zunachst ent-
standen ist, aber seine Voraussetzungen durch Zahlung vor Ausiibung wie-
der erloschen sind, diskutiert, ob das Kindigungsrecht auch nach der Aus-
gleichszahlung erhalten bleibt.#? Dieses Problem wiirde sich nach Ablauf
des Stichtags zweifellos auch mit Blick auf Zahlungsriickstinde aus dem
Krisenzeitraum stellen, wenn man davon ausgeht, dass der Vermieter nach
Art. 240 § 2 Abs. 1 EGBGB blof die Ausiibung in der Zahlungsverzugskin-
digung gehindert ist. Denn dann wirde das Ausiibungshindernis mit Ab-
lauf des Stichtags entfallen und stiinde der Zahlungsverzugskiindigung
nicht mehr entgegen. Da das Kiindigungsrecht aber bereits zum Zeitpunkt
des ausreichenden Zahlungsverzugs entstanden ist, muisste man entschei-
den, welche Wirkung die zwischenzeitliche Zahlung auf das Kindigungs-
recht hatte.

Die Annahme eines ,Wiederauflebens® des Kindigungsrechts trotz
Zahlung der Riickstinde bis zum Stichtag wire kein angemessenes Ergeb-
nis und ist so wohl auch vom Gesetzgeber nicht gemeint. Die Regierungs-
begrindung stellt vielmehr klar, dass die Zahlungsverzugskindigung we-
gen ausbleibender Mietzahlung im Krisenzeitraum nur dann in Betracht
kommt, wenn der Mieter die Zahlungsriickstinde bis zum 30. Juni 2022

40 M. Artz, Interview mit Spiegel-Online (Fn. 22).
41 So etwa M. Artz, COVID 19 (Fn. 32), § 3 Rn. 37.
42 Vgl. H. Blank, in: Schmidt-Futterer, 14. Auflage, Miinchen 2019, Rn. 31.
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nicht ausgeglichen hat.** Damit, so heifft es in der Regierungsbegriindung
weiter, hitten Mieter und Péchter Gber zwei Jahre Zeit, einen zur Kindi-
gung berechtigenden Miet- oder Pachtriickstand auszugleichen, bevor der
Vermieter auf Grund der ausstehenden Zahlung kiindigen kann.** Aus
diesem Grund wird mitunter eine gesetzgeberische Klarstellung gefordert,
dass eine Zahlungsverzugskindigung dann ausscheidet, wenn der Vermie-
ter bis zum Stichtag hinsichtlich der Miete aus dem Krisenzeitraum befrie-
digt wurde.*

Die Meinung, dass Art. 240 § 2 EGBGB lediglich eine Sperrwirkung mit
Blick auf das entstandene Zahlungsverzugskiindigungsrecht zur Folge hat,
liegt insbesondere dann nahe, wenn man davon ausgeht, die Glaubhaftma-
chung nach Art. 240 §2 Abs. 1 S.2 EGBGB sei eine Voraussetzung fiir die
Entstehung des Kindigungsschutzes. Denn dann wiirde Art. 240 § 2 Abs. 1
EGBGB keine Schutzwirkung entfalten, solange der Mieter seiner Oblie-
genheit zur Glaubhaftmachung gegentiber dem Vermieter nicht nachge-
kommen ist. Es wire hier sogar denkbar, dass der Vermieter bereits die
Zahlungsverzugskindigung ausgesprochen hat und der Vermieter sich erst
dann unter Glaubhaftmachung des Zusammenhangs zwischen Nichtleis-
tung und Pandemie auf Art. 240 § 2 EGBGB beruft, was die Frage aufwirft,
ob Art. 240 §2 EGBGB dann tGberhaupt noch Schutz bietet. Jedenfalls die
Gefahr eines Widerauflebens der Kiindigung nach Ablauf des Stichtags
trotz zwischenzeitlicher Zahlung wiirde hier besonders naheliegen. Indes,
die Auffassung, dass es sich bei der Glaubhaftmachung um eine materielle
Voraussetzung fiir den Schutz des Mieters handelt, wurde bereits oben ver-
worfen.

Aber die Annahme, dass Art. 240 §2 Abs. 1 EGBGB nur eine Sperrwir-
kung bzgl. der Ausiibung eines gleichwohl entstandenen Zahlungsverzugs-
kindigungsrechts entfaltet, iberzeugt auch generell nicht. Vielmehr durf-
te die Vorschrift bereits die Entstehung eines Zahlungsverzugskiindigungs-
rechts verhindern. Zwar ist die Formulierung von Art.240 §2 Abs.1 S. 1
EGBGB insoweit offen (,kann nicht kiindigen). Allerdings folgt aus der
Gesetzesbegriindung, dass der Gesetzgeber mit der Regelung bereits die
Entstehung des Verzugskiindigungsrechts verhindern wollte. Denn dort
heifdt es: ,Mietriickstainde [aus dem Krisenzeitraum] stellen weder einen
wichtigen Grund zur auferordentlichen fristlosen Kindigung [...] dar
noch folgt aus ihnen ein berechtigtes Interesse zur ordentlichen Kindi-

43 BT-Drucks. 19/18110, S. 37.
44 BT-Drucks. 19/18110, S. 37.
45 M. Artz, COVID 19 (Fn. 32), § 3 Rn. 42.
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gung“. Der Gesetzgeber geht also davon aus, dass ein Zahlungsverzug im
Krisenzeitraum bereits nicht geeignet ist, um damit die Voraussetzungen
der Verzugskindigung erfillt sind. Damit wiirde ein Kindigungsrecht
aber gar nicht erst entstehen und nicht bloff gehemmt werden.

Dementsprechend bedarf es hier nach der hier vertretenen Auffassung
auch keiner ausdricklichen gesetzlichen Erginzung, dass die Kindigung
ausgeschlossen ist, wenn der Vermieter vor Ablauf des 30.07.2022 befrie-
digt wird. Denn entsteht das Zahlungsverzugskiindigungsrecht wegen
Art. 240 §2 EGBGB bereits nicht, stellt sich auch die Frage nicht, wie es
sich auf entstandene Gestaltungsrechte auswirkt, wenn die Voraussetzun-
gen nachtriglich wieder entfallen. Die teilweise geforderte Klarstellung
birgt vielmehr die Gefahr, dass dies als Argument fiir die Auffassung, bei
der Glaubhaftmachung handele es sich um eine materielle Voraussetzung
des Kiindigungsschutzes, herangezogen wird. Besser wire deshalb aus-
dricklich klarzustellen, dass unter den (alleinigen) Voraussetzungen von
Art.240 §2 Abs.1 S.1 EGBGB bereits kein Zahlungsverzugskindigungs-
recht des Vermieters entsteht.

S. Umgebungsgefabr durch ,, Kautionsauffiillungsanspruch®

Auf eine moglicherweise dramatische Licke des Schutzes fir Mieter, die
coronabedingt nicht zur Mietzahlung in der Lage sind, hat allerdings Lind-
ner hingewiesen:*” Sofern der Mieter eine Kaution als Sicherheit geleistet
hat, kann sich der Vermieter, wenn die Mietzahlungen ausbleiben, u.U.
aus dieser Kaution befriedigen. Dann hat der Vermieter allerdings nach
§ 240 BGB einen Anspruch auf ,Wiederauffillung® der Kaution. Kommt
der Mieter seiner Pflicht zur Widerauffillung nicht nach, kénnte dies den
Vermieter zur Kindigung berechtigen.#® Ob die Rechtsprechung hier mit
Blick auf den Sinn und Zweck des Art 240 §2 Abs.1 S.1 EGBGB (etwa
mit Verweis auf § 242 BGB) intervenieren wiirde,” oder eine solche Kiin-
digung wegen des Wortlauts von Art 240 §2 Abs. 1 S. 3 EGBGB (,,Sonstige
Kindigungsgriinde bleiben unbertihrt.“) zulasst, scheint derzeit offen.

46 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

47 E. Lindner, Beschrainkungen der Kiindigung (Fn. 23).

48 Ausfihrlich E. Lindner, Beschrinkungen der Kiindigung (Fn. 23).

49 Dafiir E. Streyl, in: Schmidt, COVID 19 — Rechtsfragen zur Corona-Krise, 1. Aufl.,
Miinchen 2020, § 3 Rn. 105.
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Eine entsprechende ,Reparatur“® des Gesetzgebers durfte insoweit drin-
gend erforderlich sein.

6. Zwischenfazit

Mit Blick auf die Regelung im Corona-Rettungsgesetz lasst sich jedenfalls
folgendes Zwischenfazit ziehen: Die Regelung in Art. 240 §2 EGBGB soll
ermoglichen die Last der aktuellen Krise auf viele Schultern zu verteilen.
An der Pflicht des Mieters zur Zahlung der Miete dndert die Regelung
nichts. Thr Anwendungsbereich beschrinkt sich zudem auf Fille, in denen
dem Mieter krisenbedingt kurzfristig die finanziellen Mittel zur Entrich-
tung der Miete fehlen. Diesen Mietern gegeniiber kann voriibergehend
nicht wegen des Zahlungsverzugs gekiindigt werden. Insofern missen Ver-
mieter die Zahlungsengpisse ihrer Mieter mit ihren eigenen Reserven ab-
federn. In diesem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass Art. 5
§4 Abs. 1 Nr. 2 des Corona-Rettungsgesetzes eine Ermichtigungsgrundla-
ge fir die Bundesregierung enthilt, die Kindigungsbeschrinkungen
durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates auch auf Zah-
lungsriickstinde im Zeitraum von Juli bis einschlieflich September 2020
zu erstrecken.

C. Auswirkungen der ,Corona-Krise nach den allgemeinen Regeln des
Zivilrechts

I Anwendbarkeit der allgemeinen Regeln des Zivilrechts?

Es stellt sich zudem die Frage, ob Mieter wegen der Corona-Krise — unab-
hangig von Art. 240 §2 EGBGB - unter Umstanden nach dem allgemei-
nen Zivilrecht nicht oder zumindest nur eingeschrinkt zur Zahlung der
Miete verpflichtet sein kénnten. Der Gesetzgeber scheint mit Blick auf das
»Corona-Rettungsgesetz“ zwar davon ausgegangen zu sein, dass die betrof-
fenen Mieter in den meisten Fillen nicht von der Pflicht zur Mietzahlung
befreit sind.’' So wird die Notwendigkeit der Regelung in Art.240 §2
Abs. 1 EGBGB darauf gestiitzt, dass eine grofSe Anzahl von Personen we-
gen der Krise nicht in der Lage wire weiterhin fristgerecht ihre Miete zu

50 E. Lindner, Beschrinkungen der Kiindigung (Fn. 23).
51 So auch T. Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten (Fn. 6).
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bezahlen.>? Andererseits steht die Regelung einem Rickgriff auf das allge-
meine Recht aber auch nicht im Weg.® Dem Wortlaut nach beschrinkt
sich der Regelungsbereich von Art. 240 § 2 Abs. 1 EGBGB auf Konstellatio-
nen, in denen tGberhaupt eine Pflicht zur Entrichtung der Miete besteht.
Auch steht die Gesetzesbegriindung einem Wegfall der Mietzahlungs-
pflicht nach dem allgemeinen Zivilrecht nicht entgegen — schliefSlich wird
dort ausdriicklich auf die allgemeinen Regeln mit Blick auf die Leistungs-
pflicht des Mieters Bezug genommen (,,Mieter erhalten kein Leistungsver-
weigerungsrecht nach der Grundregel des § 1. Sie bleiben damit nach all-
gemeinen Grundsitzen zur Leistung verpflichtet [...]%)%4.

Nach Ansicht von Drygala konnte indes der Sinn und Zweck von
Art. 240 § 2 Abs. 1 EGBGB gegen einen Ausschluss der Mietzahlungspflicht
nach den allgemeinen Bestimmungen sprechen. Nach dem Willen des Ge-
setzgebers, so Drygala, soll das Gesetz den Leistungsverkehr so weit wie
moglich aufrechterhalten und der Kindigungsschutz deshalb die einzige
Hilfe fir den Mieter sein.>> Allerdings ist dieser Schluss nicht zwingend. Es
stimmt zwar, dass der Gesetzgeber sich bewusst gegen ein allgemeines pan-
demiebedingtes Leistungsverweigerungsrecht fiir Mieter entschieden hat.
Dies ist auch sicher deshalb geschehen, weil der Gesetzgeber eine generelle
Uberwalzung von pandemiebedingten wirtschaftlichen Einbufen von
Mietern auf die Vermieter als nicht interessengerecht angesehen hat. Das
bedeutet allerding nicht, dass der Sinn und Zweck der Regelung einem
Entfallen bzw. einer Reduktion der Miete dort entgegensteht, wo dies be-
reits nach den allgemeinen Vorschriften der Fall wire. Vielmehr wollte der
Gesetzgeber lediglich nicht auch fiir die dariiberhinausgehenden Falle ein
Leistungsverweigerungsrecht einfithren. Wo eine Leistungsverweigerung
oder -reduktion vor der Krise interessengerecht schien, dirfte sie es wohl
nach Ansicht des Gesetzgebers auch in der Krise noch sein. Das Vermieter
im Rahmen der Corona-Krise zulasten der Mieter besser gestellt werden
sollten, lasst sich dem Gesetz oder der Gesetzesbegriindung jedenfalls an
keiner Stelle entnehmen.

Als ,allgemeine Grundsitze®, die mit Blick auf die Corona-Krise zu
einem Wegfall bzw. einer Reduktion der Miete fithren konnten, werden
insbesondere die Mietminderung nach § 536 Abs. 1 BGB, die Unmoglich-

52 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

53 So i.E. auch M.-P. Weller/C. Thomale, Gewerbemietrecht - Mietminderung in der
Corona-Krise BB 2020, S. 962; a.A. wohl T. Drygala, Corona und ausbleibende Ge-
werbemieten (Fn. 6).

54 BT-Drucks. 19/18110, S. 36.

55 T. Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten (Fn. 6).
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keit nach §§275, 326 BGB und die Storung der Geschiftsgrundlage nach
§ 313 BGB diskutiert.

II. Mietminderung nach § 536 Abs. 1 BGB

Nach § 536 Abs. 1 BGB ist die Miete gemindert, soweit wahrend der Miet-
zeit ein Mangel der Mietsache entsteht, der ihre Tauglichkeit fir den ver-
tragsgemaflen Gebrauch beeintrichtigt. Ist die Tauglichkeit fiir den ver-
tragsgemaflen Gebrauch vollstindig aufgehoben, ist der Mieter von der
Pflicht zur Mietzahlung in Géanze befreit.

Mit Blick auf die Wohnraummiete durften allenfalls coronabedingte
Maingel von geringerer wirtschaftlicher Tragweite in Betracht kommen. So
kann etwa die Nutzungsuntersagung von zur Mietwohnung gehorenden
Spielplitzen einen Mangel darstellen, der zu einer Minderung von ca. 5%
berechtigt.*¢ Die Annahme, dass Ausgangs- oder Kontaktsperren einen zur
Minderung berechtigenden Mietmangel begriinden scheint hingegen fern-
liegend.>”

Von groferer Bedeutung kénnte § 536 Abs. 1 BGB mit Blick auf die Ge-
werberaummiete sein. Hier wird insbesondere diskutiert, ob SchlieSungen
infolge der Erlasse der Landesregierungen nach dem Infektionsschutzge-
setz einen tauglichkeitsbeeintrichtigenden Mangel darstellen, der nach
§536 Abs. 1 S.1 BGB die Pflicht zur Mietzahlung entfallen lasst.

Drygala geht davon aus, dass die behordliche Schlieung von Geschaf-
ten einen solchen Mangel darstellen kann.’® Er argumentiert, es wiirde
sich dabei um einen ,Umfeldmangel — also eine unmittelbare auf den Ge-
brauchswert einwirkende duflere Beeintrichtigung der Mietsache — han-
deln. Denn auch eine behérdliche Maffnahme konne einen Umfeldmangel
begriinden, sofern sie sich unmittelbar gegen den Betrieb und nicht gegen
die Person des Mieters richte. Dabei beruft er sich auf ein Urteil des XII.
Zivilsenats des BGH vom 13.7.2011.% Schaut man sich indes das genannte

56 K. Liitzenkirchen, Auswirkungen der Corona-Pandemie (Fn.12), S. 3; so auch
Corona-Infoblatt des Berliner Mietervereins, S. 3, abrufbar unter: https://www.ber
liner-mieterverein.de/downloads/bmv-corona-infoblatt-105.pdf.

57 K. Liitzenkirchen, Auswirkungen der Corona-Pandemie (Fn. 12), S. 3; vgl. auch das
Corona-Infoblatt des Berliner Mietervereins (Fn. 56) S. 1; E. Streyl, COVID 19
(Fn.49), §3 Rn. 47.

58 T. Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten (Fn 6).

59 BGH NJW 2011, 3151.
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Urteil an, lasst sich die Auffassung Drygalas jedoch nicht durch die BGH-
Entscheidung stiitzen.

In dem Urteil heiflt es ausdriicklich: ,,Offentlich-rechtliche Gebrauchs-
hindernisse und Gebrauchsbeschrinkungen, die dem vertragsgemifen Ge-
brauch [...] entgegenstehen, begrinden nach der Rechtsprechung des
BGH [...] nur dann einen Sachmangel i.S. der §§ 536 ff. BGB, wenn sie auf
der konkreten Beschaffenheit der [Sache] beruhen und nicht in personli-
chen oder betrieblichen Umstinden des Péachters ihre Ursache haben.“®0
Und weiter heif$t es dort: ,Ergeben sich auf Grund von gesetzgeberischen
Mafnahmen wihrend eines laufenden Pachtverhaltnisses Beeintrachtigun-
gen des vertragsgemaflen Gebrauchs eines gewerblichen Pachtobjekts,
kann dies nachtraglich einen Mangel [...] begrinden. Voraussetzung hier-
tur ist jedoch, dass die durch die gesetzgeberische Mafnahme bewirkte Ge-
brauchsbeschrinkung unmittelbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem
Zustand oder der Lage des Pachtobjekts in Zusammenhang steht. Andere
gesetzgeberische Mafinahme, die den geschaftlichen Erfolg beeintrichti-
gen, fallen dagegen in den Risikobereich des Pachters.“¢!

Die BGH-Entscheidung erging im Zusammenhang mit dem gesetzli-
chen Rauchverhobt durch das Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-
Pfalz.®? Dort ist eine Ausnahmeregelung fiir Gaststitten vorgesehen, die
bestimmten baulichen Anforderungen gentgen.®> Obwohl diese baulichen
Anforderungen mit Blick auf die Vertragssache im entschiedenen Fall hat-
ten hergestellt werden konnen, hat der BGH einen Minderungsanspruch
des Pachters abgelehnt, weil die Gebrauchsbeeintrichtigung ihre Ursache
nicht in dem Zustand oder der Beschaffenheit der Pachtsache hatte.6*
Wenn aber ein zur Minderung berechtigender Mangel bereits in diesem
Fall, in dem die bauliche Beschaffenheit des Vertragsgegenstands zumin-
dest eine Rolle fir die Nutzung gespielt hat, vom BGH abgelehnt wurde,
dann lasst sich kaum behaupten, dass Mieter deren Geschifte wegen der
Corona-Erlasse geschlossen wurden, unter Zugrundelegung dieser Recht-
sprechung die Zahlung ,,zurecht® verweigern konnten.®

Schon die Annahme Drygalas, dass der BGH in dem Urteil danach diffe-
renziere, ob sich der staatliche Eingriff gegen den Betrieb des Geschifts
oder gegen die Person des Betreibers richte, trifft nicht zu. Es kommt nach

60 BGH NJW 2011, 3151, Rn. 8.

61 BGH NJW 2011, 3151, Rn. 9.

62 NRauchSchG RP, Gesetz vom 05.10.2007, GVBI. 2007, 188.

63 §7 Abs. 3 NRauchSchG RP.

64 BGH NJW 2011, 3151, Rn. 10.

65 So aber T. Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten (Fn. 6).
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der Entscheidung vielmehr darauf an, ob der staatliche Eingriff im Zusam-
menhang mit der Beschaffenheit, dem Zustand oder der Lage der Miet-
bzw. Pachtsache steht oder nicht. Mit der Beschaffenheit oder dem Zu-
stand der Miet- bzw. Pachtsache steht eine coronabedingte behordliche
GeschiftsschlieSung in keinem Zusammenhang.®® Und auch die Argu-
mentation, die coronabedingten Geschiftsschliefungen stehen mit der
Lage der Miet- bzw. Pachtsache im Zusammenhang, weil die Sache in
Deutschland oder einen speziellen Bundesland belegen sei, und deshalb in
den ortlichen Anwendungsbereich der Schliefungserlasse falle,*” geht
letztlich fehl. Dies folgt ebenfalls bereits aus der vorgenannten BGH-Ent-
scheidung. Denn auch dort hitte man argumentieren konnen, dass die
Lage der Pachtsache in Rheinland-Pfalz schlieflich der Grund war, dass
das dortige Nichtraucherschutzgesetz tberhaupt anwendbar gewesen ist.
Daraus, dass der BGH in seiner Entscheidung einen Mangel abgelehnt hat,
ergibt sich, dass er den erforderlichen Zusammenhang zwischen behordli-
cher Einschrankung und der Belegenheit so nicht verstanden wissen woll-
te.

Letztlich liegt aber auch unabhingig davon in den coronabedingten be-
hérdlichen Nutzungsbeschrinkungen kein ,,Umfeldmangel im Sinne der
Rechtsprechung vor. Umfeldmingel beziehen sich auf Umstéinde, ,,die von
auflen auf die Mietsache unmittelbar einwirken“¢$. Die Nutzungsbeschrin-
kungen wirken allerdings nicht unmittelbar auf die Mietsache ein. Denn
(und das erkennt auch Drygala an) die SchlieSungsanordnungen beziehen
sich nicht auf das Mietobjekt, sondern auf den verfolgten Geschiftszweck®
— konnen doch Lebensmittelgeschifte, Bankfilialen Drogerien, Reinigun-
gen und andere Geschifte meist gedffnet bleiben.”® Insofern zutreffend
stellt Streyl fest, dass der Vermieter nicht die Uberlassung des Betriebs
schuldet, sondern der dazu notwendigen Raume, sodass auch nur rechtli-
che Umstinde, die die korperliche Beschaffenheit der Mietsache betreffen
oder die Einfluss auf sie haben, den Leistungserfolg des Vermieters betref-

66 T. Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten (Fn. 6).

67 So wohl T. Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten (Fn. 6).

68 BGH NJW 2013, 680 Rn. 8.

69 T. Drygala, Corona und ausbleibende Gewerbemieten (Fn. 6).

70 Vgl. fir NRW etwa www.land.nrw/de/wichtige-fragen-und-antworten-zum-coron
a-virus?from=mid1#0a57cfbb (zuletzt abgerufen am 21.04.2020).
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fen.”! Das ist mit Blick auf die Beschrinkungen durch die Corona-Erlasse
grds. jedoch nicht der Fall.”2

Anders als Drygala geht Liitzenkirchen davon aus, dass die coronabeding-
ten behordlichen Nutzungsbeschrainkungen keinen Mangel der Gewerbe-
raume 1.5.d. §536 Abs.1 BGB darstellen.”> Auch er geht dabei im Aus-
gangspunkt davon aus, dass die Einschrinkung der Nutzbarkeit infolge be-
hérdlichen Einschreitens zu einem Mangel fithren kann.”* Der Umstand,
dass ein Mieter sein Geschift nicht mehr oder nur noch eingeschrianke 6ff-
nen darf, konne die Voraussetzungen eines ,sog. Offentlich-rechtlichen
Mangels* erfillen.”> Indes scheitere die Annahme eines zur Minderung be-
rechtigenden Mangels nach Liitzenkirchen letztlich daran, dass die Ge-
brauchsbeeintrichtigung nicht aus dem Risikobereich des Vermieters, son-
dern aus dem Risikobereich des Mieters stamme.”® Denn der Vermieter
trage nur das Risiko fir den baulichen Zustand, wahrend der Mieter das
Verwendungsrisiko trage, zu dem das Risiko mit dem Mietobjekt Gewinne
erzielen zu konnen, gehore.”” Im Ergebnis durfte Liitzenkirchen zuzustim-
men sein: Die coronabedingten behordlichen Nutzungsbeschrankungen
begriinden keinen Mangel 1.S.d. § 536 Abs. 1 BGB.”® Zwar ist auch Liitzen-
kirchens Definition des offentlich-rechtlichen Mangels nicht von den Urtei-
len gedecke, auf die er diesbeztglich verweist.”? Aber in diesen Entschei-
dungen wird der Mangel wegen offentlich-rechtlicher Gebrauchsbeein-
trachtigungen ebenfalls ausdriicklich auf solche Fille beschrinkt, in denen
die Beeintrichtigungen auf der Beschaffenheit der Sache beruht.8° Dies
entspricht auch der stindigen Rechtsprechung des BGH.?! Und mit Blick

71 E. Streyl, COVID 19 (Fn. 49), § 3 Rn. 68.

72 Das gilt im Ubrigen sowohl fiir die Lage vor dem 20.4.2020, als auch fiir die seit
diesem Tag geltenden Beschrinkungen fiirr Geschifte mit iiber 800qm Verkaufs-
fliche etwa nach der CoronaSchVO NRW in der bereinigten Fassung vom
17.04.2020, abrufbar unter: www.mags.nrw/sites/default/files/asset/document/202
0-04-17_coronaschvo_in_der_ab_20.04.2020_geltenden_fassung.pdf (zuletzt
abgerufen am 21.04.2020).

73 K. Liitzenkirchen, Auswirkungen der Corona-Pandemie

74 K. Liitzenkirchen, Auswirkungen der Corona-Pandemie

75 K. Liitzenkirchen, Auswirkungen der Corona-Pandemie

76 K. Liitzenkirchen, Auswirkungen der Corona-Pandemie

77 K. Liitzenkirchen, Auswirkungen der Corona-Pandemie (Fn. 12), S. 1.

78 So i.E. auch A. Schall, Corona-Krise: Unméglichkeit und Wegfall der Geschafts-
grundlage bei gewerblichen Miet- und Pachtvertragen, JZ 2020, S. 388 (389).

79 Namlich: BGH MDR 1980, 306; OLG Diusseldorf ZMR 2011, 685 und ZMR
1993, 275.

80 BGH MDR 1980, 306; OLG Dusseldorf ZMR 2011, 685.

81 Vgl. BGH BeckRS 1971, 31126177 1.2.a).
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(Fn.
(Fn.
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auf die coronabedingten behoérdlichen Nutzungsbeschrinkungen fehlt es
wie soeben erldutert schlicht am Zusammenhang mit der Beschaffenheit
der Geschaftsraume.?? Die betroffenen Mieter miissen ihre Geschafte nicht
deswegen geschlossen halten, weil eine Gefahr von den Riumen ausgeht,
sondern weil eine Gefahr von den Menschen ausgeht, die sich andernfalls
in den Geschiften aufhalten wiirden.

Zwar hat das RG mit Blick auf kriegsbedingte Verbote von Tanzveran-
staltungen die Annahme eines Mangels bei einem gepachteten Tanzlokal
in einem Urteil aus dem Jahr 1917 fiir ,,nicht zu beanstanden® gehalten.33
Allerdings wirde die Heranziehung dieser Rechtsprechung fiir die Ver-
tragsparteien mit Blick auf die Corona-Krise im Ergebnis wohl Steine statt
Brot bedeuten: In dem Verfahren hatte der Piachter auf Feststellung ge-
klagt, dass er fiir die Dauer des Tanzverbots von der Verpflichtung zur
Zahlung des Pachtzinses befreit sei. Der Verpachter hat widerklagend
einen Raumungsanspruch geltend gemacht. Das RG kam zu dem Ergeb-
nis, dass wohl beiden Ansprichen stattgegeben werden konne. Aus dem
Vertrag ergibe sich, dass die verpachteten Riume die ,Eigenschaften der
Réume einer Tanzwirtschaft an sich tragen®.34 Das Tanzverbot hitte ,die
Ausnutzung dieser Eigenschaft verhindert, den Pachtgegenstand selbst ge-
troffen und deshalb einen Mangel [...] verursacht®.3S Jedoch, so das RG
weiter, wire das durch die Verbotsvorschrift geschaffene Erfillungshinder-
nis auch unter dem Gesichtspunkt der unverschuldeten nachtraglichen
Unmoglichkeit zu wiirdigen.3¢ Dies sei notwendig, sofern dem Verpachter
kein vertragliches Kindigungsrecht zur Seite stehe und auch eine Zah-
lungsverzugskiindigung mangels Zahlungspflichten des Pachters nicht in
Betracht komme.?” Bei einem gegenseitigen Vertrag folge aus §§275,
323a.F. BGB (nunmehr § 326 BGB), dass der Schuldner bei einer von kei-
ner Partei zu vertretenen Unmoglichkeit von seiner Leistungspflicht be-
freit werde und den Anspruch auf die Gegenleistung verliere.8® Diese
Grundsitze konnen neben den Sondervorschriften der §§ 536 ff. BGB zur
Anwendung kommen, denn bei einem unverschuldeten unheilbaren Man-
gel komme weder ein Erftllungsanspruch nach §536 BGB a.F. (heute
§ 535 Abs. 1 S.2 BGB) noch ein Schadensersatzanspruch des Mieters nach

82 Soi.E.auch E. Streyl, COVID 19 (Fn. 49), § 3 Rn. 68 ff.
83 RGZ 89, 203.

84 RGZ 89, 203 (205).

85 RGZ 89, 203 (205).

86 RGZ 89, 203 (205).

87 RGZ 89, 203 (205).

88 RGZ 89, 203 (205).
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§ 538 BGB a.F (heute §536a Abs. 1 BGB) in Betracht und § 537 BGB a.F.
(heute § 536 BGB) sche eine mit den Rechtsfolgen des § 323 BGB a.F. (heu-
te § 326 BGB) tibereinstimmende Regelung vor, sodass das Mietrecht keine
besonderen Wertungen enthalte, die einer Anwendung von §§ 275, 323
BGB a.F. (heute §§275, 326 BGB) entgegenstiinden.?? Auch wenn es sich
um eine blofe zeitweise Unmoglichkeit handele, konne diese, insbesonde-
re wenn nicht absehbar sei, wann das Verbot wieder aufgehoben werde,
einer endgiltigen Unmdoglichkeit gleichstehen®® Deshalb kénne in sol-
chen Fillen aus dem Gebot von Treu und Glauben folgen, dass dem Ver-
pachter ,die Aushaltung des Vertrags nicht anzusinnen ist“.’! Hierbei sei
eine Abwigung der beiderseitigen Interessen vorzunehmen, in die man
auch die Unsicherheit einbeziehen miusse, dass der Pachter nach Beendi-
gung des Verbots seine wirtschaftliche Titigkeit eventuell nicht mit einem
Erfolg wieder aufnehmen konne, ,die eine Erfullung seiner Zahlungs-
pflicht gegeniiber dem [Verpiachter] ermdglicht“.?

Letztlich dirfte diese Rechtsprechung unterdessen iberholt sein und
zur Losung der Fragen im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie kei-
ne Relevanz mehr haben. Nicht nur scheint die Annahme, dass durch all-
gemeine Nutzungsbeschrinkungen der Vertragsgegenstand ,,selbst getrof-
fen“ sei, vor dem Hintergrund der neueren BGH-Rechtsprechung im vor-
genannten Urteil zum Nichtraucherschutzgesetz?? fraglich. Zudem sind
die vom RG angenommenen Rechtsfolgen nicht sachgerecht. Dies gilt ins-
besondere fiir die Annahme dass wegen unverschuldeter vortbergehender
nachtriglicher Unmoglichkeit die beiderseitigen Leistungspflichten erlo-
schen und der Vermieter — sollte der Mieter nicht zur Zahlung der Miete
bereit sein — Raumung verlangen konnen soll. Die Gefahr, dass die Coro-
na-Krise fir Mieter zum Verlust der Mietriume fithren wiirde, sollte aus
Sicht des Gesetzgebers schlieSlich gerade vermieden werden, weshalb des
Art. 240 §2 EGBGB geschaffen wurde. Andererseits wird man sich aber
auch nicht darauf beschranken konnen dem Urteil nur zu entnehmen,
dass behordliche Schliefungen einen Mangel der Miet- oder Pachtsache
darstellen. Denn damit wiirde der im Urteil vorgenommene Interessenaus-
gleich unzulissig beschrankt. Das RG hat erkannt, dass die Annahme eines
Mangels im Interesse des Mieters einen Ausgleich fir den Vermieter erfor-
dert, der ebenso wenig fiir die Umstinde verantwortlich ist.

89 RGZ 89,203
90 RGZ 89, 203
91 RGZ 89, 203 (205 f).
92 RGZ 89, 203 (206).
93 BGH NJW 2011, 3151.

207).
206).
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So sehr Uberlegungen zum Schutz von Mietern, deren Geschafte coro-
nabedingt nur eingeschrinkt oder gar nicht geoffnet sein kénnen, auch
nachvollziehbar sind — die Annahme eines die Tauglichkeit aufthebenden
Mangels und die damit einhergehende Uberwalzung der Folgen der Pan-
demie auf den Vermieter scheint genauso wenig gerecht, wie wenn die
Mieter ihre Folgen alleine tragen muss.”* Letztlich dienen die beschlosse-
nen Mafinahmen der Allgemeinheit, sodass es gerecht erscheint, die mit
ihnen einhergehende Belastung auch auf moglichst viele Schultern zu ver-
teilen. Im mietrechtlichen Mangelgewahrleistungsrecht geht es um die Zu-
weisung von Gebrauchsbeeintrachtigungen nach Ursachenspharen.®’ Je-
doch lisst sich eine Pandemie letztlich keiner Ursachensphire der Ver-
tragsparteien zurechnen,”® sodass das mietrechtliche Mangelgewihrleis-
tungsrecht letztlich nicht zu passen scheint.”

I1II. Wegfall der Leistungspflicht nach §§ 326, 275 BGB

In eine ahnliche Richtung wie die Entscheidung des RG geht die Ansicht
von Schall, nach welcher die coronabedingten SchlieSungen zwar keinen
Mangel der Mietsache begriinden, aber zu einer Unméglichkeit fiir den
Vermieter fihren, die den Mieter nach §326 Abs.1 S.1 BGB von der
Pflicht zur Mietzahlung befreit.?® Schall differenziert also zwischen der
Nichterfillung der vertraglichen Pflicht — diese sei mit Blick auf den Ver-
mieter bei coronabedingten GeschaftsschlieBungen gegeben, weil sie in
ihrer inhaltlichen Dimension auch die Art und Weise der vertraglichen
Nutzung etwa als Geschiftsbetrieb umfasse — und einem Mangel — an die-
sem fehle es insoweit, weil die Nutzungsuntersagung ihren Grund nicht in
der Mietsache habe.”” Auf den ersten Blick scheint die Differenzierung
plausibel. Der BGH definiert den Mangel der Mietsache in stindiger
Rechtsprechung schlieflich als ,fir den Mieter nachteilige Abweichung

94 In diesem Sinne auch M.-P. Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, Virulente Leis-
tungsstorungen (Fn. 17), S. 1021.

95 N. Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 14. Aufl., Miinchen 2019, § 536
Rn. 12 fF.

96 M.-P. Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstorungen (Fn. 17),
S.1021.

97 A.A. M.-P. Weller/C. Thomale, Mietminderung (Fn. 53), nach denen §536 BGB
mit Blick auf die coronabedingten SchlieSungen eine Minderung um 50% zu-
lasst.

98 A. Schall, Corona-Krise (Fn. 78), S. 389.

99 A. Schall, Corona-Krise (Fn. 78), S. 389.
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des tatsichlichen Zustands der Mietsache von dem vertraglich geschulde-
ten Zustand“.1®° Die Zustandsbezogenheit des Mangels scheint also Raum
fir Verletzungen der Hauptleistungspflichten des Vermieters zu lassen, die
keinen Mangel 1.S.d. § 536 BGB darstellen. Und in der Tat sind durchaus
Falle denkbar, in denen nach Gebrauchsiiberlassung eine Unmoglichkeit
vorliegt, aber kein Mangel - etwa die vollige nachtragliche Zerstorung der
Mietsache. 101

Bei ndherer Betrachtung tGberzeugt die Differenzierung letztlich jedoch
nicht. Einem Riickgriff auf §§ 326, 275 BGB steht mit Blick auf die hier in-
teressierenden Fille entgegen, dass das mietrechtliche Gewahrleistungs-
recht insoweit das allgemeine Leistungsstorungsrecht verdrangt,'°> da an-
dernfalls die Wertentscheidungen und Voraussetzungen der §§ 536 ff. BGB
unterlaufen werden.!® Denn zwar mag das RG im oben genannten Urteil
festgestellt haben, dass eine Anwendbarkeit des allgemeinen Leistungssto-
rungsrechts — namlich §§ 275, 326 BGB - nicht ausgeschlossen sein muss,
wenn man einen Mangel bejaht.!% Dabei hatte sich das RG allerdings auf
die Erkenntnis gestutzt, dass die Ergebnisse des allgemeinen Schuldrechts
im konkreten Fall im Wesentlichen mit denjenigen des besonderen Man-
gelgewihrleistungsrechts tibereinstimmten.!%

Geht man - entgegen der hier und auch von Schall vertretenen Ansicht
- von einem Mangel der Mietsache wegen der Corona-Erlasse aus, wire ein
Riickgrift auf die allgemeinen Vorschriften aber gar nicht notwendig, um
zu dem Ergebnis zu kommen, dass die betroffenen Mieter nicht zur Zah-
lung der Miete verpflichtet sind. Dies wiirde sich zwanglos aus § 536 Abs. 1
S.1 BGB ergeben. Indes, wenn man einen Mangel ablehnt, wiirde man
nach Schalls Ansicht tiber das allgemeine Leistungsstorungsrecht zu Ergeb-
nissen kommen, die das besondere Mangelgewahrleistungsrecht gerade
nicht vorsieht und somit die Wertungen der §§ 536 ff. BGB unterlaufen.

Es lasst sich dabei auch nicht behaupten, dass die Fille der coronabe-
dingten Schliefungen auerhalb des Anwendungsbereichs des besonderen
mietrechtlichen Mangelgewihrleistungsrechts liegen. Denn der Vermieter
ist nach § 535 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB verpflichtet dem Mieter den Gebrauch
der Mietsache zu gewihren und die Mietsache den gesamten Vertragszeit-

100 BGH NJW-RR 1991, 204.

101 M. Bieder, in: Beck-online. GROSSKOMMENTAR, Minchen Stand 01.01.2020,
§ 536 BGB Rn. 9.

102 M. Bieder (Fn. 101), § 536 BGB Rn. 4; E. Streyl, COVID 19 (Fn. 49), § 3 Rn. 58.

103 So i.E. auch M.-P. Weller/C. Thomale, Mietminderung (Fn. 53).

104 RGZ 89, 203.

105 RGZ 89, 203.

170



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Niemand zahlt mehr Miete!?

raum dber in einem hierfiir geeigneten Zustand zu erhalten. Zum Zu-
stand der Mietsache zihlen dabei neben ihrer physischen Beschaffenheit al-
le tatsichlichen und rechtlichen Verhailtnisse, sofern diese mit der Sache
zusammenhangen.!% Daraus folgt, dass der Vermieter seine Hauptleis-
tungspflicht lediglich auf zwei Arten ,nicht erfiillen® kann - ndmlich
durch die Nichtiiberlassung der Mietsache oder durch die Uberlassung der
Mietsache, ohne dass diese sich in einem fir den vertragsgemaflen Ge-
brauch geeigneten Zustand befindet. Konstellationen, in denen eine
yNichterfullung® des Vermieters vorliegt, ohne dass von einem Mangel ge-
sprochen werden kann, sind allerdings nur im ersten Fall denkbar. Denn
allenfalls wenn der Vermieter dem Mieter die Mietsache von Anfang an
nicht tberlasst, oder wenn die Mietsache nachtraglich vollstindig zerstort
wird, ldsst sich verntnftiger Weise auch unter Beachtung des weiten Zu-
standsbegriffs nicht von einem ,Mangel der Mietsache® sprechen.’”” Hat
der Vermieter die Mietsache jedoch uiberlassen und ist die Sache noch exis-
tent, kommt eine ,Nichterfullung® des Vermieters nur in Betracht, soweit
die Mietsache sich nicht in einem fiir den vertragsgemaflen Gebrauch ge-
eigneten Zustand befindet. Dies sind jedoch die klassischen Falle des Man-
gels. Mit Blick auf die Beschrainkungen durch die Corona-Erlasse bleibt al-
so kein Raum fir die Qualifikation als ,Nichterfillung® durch den Ver-
mieter ohne gleichzeitige Qualifikation als Mangel. Lehnt man jedoch
einen Mangel ab, muss man die Wertungen des § 536 BGB respektieren
und kann nicht auf §§ 326, 275 BGB zuriickgreifen, um den Mieters seiner
Leistungspflicht zu befreien.

Es lasst sich auch nicht argumentieren, dass die Bestimmungen des
mietrechtlichen Mangelgewihrleistungsrechts und die Bestimmungen der
§§ 326, 275 BGB unterschiedliche Risikoregeln betreffen und ihre Wertun-
gen deshalb nicht miteinander kollidieren. Die Regelung in § 536 BGB ist
unmittelbare Auspragung des Aquivalenzprinzips und soll das Austausch-
verhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung herstellen, soweit dieses
wegen eines Mangels der Mietsache gestort ist.!% Bekommt der Mieter
nicht was ihm versprochen wurde, so lisst sich der Regelungsgehalt zu-
sammenfassen, muss er sich seinerseits auch nicht an sein Versprechen hal-
ten. Die Anpassung erfolgt deshalb zpso zure und es ist unerheblich, ob der
Vermieter die Gebrauchsbeeintrichtigung zu vertreten hat oder nicht.
Auch § 326 BGB ist Ausdruck der Verkniipfung von Leistungspflicht und

106 M. Hdiublein (Fn. 10), § 573 Rn. 18.
107 M. Bieder (Fn. 101), § 536 BGB Rn. 9.
108 M. Bieder (Fn. 101), § 536 BGB Rn. 1.
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Gegenleistungspflicht sowie des vertraglich vereinbarten Austauschverhilt-
nisses.'” Der Regelung in §326 Abs. 1 BGB liegt also ebenfalls die Uberle-
gung zugrunde, dass der Schuldner nicht an sein Versprechen gebunden
sein soll, wenn er nicht bekommt, was ihm versprochen wurde.!® Auch
bei §326 Abs.1 BGB ist die Wirkung deshalb ipso iure und unabhangig
vom Verschulden des Glaubigers. Damit geht es sowohl bei § 536 BGB als
auch bei § 326 BGB um die Verteilung der ,,Preisgefahr®. Wenn das beson-
dere mietrechtliche Gewahrleistungsrecht dem Vermieter die ,,Preisgefahr®
fir bestimmte Umstinde nicht zuweist, wiirde ein Ruckgriff auf das allge-
meine Schuldrecht diese Wertung unterlaufen, wenn hierdurch die Preis-
gefahr fir diese Umstinde letztlich doch auf den Vermieter ibergewilzt
wird.

Zudem stellt sich bei einem Ruckgriff auf §§ 326, 275 BGB die Frage, ob
der Vermieter — wenn ihm vorgehalten wird, er habe keinen Anspruch auf
die Miete weil er seine vertraglichen Leistungspflichten nicht erfullen wiir-
de — nicht auch Herausgabe der Raume, mithin die Riumung der Mietsa-
che, verlangen konnen musse. Dass der Mieter weiterhin im Besitz der
Mietsache bleiben darf, aber der Vermieter keine Gegenleistung fiir die Be-
sitziiberlassung bekommt, scheint jedenfalls kein Gberzeugendes Ergeb-
nis.'! Dies entspricht auch der Auffassung des RG im oben genannten Ur-
teil, das dem Vermieter die Uberlassung der Mietsache ohne Anspruch auf
die Miete fir nicht zumutbar gehalten hat.!!> Wenn dies allerdings mit
Blick auf die mangelhafte Leistung des Vermieters gilt, so wird dies es erst
Recht dann gelten mussen, wenn man — ohne einen Mangel zu bejahen —
die Leistungspflicht des Mieters unter Riickgriff auf das allgemeine Leis-
tungsstdrungsrecht herleitet.

109 C. Herresthal, in: Beck-online. GROSSKOMMENTAR, Minchen Stand
01.06.2019, § 326 BGB Rn. 2.

110 J. D. Brinkmann, Ricktritt und verbraucherschiitzender Widerruf, Berlin 2018,
S.176.

111 Hier kime allerdings eine Losung tber §313 BGB in Betracht — der Umweg
tiber §§ 326, 275 BGB zu § 313 BGB scheint insofern allerdings tberflissig und
eine unmittelbare Anwendung von §313 BGB naherliegend, hierzu sogleich,
unter C.IV.

112 RGZ 89, 203.
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IV. Storung der Geschdftsgrundlage nach § 313 BGB

Im Gegensatz zu der Gesetzeslage im Jahre 1917 bedarf es nach der heuti-
gen Rechtsordnung mit Blick auf die coronabedingten Beschrinkungen
aber auch keines Ruckgriffs auf die §§ 536 ff. und 326, 275 BGB. Denn ge-
rade aus der Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des Reichsge-
richts wegen der Folgen des ersten Weltkriegs wurde von Paul Oertmann
die Theorie zur Storung der Geschiftsgrundlage entwickelt, welche sich
im Laufe der Zeit zu einem bewidhrten Rechtsinstitut entwickelte
und 2002 im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung in §313 BGB in
das Gesetz eingefithrt wurde.!!3 Insofern scheint diese Bestimmung gerade-
zu pradestiniert fiir die Losung des Interessenkonflikts zwischen Mietern
und Vermietern wegen der coronabedingten behérdlichen Beschrankun-
gen. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass die Vertragsauthebung dort
nur als ultima ratio vorgesehen ist und primir eine Vertragsanpassung er-
folgt. So lasst §313 BGB genug Spielraum, damit nicht einer Partei des
Mietverhaltnisses die Lasten der Corona-Krise alleine auferlegt werden,
sondern eine faire Lastenverteilung moglich ist.!'* Da der Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage im Rahmen dieser Tagung bereits Gegenstand eines eige-
nen Vortrags ist, mochte ich mich diesbeziiglich nur auf ein paar weitere
Bemerkungen beschranken.

Sofern Liitzenkirchen eine Anpassung der Miete nach §313 BGB mit
dem Argument ablehnt, dass das Verwendungsrisiko ausschlieflich in den
Bereich des Mieters falle, iberzeugt dies nicht. Der Einwand von Liitzenkir-
chen betrifft das sog. normative Element. Eine Vertragsanpassung nach
§313 BGB setzt insofern voraus, dass einem Teil unter Beriicksichtigung
aller Umstinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetz-
lichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveridnderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann. Anders formuliert, kann eine Partei keine Ver-
tragsanpassung verlangen, wenn ihr das jeweilige Risiko, welches sich bei
der Anderung der Umstinde verwirklicht hat, vertraglich oder gesetzlich
zugewiesen ist.!!S Tatsachlich ist das Risiko, dass die Miet- bzw. Pachtsache
wie geplant verwendet werden kann und dass sich bei gewerblichen Miet-
objekten ein Gewinn erzielen lasst, grds. dem Mieter zugewiesen.!!¢ Diese

113 S. Martens, in: Beck-online. GROSSKOMMENTAR, Minchen Stand 01.04.2020,
§313 BGB Rn. 14, 16.

114 Ausfithrlich zur Anwendbarkeit und den Rechtsfolgen des § 313 BGB mit Blick
auf die Corona-Pandemie: A. Schall, Corona-Krise (Fn. 78), S. 389 ff.

115 S. Martens (Fn. 113), § 313 BGB Rn. 50.

116 S. Martens (Fn. 113), § 313 BGB Rn. 74.
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Risikozuweisung ist indes nur mit Blick auf ,normale® wirtschaftliche Ver-
haltnisse gedacht.'’” Die Corona-Krise allerdings betrifft die sog. ,grofSe
Geschiftsgrundlage“!® das Grundvertrauen in den Bestand der wirtschaft-
lichen und sozialen Rahmenbedingungen.'”? Derart fundamentale Ande-
rungen dirften im Rahmen der Zuweisung des Verwendungs- und Ge-
winnrisikos zum Mieter nicht erfasst sein. Fiir eine Vertragsanpassung
nach §313 BGB spricht m.E. zweierlei: Zunichst der Umstand, dass die
coronabedingten Einschrinkungen im Interesse der Allgemeinheit keiner
der Parteien zuzurechnen ist, sodass insofern durchaus von einer ,Gefah-
rengemeinschaft“!?® gesprochen werden kann. Zum anderen ist zu bertick-
sichtigen, dass die iberwiegende Anzahl anderer potentieller Mieter/Pach-
ter der fraglichen Gewerberaume insofern mit denselben Beschrinkungen
konfrontiert waren, wie der konkrete Mieter. Insofern dirfte der wirt-
schaftliche Wert von Raumen zum Betrieb von Liden, Gaststatten, Disko-
theken etc. unter Beriicksichtigung von Angebot und Nachfrage derzeit
sehr begrenzt sein.!?! Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass ein
redlicher Vermieter/Verpachter sich, hiatte man die gegenwirtige Situation
bei Vertragsschluss vorausgesehen, auf eine entsprechende Preisanpas-
sungsklausel eingelassen hatte.

D. Fazit

Zusammenfassend lasst sich also festhalten, dass es wohl 2:0 fir Frau Lam-
brecht steht. Weder das Corona-Rettungsgesetz noch die allgemeinen Rege-
lungen des BGB berechtigen Mieter dazu ihre Miete wegen der Corona-
Krise nicht zu zahlen. Insbesondere begriinden die Corona-Erlasse der
Lander grds. keinen Mangel der Mietsache. Allenfalls ein Anspruch auf
Anpassung der Miete nach § 313 BGB diirfte insofern in Betracht zu kom-
men.

117 Vgl. P. Krebs/S. Jung, in: Nomos Kommentar BGB, 3. Aufl., Baden-Baden 2016,
§ 313 BGB Rn. 70; E. Streyl, COVID 19 (Fn. 49), § 3 Rn. 81.

118 T. Finkenauer, in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl., Miinchen 2019,
§313 BGB Rn. 17.

119 M.-P. Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, Virulente Leistungsstorungen (Fn. 17),
S.1021.

120 T. Finkenauer (Fn. 118), § 313 Rn. 306.

121 Wie hier E. Streyl, COVID 19 (Fn. 49), § 3 Rn. 86.
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A. Emleitung

Die Corona-Krise trifft die gesamte deutsche, europaische und Weltwirt-
schaft. Doch nur wenige Bereiche werden hirter erschiittert als die Touris-
musbranche. Sie leidet mit am stirksten unter den durch die Pandemie
ausgelosten Folgen. Die wirtschaftlichen Schiaden sind iberwiegend kata-
strophal, nicht selten fiir die Unternehmen existenzbedrohend. Allein die
kommunizierten Verluste der Lufthansa AG ubersteigen die Vorstellungs-
kraft der meisten Beobachter. Doch nicht nur die groen Flugkonzerne,
sondern auch zahlreiche Reiseanbieter werden in ihrer Existenzgrundlage
betroffen. Juristisch spielen sich die zentralen Fragen in den §§651aff.
BGB und damit im so genannten Reisevertragsrecht sowie in den europa-
isch geprigten Vorgaben iiber die Passagierrechte ab. Im Folgenden sollen
vier Problemkreise, die sich in der aktuellen Situation als besonders dran-
gend darstellen, aufgegriffen und einer niheren Betrachtung zugefithrt
werden.

B. Kosten fiir eine ungewollte Verlangerung am Urlaubsort

Vor allem zu Beginn der Krise wurde eine Vielzahl von Urlaubern von den
ergriffenen staatlichen und behordlichen Maffnahmen noch an ihrem Ur-
laubsort Giberrascht. Dies bewirkte in vielen Fallen, dass durch die zumin-
dest vortibergehende Einstellung des Flug- und sonstigen Reiseverkehrs
eine Riickreise fiir diese Personen unmoglich war. Teilweise wurden die
Betreffenden sogar unter Quarantine gestellt und konnten deshalb den
Heimflug nicht antreten. So kam es dazu, dass der Aufenthalt am Urlaubs-
ort unfreiwillig verlingert werden musste. Als problematisch in derartigen
Situationen erweist sich nicht nur der Umstand, dass am Wohnort Termi-
ne nicht wahrgenommen und etwaige arbeitsvertragliche Verpflichtungen
nicht erfiillt werden konnen. Dartiber hinaus missen die Urlauber ihren
weiteren, ungeplanten Aufenthalt vor Ort organisieren, was typischerweise
bedeutet, die Vertrige mit den Hotels oder anderen Dienst- und Werkleis-
tern zu verlingern, um jedenfalls bis zum Rickflug einen Schlafplatz zur
Verfiigung zu haben. Dies wirft die Frage auf, wer die Kosten fiir eine der-
artige erzwungene Ausweitung des Aufenthalts zu tragen hat.
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I. Haflung des Reiseveranstalters
1. Rechte auf Abbilfe, Riicktritt, Minderung und Schadensersatz

Naheliegend wire es, den Reiseveranstalter, der fiir die Reise verantwort-
lich ist, falls er, wie meist, im Rahmen seines Pflichtenprogramms auch die
Beforderung schuldet, auf diese Mehrkosten in Anspruch zu nehmen.
Wird allerdings der Reisende selbst unter Quarantane gestellt, scheidet
dies von vornherein aus, weil dann die vertragsgemafSe Leistung des Reise-
veranstalters nicht betroffen ist. Er bietet seine Leistung vielmehr fehlerfrei
an; wenn der Reisende aus personlichen Griinden sie nicht anzunehmen
vermag, begriindet dies keine Anspriche gegen den Veranstalter.! Besten-
falls kann der Reisende in diesem Fall hoffen, dass ihm nach dem offentli-
chen Recht des anordnenden Staates ein Entschadigungsanspruch zusteht,
der ihm den Ersatz seiner Kosten gestattet. Ebenfalls kein Mangel der Rei-
se ist gegeben, wenn An- und Abreise in der Verantwortlichkeit des Rei-
senden selbst stehen. Hat sich der Veranstalter zu deren Durchfithrung
nicht verpflichtet, liegen etwaige Erschwerungen oder Ausfille auferhalb
seines Gefahrenbereichs, so dass der Urlauber abseits von § 651 q BGB? kei-
ne Rechte gegen den Reiseveranstalter herleiten kann.

Das Vorliegen eines Reisemangels nach §6511 Abs. 1, Abs.2 S.1 BGB
steht allerdings aufSer Frage, wenn ein Teil der vereinbarten Reiseleistung
nicht zur Durchfithrung gelangt.? Dies gilt auch fir den geschuldeten
Rickflug, wenn dieser tiberhaupt nicht oder jedenfalls nicht zu dem Zeit-
punkt, zu dem er vereinbart war,* ausgefithrt wird.’ In der Konsequenz
entstehen fiir den Reisenden die Anspriiche aus § 6511 Abs. 3 BGB. Das auf
Abhilfe gem. § 6511 Abs. 3 Nr. 1i.V.m. § 651 k Abs. 1 BGB gerichtete Recht
nitzt ihm aber ebenso wenig wie die Moglichkeit, nach §6511 Abs.3
Nr.2i.V.m. § 651 k Abs. 2 BGB selbst Abhilfe zu schaffen. Kann der Riick-

1 Siehe auch zur Anwendung von §326 Abs.2 S.1 BGB auf die Fille des Reiseab-
bruchs: W. Ernst, in: F. J. Sacker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum BGB, Bd. 3, 8. Aufl. Miinchen 2019, § 326 Rn. 72; C. Her-
resthal, in: B. Gsell/W. Kriger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), beckonline.Gross-
kommentar zum Zivilrecht, 2020, § 326 BGB Rn. 249.

2 Siehe zum Anwendungsbereich: C. Sorge, in: B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Rey-
mann (Hrsg.), beckonline.Grosskommentar zum Zivilrecht, 2020, § 651 q BGB,
Rn. 45 fF.

3 BGHZ 97,255 (258 ff.).

Vgl. auch BGH NJW 2014, 1168 (1169); NJW 2014, 3721 (3721 f.).

5 Siehe zur Kasuistik: E. Fiibrich, in E. Fihrich/A. Staudinger (Hrsg.), Reiserecht,
8. Aufl. Miinchen 2019, Anh. zu § 21 Rn. 16 ff.

N
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flug mangels Angebots am Markt insgesamt nicht realisiert werden, ist die
Erfillung der Anspriiche i. S. d. §275 Abs. 1 BGB unmoglich; die darauf
gerichteten Befugnisse bleiben daher zumindest praktisch ohne Wirkung.
Ein Anspruch auf Abhilfe durch andere Reiseleistungen nach § 6511 Abs. 3
Nr.31.V.m. § 651k Abs. 3 BGB muss gleichermaf§en ausscheiden, weil die-
ser sich nur auf Reiseleistungen richten kann, die in etwa gleichwertig zur
nicht erbringbaren Reiseleistung sind.® Dies ist allerdings bei weiteren
Ubernachtungen im Vergleich mit der Rickbeforderung nicht der Fall,
weil es bei der Beforderung um eine Verinderung des Aufenthaltsortes
geht; der Verbleib am Ort entspricht dem noch nicht einmal ansatzweise.
Offensichtlich gleichermaflen nicht hilfreich sind die Befugnisse zur Kiin-
digung und Minderung gem. § 6511 Abs.3 Nr.5i.V.m. § 6511 BGB bzw.
§ 6511 Abs. 3 Nr. 61.V.m. § 651 m BGB. In der Sache niitzlich wire demge-
geniber zwar ein Schadensersatzanspruch aus §6511 Abs.3 Nr.7i.V.m.
§ 651 n BGB, mit dem simtliche Mehrkosten sowohl am Reiseort als auch
alle Folgeschaden, die durch die verspitete Rickreise entstehen, beim Rei-
severanstalter liquidiert werden konnen.” Allerdings ist ein solches Recht
wegen §651n Abs.1 Nr.3 BGB ausgeschlossen, wenn der Reisemangel
durch unvermeidbare, auffergewohnliche Umstinde® verursacht wurde.
Nach Erwigungsgrund 31 der Pauschalreise-RL? zihlen hierzu unter ande-
rem erhebliche Risiken fir die menschliche Gesundheit, wie insbesondere
schwere Krankheiten am Reiseziel. Ohne bereits jetzt schon abschlieSend
die medizinischen Auswirkungen der Covid 19-Pandemie beurteilen zu
konnen, lisst sich diese aber sicher unter die von der Richtlinie aufgestell-
ten Begrifflichkeiten fassen.!® Es diirfte zudem nicht darauf ankommen, ob

6 G. Deppenkemper, in H. Pritting/G. Wegen/G. Weinreich (Hrsg.), 14. Aufl. K6ln
2019, § 651k Rn. 9; S. A. Gezb, in: H. G. Bamberger/H. Roth/W. Hau/R. Poseck
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar BGB, § 651k Rn. 21.

7 BT-Drs. 18/10822, 83.

8 Siehe zum Begriff: S. Bergmann/D. Blankenburg, Unvermeidbare auflergew6hnli-
che Umstinde im Pauschalreise- und Luftverkehrsrecht, NJW 2019, 3678
(3680ff.); J. D. Harke, in: B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.),
beckonline.Grosskommentar zum Zivilrecht, 2020, § 651 h Rn. 42 f.; B. Steinrotter,
in: M. Herberger/M. Martinek/H. Riifmann/S. Weth/M. Wirdinger (Hrsg.), juris-
Praxiskommentar zum BGB, Bd. 2, 9. Aufl. Saarbriicken 2020, § 651 h Rn. 21 ff.

9 Richtlinie (EU) 2015/2302 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2015 iber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungen, zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr.2006/2004 und der Richtlinie 2011/83/EU
des Europaischen Parlaments und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie
90/314/EWG des Rates, ABIL. L 326, S. 1 ff.

10 Ebenso: A. Staudinger/C. Achilles-Pujol, in: H. Schmidt, Covid 19, Rechtsfragen
zur Corona-Krise, 2020, § 7 Rn. 51.
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am Reiseziel selbst die Krankheit ausbricht!'! oder die Storung der Riickrei-
se darauf beruht, dass im Heimatland des Reisenden eine derartige Krank-
heit herrscht, und daher infolge behordlicher Anordnungen der Flug- und
Reisebetrieb unterbunden ist. Auch in letzterer Konstellation gebieten die
Wertungen der Richtlinie eine Exkulpation des Reiseveranstalters und da-
mit die Verneinung eines Schadensersatzanspruchs, weil ihn fiir die Hand-
lungen der lokalen Behorden keine Verantwortlichkeit trifft und er des-
halb fir diese auch nicht einstehen muss. Eine Ausnahme wire nur dann
zu machen, wenn der Reiseveranstalter die Schwierigkeiten vorhersehen
hatte kdnnen und keine Manahmen zur Abwendung getroffen hat.!2

2. Aunspriiche auf Ersatz von Hotelkosten
a) Grundsatz

Ganzlich schutzlos ist der Reisende gleichwohl nicht. Ihm verbleibt in der-
artigen Situationen das eher versteckte und meist nicht so bedeutsame
Recht aus § 6511 Abs. 3 Nr. 41.V.m. § 651k Abs. 4 und Abs. 5 BGB. Gemif§
§ 651k Abs. 4 BGB kann der Reisende in dem Fall, dass ihm die Riickbe-
forderung geschuldet ist und diese auf Grund unvermeidbarer, auferge-
wohnlicher Umstande unterbleibt,!? vom Reiseveranstalter verlangen, dass
er die Kosten fir eine notwendige Beherbergung des Reisenden fir die
Dauer von hochstens drei Nachten!# tibernimmt. Auf diese Weise kann
der Reisende jedenfalls einen Teil seiner Ausgaben beim Reiseveranstalter
liquidieren. Das Recht ist grundsitzlich von einer Mangelanzeige nach
§ 6510 Abs. 1 BGB unabhingig, wie § 651 0 Abs. 2 BGB zeigt, der nur die
Rechte aus § 651 m und § 651 n BGB ausschlief$t.!> Zudem wire hier eine
Anzeige entbehrlich, da der Reiseveranstalter den Mangel kennt und die

11 Siehe dazu auch: AG Disseldorf RRa 2014, 56; RRa 2016, 25; AG Frankfurt a.M.
RRa 2011, 144; AG Rasselsheim RRa 2016, 88 (89) (zu Erkrankungen von Passa-
gieren).

12 Staudinger/Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 51.

13 Handelt es sich nicht um solche, steht dem Reisenden nach § 651 n BGB ein Scha-
densersatzanspruch zu.

14 Krit. hierzu: Sorge (Fn. 2), § 651k Rn. 153.

15 Siehe zur Reichweite des Ausschlusses: Geib (Fn. 6), § 6510 Rn. 14.
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Obliegenheit richtigerweise!¢ nicht dazu dient, den Reiseveranstalter iber
Umstande in Kenntnis zu setzen, die ihm bereits bekannt sind.!”

b) Verlangerung

Dem Reisenden steht dartiber hinaus nach § 651k Abs. 5§ Nr. 2 BGB unter
den dort genannten Bedingungen sogar der Kostenersatz fiir die volle Dau-
er der Verzogerung zu. Dies gilt zunichst, wenn es sich um Personen mit
eingeschrankter Mobilitat nach Art. 2 lit. a VO 1107/2006,'8 um Schwange-
re, um unbegleitete Minderjahrige oder um Personen, die besonderer me-
dizinischer Betreuung bediirfen, handelt. Voraussetzung ist allerdings, dass
dieser Umstand dem Reiseveranstalter mindestens 48 Stunden vor Beginn
der Reise angezeigt!? wurde. Infolgedessen ist ein Reisender, der erst im
Laufe der Reise erkrankt und deshalb medizinische Betreuung bendtigt,
von der Privilegierung nicht umfasst; insbesondere eine Corona-Infektion
am Reiseort bietet daher keinen Ankniipfungspunkt fir Zahlungen tGber
die Drei-Tages-Grenze hinaus.

Als fir den Reisenden mitunter deutlich wichtiger erweist sich deshalb
der in § 651k Abs. 5 Nr. 1 BGB geregelte Ausschluss der Begrenzungsmog-
lichkeit. Hiernach darf der Reiseveranstalter seine Leistungen nicht auf die
Dauer von drei Tagen begrenzen, wenn ein Leistungserbringer fir die Be-
forderung dem Reisenden entsprechende Unterstitzungsmafinahmen fiir
einen langeren Zeitraum nach den Vorgaben der Europiischen Union
schuldet. Bedeutsam ist dabei zunachst, dass es nicht auf die Bindung des
Reiseveranstalters selbst ankommt, sondern auf die des durch ihn beauf-

16 Wie hier: Geib (Fn. 6), § 6510 Rn. 3; A. Staudinger, in E. Fihrich/A. Staudinger
(Hrsg.), Reiserecht, 8. Aufl. Miinchen 2019, §18, Rn.2; A. Staudinger/C. Aslan,
Pauschalreiserecht de lege lata und ferenda: Wie weit reicht die Obliegenheit des
Reisenden, Mangel gegeniiber dem Veranstalter anzuzeigen?, JR 2018, 217
(217 f1.); K. Tonner, in: in: F. J. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 6, 8. Aufl. Miinchen 2020, § 651 0, Rn. 8.

17 Anders aber: BGH, NJW 2016, 3304 (3305); LG Duisburg, NJOZ 2006, 2278
(2279); S. Bergmann, in: M. Tamm/K. Tonner/T. Bronneke (Hrsg.), Verbraucher-
recht, 3. Aufl. Baden-Baden 2020, § 18 a Rn. 114; D. Paulus, Das neue Pauschalrei-
severtragsrecht, JuS 2018, 647 (652).

18 Verordnung (EG) Nr. 1107/2006 des Europdische Parlaments und des Rates vom
5. Juli 2006 tber die Rechte von behinderten Flugreisenden und Flugreisenden
mit eingeschrankter Mobilitit, ABL. L 204, S. 1 ff.

19 Fir niedrige Anforderung: Gezb (Fn. 6), § 651k Rn. 30; strengere Mafstiabe aber
empfehlend: Steznrotter (Fn. 8), § 651k Rn. 39.
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tragten Leistungserbringers,?’ so dass der Reiseveranstalter nach diesen Re-
geln auch dann verpflichtet ist, wenn er selbst entsprechende Unterstiit-
zungsleistungen nicht anbieten muss. Praktisch bedeutsam erweist sich
dies vor allem im Falle von Flugreisen. Nach Art.5 Abs.1 lit.b i.V.m.
Art. 9 Abs. 1 lit. b der Fluggastrechteverordnung?! muss der Beforderer im
Falle der Annullierung des Fluges fiir unbegrenzte Zeit die Hotelkosten
tragen.?? Er wird weder durch ein mangelndes Verschulden noch durch
sonstige Billigkeitsaspekte von dieser Verpflichtung frei.?? Eine analoge
Anwendung des Art. 5 Abs. 3 der Fluggastrechteverordnung, der bei aufSer-
gewohnlichen Umstinden zumindest den Entschadigungsbetrag entfallen
lasst, hat der EuGH verneint.?* Ist damit eine Flugreise geschuldet, die von
der Fluggastrechteverordnung erfasst wird,”> muss der Reiseveranstalter in
unbegrenztem Umfang die anfallenden Hotelkosten nach § 651k Abs. 4,
Abs. 5 BGB ibernehmen.

Nicht in gleicher Weise geschiitzt ist allerdings der Reisende, der mit
einem anderen Verkehrsmittel den Weg zwischen Wohn- und Reiseort zu-
ricklegt. Hat er eine Bahnreise gebucht, greift Art. 18 VO 1371/20072¢
nicht, der allein fiir Verspitungen gilt.”” Vielmehr ist bei einer Annullie-
rung ausschlielich Art. 15 VO 1371/2007 anzuwenden, der auf Art. 32
CIV28 verweist. Die Norm sieht zwar in ihrem Abs. 1 S.2 einen Schadens-

20 Geb (Fn. 6), § 651k Rn. 30; A. Staudinger, in: R. Schulze (Hrsg.), BGB, 10. Aufl.
Baden-Baden 2019, § 651 k Rn. 5; Tonner (Fn. 16), § 651 k Rn. 38;

21 Verordnung (EG) Nr. 261/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
11. Februar 2004 iiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiit-
zungsleistungen fiir Fluggiste im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullie-
rung oder grofer Verspatung von Fligen und zur Aufhebung der Verordnung
(EWG) Nr.295/91, ABI. L 46, 1 ff.

22 B. Steinrotter, in: B. Gsell/W. Kriger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), beckon-
line.Grosskommentar zum Zivilrecht, 2020, Art. 9 Fluggastrechte-VO Rn. 28.

23 Bergmann (Fn. 17), §18a Rn.127; H. Hopperdietzel, in: R. Schmid (Hrsg.),
Beck‘scher Online Kommentar zur Fluggastrechte-Verordnung, 14. Ed. 2020;
rechtspolitische Anderungsvorschlige unterbreitend: Steinrotter (Fn. 22), Art.9
Fluggastrechte-VO Rn. 52.

24 EuGH Slg. 2011, I-3985 Rn. 23; NJW 2013, 921 (923).

25 Vgl. zum Anwendungsbereich Art. 3 der Fluggastrechteverordnung.

26 Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2007 iiber die Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahnver-
kehr, ABI. L 315, 14 ff.

27 Ebenso: H. Lindemann, Neue Fahrgastrechte im Eisenbahnverkehr, TranspR 2011,
10 (13); P. Meter, in: M. Tamm/K. Tonner/T. Bronneke (Hrsg.), Verbraucherrecht,
3. Aufl. Baden-Baden 2020, § 18 b Rn. 44.

28 Ubereinkommen Gber den internationalen Eisenbahnverkehr in der Fassung des
Protokolls von Vilnius in Kraft ab 1.7.2006.
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ersatzanspruch vor, allerdings ist dieser nach Art.32 Abs. 2 lit.a CIV bei
aulergewohnlichen Umstinden, zu denen die Corona-Krise ebenfalls zu
zahlen ist, ausgeschlossen. Eine weitergehende Unterstitzungsverpflich-
tung existiert fir Bahnreisen im Falle der Annullierung nicht. Insbesonde-
re kann der auf Verspitungen bezogene Art. 18 VO 1371/2007 nicht analog
auf die Annullierung angewendet werden, weil der Gesetzgeber durch die
Fassung zu erkennen gibt, dass er das Problem gesehen hat, dessen Rege-
lung aber allein dem CIV iberlassen wollte.?? Auch fiir Busreisen ergeben
sich keine weitergehenden Rechte der Passagiere, die den Reiseveranstalter
nach § 651k Abs. 5 Nr. 1 BGB zu einer umfassenderen Ubernahme der Ho-
telkosten zwingen wirden. Gem. Art.21 lit. b VO 181/2011%° schuldet
zwar der Beforderer die Ubernahme von Hotelkosten bei einer Annullie-
rung, allerdings darf er die Kosteniibernahme auf maximal zwei Naichte
beschrinken, so dass die Vorgaben des § 651k Abs. 4 BGB sogar weiterge-
hend sind. Bei einer Reise mit einem Binnenschiff! bleibt ebenfalls kein
Raum fir § 651k Abs. 5 Nr. 1 BGB. Nach §17 Abs.2 VO 1177/201032 ist
der Beforderer bei einer Annullierung zur Ubernahme von Hotelkosten an
Land nur fiir die Dauer von drei Nichten und damit in gleichem Umfang,
wie von § 651k Abs. 4 BGB vorgesehen, verpflichtet. Dem Reisenden ist al-
lerdings insoweit zumindest ein wenig geholfen, weil die Ubernachtung
an Bord nach dieser Vorschrift kostenlos zu erfolgen hat, so dass der Reise-
veranstalter wenigstens hierfir keine weiteren Zahlungen verlangen kann.

Hat der Reisende Kosten fiir angefallene weitere Ubernachtungen be-
reits gegeniiber dem Hotel beglichen, so kann er unmittelbar aus § 651k
Abs. 4 BGB die Erstattung vom Reiseveranstalter verlangen.?3 Die Fassung
der Norm ist ausreichend offen, um einen unmittelbaren Zahlungsan-

29 Siehe zur kompetenziellen Méglichkeit der abweichenden Regelung: R. Frezse, in:
R. Herber/C. Schmidt (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch,
Bd. 7, 4. Aufl. Miinchen 2020, COTIF, Einleitung Rn. 42 f.

30 Verordnung (EU) Nr. 181/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
16. Februar 2011 tiber die Fahrgastrechte im Kraftomnibusverkehr und zur Ande-
rung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004, ABL. L 55, 1 ff.

31 Vgl. dazu Art. 2 VO 1177/2010.

32 Verordnung (EU) Nr. 1177/2010 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
24. November 2010 tber die Fahrgastrechte im See-und Binnenschiffsverkehr
und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004, ABI. L 334, 1 ff.

33 H. Brox/W. D. Walker, Besonderes Schuldrecht, 43. Aufl. Miinchen 2019, §28
Rn. 37; C. Forster, Das neue Pauschalreiserecht in Studium und Examen, JA 2018,
561 (567); Getb (Fn. 6), § 651k Rn. 29; Paulus, Pauschalreisevertragsrecht (Fn. 17),
JuS 2018, 647 (653); Steinrotter (Fn. 8), § 651k Rn. 52; fiir ein Verpflichtung zur
Unterbringung dagegen: Staudinger (Fn. 20), § 651k Rn. 5;
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spruch zu tragen. Das Forderungsrecht beschrinke sich nicht darauf, dass
der Reiseveranstalter eine Unterkunft selbst zur Verfiigung stellen, son-
dern sie ist so ausgestaltet, dass er etwa anfallende Kosten tbernehmen
muss. Dies rechtfertigt es, aus der Norm selbst einen Anspruch auf Leis-
tung des erforderlichen Geldbetrages abzuleiten.’* Weil die fir die Warte-
zeit gewihlte Unterkunft zu der bisherigen gleichwertig sein soll, ist es
grundsitzlich nicht zu beanstanden, wenn der Reisende in seinem aktuel-
len Hotel verbleibt. Eine bessere Vergleichbarkeit als die Fortsetzung der
bestehenden Unterbringung durfte sich kaum erreichen lassen, so dass ein
solches Vorgehen dem Geist der Regelung vollauf entspricht.

II. Haflung des Leistungserbringers

Infolge der dargestellten Regelungen kann der Kunde sich zudem auch je-
weils unmittelbar an den Leistungserbringer halten, soweit dieser nach
den oben beschriebenen Grundsitzen®® gemif§ den europdischen Verord-
nungen zur Ubernahme der Hotelkosten verpflichtet ist.>¢ Dies erweist
sich insbesondere fur die Touristen als nutzlich, die keine Pauschalreise3”
nach den §§ 651 a ff. BGB gebucht haben oder deren Reise die Beforderung
nicht umfasst. In diesem Fall scheidet der Anspruch gegen einen Reisever-
anstalter gem. § 651k Abs. 4 BGB aus, so dass nur Rechte gegen den Leis-
tungserbringer verbleiben. Auch befinden sich die Fluggesellschaften in
einer deutlich schlechteren Position als die sonstigen Befoérderungsunter-
nehmen. Die Bahn bleibt von derartigen Anspriichen vollkommen frei,
Anbieter von Busreisen und von Binnenschifffahrten kénnen ihre Kosten
zumindest beschranken.?8

34 Sorge (Fn. 2), § 651k Rn. 158.

35 ObenB.I.2.b).

36 So wohl auch Steznritter (Fn. 8), § 651k Rn. 38, der davon ausgeht, die Verpflich-
tungen der Leistungserbringer blieben ,unberthrt®.

37 Dazu D. Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 15. Aufl. Minchen 2020, § 36
Rn. 3 ff.; D. Medicus/S. Lorenz, Schuldrecht II Besonderer Teil, 18. Aufl. Miinchen
2018, §40 Rn. 1 ff.

38 ObenB.I.2.b).
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III. Ausgleich zwischen Reiseveranstalter und Leistungserbringer

Sind Reiseveranstalter und Leistungserbringer nicht identisch, stellt sich
die Frage, wie die entstandenen Kosten zwischen beiden zu verteilen sind.
Relevanz entfaltet dies nur insoweit, als in den Vertrigen zwischen Veran-
stalter und Leistungserbringer keine hierauf bezogenen Bestimmungen
aufgenommen sind. Existieren solche, gehen sie den gesetzlichen Vorga-
ben vor und verdringen diese.?’ Andernfalls kann es zu einem gesetzlichen
Regress nur kommen, soweit Reiseveranstalter und Befoérderungsdienst-
leister Gesamtschuldner gem. §421 BGB sind.* Dies ist der Fall, soweit
der Reiseveranstalter nach § 651k Abs. 4, Abs. 5 BGB und der Leistungser-
bringer nach den fiir ihn einschlagigen Vorgaben gemif§ der europaischen
Verordnungen verpflichtet sind. Sieht sich der Leistungserbringer einer
Verpflichtung aus der Verordnung und der Reiseveranstalter einer solchen
aus § 651k Abs. 4 BGB*! ausgesetzt, diirfte unabhingig davon, wer in An-
spruch genommen wird, an der grundsatzlichen Regel des §426 Abs. 1
BGB festzuhalten sein, weshalb die Kosten nach Képfen verteilt werden.
Dies ergibt sich daraus, dass beide Schuldner gegeniiber dem Reisenden
einer eigenen, selbststindigen Verpflichtung unterliegen, so dass es ange-
messen ist, sie auch im Innenverhiltnis gleich zu behandeln. Der in An-
spruch Genommene kann mithin die Halfte der aufgewendeten Ausgaben
vom jeweils anderen erstattet verlangen. Reichen die Rechte gegen den
Reiseveranstalter weiter als die gegen den Leistungserbringer, wie dies vor
allem bei Bahn- und Busreisen der Fall ist,*? kommt fir die tberschieflen-
de Verpflichtung des Reiseveranstalters eine Ausgleichsmoglichkeit ohne-
hin nicht in Betracht, weil es insoweit bereits an der Gesamtschuldner-
schaft fehlt.

Rechtlich schwieriger zu beurteilen ist dagegen die nur fiir die Luftbe-
forderung denkbare Situation, wonach auf Grund der Verpflichtung des
Beforderers auch die des Reiseveranstalters wegen § 651k Abs. 5 Nr. 1 BGB
ausgedehnt wird. In einer solchen Konstellation dirfte die zumindest half-

39 S. Heinemeyer, in: F. J. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum BGB, Bd. 3, 8.Aufl. Miinchen 2019, §426 Rn.16; D.
Looschelders, in: M. Lowisch (Red.), J. von Staudingers Kommentar zum Birgerli-
chen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin 2017, § 426
Rn.s.

40 Siehe zu den Voraussetzungen J. D. Harke, Allgemeines Schuldrecht, Berlin, Hei-
delberg 2010, Rn. 450 ff.

41 Also fiir die ersten drei Tage der Verzgerung, oben B. 1. 2. a).

42 ObenB.I.2.b).
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tige Ubernahmeverpflichtung des Leistungserbringers aus §426 Abs. 1
BGB nicht in Zweifel zu ziehen sein, weil der Reiseveranstalter nicht
schlechter stehen darf als im Anwendungsbereich des § 651k Abs. 4 BGB.
Blickt man allerdings auf die erkennbare Intention des § 651k Abs. 5 Nr. 1
BGB, folgt hieraus sogar eine andere Bestimmung im Sinne des §426
Abs. 1 BGB* mit der Konsequenz, dass der Leistungserbringer die Gber die
drei Ubernachtungen hinausgehenden Mehrkosten im Innenverhaltnis al-
lein zu tragen hat. § 651k Abs. 5 Nr. 1 BGB kniipft ebenso, wie die ihm zu
Grunde liegende Vorgabe in Art. 13 Abs. 8 Pauschalreise-RL nur an die
Verpflichtungen an, denen der Beforderer unterliegt, und erklart diese als
alleinigen Grund fiir die Ausweitung der Kostentragungspflicht des Reise-
veranstalters. Offenbar soll damit dem Reisenden eine Verbesserung da-
durch gewihrt werden, dass er sich nicht mit zwei unterschiedlichen
Schuldnern auseinandersetzen muss, sondern seine Anspriiche gebiindelt
gegen den Reiseveranstalter durchsetzen kann.* Dass damit aber zugleich
eine auch nur teilweise Befreiung des Beforderers von den Kosten im In-
nenverhiltnis gewollt war, lisst sich nicht erkennen, zumal Art.22 Pau-
schalreise-RL gerade die Moglichkeiten zum Regress er6ffnet und damit
klarstellt, dass das Verhaltnis nach auflen nicht auch das nach innen be-
herrscht. Es ist vielmehr anzunehmen, dass sich die Privilegierung exklusiv
auf den Reisenden erstrecken sollte. Betrachtet man diese Wertungen, zei-
gen sie, dass der Luftbeforderer, soweit seine Verpflichtung gem. § 651k
Abs. 5 Nr. 1 BGB auch eine Vermehrung der Anspriiche des Reisenden ge-
gen den Reiseveranstalter bewirkt, diesen im Innenverhaltnis vom Mehr-
aufwand ginzlich freizustellen hat. Weil alleinige Bedingung fiir die Ver-
pflichtung des Reiseveranstalters die des Beforderers ist, fordert die Wer-
tung des Art. 22 Pauschalreise-RL die Auferlegung der finanziellen Nach-
teile im Innenverhaltnis an den Beforderer.

43 Siehe zur Frage ungleichstufiger Gesamtschuldner, bei denen einer der Beteilig-
ten nur fir das Verschulden des anderen im Auflenverhiltnis einstehen muss: M.
Gebrlein, in: H. G. Bamberger/H. Roth/W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar BGB, §426 Rn. 11; Heinemeyer (Fn. 39), § 426 Rn. 22; B. Krefse,
in: B. Gsell/W. Krtiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), beckonline.Grosskommen-
tar zum Zivilrecht, 2020, § 426 BGB Rn. 73.

44 Als ,Harmonisierung® bezeichnet Staudinger (Fn. 20), §651k Rn.5 dies. Von
einem ,Durchschlagen® spricht die Gesetzbegriindung in BT-Drs. 18/10822, 81.
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C. Stornierungskosten bei Absage durch den Reisenden

Von Relevanz sind des Weiteren mdgliche Stornierungskosten, wenn der
Reisende vom Vertrag zurtckeritt, weil er im Zuge der Pandemie eine Rei-
se nicht durchfithren will. Teilweise duffern Kunden im Zusammenhang
mit der Krise das Gefiihl, dass die Reiseveranstalter mit Absagen ihrerseits
moglichst lange z6gern, um etwa vereinbarte Stornierungsgebiihren ver-
langen zu kénnen, wenn die Reisenden den Ricktritt erklaren. Unabhan-
gig davon, ob diese Eindriicke die Wahrheit widerspiegeln, konnte auch
ein derartiges Vorgehen rechtlich die Verpflichtung zur vollen Riickzah-
lung des Reisepreises aber nicht vermeiden.

I Riicktritt wegen Krankbeitsgefahren

Nach §651h Abs.1 S.1 BGB darf der Reisende jederzeit vor Beginn der
Reise*® vom Vertrag zurtcktreten. In diesem Fall entfillt nach §651h
Abs. 1 S.2 BGB der Anspruch auf den vereinbarten Reisepreis, allerdings
steht nach Abs. 1 S. 3 der Vorschrift dem Reiseveranstalter eine angemesse-
ne Entschadigung zu. Diese ist entweder gem. § 651 h Abs. 2 S. 2 BGB kon-
kret zu berechnen*® oder kann durch angemessene Entschidigungspau-
schalen nach §651h Abs.2 S.1 BGB bereits im Vorfeld bestimmt wer-
den.# Legt man dies zu Grunde, stiinde dem Reiseveranstalter in der Tat
die Moglichkeit offen, auf ein frithzeitiges Handeln des Reisenden zu spe-
kulieren und so zumindest einen Teil des Reisepreises behalten zu kdnnen.
Es wire dann zu erwigen, ob das Ergebnis nicht auf Grund eines Scha-
densersatzanspruchs*® oder im Rahmen des §242 BGB zu korrigieren wi-
re.

Fir derartige Kunstgriffe besteht aber kein Anlass, weil der Gesetzgeber
diese Situation in §651h Abs.3 BGB einer Losung zugefiihrt hat. Hier-
nach kann niamlich durch den Reiseveranstalter keine Entschadigung ver-
langt werden, wenn am Reiseort oder in dessen unmittelbarer Nahe unver-
meidbare, aulergewohnliche Umstinde auftreten, die die Durchfiihrung
der Pauschalreise oder die Beférderung an den Reiseort erheblich beein-

45 Siehe zum Begriff Harke (Fn. 8), § 651 h Rn. 15.

46 Hierzu: Tonner (Fn. 16), § 651 h Rn. 23 ff.

47 Dazu: Staudinger (Fn. 16), § 16 Rn. 12 ff.

48 Ein solcher wire unter Annahme einer Schutzpflichtverletzung denkbar, da der
Reiseveranstalter schnellstmoglich bekanntgeben muss, dass er seine Leistung
nicht erbringen kann, um den Reisenden vor weiteren Nachteilen zu bewahren.
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trachtigen. Mit der Fassung der Vorschrift, die sich an die Regelungen des
ihr zu Grunde liegenden Art. 12 Abs. 2 Pauschalreise-RL anlehnt, nimmt
der Gesetzgeber erkennbar Bezug auf Art. 5 Abs. 3 Fluggastrechteverord-
nung.® Insoweit sind nun parallele Strukturen geschaffen,’° die die frihe-
re Regelung fiir den Riicktritt vor Reisebeginn, die noch die ,hohere Ge-
walt“s! in den Blick nahm, abgelost haben. In der so genannten Corona-
Pandemie bleiben die Anderungen aber ohne Belang. Diese ist in jedem
Fall ein unvermeidbares und auflergewohnliches Ereignis im Sinne des
§651h Abs. 3 BGB.>? Erwagungsgrund 31 der Pauschalreise-RL nennt ex-
plizit erhebliche Risiken fiir die menschliche Gesundheit, vor allem Aus-
briiche schwerer Krankheiten. Zeigen sich damit gehdufte Corona-Erkran-
kungen am Reiseort oder in dessen Nihe,* ergibt sich bereits aus der Wer-
tung des Erwagungsgrundes 31, dass der Reisende zum Riicktritt ohne
Entschidigung berechtigt ist.>* Doch selbst wenn am Reiseort kein erhoh-
tes Risiko besteht, werden typischerweise unvermeidbare und aufSerge-
wohnliche Umstinde vorliegen. Existieren behordliche Maflnahmen,’S
nach denen entweder die Einreise in das Zielland unmoglich oder mit
einer Quarantine verbunden ist®® oder wesentliche Aktivititen vor Ort
nicht erfolgen kénnen, ist gleichermaflen die Durchfithrung der Reise er-
heblich beeintrichtigt. Dies gilt vor allem, falls die Hotels nicht geoffnet

49 Bergmann/Blankenburg, Umstande (Fn. 8), NJW 2019, 3678 (3680); Geib (Fn. 6),
§651h Rn. 17; H. Sprau, in O. Palandt (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch, 79. Aufl.
2019, § 651 h Rn. 11; Steinrotter (Fn. 8), § 651 h Rn. 17.

50 So auch BT-Drs. 18/10822, 76.

51 Dazu ausfiihrlich A. Staudinger, in: D. Kaiser (Red.), J. von Staudingers Kommen-
tar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen,
Berlin 2016, § 615 e Rn. 15 .

52 Epidemien waren auch schon als Falle der hoheren Gewalt nach § 651 BGB a. F.
anerkannt: E. Fibrich, Umwelteinfliisse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlo-
sungen im Reisevertragsrecht, NJW 1991, 2192 (2194); A. Teichmann, in: R. Stiir-
ner (Hrsg.), Jauernig Birgerliches Gesetzbuch, 17. Aufl. Miinchen 2018, 651]
Rn. 2; K. Tonner, Auswirkungen von Krieg, Epidemie und Naturkatastrophe auf
den Reisevertrag, NJW 2003, 2783.

53 Zum Begriff: S. Low, Pauschalreiserecht in Zeiten der Covid-19-Pandemie, NJW
2020, 1252 (1253).

54 Ebenso: Loéw, Pauschalreiserecht (Fn. 53), NJW 2020, 1252 (1253); Staudinger/
Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 27.

55 Auch OLG Frankfurt, NJW-RR 2005, 282 (283) erkennt grundsitzlich behordli-
che Maflnahmen an. Im konkreten Einzelfall (Ungltigkeit der Reisepésse) unter
Bezugnahme auf die hohere Gewalt aber anders: BGH, NJW 2017, 2677 (2678 f.).

56 Anders aber offenbar Staudinger/Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 27.
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haben,’” aber auch dann, wenn keine ausreichende Bewegungsfreiheit be-
steht’® oder lokale Sehenswiirdigkeiten nicht besucht werden kénnen. In
all diesen Fallen kann die Reise nicht wie geplant verwirklicht werden, so
dass ein Fall des § 651 h Abs. 3 BGB gegeben ist. Auch eine Reisewarnung
der Bundesregierung oder des Auswirtigen Amtes fiihrt regelmifig zu
einem kostenfreien Rucktrittsrecht vor Reisebeginn.>®

II. Riicktritt wegen drobender Nachteile nach Riickkebr

Als problematisch erweist sich allein die Situation, in der die Reise am Rei-
seort in keiner Weise beeintrachtigt ist, allerdings nach der Rickkehr mit
einer Quarantine im Heimatstaat gerechnet werden muss. Aktuell zeich-
nen sich derartige Konstellationen zwar nicht ab, es scheint aber denkbar,
dass in Zukunft in bestimmten Staaten oder Teilen davon keine weiteren
Mafnahmen gegen das Virus ergriffen werden und damit wihrend der
Reise keine Einschrinkungen bestehen, jedoch nach Wiedereinreise zum
Schutz der lokalen Bevolkerung im Heimatstaat Restriktionen gelten oder
sogar eine Verpflichtung zur Quarantine ausgesprochen wird. Betrachtet
man den Wortlaut des § 651 h Abs. 3 BGB und des Art. 12 Abs. 2 Pauschal-
reise-RL, muss dieser Aspekt jedoch ohne Bedeutung bleiben. Es kommt
namlich allein darauf an, ob die Umstinde, die am Bestimmungsort oder
dessen unmittelbarer Nahe herrschen, die Durchfithrung der Pauschalreise
oder die Beforderung der Reisenden an den Reiseort beeintrichtigen. Bei-
des ist bei Maffnahmen, die erst nach der Riickkehr der Reisenden gegen
sie verhangt werden, nicht gegeben. Auch eine analoge Anwendung der
Vorschrift muss ausscheiden. Infolge der klaren Fassung der Norm, die al-
lein auf den Hintransport abstellt, scheint bereits eine planwidrige Rege-
lungsliicke®® unwahrscheinlich, da der Gesetzgeber sich offenbar dariiber
bewusst war, dass er die Riickbeforderung so nicht erfasst. Jedenfalls fehlt
es aber an der vergleichbaren Wertungslage.®! Die Durchfithrung der Reise
inklusive der Beforderung fillt in den Risikobereich des Reiseveranstalters,

57 Fur die Beschadigung des Hotels ebenso: Tonner (Fn. 16), § 651 h Rn. 45.

58 Steinrotter (Fn. 8), § 651 h Rn. 46.

59 Im Ergebnis ebenso: Léw, Pauschalreiserecht (Fn. 53), NJW 2020, 1252 (1253);
Staudinger/Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 27.

60 Grundlegend: C.-W. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. Ber-
lin 1983.

61 Dazu niher: P. Meier/F. Jocham, Rechtsfortbildung — Methodischer Balanceakt
zwischen Gewaltenteilung und materieller Gerechtigkeit, JuS 2016, 392 (396 f.).
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der bei Fehlern nach § 6511 BGB auf Grund der Mangelrechte hierfir ein-
zustehen hat. Es ist deshalb angezeigt, dem Reiseveranstalter den Lohn
vollends zu versagen, wenn der Kunde wegen solcher Umstinde, die an-
sonsten einen Mangel begrinden wiirden, den Rucktritt schon vor Beginn
der Reise erklart.6?2 Maffnahmen, die nach der Riickkehr des Reisenden an
seinen Heimatort eintreten, fallen dagegen in dessen Risikobereich. Ob
der Reisende spater einer Quarantine unterliegt, steht aufSerhalb des Ein-
flussbereichs des Reiseveranstalters. Er muss hierfir auch nicht objektiv
einstehen, weil er lediglich die Erbringung der Reise als solche verspro-
chen hat, nicht aber auch dafir garantiert, dass der Reisenden im spateren
Verlauf keine Nachteile beftirchten muss. Die Reise ist mit der Riickbefor-
derung abgeschlossen, weshalb auch die Einstandspflicht des Reiseveran-
stalters in diesem Moment endet. Es ist daher geboten, Aspekte, die die
Durchfithrung der Reise selbst nicht betreffen, im Rahmen des Rickeritts
vor Reisebeginn unbericksichtigt zu lassen und somit dem Reiseveranstal-
ter einen Anspruch auf angemessene Entschiadigung nach §651h Abs. 1
S.3 BGB zu gewihren. Die Ausnahmevorschrift des §651h Abs.3 BGB,
die als solche zwar nicht generell analogieunfihig,® aber im Allgemeinen
eng zu verstehen ist,** darf auf diese Konstellation nicht erstreckt werden.
Drohen dem Reisenden erst Einschrinkungen nach Abschluss der Pau-
schalreise, verbleibt es bei den allgemeinen Regeln, so dass eine Kiindi-
gung des Reisenden eine Entschidigungspflicht zu Gunsten des Reisever-
anstalters auslost.

62 So im Ergebnis auch Harke (Fn. 8), § 651 h Rn. 45, der davon ausgeht, eine Erheb-
lichkeit bestehe erst, wenn der Reisende den Reisepreis um wenigstens 50 % min-
dern konne.

63 Meier/Jocham, Rechtsfortbildung (Fn. 61), JuS 2016, 392 (395); F. Rosenkranz, Die
Auslegung von ,Ausnahmevorschriften®, JURA 2015, 783 (787); D. Schneider, Sin-
gularia non sunt extendenda, JA 2008, 174 ff.; M. Wiirdinger, Ausnahmevorschrif-
ten sind analogiefahig!, JuS 2008, 949.

64 Dazu M. Wiirdinger, Die Analogiefihigkeit von Normen. Eine methodologische
Untersuchung iiber Ausnahmevorschriften und deklaratorische Normen, AcP 206
(2006), 946 (960 1.).
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D. Insolvenzsicherung
I Geltende Lage im deutschen Recht

Sollte es im Zuge der Corona-Krise zu einer Insolvenz eines Reiseveranstal-
ters kommen, riickt die Vorschrift des § 651 r BGB in den Blickpunkt. Sie
verpflichtet in ihrem Abs. 1 den Reiseveranstalter, fiir eine Insolvenzabsi-
cherung zu sorgen, die dafiir einsteht, dass der Reisende insoweit den Rei-
sepreis erstattet bekommt, als Reiseleistungen infolge der Insolvenz entfal-
len sind® oder der Reisende nochmals an einzelne Leistungserbringer
Zahlungen entrichten muss.®¢ Zugelassen als Insolvenzabsicherer sind
nach § 651 r Abs. 2 S. 1 BGB ausschliefSlich in Deutschland zum Betrieb be-
fugte Versicherungen oder Kreditinstitute. Dies scheint auf den ersten
Blick den Reisenden umfassend zu schiitzen. Als problematisch und fiir
den Kunden potentiell riskant erweist sich allerdings die Beschrainkung
des § 6511 Abs. 3 S.3 BGB, wonach der Kundengeldabsicherer seine Ein-
standspflicht auf 110 Millionen € je Jahr begrenzen darf. Bereits die Insol-
venz des Reiseveranstalters Thomas Cook hat belegt, dass diese Grenze of-
fensichtlich weit unter den drohenden Schiden im Falle einer Insolvenz
angesetzt ist.” Betrachtet man exemplarisch die TUI AG, zeigt sich, dass
diese im Geschiftsjahr 2018/2019 einen Umsatz von tiber 18 Milliarden €
erwirtschaftete,%® so dass das Schadenspotenzial durch die Versicherungs-
héchstgrenze noch nicht einmal anndhernd abgedecke ist. Bei der Schaf-
fung der Grenze des §651r Abs.3 S.3 BGB hat der Gesetzgeber schlicht
die unter altem Recht bestehende Summe fortgeschrieben und sich dabei
an den bisherigen Schadensereignissen orientiert.®

65 Dazu niher: D. Blankenburg, in: B. Gsell/W. Kriger/S. Lorenz/C. Reymann
(Hrsg.), beckonline.Grosskommentar zum Zivilrecht, 2020, § 651 r BGB Rn. 30 ff.

66 Siehe hierzu: Blankenburg (Fn. 65), § 651 BGB Rn. 32 ff.

67 Siehe dazu auch: BT-Drs. 19/16990, 3.

68 So der Geschaftsbericht der TUI AG.

69 BT-Drs. 18/10822, 89.
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II. Europarechtliche Vorgaben

Die Europarechtskonformitit der deutschen Umsetzung wurde und wird
allerdings wiederholt’® und zu Recht bestritten.”! Art. 17 Abs.2 S. 1 Pau-
schalreise-RL gebietet, dass die Insolvenzsicherheit wirksam sein und zu-
dem in der Lage sein muss, die nach verntnftigem Ermessen voraussehba-
ren Kosten abzudecken. Nach dem erliuternden Erwagungsgrund 40 der
Pauschalreise-RL ist beabsichtigt, den Schutz derart zu bemessen, dass alle
vorhersehbaren Zahlungen inklusive der Kosten der Riickbeférderung ab-
gedeckt werden. Dazu soll der Gesamtumsatz des jeweiligen Reiseveran-
stalters in den Blick genommen werden, um anhand dessen bestimmen zu
konnen, welche Summe fiir die Insolvenzabsicherung erforderlich ist. Nur
sehr unwahrscheinliche Risiken dirfen aufler Betracht bleiben. Hierunter
fallen nach Erwigungsgrund 40 insbesondere die gleichzeitige Insolvenz
mehrerer Reiseveranstalter. Betrachtet man im Verhaltnis zu den europa-
ischen Vorgaben jedoch die deutsche Vorschrift, so zeigt sich, dass eine
Grenze, die lediglich geringfiigig mehr als ein halbes Prozent des Jahres-
umsatzes des grofSten Reiseveranstalters abdeckt, keinesfalls gentigen kann,
um den Anforderungen der Pauschalreise-RL gerecht zu werden.”? Spites-
tens seit der Insolvenz des Reiseveranstalters Thomas Cook im September
2019 wurde die Ineffizienz des deutschen Rechts an dieser Stelle offenkun-
dig.”® Gleichwohl hat der Gesetzgeber nicht reagiert und insoweit keine
Vorkehrungen getroffen, so dass zumindest im Anschluss an dieses Ereig-
nis eine Begrenzung auf 110 Millionen € nicht nur ganz unwahrscheinli-
che Risiken aufer Acht lisst. Vor den Anforderungen des Art. 17 Abs. 2

70 P. Hueck, Neues Pauschalreiserecht, alte Insolvenzabsicherungsproblematik — Vor-
schldge fir einen unionsrechtskonformen Reisendenschutz in Deutschland, RRa
2019, 254 (255ff.); B. M. Quarch, Rezension zu Reiserecht — Handbuch des Pau-
schalreise-, Reisevermittlungs-, Reiseversicherungs- und Individualreiserechts,
NZV 2020, 34; Staudinger (Fn. 16), § 16 Rn. 23; A. Staudinger, Kundengeldabsiche-
rung bei Pauschalreisen sowie Luftbeférderung de lege lata und ferenda, r+s 2018,
2 (5); K. Tonner, Die Pauschalreiserichtlinie lisst dem Umsetzungsgesetzgeber
kaum Spielraum — Zum RegE eines Dritten Reiserechtsinderungsgesetzes, RRa
2017, 5 (8); Tonner (Fn. 16), § 6511 Rn. 24; offen: A. Baumgirtner, in: H. G. Bam-
berger/H. Roth/W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar BGB,
§651r Rn. 41.1.

71 Differenzierend: Blankenburg (Fn. 65), § 6511 Rn. 67, der vor der Insolvenz von
Thomas Cook die Europarechtskonformitit bejahte, nun aber ausschlieft.

72 Zweifelnd auch: Baumgirtner (Fn. 70), § 651 Rn. 41.1.

73 Ebenso: Baumgdrtner (Fn. 70), §651r Rn.41.1; Blankenburg (Fn. 65), §651r
Rn. 67.

191



https://doi.org/10.5771/9783748909279
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Patrick Meier

S.1 Pauschalreise-RL kann demnach §651r Abs.3 S.3 BGB keinen Be-
stand haben.”

III. Rechtsfolgen
1. Verpflichtung des Absicherers

Als problematisch erweisen sich jedoch die Rechtsfolgen des VerstofSes ge-
gen die RL. Die Beschrinkungsmoglichkeit in § 6511 Abs. 3 S.3 BGB be-
zieht sich zunichst auf die Verpflichtung des Reiseveranstalters.”s Es stellt
sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob Kunden, wenn der Insolvenz-
absicherer seine Haftung durch Vereinbarung mit dem Reiseveranstalter
auf die genannte Summe begrenzt hat, dennoch von diesem in voller H6-
he die Begleichung ihrer Anspriiche verlangen koénnen.”¢ Nach §651r
Abs. 4 S.1 BGB muss der Reisevermittler dafiir sorgen, dass der Reisende
einen unmittelbaren Anspruch gegen den Insolvenzabsicherer erlangt.”” Es
ergeben sich damit direkte Forderungsrechte zwischen Kunde und Siche-
rungsgeber. Zudem kann sich wegen § 6511 Abs. 4 S. 2 BGB der Insolvenz-
absicherer nicht auf Einreden berufen, die aus dem Vertrag zwischen ihm
und dem Reiseveranstalter herrithren. Dieses allgemeine Verbot wird al-
lein Gber die von §651r Abs. 3 S.3 BGB zugelassene Moglichkeit der Be-
grenzung eingeschrinke, so dass auch diese mit der Existenz der Norm
steht und fillt. In der Rechtsprechung des EuGH ist anerkannt, dass derar-
tige beschrainkende Normen, soweit sie sich als europarechtswidrig erwei-
sen, unangewendet bleiben missen und damit die europaischen Vorgaben
mittelbar auch belastend fiir Private wirken konnen.”® Dem soll das Ver-
bot, Pflichten von Privaten direkt aus einer unmittelbar anzuwendenden

74 Wie hier: Hueck, Insolvenzabsicherungsproblematik (Fn. 70), RRa 2019, 254
(255 ft.); Quarch, Rezension (Fn. 70), NZV 2020, 34; Staudinger (Fn. 16), §16
Rn. 23; ders., Kundengeldabsicherung (Fn. 70), r+s 2018, 2 (5); Tonner, Spielraum
(Fn. 70), RRa 2017, 5 (8); ders. (Fn. 16), § 651 r Rn. 24.

75 Nur der Reiseveranstalter ist nach § 6511 Abs. 1 S. 1 BGB dem Kunden gegentber
verpflichtet.

76 In der Insolvenz von Thomas Cook hat sich die Frage nicht gestellt, da die Bun-
desregierung angekiindigt hat, alle Schiden selbst zu tibernehmen. Siehe dazu die
Mitteilung der Bundesregierung vom 11.12.2019.

77 Insoweit wird ein Vertrag zu Gunsten Dritter nach § 328 BGB abgeschlossen. Vgl.
hierzu: Baumgértner (Fn. 70), § 651 r Rn. 29; Steinrotter (Fn. 8), § 6511 Rn. 25; Ton-
ner (Fn. 16), § 651 r Rn. 26.

78 EuGH Slg. 2010, I-393 Rn. 44 ff.
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Richtlinie abzuleiten,”” nicht entgegenstehen,®® wenn die grundlegende
Obligation bereits im nationalen Recht angelegt ist.8! So liegt der Fall hier,
weshalb der Kundengeldabsicherer unbegrenzt gegeniiber den Reisenden
haften muss. Die vermeintliche Beschrinkung wirkt daher wegen §651r
Abs. 4 S.2 BGB nicht zu seinen Gunsten, mit der Folge, dass der Siche-
rungsgeber fir alle Schiden einzustehen hat, die bei einem Reisenden an-
fallen.8? Weil der nationale Gesetzgeber eine feste Grenze gezogen und da-
mit keine ordnungsgemafle Wertentscheidung getroffen hat, kann die Ein-
schrankung auch nicht im Rahmen dessen, was von Art. 17 Abs. 2 S. 1 Pau-
schalreise-RL noch als zulassig angesehen wird, aufrechterhalten bleiben.8?
Insoweit wire nimlich entweder eine auf jedes Unternehmen spezifisch
zugeschnittene Hochstgrenze oder eine prozentuale Beschrinkung bezo-
gen auf den Umsatz des Reiseveranstalters erforderlich. Weil aber der Ge-
setzgeber in §651r BGB keine dieser Maffnahmen ergriffen hat und die
starre Grenze auf Grund europdischen Rechts unangewendet bleiben
muss, existiert kein Anknipfungspunke fir eine geltungserhaltende Re-
duktion. Es steht niamlich nicht fest, was der deutsche Gesetzgeber ent-
schieden hitte, wenn er eine europarechtskonforme Regelung getroffen
hitte. Jede erhaltende Maflnahme wiirde sich daher als Spekulation dar-
stellen und sich damit vom Willen des Gesetzgebers 16sen. Hierfiir besteht
allerdings weder Anlass noch Befugnis, so dass § 6511 Abs.3 S.3 BGB im
Wege der europarechtskonformen Rechtsfortbildung® in Gianze unange-
wendet bleiben muss. Eine Einstandspflicht des Versicherers in voller Ho-
he ist damit unvermeidlich.

79 EuGH, Slg. 1986, 723 Rn. 48; Slg. 1994, 1-3325 Rn. 20 ff; Slg. 2005, 1-3565 Rn. 73.

80 M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim, Das Recht der Europaischen
Union, Bd. I, 68. EL: 2019, Art. 288 AEUV, Rn. 163; M. Ruffert, in: C. Calliess/M.
Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.288 AEUV, Rn. 81; dazu aber krit.: M.
Hilf, Die Richtlinie der EG - ohne Richtung, ohne Linie?, EuR 1993, 1 (10£.).

81 Insoweit besteht nach dem EuGH eine Verpflichtung zur Fortbildung des natio-
nalen Rechts innerhalb der Grenzen des methodisch Erlaubten: EuGH Slg. 1999,
1905 Rn.22fF; Slg. 2000, 1-4941 Rn. 30; Slg 2004 1-8835 Rn. 113 ff; Slg.] 2006,
6091 Rn. 108 ff.

82 In diese Richtung auch: Baumgdrtner (Fn. 70), § 6511 Rn. 41.1; letztlich ebenso
durch eine europarechtskonforme Rechtsfortbildung: Staudinger/Achilles-Pujol
(Fn. 10), § 7 Rn. 68.

83 Wohl ebenso: Baumgirtner (Fn. 70), § 6511 Rn. 41.1.

84 Siehe dazu allgemein: C. Herresthal, Rechtsfortbildung im europarechtlichen Be-
zugsrahmen, Miinchen 2006.
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2. Staatshaftung
a) Gegentber den Reisenden

Fir die Bundesrepublik Deutschland besteht dartiber hinaus in doppelter
Hinsicht die Gefahr einer potentiellen Staatshaftung. Kann der Kunden-
geldabsicherer, der nur auf eine Hochstsumme von 110 Millionen € einge-
stellt war, nicht simtliche Anspriiche der Reisenden erfiillen, steht diesen
ein unmittelbarer Regressanspruch gegen den Staat zu. Nach der Recht-
sprechung des EuGH ergibt sich insoweit direkt aus Europarecht eine Ver-
pflichtung zum Ausgleich fiir legislatives Unrecht, wenn Mitgliedstaaten
eine Richtlinie nicht korrekt umsetzen.®> Ein ausreichend qualifizierter
Verstof§ ist zu bejahen, da spatestens seit der Insolvenz von Thomas Cook
der bereits seit Langem von einer Vielzahl von Autoren beklagte8¢ Miss-
stand offenkundig ist, ohne dass der Gesetzgeber Maflnahmen ergriffen
hatte.8” Zudem ist die mangelnde Geeignetheit der deutschen Mafnah-
men schon bei einem nur oberflichlichen Vergleich zwischen Umsatz und
damit potentiellem Insovenzschaden und Absicherungshohe erkennbar.
Der zu ersetzende Schaden besteht darin, dass bei zutreffender Umsetzung
der Absicherer gezwungen gewesen wire, umfangreichere Rucklagen zu
bilden und etwaige Riickversicherungen abzuschliefSsen, so dass er auch al-
le an ihn gestellten Anspriiche erfiilllen kénnte. Kommt es hierzu auf
Grund des staatlichen Versagens nicht, hat die Bundesrepublik Deutsch-
land den Differenzbetrag als Schaden zu erstatten.

b) Gegentiber dem Absicherer
Zugleich konnen aber auch Forderungen des Sicherungsgebers an die

Bundesrepublik Deutschland gestellt werden.®® Dieser wird namlich in sei-
nem Vertrauen auf die korrekte Umsetzung enttiuscht, wenn er sich auf

85 Siehe bereits zu bisherigen Fillen der Staatshaftung bei fehlender Insolvenzsiche-
rung im Reiserecht: EuGH Slg. 1996 1-4845; Slg. 1999, 1-3499; BeckRS 2014,
80245; NJW-RR 2019, 940 (941f.). Ebenfalls eine Staatshaftung der Bundesrepu-
blik fiir diesen Fall bejahend: Baumgirtner (Fn. 70), § 651r Rn. 41.1; zweifelnd:
Blankenburg (Fn. 65), § 651 Rn. 69.1£.; Staudinger (Fn. 16), § 12 Rn. 23.

86 Siehe zur friheren Diskussion: Tonner (Fn. 16), § 6511 Rn. 21.

87 Dies sieht nun auch Blankenburg (Fn. 65), § 6511 Rn. 69.2 als problematisch an.
Wie hier auch: Staudinger/Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 70

88 Ebenso: Baumgirtner, § 6511 (Fn. 70), Rn. 41.1.
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die durch §651r Abs.3 S.3 BGB ausgesprochene Haftungsobergrenze
nicht verlassen kann, sondern in deutlich grofferem Umfang als nach sei-
ner begriindeten Kalkulation vorgesehen, herangezogen wird. In den Ent-
scheidungen des EuGH ist bislang nur die Situation behandelt worden,
dass einem Privaten Vorziige aus einer Richtlinie deshalb entgehen, weil
sie nicht in das nationale Recht implementiert wurden.? Gleichwohl muss
aber ein Schadensersatzanspruch nach denselben Regeln auch dann ge-
wahrt werden, wenn sich eine Person auf die durch das nationale Gesetz
ausgesprochenen Regelungen verldsst und insoweit Dispositionen trifft,
die sich spater wegen der Europarechtswidrigkeit der nationalen Norm als
verfehlt erweisen.”® Der Biirger ist nicht weniger schutzwiirdig, wenn er
einen durch das europdische Recht vorgesehenen Anspruch nicht erlangt,
als wenn er auf vermeintlich wirksame Zusagen, die durch das nationale
Recht abgegeben werden, vertraut®! Auch in diesem Fall muss ihm ein
finanzieller Ausgleich gewihrt werden, weil seine Nachteile auf der fehler-
haften Umsetzung des europdischen Rechts beruhen. Der Schaden des Ab-
sicherers besteht zumindest darin, dass er andernfalls weitaus hohere Pra-
mien hitte durchsetzen kénnen. Die Differenz zwischen den verlangten
und den bei voller Absicherung angemessenen Primien hat ihm die Bun-
desrepublik Deutschland zu ersetzen. Kann der Kundengeldabsicherer
nachweisen, dass er bei Kenntnis der vollen Einstandspflicht weitergehen-
de Maflnahmen, insbesondere Absicherungen tber Ruickversicherungen,
getroffen hatte, muss ihm der Staat auch die hieraus entstehenden Schiaden
kompensieren. Diese belaufen sich auf den durch die Riickversicherung er-
statteten Betrige abziglich der im Vorfeld gezahlten Primien.

3. Vertragsverletzungsverfahren
Schlieflich droht auch ein Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 258

AEUV durch die EU-Kommission, so dass dem nationalen Gesetzgeber
dringend anzuraten ist, § 6511 Abs. 3 S. 3 BGB schnellstmoglich derart an-

89 Grundlegend: EuGH, Slg. 1991, 1-5357.

90 T. Gregerich, Europarechtskontrire Staatshaftung? — Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung und Pflichtenstellung Privater nach dem Karlsruher Honeywell-
Dictum, EuR 2012, 373 ff.; P. Meier, Der Widerruf eines Teilzeit-Wohnrechte-Ver-
trags nach der Verbraucherrechterichtlinie, ZfIR 2014, 799 (803).

91 Giegerich, Staatshaftung (Fn. 90), EuR 2012, 373 ff.; Mezer, Widerruf (Fn. 90), ZfIR
2014, 799 (803); zustimmend auch Baumgdirtner (Fn. 70), § 6511 Rn. 41.1.
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zupassen, dass er die Vorgaben des Art. 17 Pauschalreise-RL korrekt in das
nationale Recht transformiert.

E. Anspruch auf Riickzahlung des Reisepreises
I Aktuelle Lage

Kann die Reise insgesamt oder in Teilen auf Grund der gesundheitlichen
Lage oder behordlicher Verbote nicht durchgefiihrt werden, liegt ein Rei-
semangel vor. Ein solcher besteht nimlich auch dann, wenn eine Reise
tberhaupt nicht erbracht wird oder sogar unmoglich ist, so dass es auf de-
ren Antritt nicht ankommt. Diese zum alten Recht noch durchaus umstrit-
tene Frage’? ist nunmehr legislativ in § 6511 Abs. 2 S. 3 BGB entschieden.
Es sind demnach die gesetzlichen Mangelrechte in dieser Situationen her-
anzuziehen;”? das allgemeine Leistungsstorungsrecht findet keine Anwen-
dung®* Der Reisende kann mithin die Rickzahlung nicht schon nach
§326 Abs.41.V.m. § 346 Abs. 1 BGB verlangen, sondern ist darauf verwie-
sen, den Vertrag nach § 6511 Abs.3 Nr.5i.V.m. § 6511 Abs. 1 S.1 BGB zu
kiindigen, um so die Vertragsbezichung insgesamt zum Erléschen zu brin-
gen. Geleistete Zahlungen sind, soweit die Reise insgesamt nicht erbracht
werden kann,”> komplett nach §6511 Abs.2 S.2 HS.2 BGB zu erstatten.
Alternativ kann der Kunde nach §651 m Abs.2i.V.m. §346 Abs.1 BGB
die Riickgewihr des bisher gezahlten Preises wegen der nach §651m
Abs. 1 S.1 BGB eintretenden Minderung verlangen. Fallt die Reise insge-
samt aus, betragt der Minderungsbetrag stets die volle Hohe.”¢ Weil die
Minderung ipso iure wirkt,”” muss der Reisende keine weiteren MafSnah-
men ergreifen, um einen Anspruch auf Riickzahlung zu erlangen. Er steht
somit im Ergebnis ebenso wie bei der Anwendung von §326 Abs.1 S. 1

92 Dazu A. Teichmann, Die Struktur der Leistungsstorungen im Reisevertrag, JZ
1979, 737 ff.

93 So bereits unter altem Recht: BGHZ 97, 255 (259 ff.); BGHZ 100, 157 (180f.).

94 Getb (Fn. 6), §6511 Rn. 3; Sprau (Fn. 49), § 6511 Rn. 2; Tonner (Fn. 16), § 6511
Rn. 34.

95 Soweit Teile schon erbracht sind, bleibt der Anspruch nach § 651 Abs. 2 S. 1 BGB
bestehen.

96 Ebenso: A. S. Kramer, in: B. Gsell/W. Kriger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.),
beckonline.Grosskommentar zum Zivilrecht, 2020, § 651 m BGB Rn. 127 (fiir
eine Teilleistung).

97 Staudinger (Fn. 20), § 651 m Rn. 1, Steinrotter (Fn. 8), § 651 m Rn. 8.
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BGB. Die Riickgewahr ist grundsitzlich in Geld geschuldet.”® Andere An-
gebote des Reiseveranstalters, insbesondere Gutscheine, muss der Reisende
nicht akzeptieren.” Es steht ihm allerdings natirlich gleichwohl frei, eine
alternative Leistung an Erfillung statt nach §364 BGB anzunehmen;'®
der Reiseveranstalter kann ihn hierzu aber nicht zwingen.

Grundsitzlich dasselbe gilt, wenn lediglich die isolierte Beforderung ge-
schuldet ist. Gemif§ Art. 5 Abs. 1 lit.a i.V.m. Art. 8 Abs. 1 lit.a der Flug-
gastrechteverordnung hat der Reisende bei der Annullierung des Fluges
Anspruch auf die volle Erstattung des fiir das Ticket gezahlten Preises. Das-
selbe gilt nach Art. 19 Abs.4 VO 181/2011 fir Busreisen, wobei dessen
Abs. 5 S. 4 sogar explizit bestimmt, dass die Riickzahlung in Geld zu erfol-
gen hat. Art. 18 Abs. 2 VO 1177/2010 regelt die Riickgewihr des Reiseprei-
ses fir den Fall einer Nichtbeférderung mit einem Binnenschiff, wobei
Art. 18 Abs.3 VO 1177/2010 dem Beforderer als Erstattungsmodalititen
ausschlieflich die Barzahlung, die elektronische Uberweisung, die Gut-
schrift oder die Leistung per Scheck erlaubt und so ebenfalls deutlich
macht, dass der Reisende nur Geld akzeptieren muss. Allein bei einer Rei-
se mit der Bahn ergibt sich der Erstattungsanspruch nicht klar aus europai-
schem Recht. Art. 32 CIV, auf den Art. 15§ VO 1371/2007 verweist, enthalt
nur Regelungen zum Schadensersatz, nicht aber auch solche fir die Riick-
zahlung des Fahrpreises bei einem vollstindigen Entfall der Leistung.
Auch aus Art. 16 lit.a VO 1371/2007 wird man eine derartige Verpflich-
tung nicht entnehmen konnen.!®! Die Norm richtet sich bereits nach
ihrem Wortlaut ausschlielich auf eine Verspitung, nicht aber auch auf
die Annullierung;!?? gegen ihre analoge Anwendung spricht, dass die An-
nullierung durch das CIV bestimmt wird. Zwar sind dort keine Regeln zur
Ruckzahlung des Fahrpreises getroffen, so dass die internationalen Vorga-
ben insoweit keine Sperrwirkung fiir das europaische Recht entfalten kon-
nen. Allerdings hat sich der europiische Gesetzgeber einer Regelung der
Annullierung insgesamt enthalten und in diesem Bereich allein auf die

98 Geib (Fn. 6), § 651 m Rn. 11; Kramer (Fn. 96), § 651 m Rn. 176; Steinrotter (Fn. 8),
§ 651 m Rn. 30; Staudinger (Fn 16), § 21 Rn. 32.

99 Kramer (Fn. 96), § 651 m BGB Rn. 176; Steinrotter (Fn. 8), § 651 m Rn. 30; Tonner
(Fn. 16), § 651 m Rn. 19.

100 Dazu: Staudinger/Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 19 ff.

101 Unklar aber die Bekanntmachung der Kommission vom 18.03.2020 ,Interpreta-
tive Guidelines on EU passenger rights regulations in the context oft he develo-
ping situation with Covid-19, Nr. 4.2, die nicht eindeutig macht, ob sie Art. 16
auch auf Annullierungen anwenden will.

102 Lindemann, Fahrgastrechte (Fn. 27), TranspR 2011, 10 (13); Mezer (Fn. 27), § 18 b
Rn. 44.
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Normen des CIV verwiesen. Es ist deshalb systematisch nicht angezeigt,
eine Vorschrift tiber die Verspatung entsprechend anzuwenden. Vielmehr
verhilt sich die Verordnung selbst zur Annullierung Gberhaupt nicht, wes-
halb aus ihr auch keine Vorgaben fiir derartige Konstellationen abgeleitet
werden konnen. Auf Grund der Licke, die sowohl das internationale
Ubereinkommen als auch die europarechtliche Verordnung lassen, ver-
bleibt es beim nationalen Recht.! Weil der Vertrag Gber den Transport
von Menschen werkvertraglichen Charakter hat'® und damit die §§ 631 ff.
BGB anzuwenden sind, kann der Unternehmer die Zahlung erst verlan-
gen, wenn er selbst die von ihm geschuldete Leistung erbracht hat. Da die-
se jedoch insgesamt nicht durchgefiithrt werden kann, wird sie nach §275
Abs. 1 BGB unmoglich, so dass auch der Anspruch auf die Gegenleistung
nach §326 Abs.1 S.1 BGB entfillt. Dies gilt hier auch vor dem Hinter-
grund, dass Beforderungsleistungen von der h. M. nicht als absolute Fixge-
schifte eingeordnet werden.!% Wird namlich der Flug nicht verschoben,
sondern entfallt er komplett, liegt eine Annullierung vor, die dazu fihrt,
dass dieser Flug nicht mehr ausgefiihrt werden kann und damit dauerhaft
unterbleibt.% Infolgedessen tritt hinsichtlich der gebuchten Beférderung
Unmoglichkeit ein. Der Rickzahlungsanspruch ergibt sich demnach im
deutschen Recht aus § 326 Abs. 4i.V.m. § 346 Abs. 1 BGB.

II. Reformiiberlegungen des Gesetzgebers

1. Rechtspolitische Planungen

Um die Reiseveranstalter zu schiitzen und um ihre Liquiditit zu sichern,
erwiagt der Bundesgesetzgeber allerdings eine Anderung des BGB, wonach

103 Vgl. zur Beziehung zwischen nationalem und internationalem Recht im Bereich
der Bahnreisen: Mezer (Fn. 27), § 18 b Rn. 7; im Ergebnis wie hier: A. Staudinger,
Zweifelsfragen der Verordnung (EG) Nr.1371/2007 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 23. 10. 2007 tiber die Rechte und Pflichten der Fahr-
gaste im Eisenbahnverkehr, EuZW 2008, 751 (753).

104 BGHZ 62,71 (75); BGH NJW 1969, 2014 (2015).

105 BGH NJW 2009, 2743 (2743 f.); OLG Frankfurt NJW 2018, 3591; ausfiihrlich da-
zu: A. Staudinger, Wider die Qualifikation des Luftbeforderungsvertrages als ab-
solutes Fixgeschift sowie die Relevanz des Méngelrechts, RRa 2005, 249 (251 ff.);
anders noch: OLG Disseldorf NJW-RR 1997, 930; OLG Frankfurt a. M. NJW-
RR 1997, 1136.

106 Siehe zur Unterscheidung zwischen Annullierung und Verspitung: EuGH,
Slg. 2009, 1-10923 Rn. 36.
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bei Reiseausfillen auf Grund der Corona-Krise der Reiseveranstalter statt
der Rickgewahr in Geld Gutscheine an den Reisenden iberlassen kann.'%”
Auch wenn die genauen Details bislang offen sind,!%® stellt ein solches
Vorgehen in jedem Fall eine spirbare Beschrainkung der Rechte der Rei-
senden dar. Der Gutschein hat darlehensihnlichen Charakter,!% weil der
Reisende die Geldzahlung bereits jetzt erbringt, die Gegenleistung in
Form der Reiseleistung aber erst in mehr oder weniger ferner Zukunft zu
erhalten hofft. Insoweit triagt der Reisende das Insolvenzrisiko des Reise-
veranstalters, der moglicherweise in der Zwischenzeit seinen Geschaftsbe-
trieb einstellen muss und daher seine Verpflichtung nicht mehr erfillen
kann. Zwar dirften auch die Gutscheine von der Insolvenzsicherung des
§ 6511 BGB erfasst sein,!! allerdings geht jedenfalls von der Begrenzung
des § 6511 Abs. 3 S.3 BGB eine erhebliche Gefahr fiir den Reisenden aus.
Dies gilt selbst, wenn sie europarechtskonform gestaltet wire,'!! weil auch
dann ein vom Richtliniensetzer toleriertes Restrisiko verbleibt. Dartiber hi-
naus hat der Reisende moglicherweise Zins- und Inflationsnachteile. Er
kann die Summen nicht anderweitig investieren und erleidet unter Um-
stinden einen Nachteil schon deshalb, weil bis zur Einlosung des Gut-
scheins eine Geldentwertung erfolgt ist. Nicht zuletzt widerspricht die
Gutscheinlosung in einigen Fillen auch insoweit den Interessen des Rei-
senden, weil er nur einmalig fiir diese Reise mit diesem Reiseveranstalter
buchen wollte oder auf absehbare Zeit keinen weiteren Urlaub mehr
plant. Dies diirfte vor allem bei Reisen aus besonderen Anlissen (z.B.
Hochzeitsreise) der Fall sein, die in aller Regel nicht zu einem anderen
Zeitpunkt nachgeholt werden; ob der Reisende eine andere Reise in ver-
gleichbarem Umfang plant oder wiinscht, ist offen und kann moglicher-

107 Siehe dazu die Mitteilung bei becklink 2016104.

108 Siehe den Beschluss des ,,Corona-Kabinetts“ vom 02.04.2020 und die Pressemit-
teilung des Presse- und Informationsamts der Bundesregierung Nr. 118.

109 So auch die Stellungnahme der Verbraucherzentralen, becklink 2015987.

110 Weil die Norm auf den ,Reisepreis Bezug nimmt, dirfte es wohl keine Rolle
spielen, ob dieser schon mit einer bestimmten, konkretisierten Reiseleistung in
Verbindung steht oder vorerst abstrakt fir eine noch niher auszugestaltende
Verpflichtung geleistet wird. Eine solche Auslegung gebietet jedenfalls der Sinn
und Zweck der Norm, die den Reisenden schiitzen will, weil er regelmafSig weit
im Vorfeld leisten muss (Baumgdrtner (Fn. 70), § 6511 Rn. 1; Steinrotter (Fn. 8),
§ 6511 Rn. 4). Unklar aber Staudinger (Fn. 16), § 12 Rn. 12, der davon ausgeht,
nur solche Leistungen seien erfasst, die nach dem Abschluss des Pauschalreise-
vertrages erbracht werden. Siehe nunmehr aber: Staudinger/Achilles-Pujol (Fn.
10), § 7 Rn. 61 ff.

111 Dazu oben: D. II. und III.
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weise aktuell auch noch nicht bestimmt werden. Wie sich die Lage des
Reisenden in Zukunft darstellen und ob er iber die Moglichkeiten ver-
fugt, eine vergleichbare Reise erneut anzutreten,!!? wird auf diese Weise
seinem Risiko tberantwortet. Auch wenn der Gesetzgeber durch staatliche
Garantien oder besondere Moglichkeiten, dennoch die Auszahlung zu for-
dern, einen Teil der Nachteile abwenden wiirde,!!3 verbliebe letztlich
gleichwohl eine spiirbare Verschlechterung der Position des Reisenden.

2. Rechtliche Bewertung

Die rechtspolitischen Fragestellungen konnen aber im Ergebnis offenblei-
ben. Eine derartige Anderung kann durch den deutschen Gesetzgeber un-
abhingig von verfassungsrechtlichen Fragen!'* ganz Giberwiegend selbst-
stindig nicht erfolgen, weil sie sich in Widerspruch zum europaischen
Recht setzen wiirde.!'S Dies wird besonders plastisch fir die Flug-, Bus-
und Binnenschifffahrtsreisen. Hier ergeben sich die Rechte des Kunden
unmittelbar aus einer europaischen Verordnung, die durch den deutschen
Gesetzgeber bereits kompetenziell nicht geindert werden kann.!'¢ Eingrif-
fe des Bundestages verbieten sich an dieser Stelle von vornherein.

Doch auch im Reisevertragsrecht lassen sich die angedachten Anderun-
gen nicht durch eine Entscheidung des nationalen Gesetzgebers verwirkli-
chen. Die Verpflichtung zur Rickzahlung in Geld ist ndmlich durch die
Pauschalreise-RL determiniert und entzieht sich daher einer Gestaltung
durch die deutsche Legislative. Gem. Art. 4 Pauschalreise-RL ist diese voll-
harmonisierend, so dass dem nationalen Gesetzgeber weder Abweichun-

112 Dabei kommt es nicht zuletzt auch auf die Frage an, ob der oder die Reisenden
spater noch Zeit finden werden, eine Reise dieses Umfangs anzutreten.

113 In diese Richtung weisen zumindest die Beschlisse des ,,Corona-Kabinetts“ vom
02.04.2020 und die Pressemitteilung des Presse- und Informationsamts der Bun-
desregierung Nr. 118.

114 Diese bestehen vor allem in den Fragen zur Zulassigkeit der Rickwirkung. Siehe
dazu: H. Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. Miinchen 2010, § 17 Rn. 101 ff.; H. Sodan/
J. Ziekow, Grundkurs 6ffentliches Recht, 8. Aufl. Miinchen 2018, § 7 Rn. 45 ff.

115 Anders aber unter Bezugnahme auf Wertungen des Primarrechts: Staudinger/
Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 114 ff.

116 Siche auch die Bekanntmachung der Kommission vom 18.03.2020 ,Interpretati-
ve Guidelines on EU passenger rights regulations in the context oft he develo-
ping situation with Covid-19%, Nr. 2.2.
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gen in die eine noch in die andere Richtung gestattet sind.!'” Zudem ist
der vollige Ausfall der Reise vom Anwendungsbereich der RL erfasst, wie
Art. 13 Abs. 3 Pauschalreise-RL klarstellt, der allgemein von Vertragswid-
rigkeiten spricht und damit deutlich macht, dass der von § 6511 Abs.2 5.3
BGB gewihlte Mangelbegrift gleichermaflen das europdische Recht be-
herrscht. Es darf demnach auch bei einer generellen Unméglichkeit der
Reise vom Pflichtenprogramm der RL nicht abgewichen werden. Art. 13
Abs. 6 UAbs. 1 Pauschalreise-RL sieht die Befugnis des Reisenden zum
Ruckeritt vor, wenn die Mangelhaftigkeit erheblich ist und nicht in zurei-
chender Zeit Abhilfe geschaffen wird. Dabei durfte das europaische Recht
so zu verstehen sein, dass eine Fristsetzung gleichwohl entbehrlich ist,
wenn die Abhilfe unmdglich ist, auch wenn dies im Wortlaut nicht zum
Ausdruck kommt.!'® Unabhingig davon spielt dieser Aspekt aber fir die
Frage, ob dem Reisenden die Riickzahlung in Geld geschuldet ist, keine
Rolle. Weil explizit der Ricktritt vorgesehen ist, muss der Reisende das zu-
rickerhalten, was er zuvor an den Reiseveranstalter iberlassen hat. Art. 12
Abs. 2 S. 2 Pauschalreise-RL spricht explizit aus, dass der Reisende die Er-
stattung aller Leistungen verlangen kann, so dass hier erkennbar ein Recht
zur Erbringung von Gutscheinen nicht vorgesehen ist. Mithin kommt die
Gewihrung eines Gutscheins hochstens dann in Betracht, wenn der Rei-
sende zuvor einen solchen eingesetzt und damit den Reisepreis beglichen
hat,"? weil dann auch keine urspriingliche Zahlung durch ihn vorliegt,
die gem. Art. 12 Abs. 2 S. 2 Pauschalreise-RL zwingend zu erstatten wire.
In allen anderen Fillen hat der Reisende Geld geleistet und muss deshalb
auch solches wiedererhalten.!?® Dasselbe gilt fiir die in Art. 14 Abs. 1 Pau-
schalreise-RL europarechtlich vorgesehene Minderung. Die Regelung sieht
vor, dass fir die Dauer der Vertragswidrigkeit der Reisende eine angemes-
sene Preisminderung erhalt. Fillt die Reise gianzlich aus, kann nur die voll-
standige Minderung angemessen sein. Hat der Reisende aber das Recht,

117 Dazu niher: E. Fiibrich, Die neue Pauschalreiserichtlinie, NJW 2016, 1204
(1205); K. Tonner, Der Vorschlag einer neuen Pauschalreiserichtlinie, ZRP 2014,
5(6).

118 Im Ergebnis ebenso fir den Bereich des § 6511 BGB: Deppenkemper (Fn. 6),
§ 6511 Rn.7; Geib (Fn. 6), § 6511 Rn. 7; V. Klingberg, in: B. Gsell/W. Kriger/S.
Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), beckonline.Grosskommentar zum Zivilrecht, 2020,
§ 6511 BGB Rn. 43; Staudinger (Fn. 16), §20 Rn. 18; Steinrotter (Fn. 8), § 6511
Rn. 21.

119 Hierzu: AG Hannover, RRa 2002, 79 (80); allgemein: M. Zwickel, Vertragsbezie-
hungen, Leistungsstorungen und Gestaltungsmoéglichkeiten beim Gutscheinge-
schaft, NJW 2011, 2753 (2757).

120 Ebenso: Staudinger/Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 18.
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die Zahlung géinzlich zu unterlassen, sind bereits erbrachte Leistungen oh-
ne Rechtsgrund gewihrt worden. Korrespondierend, wenn auch nicht ex-
plizit in der RL ausgesprochen, muss er deshalb einen Anspruch auf Riick-
zahlung dieser Summen haben.!?! Insoweit kann eine angemessene Min-
derung ebenfalls nur in einer Rickzahlung in Geld bestehen, weil der Rei-
sende ansonsten keine dquivalente und damit angemessene Preisreduktion
erhilt, wenn er Gutscheine akzeptieren muss. Solche sind aus den oben ge-
nannten Griinden nicht gleichwertig zur Barzahlung, weshalb sich keine
Angemessenheit im Verhaltnis zum kompletten Unterbleiben der Reise er-
gibe.

Eine Regelung im BGB, wonach der Reisende Gutscheine statt der Bar-
leistung vom Reiseveranstalter annehmen muss, verstofSt mithin gegen die
zwingenden Vorgaben der Pauschalreise-RL. Dies gilt auch dann, wenn
eine staatliche Absicherung vorliegt, weil diese dennoch nicht gleichwertig
mit der Zahlung von Geld ist und zudem eine solche Option durch die
RL nicht vorgesehen wird. Eine Anpassung wire nur dann zuléssig, wenn
die Richtlinie durch die Europiische Union geindert wiirde. Bis dahin
wiurde sich ein nationaler Alleingang als Verletzung des Sekundarrechts
darstellen und damit einer Prifung durch den EuGH nicht standhalten.
Hieran kann auch das europdische Primirrecht nichts andern.'?? Die Aus-
gestaltung der Pauschalreise-RL ist nicht fir sich genommen unverhiltnis-
mifig, da die Rickzahlung eines bereits im Vorfeld entgegengenomme-
nen Preises in diesen Fallen dem Wesen der werkvertraglichen Leistung
des Unternehmers entspricht. Kann er seine Leistung nicht erbringen, ver-
liert er auch den Anspruch auf die Gegenleistung, wobei es dann nicht
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz widerspricht, wenn er infolge seines
unternechmerischen Risikos auch die Gefahr eingeht, insolvent zu werden.
Dies ist jeder werkvertraglichen Betitigung immanent und Bestanteil der
vereinbarten Risikotragung.

Ein Spielraum besteht fiir den deutschen Gesetzgeber lediglich im Be-
reich der Eisenbahnbeforderung. Dort existieren, wie gezeigt, keine
europaischen Vorgaben tber die Rickzahlungsverpflichtung, so dass diese
allein auf nationalem Recht beruht. Der deutsche Gesetzgeber wire daher
darin frei, eine entsprechende Sonderregelung zu treffen. Diese ware auch
nach tberwiegender Meinung mit Art.3 Abs. 1 GG zu vereinbaren, weil

121 Im Ergebnis ebenso zum deutschen Recht: Gezb (Fn. 6), § 651 m Rn. 11; Kramer
(Fn. 96), § 651 m Rn. 176; Sternritter (Fn. 8), § 651 m Rn. 30; Staudinger (Fn. 16),
§ 21 Rn. 32.

122 So aber Staudinger/Achilles-Pujol (Fn. 10), § 7 Rn. 114 ff.
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zwar tatsichlich eine Ungleichbehandlung zwischen den Bahn- und ande-
ren Transportunternehmen bestiinde,'?? diese allerdings auf den Entschei-
dungen unterschiedlicher Legislativorgane beruhen wiirde, und eine sol-
che Ungleichbehandlung von vornherein durch Art. 3 Abs. 1 GG nicht ver-
boten sein soll.124

Als Konsequenz dieser Schwierigkeiten wird derzeit der Plan durch die
Bundesregierung auch nicht mehr verfolgt.

3. Konsequenzen einer moglichen Anderung

Fir die Birger wiirde sich, falls sich der nationale Gesetzgeber zu einer
Anderung entschliefen sollte, dennoch wohl eine erhebliche Verschlechte-
rung ergeben. Weil der Gesetzgeber in Kenntnis der Vorgaben des Europa-
rechts das nationale Recht umgestalten wiirde, wire eine europarechtskon-
forme Rechtsfortbildung ausgeschlossen. Diese ist auch nach der Recht-
sprechung des EuGH nur zulissig, soweit die nationale Methodenlehre sie
erlaubt.’? Nachdem sich allerdings die Rechtsfortbildung nicht in Wider-
spruch zum legislativen Willen setzen darf,'?¢ der grundsatzlich nicht ,,ob-
jektiv“ als vermeintlicher Wille des Gesetzes,'*” sondern ,subjektiv als
Wille des Gesetzgebers bestimmt werden muss,!2® wire hier eine derartige

123 Insoweit lassen sie sich unter den gemeinsamen Begriff der ,Beforderer” fassen.
Siehe zur Struktur der Oberbegriffsbildung: W. Heun, in: H. Dreier, Grundge-
setz-Kommentar, 3. Aufl. Tibingen 2013, Art. 3 Rn. 24.

124 So BVerfGE 110, 412 (439); krit. dazu aber bspw.: C. Riese/P. Noll: Europarechtli-
che und verfassungsrechtliche Aspekte der Inlinderdiskriminierung, NVwZ
2007, 516 (520f.); F. Wollenschldger, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), von
Mangoldtv/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 1, 7.Aufl. Miinchen 2018, Art.3
Rn. 221.

125 EuGH Slg 2005, 1-5285 Rn. 47; Slg. 2006, I-6057 Rn. 110; so auch zum deutschen
Recht BVerfGK 19, 89 (100).

126 Siehe zur grundsatzliche Unzuléssigkeit der Rechtsfortbildung contra legem:
Meier/Jocham, Rechtsfortbildung (Fn. 61), JuS 2016, 392 (394).

127 Hierfir aber bspw.: F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
2. Aufl. Nachdruck, Wien, New York 2011, S.453 ff.; G. Hirsch, Auf dem Weg
zum Richterstaat? Vom Verhiltnis des Richters zum Gesetzgeber in unserer Zeit,
JZ 2007, 853 (855); W.-R. Schenke, Verfassung und Zeit, AGR 103 (1978), 566
(580f.).

128 BVerfGE 128, 193 (210f.); 132, 99 (127); 134, 204 (238); BVerfG NZS 2015, 502
(503); NJW 2015, 1359 (1367).
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Fortbildung unzuléssig,'? da sich der Gesetzgeber ganz explizit in Wider-
spruch zu den europaischen Regelungen setzen will.13° Dies schliefSt eine
Verinderung des nationalen Rechts durch eine Rechtsfortbildung auch
nach europaischem Recht aus. Zudem kann ein Anspruch gegen die Reise-
veranstalter nicht direkt aus der Richtlinie folgen, weil nach der Rechtspre-
chung des EuGH unmittelbare Pflichten zwischen Privaten nicht aus einer
Richtlinie abgeleitet werden diirfen.!¥! Dem Biirger bliebe demnach nur
noch der vom EuGH entwickelte Staatshaftungsanspruch gegen die Bun-
desrepublik Deutschland,!3? um den vorsitzlichen Verstof§ gegen das euro-
paische Recht zumindest finanziell auszugleichen. Der notwendige qualifi-
zierte Verstof stiinde auler Zweifel, weil dem Gesetzgeber die Rechtswid-
rigkeit seines Handelns sogar positiv bekannt wire, so dass kein Anlass be-
steht, ihn von der Haftung fir diesen zu befreien. Hiernach masste die
Bundesrepublik simtliche Forderungen der Reisenden in Geld ersetzen
und konnte im Gegenzug lediglich die Ubereignung der ausgekehrten
Gutscheine verlangen.!®3 Dartiber hinaus wire ein Vertragsverletzungsver-
fahren durch die EU-Kommission vor dem EuGH gegen die Bundesrepu-
blik Deutschland denkbar (Art. 258 AEUV).

F. Schluss

Das Reiserecht ist in der Corona-Krise besonders gefordert. Die hier aufge-
griffenen Beispiele erschopfen die Fragen, die sich aktuell und in Zukunft
stellen, keineswegs und sollen lediglich einen Einblick in die Breite des
Gebiets geben. Angesichts der erheblichen Summen und der Vielzahl an
betroffenen Vertrigen wird auf die Gerichte in den kommenden Monaten
und Jahren eine Flut an Verfahren zukommen, die zum Teil auch neue
Rechtsfragen aufwerfen werden. Diese mussen in Kooperation zwischen
Wissenschaft und Rechtspraxis einer addquaten Lésung zugefiihrt werden.

129 So auch C. Herresthal, Voraussetzungen und Grenzen der gemeinschaftsrechts-
konformen Rechtsfortbildung, EuZW 2007, 396 (400); ders., Die richtlinienkon-
forme und die verfassungskonforme Auslegung im Privatrecht, JuS 2014, 289
(2921£)).

130 Siehe dazu auch: BGH, BKR 2020, 253 (254 f.).

131 EuGH, Slg. 1986, 723 Rn. 48; Slg. 1994, 1-3325 Rn. 20 fI.; Slg. 2005, I-3565 Rn. 73.

132 Siehe bereits zu bisherigen Fillen der Staatshaftung bei fehlender Insolvenzsi-
cherung im Reiserecht: EuGH Slg. 1996 1-4845; Slg. 1999, 1-3499; BeckRS 2014,
80245; NJW-RR 2019, 940 (941 f.).

133 So auch zur parallelen Problematik der fehlerhaften Anlageberatung: BGHZ 79,
337 (346); 123, 106 (110); BGH NJW 2006, 2042 (2043).
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Als im Dezember 2019 erste Nachrichten vom vermehrten Auftreten einer
Lungenkrankheit in China verbreitet wurden, schien kein Grund zu er-
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hohter Vorsicht oder Sorge zu bestehen. Im Januar 2020 wurden die Nach-
richten konkreter und ein neuartiger Erreger wurde als Ursache der Lun-
generkrankung ausgemacht. Es handelte sich um einen Erreger, der ein
schweres akutes respiratorisches Syndrom (SARS) hervorrief. Dieser Erre-
ger wurde als Virus aus der Gruppe der Coronaviren identifiziert. Die
Krankheit wurde daher mit dem Namen Corona-Virus Disease (CoViD)
bezeichnet und weil sie im Jahr 2019 erstmals auftrat mit der Ordnungs-
nummer 19 versehen. Geboren war die Krankheitsbezeichnung CoViD-19,
die die Welt in ein bis dahin nicht gekanntes Chaos stiirzen sollte. Nach-
dem sich die Krankheit bis Mitte Marz des Jahres 2020 in aller Welt ver-
breitet hatte, sprach die WHO seit dem 11.03.2019 von einer Pandemie.
Zu diesem Zeitpunkt waren in Europa bereits 20.000 bestatigte Falle zu
beklagen, von denen rund 1.000 todlich ausgegangen waren. Um die Er-
krankung einzuddimmen, empfahlen Virologen und Epidemiologen strikte
Kontaktsperren, die auf der ganzen Welt zu unterschiedlichen Zeiten um-
gesetzt worden waren. Einzelne Nationalstaaten riegelten ihre Grenzen ab,
was teilweise so kurzfristig geschah, dass keine Reaktionszeit verblieb. Das
fuhrte nicht nur dazu, dass hunderttausende Urlauber und Geschaftsrei-
sende im Ausland gestrandet waren, auch der Transport von Waren und
Gitern war innerhalb kirzester Zeit massiv betroffen. Lieferketten bra-
chen zusammen und transportierte Giiter konnten wegen Grenzsperrun-
gen oder BetriebsschlieSungen nicht ausgeliefert werden. Dies betraf oft
auch hochwertige, verderbliche oder temperaturempfindliche Giiter, so
dass fiir die Ladung ein erheblich groferes Transportrisiko zum Beispiel
durch Diebstahl hochwertiger Giiter oder durch den Verlust verderblicher
Waren zu verzeichnen war.! Bereits abgeschlossene Transportvertrige
konnten nicht oder nur unter unverhiltnismifigem Aufwand durchge-
fihrt werden, weil sich Spediteure und Frachtfithrer urplétzlich in erhebli-
chen Pflichtenkollisionen sahen. Einerseits hatten sie Frachtauftrige zu er-
fillen, andererseits bestanden Reisewarnungen des Auswirtigen Amtes.
Arbeitnehmer, die einer Risikogruppe angehorten, konnten so vor dem
Hintergrund von Firsorgepflichten der Arbeitgeber kaum in Risikogebiete
entsandt werden. Gleichzeitig ging die Nachfrage nach Transportleistun-
gen in einigen Bereichen erheblich zuriick.?

1 VerkehrsRundschau online, 22.04.2020, Frachtrisiken fiir Transportunternehmen
und Versender nehmen erheblich zu, https://www.verkehrsrundschau.de [Bezahl-
schranke] (zuletzt besucht am 27.04.2020).

2 VerkehrsRundschau online, 24.04.2020, Lkw-Verkehr in Italien um 37 Prozent
ricklaufig; VerkehrsRundschau online, 24.04.2020, Corona-Krise: Binnenschiffer
spuren Flaute; VerkehrsRundschau online, 24.04.2020, Hamburger Spediteure kla-
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Die durch die Corona-Krise hervorgerufenen Verwerfungen in der
Transportbranche sind teilweise wirtschaftlicher Natur, teilweise werfen
sie aber auch konkrete rechtliche Fragen auf. Es geht zum Beispiel darum,
wer dafiir haften muss, wenn Waren wegen Grenz- oder BetriebsschlieSun-
gen nicht rechtzeitig abgeliefert werden konnen. Aber auch viele Versen-
der, die bereits in Vor-Corona-Zeiten Transportdienstleistungen einge-
kauft haben, werden sich fragen, ob und unter welchen Bedingungen sie
vom Vertrag zuriicktreten konnen. Schlieflich ist auch fiir die Frachtfiih-
rer interessant, ob sie eventuell entstandene Mehrkosten auf die Auftragge-
ber abwilzen koénnen. Diese Probleme betreffen im Kern jeweils die Risi-
koverteilung zwischen den Vertragsparteien und die Frage, wie sich diese
Risikoverteilung im Fall einer unvorhersehbaren Pandemie und deren Fol-
gen verschieben konnte. Diese Problematik soll im Folgenden exempla-
risch aufgeworfen und diskutiert werden. Die Liste der offenen Probleme
lieBe sich freilich fortsetzen. Im Fall einer Schiffscharter zum Beispiel stellt
sich die Frage, wer fiir pandemiebedingte Liegezeiten autkommt. Es stellt
sich in einigen Fillen die zuvor bereits aufgeworfene Frage, ob bestimmte
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in der Transportbranche eingesetzt wer-
den koénnen, insbesondere, wenn sie einer Risikogruppe angehoren. Viele
Sachverhalte aus dem Bereich des Personentransports werden sich mit Pro-
blemen des Reiserechts tiberschneiden und werden an anderer Stelle in
diesem Band besprochen.

B. Haftung bei pandemiebedingter Beschidigung oder verspiteter Ablieferung
des Transportguts

Das Transportrecht gehort in Deutschland weder zum Prifungsstoft in der
ersten juristischen Prifung noch zu demjenigen der zweiten juristischen
Prifung. Es wird an Universititen zudem nur sehr vereinzelt gelehrt. Vor
diesem Hintergrund und weil Kenntnisse des Transportrechts hier nicht
vorausgesetzt werden sollen, ist es erforderlich, eine kurze Einfiihrung in
die zentralen Vorschriften und die zentrale Systematik des Transportrechts
zu geben.

gen uber hohen Riickgang im Export und Import, jeweils https://www.verkehrsru
ndschau.de [Bezahlschranke] (zuletzt besucht am 27.04.2020).
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Andreas Maurer

I (Kurze) Einfiibrung in das Transportrecht
1. Komplexitit des Transportrechts

Das Transportrecht ist komplex in vielerlei Hinsicht.> Anders als bei vielen
anderen Vertragsbeziehungen, sind beim Transport regelmafig bereits in
der Standardfallgestaltung mindestens drei Parteien beteiligt: Der Absen-
der, der Frachtfiihrer und der Empfinger des Guts. Zwar ist der Empfin-
ger nicht zwingend der Vertragspartner des Frachtfiihrers, aber er kann re-
gelmiflig im Rahmen der Transportabwicklung eigene Rechte gegen den
Frachtfihrer geltend machen. So siecht § 421 Abs. 1 S.2 HGB zum Beispiel
als Fall der gesetzlich geregelten Drittschadensliquidation vor, dass der
Empfanger in den Fillen des Verlusts, der Beschadigung oder der verspite-
ten Ablieferung des Guts eigene Anspriiche gegen den Frachtfiihrer gel-
tend machen kann. In den wenigsten Fillen wird es aber bei drei Beteilig-
ten bleiben. Oft werden Frachtfihrer oder Spediteure weitere Unterfracht-
fihrer einschalten, die ihrerseits wiederum Teil der umfangreichen Ver-
flechtungen im Rahmen des Transportvertrags werden.

Das Transportrecht ist zudem international, und zwar in zweierlei Hin-
sicht. Einerseits ist der Transport selbst in den meisten Fillen grenziiber-
schreitend, andererseits ist das Recht des internationalen Warentransports
gepragt von vielen internationalen Ubereinkommen und europaischen Re-
geln, die in Regelungstiefe und Regelungsbreite sehr unterschiedlich sind.
So wird der Schienentransport geregelt durch die Convention relative aux
transports internationaux ferroviaires (COTIF)4, der Strafentransport
durch die Convention relative au contrat de transport international de

3 Siehe hierzu zum Beispiel R. Freise, Das Transportrecht — Stand und Entwicklungs-
linien, RATW 2013, S. 41 (41 ff.).

4 BGBL. 1985 II 130 ff. mit der Verordnung tiber die Inkraftsetzung des Ubereinkom-
mens vom 09.05.1980 Uber den internationalen Eisenbahnverkehr, BGBI. 1985 II
666 fI., in Kraft getreten am 01.05.1985, BGBI. 1985 II 1001 f. Aktuell gilt die CO-
TIF in der Fassung des Anderungsprotokolls vom 03.06.1999 (BGBL. 2002 II 2140,
2142, 2149), zuletzt gedndert durch die am 20. April 2016 im schriftlichen Verfah-
ren des Revisionsausschusses der zwischenstaatlichen Organisation fiir den interna-
tionalen Eisenbahnverkehr (OTIF) beschlossenen Anderungen, die in Deutschland
durch die dritte Verordnung zur Anderung des Ubereinkommens tiber den inter-
nationalen Eisenbahnverkehr (COTIF) im Bundesgesetzblatt bekannt gemacht
worden ist, BGBI. 2016 11 378 ff.
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marchandises par route (CMR), die Binnenschiftfahrt durch die Conventi-
on de Budapest relative au contrat de transport de marchandises en naviga-
tion intérieure (CMNI)¢, der Luftverkehr durch das Montrealer Uberein-
kommen’ und der Seeverkehr durch gleich drei Ubereinkommen, die je-
weils in unterschiedlichen Lindern gelten und daher eher zu einer Frag-
mentierung des internationalen Seehandels fithren als zu dessen Verein-
heitlichung.® Ein Ubereinkommen zum Multimodalverkehr, zu Transpor-
ten also, die mit unterschiedlichen Verkehrsmitteln durchgefiihrt werden
(Rotterdam Regeln), ist bis heute noch nicht in Kraft getreten, weil die
hierfir erforderlichen 20 Ratifikationen noch nicht erfolgt sind, obwohl es
bereits im Jahr 2008 verabschiedet worden war.

Wo einheitliche internationale Regeln fehlen, kommt wiederum natio-
nales Recht zur Anwendung, wobei zum Beispiel Art. 6 ROM I VO eine
eigene Kollisionsnorm fiir den Transportvertrag enthilt. Schlieflich ver-
lasst sich die Transportbranche vielfach auf allgemeine Geschaftsbedin-
gungen, die zumindest auch die Funktion haben, die Liicken des interna-
tionalen Einheitsrechts sowie nationaler Regelungen zu schliefen.’
Schlieflich kommt hinzu, dass gerade das internationale Einheitsrecht des
Warentransports eigene Regelungen fiir jeden einzelnen Verkehrstrager
bereithalt.'® All das macht das Transportrecht insgesamt ausgesprochen
untibersichtlich.!!

5 Ratifiziert in der Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 16.08.1961
(BGBIL. 1961 II 1120ff.) und in Kraft getreten am 05.02.1962 (Bekanntmachung
vom 28.12.1961, BGBI. 1962 11 S. 12).

6 In der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert durch Gesetz vom 17.03.2007
(BGBL. 2007 II 298fF.) und in Kraft getreten am 01.11.2007 (Bekanntmachung
vom 3. August 2007, BGBI. 2007 II 1390).

7 Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften tber die Befor-
derung im internationalen Luftverkehr vom 28. Mai 1999, (BGBI. 2004 II S. 458),
in der Bundesrepublik Deutschland zuletzt geindert durch Art. 1 VO tber die In-
kraftsetzung der angepassten Haftungshochstbetrige des Montrealer Uberein-
kommens vom 14.12.2009 (BGBI. 2009 II S. 1258).

8 Siehe dazu zum Beispiel J. Ramberg, Global Unification of Transport Law: A
Hopeless Task?, Penn State International Law Review (2009) 851, 852 oder J. Base-
dow, Perspektiven des Seerechts, JZ 1999, S. 9 (13).

9 A. Maurer, Lex Maritima (2012), S. 42 ff.

10 Siehe dazu A. Maurer, Einheitsrecht im internationalen Warentransport, RabelsZ
81 (2017), S. 117 (127 ff.).
11 J. Basedow, Der Transportvertrag, Tibingen 1987, S. 3.
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2. Grundziige des deutschen Frachtrechts

Neben der beschriebenen Komplexitit des Transportrechts fithrt auch die
eigentimliche Systematik seines Haftungsregimes dazu, dass es sich nicht
ohne Weiteres auf Anhieb erschlieft.

Die zentrale Haftungsnorm des deutschen Frachtrechts ist der §425
HGB. Nach Absatz 1 dieser Vorschrift haftet der Frachtfihrer ,fir den
Schaden, der durch Verlust oder Beschiadigung des Gutes in der Zeit von
der Ubernahme zur Beforderung bis zur Ablieferung oder durch Uber-
schreitung der Lieferfrist entsteht“. Diese Vorschrift ist im Zusammen-
hang mit §426 HGB zu sehen, nach dem der Frachtfithrer von der Haf-
tung befreit ist, ,soweit der Verlust, die Beschidigung oder die Uberschrei-
tung der Lieferfrist auf Umstinden beruht, die der Frachtfiihrer auch bei
grofiter Sorgfalt nicht vermeiden und deren Folgen er nicht abwenden
konnte“. Diese beiden Vorschriften bilden in ihrer Zusammenschau eine
verschuldensunabhingige Haftung des Frachtfihrers, die sogenannte Ob-
hutshaftung, die nur in denjenigen Fillen nicht eingreift, in denen der
Frachtfiihrer die eingetretene Pflichtverletzung auch bei grofSter Sorgfalt
nicht vermeiden und die Folgen nicht abwenden konnte.!? Fir den Zeit-
raum, in dem der Frachtfihrer das Gut in seiner Obhut hat, haftet er also
zumindest grundsitzlich sehr umfassend und je nach seiner rechtlichen
Organisationsform auch mit seinem gesamten Vermogen. Weil aber trans-
portierte Giiter oft sehr wertvoll sein kdnnen, wire die umfassende Haf-
tung des Frachtfihrers vor dem Hintergrund der verschuldensunabhingi-
gen Haftung fiir Verlust, Beschadigung und Uberschreitung der Lieferfrist
ein enorm grofles Risiko.!3 Daher enthalten sowohl das deutsche Recht als
auch internationale frachtrechtliche Ubereinkommen eine Obergrenze fiir
die Haftung des Frachtfihrers, die unabhiangig vom Wert des zu transpor-
tierenden Guts eine Hochstgrenze fir die Haftung des Frachtfihrers festle-
gen. Im deutschen Recht ist diese Haftungshochstgrenze in § 431 HGB ge-
regelt. Nach dieser Vorschrift ist die Haftung des Frachtfithrers in Fillen
der Beschadigung oder des Verlusts des Guts begrenzt auf 8,33 Sonderzie-
hungsrechte (SZR) pro Kilogramm des Rohgewichts des Guts. Ein Sonder-
ziechungsrecht entspricht derzeit etwa € 1,26. Fur die Beschadigung oder
den Verlust einer Sendung mit einem Rohgewicht von 10 kg wiirde der

12 Zu den Einzelheiten siche zum Beispiel A. Maurer, in: H. Staub Grofkommentar
zum HGB, Berlin 2017, Band 12/1, § 425 HGB.

13 Zu Hintergrinden siehe M. Paschke, in: Oetker, Handelsgesetzbuch, Minchen
2019, § 425, Rn. 1f.
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Frachtfthrer also verschuldensunabhingig haften, jedoch nur bis zu einem
Hochstbetrag von € 104,96 (8,33 SZR x € 1,26x 10 kg). Bei Verspatungs-
schiden betragt die Haftungshochstgrenze gemaf§ § 431 Abs. 3 HGB den
dreifachen Betrag der Fracht, also der Vergiitung des Frachtfithrers. Diese
Haftungsgrenzen gelten gemafl § 434 HGB grundsitzlich auch fir aufler-
vertragliche Anspriiche. In Internationalen Ubereinkommen findet sich
diese Haftungshdchstgrenze teilweise auch wieder (CMR), sie unterschei-
det sich jedoch auch in einigen Ubereinkommen. So gilt zum Beispiel im
Luftverkehr eine Haftungsbegrenzung von 22 SZR/kg. Andere Uberein-
kommen stellen schlieflich neben dem Gewicht zusitzlich auch auf ein-
zelne Packstiicke ab, fiir die dann zum Beispiel alternativ eine Haftungs-
hoéchstgrenze von 666,67 SZR gilt. Die Unterschiede konnen hierbei aber
recht grof§ sein, was wiederum zur Komplexitit des Transportrechts bei-
tragt. Von diesen Haftungsgrenzen kann in begrenztem Umfang abgewi-
chen werden, § 449 HGB.

Schlieflich kann sich der Frachtfiihrer auf die Haftungsbegrenzung des
§431 HGB jedoch gemif §435 HGB nicht berufen, ,wenn der Schaden
auf eine Handlung oder Unterlassung zuriickzufiihren ist, die der Fracht-
fihrer [...] vorsétzlich oder leichtfertig und in dem Bewuftsein, daf§ ein
Schaden mit Wahrscheinlichkeit eintreten werde, begangen hat®.

Vor diesem Hintergrund lasst sich nun das Haftungsregime des (deut-
schen) Transportrechts zumindest in sehr groben Ziigen entfalten:

1.) Der Frachtfithrer haftet grundsatzlich verschuldensunabhingig fiir den
Zeitraum zwischen Ubernahme und Ablieferung des Guts (Obhutshaf-
tung), § 425 HGB.

2.) Der Frachtfithrer haftet regelmafig allerdings nur bis zu bestimmten
Hochstbetragen, § 431 HGB (abweichende Vereinbarungen unter den
Voraussetzungen des § 449 HGB moglich).

3.) Die Haftungshochstgrenzen entfallen zugunsten einer umfassenden
unbegrenzten Haftung, wenn der Frachtfithrer (oder eine ihm zuzu-
rechnende Person) vorsitzlich oder leichtfertig gehandelt hat, §435
HGB.

4.) Eine Haftung des Frachtfthrers ist ausgeschlossen, wenn er die Pflicht-
verletzung auch bei grofter Sorgfalt nicht vermeiden und die Folgen
nicht abwenden konnte, § 426 HGB.
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II. Haflung wegen verspdteter Ablieferung durch den Frachtfiibrer aufgrund der
Corona-Krise

Nach dieser holzschnittartigen Einfihrung in das Frachtrecht werden die
grundlegenden Problemkonstellationen im Zusammenhang mit der Coro-
na-Krise etwas klarer und die zu formulierenden Fragen deutlicher. Gleich-
zeitig bleiben die denkbaren Fallgestaltungen vielfiltig. Schon allein der
Umstand, dass ein LKW aufgrund einer GrenzschlieSung oder auch wegen
umfangreicher Einreisekontrollen im Stau vor einem Grenziibergang
steht, kann unterschiedliche Folgen haben. Fihrt die Verzogerung des
Transports zu einer verspiateten Ablieferung des Guts, liegt eine Lieferver-
zogerung vor. Dies gilt selbst im Fall einer absoluten Fixschuld, denn aus
transportrechtlicher Sicht kann das Gut auch nach Ablauf der Lieferfrist
noch ausgeliefert werden.!# Ist das Gut aber verderblich und verdirbt wih-
rend des Transports, weil die Auslieferung nicht rechtzeitig erfolgen konn-
te, liegt eine Beschiddigung vor.'S Ist der Schaden eingetreten, weil der Be-
trieb des Empfangers geschlossen war oder weil sich die Ablieferung we-
gen der Einhaltung besonderer Hygienevorschriften im Betrieb des Emp-
fangers verzogert hat, kann eine Schadensteilung gemaf§ § 425 Abs. 2 HGB
infrage kommen. Da es hier oftmals entscheidend auf die Umstinde des
Einzelfalls ankommt, sollen im Folgenden einige Fallgestaltungen durch-
gespielt werden, die anhand eines immer wieder abgewandelten Falls er-
lautert werden sollen.

Grundfall:

Polen hatte am 14.03.2020, einem Samstag, angekindigt, ab dem dar-
auffolgenden Sonntag seine Grenzen fiir alle Auslinder zu schliefSen. Spa-
ter sollten dann umfangreiche Grenzkontrollen stattfinden. Menschen, die
in Polen wohnen, sollten sich nach der Einreise aus Deutschland fir 14 Ta-
ge in Quarantine begeben. Bereits kurz nach der Ankindigung bildeten
sich an den Grenzibergangen nach Polen Staus, die teilweise eine Lange
von teils mehr als 60 Kilometern erreicht und sich erst im Lauf der folgen-
den Woche wieder aufgel6st hatten. Obwohl der Guterverkehr weiter flie-
Ben durfte, standen einige LKW mehrere Tage in den entstandenen Staus;

14 Etwas anderes gilt moglicherweise dann, wenn die Verlustvermutung des § 424
HGB eintritt. Sieche zum Ganzen I. Koller, in: ders., Transportrecht Kommentar,
Miinchen 2016, § 425 HGB, Rn. 9 a.

15 A. Maurer, in: Staub GrofSkommentar zum HGB, Band 12/1, Berlin 2017, § 425
HGB Rn. 21; Koller, Transportrecht, § 425, Rn. 13.
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die Bundeswehr musste Reisende und Kraftfahrer mit Lebensmitteln ver-
sorgen.!¢

1. Lieferfristiiberschreitung bei innerdeutschem Transport

Im Grundfall entstand der Stau am Grenziibergang nach Polen. Es ist aber
gerade vor dem Hintergrund der Lange des Staus von mehr als 60 km
durchaus denkbar, dass dieser Stau auch fir Transporte zum Hindernis
wurde, die innerdeutsch erfolgten und auf die daher deutsches Frachtrecht
anwendbar ware.!” Die erste Variante soll also einen Fall betrachten, in
dem bei einem innerdeutschen Transport eine Lieferfristiiberschreitung
eingetreten ist, weil der LKW des Frachtfithrers im Stau vor der polnischen
Grenze stand.

Nach den zuvor dargelegten Grundregeln der Haftung nach deutschem
Frachtrecht wiirde der Frachtfiithrer fir einen durch die Uberschreitung
der Lieferfrist entstandenen Schaden haften. Es ist aber dann zu prifen, ob
der Haftungsausschluss gemafl §426 HGB eingreift. Das ware dann der
Fall, wenn der Frachtfiihrer die Lieferfristiberschreitung auch bei Anwen-
dung grofster Sorgfalt nicht hitte vermeiden kdénnen und ihre Folgen
nicht hatte abwenden konnen.

Der hier anzulegende Sorgfaltsmafistab ist sehr hoch und orientiert sich
an der alten Fassung des § 7 Abs. 2 StVG, in dem die Ersatzpflicht des Hal-
ters eines KFZ ausgeschlossen war, wenn der Unfall durch ein ,,unabwend-
bares Ereignis“ (die aktuelle Fassung der Vorschrift verlangt hohere Ge-
walt) zurlickzufiihren war.'® In einer neueren Entscheidung formulierte
das OLG Hamm:

»Der anzuwendende SorgfaltsmafSstab orientiert sich, [...] in Anlebnung an
§ 7 Abs. 2 StVG a.F. an einem "tdealen" Frachtfiibrer, der eine iiber den ge-
wobnlichen Durchschnitt erbeblich hinausgehende Aufmerksamkeit, Ge-
schicklichkeit und Umsicht sowie ein geistesgegenwdrtiges und sachgemdfSes
Handeln im Rabhmen des Menschenmaoglichen an den Tag legt. Der Fracht-

16 https://www.mdr.de/sachsen/bautzen/goerlitz-weisswasser-zittau/stau-grenze-
polen-a-vier-waechst-weiter-100.html (zuletzt besucht am 03.05.2020)

17 Zum Beispiel ein Transport von Dresden nach Gorlitz.

18 BGH, VersR 1984, 551; BGH, VersR 1981, 1030. Auch wenn diese Entscheidun-
gen zur CMR ergangen sind und fraglich ist, ob der VerschuldensmafSstab des
deutschen Rechts auf das internationale Ubereinkommen tbertragbar ist, ist eine
Auslegung der des deutschen Frachtrechts an diesem Mafstab durchaus legitim.
Vgl. hierzu: Koller, Transportrecht, § 426 HGB, Rn. 4, Fn. 21.
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fiibrer hat Anstrengungen zur Schadensverhiitung bis zu dem Punkt zu er-
bringen, an dem diese bereits auf den ersten Blick als unzumutbar erschei-
nen. Das Vorliegen hoberer Gewalt wird daber gerade nicht vorausgesetzt. “°

Rechtsprechung oder Literatur zu pandemiebedingten Lieferfristiiber-
schreitungen liegen naturgemaf noch nicht vor. Allerdings hat sich die
Kommentarliteratur mit der Frage auseinandergesetzt, wie Straffenblocka-
den zu behandeln seien, die der hier vorliegenden GrenzschlieSung durch-
aus dhnlich sind. Hierzu wird ausgefiihrt, dass ein sorgfaltiger Frachtftihrer
sich stindig tber die Straenlage informiere und Blockaden daher durch
Umplanungen seiner Route umgehen konne. Eine Entlastung sei daher
nur dann méglich, wenn das Ereignis, das zu einer Lieferfristiiberschrei-
tung fihrt, vollkommen iberraschend aufgetreten ist und darauf durch
Umplanungen nicht mehr reagiert werden kann.20

Es wird also fiir die Frage, ob sich der Frachtfihrer auf einen Ausschluss
seiner Haftung gemaf§ § 426 HGB berufen kann darauf ankommen, ob er
von dem Stau vollig Giberrascht wurde oder ob er noch die Moglichkeit
einer Umplanung seiner Route gehabt hitte.

Kann er sich nicht auf einen Haftungsausschluss berufen, haftet der
Frachtfihrer auf den Haftungshochstbetrag des § 431 HGB. Die Haftungs-
hochstgrenzen wiirden gemafl § 435 HGB allerdings dann entfallen, wenn
dem Frachtfihrer bei der Schadensverursachung Vorsatz oder Leichtfertig-
keit in dem Bewusstsein, dass ein Schaden mit Wahrscheinlichkeit eintre-
ten werde, zur Last fillt. Das wire zum Beispiel dann denkbar, wenn der
Frachtfihrer von dem Stau und seinem Ausmaf§ wusste und gleichwohl
auf die Autobahn aufgefahren ist. In diesem Fall wiirde der Frachtfiihrer
dann ohne Haftungsbegrenzungen auf den vollen Schaden haften, der
durch die Lieferfristiiberschreitung entstanden ist.

2. Lieferfristiiberschreitung bei Transport nach Polen

Auch bei der zweiten Fallvariante soll davon ausgegangen werden, dass der
LKW eines Frachtfithrers an der Grenze zu Polen im Stau steht. Nun soll
aber davon ausgegangen werden, dass der Transport fir ein Ziel in Polen
bestimmt war.

19 OLG Hamm, Urteil vom 21. April 2016 — I-18 U 17/14 —, Rn. 51, juris.

20 G. Kirchhof, in: BeckOK HGB, 27. Ed. 15.1.2020, HGB § 426 Rn. 4, 5; W. Schaffert,
in: C. Ebenroth/K. Boujong/D. Joost/L. Strohn (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, § 426
HGB, Rn. 3; Koller, Transportrecht, § 426 HGB, Rn. 6.
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Im Gegensatz zur ersten Variante handelt es sich nun also um einen
grenziiberschreitenden Transport, was zur Folge hat, dass nicht deutsches
Frachtrecht zur Anwendung kommt, sondern die CMR. Da das Haftungs-
regime des deutschen Frachtrechts der CMR in weiten Teilen angenihert
ist,2! ist die grundsatzliche Haftung derjenigen des deutschen Frachtrechts
sehr dhnlich. Die den §§ 425 und 426 HGB entsprechende Regelung findet
sich in Artikel 17 CMR. Diese Vorschrift lautet:

Art. 17

(1) Der Frachtfiibrer baflet fiir ginzlichen oder teilweisen Verlust und fiir
Beschidigung des Gutes, sofern der Verlust oder die Beschadigung zwischen
dem Zeitpunkt der Ubernabme des Gutes und dem seiner Ablieferung ein-
tritt, sowie fiir Uberschreitung der Lieferfrist.

(2) Der Frachtfiihrer ist von dieser Haftung befreit, wenn der Verlust, die Be-
schidigung oder die Uberschreitung der Lieferfrist durch [...] Umstinde ver-
ursacht worden ist, die der Frachtfiibrer nicht vermeiden und deren Folgen
er nicht abwenden konnte.

Ahnlich wie im deutschen Recht sind auch im Rahmen der CMR die An-
forderungen an den Frachtfiithrer sehr hoch. Der Haftungsmafstab ist die
dufSerste zumutbare Sorgfalt eines besonders gewissenhaften Frachtfiih-
rers.22 Auch hier wird es daher darauf ankommen, ob der Frachtfuhrer
eine Moglichkeit hatte, die Lieferfristiiberschreitung zu verhindern. Gera-
de in diesem Fall durfte das aber fraglich sein. Denn Polen hat nicht nur
einen einzelnen Grenzibergang geschlossen, sondern alle Grenzibergan-
ge. Es ist also ausgesprochen fraglich, ob Gberhaupt Mafnahmen denkbar
gewesen wiren, die eine Einhaltung der Lieferfrist ermoglicht hatten. Vor
diesem Hintergrund kann es durchaus sein, dass Lieferfristiberschreitun-
gen bei Transporten nach Polen, die aufgrund der GrenzschlieSungen ein-
getreten sind, nicht zu einer Haftung des Frachtfiihrers fithren, weil ein
Haftungsausschluss im Sinne des Art. 17 Abs. 2 CMR vorgelegen hat. Das
wiirde vor dem Hintergrund der Schliefung aller Grenzen selbst dann gel-
ten kénnen, wenn der Frachtfihrer auf die dichte Autobahn aufgefahren
ist, obwohl er durch Verfolgung des Verkehrsfunks oder durch andere In-
formationsquellen von dem Hindernis Kenntnis hatte haben koénnen.
Hierfir wird es aber entscheidend auf den Einzelfall ankommen.

21 BT-Drucks. 13/8445, S. 27.
22 F. Reuschle, in: Staub HGB, Berlin 2017, Band 14, Art. 17 CMR, Rn. 74.
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3. Lieferfristiiberschreitung bei Transport nach WeifSrussland (durch Polen als
Transitland)

Die dritte Abwandlung soll nun einen Fall betreffen, in dem der LKW des
Frachtfithrers in den Stau geraten ist, aber sein Ziel nicht in Polen liegt,
sondern Polen nur als Transitland durchfahren werden sollte. Auch hier
wire die CMR und also Art. 17 CMR anwendbar. Der Unterschied zum
Transport mit Ziel in Polen liegt darin, dass nun die Schliefung der polni-
schen Grenzen nicht zwangslaufig dazu gefiithrt hatte, dass ein Durchkom-
men zum Zielort nicht moglich gewesen wire. Vielmehr wire bei einem
Transport, zum Beispiel nach Weifrussland, eine Umfahrung Polens, zum
Beispiel durch Tschechien, die Slowakei und die Ukraine, moglich gewe-
sen.

In diesem Fall wird es fiir die Frage, ob sich der Frachtfiihrer auf einen
Haftungsausschluss gemaf Art. 17 Abs.2 CMR berufen kann, entschei-
dend darauf ankommen, ob er die Lieferverzogerung hitte vermeiden kon-
nen. Das wire gewiss dann nicht der Fall gewesen, wenn der LKW des
Frachtfithrers die letzte Ausfahrt vor der Grenze bereits passiert hatte und
sich der Stau erst dann gebildet hatte. Dann kdnnte er sich mit Erfolg auf
einen Haftungsausschluss berufen. Wire der LKW des Frachtfiithrers aber
in den bereits bestchenden Stau hineingefahren, obwohl er von dessen
Existenz hitte wissen konnen und die Autobahn vorher hitte verlassen
konnen, wird ihm ein Haftungsausschluss nicht zugutekommen konnen.

In letzterem Fall wire der Frachtfithrer vielmehr verpflichtet gewesen,
sich mit demjenigen in Verbindung zu setzen, der zur Verfigung tiber das
Gut berechtigt ist und hitte von dieser Person Weisungen einholen miis-
sen. Artikel 14 der CMR regelt hierzu:

»(1) Wenn aus irgendeinem Grunde vor Ankunft des Gutes an dem fiir die
Ablieferung vorgesebenen Ort die Erfiillung des Vertrages zu den im Fracht-
brief festgelegten Bedingungen unmaglich ist oder unmaoglich wird, hat der
Frachifiibrer Weisungen des nach Artikel 12 iiber das Gut Verfiigungsberech-
tigten einzubolen. |...]*

Wiirde der Frachtfithrer dann allerdings die Weisung erhalten, Polen zu
umfahren, kénnte er gemaf§ Art. 16 CMR die Erstattung zusitzlicher Kos-
ten ersetzt verlangen.
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4. Zusammenfassung

Die Ausfithrungen zur Haftung bei Uberschreitung der Lieferfrist haben
gezeigt, dass sich eine pauschale Antwort auf die Frage der Frachtfihrer-
haftung bei durch die Corona-Krise verursachten Lieferverzogerungen ver-
bietet. Dabei kommt es nicht so sehr darauf an, ob deutsches Frachtrecht
oder die CMR anwendbar ist, denn das HGB und die CMR halten sehr
dhnliche Regelungen fir die Haftung des Frachtfithrers bereit. Die zentrale
Frage wird vielmehr sein, ob sich der Frachtfithrer auf einen Haftungsaus-
schluss berufen kann, weil er die Lieferfristiiberschreitung selbst bei An-
wendung aufSerster Sorgfalt nicht hitte vermeiden konnen. Ob das der Fall
war, hingt von vielen unterschiedlichen Umstinden ab und wird daher
nur im Einzelfall entschieden werden kénnen. Schlielich wird auch ent-
scheidend sein, welche vertraglichen Vereinbarungen die Vertragsparteien
getroffen haben und ob sich daraus moglicherweise ein von den gesetzli-
chen Regeln abweichendes Ergebnis ableiten lasst.

1. Kiindigungsmaglichkeit fiir Auftraggeber/Absender

Neben der Frage der Frachtfiihrerhaftung hat sich fiir viele Absender und
Auftraggeber aus ihrer Perspektive das Problem erdffnet, dass bereits ge-
buchte Transportdienstleistungen wegen der Corona-Krise nicht mehr be-
ndtigt werden.

1. Frachtrechtliche Regelung

Im deutschen Recht sieht §415 HGB ein jederzeitiges Kindigungsrecht
fir den Absender vor. Kiindigt der Absender nach dieser Vorschrift, sieht
§ 415 Abs.2 HGB fiir den Frachtfiihrer zwei Rechtsbehelfe vor: Er kann
entweder die vereinbarte Fracht, etwaiges Standgeld und Aufwendungen
ersetzt verlangen, wobei er sich ersparte oder boswillig nicht ersparte Auf-
wendungen anrechnen lassen muss, oder er kann ein Drittel der vereinbar-
ten Fracht pauschal ohne konkreten Schadensnachweis als Kiindigungsent-
schidigung verlangen.?> Die Rechtsbehelfe des Frachtfihrers stehen ihm
jedoch dann nicht zu, wenn die Kiindigung des Absenders auf Griinden

23 H. Merkt, in: A. Baumbach/K. Hopt/H. Merkt (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, Miin-
chen 2020, § 415 Rn. 2.
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beruht, die dem Risikobereich des Frachtfiihrers zuzurechnen sind, §415
Abs. 2 S. 2 HGB.

2. Anwendbarkeit des allgemeinen Leistungsstorungsrechts

In der Literatur ist umstritten, ob neben der Kiindigungsmoglichkeit des
§415 HGB auch das allgemeine Leistungsstorungsrecht anzuwenden ist,
insbesondere die §§ 275 ff. und 323 ff. BGB. Diese Frage wird allerdings im
Zusammenhang mit der Corona-Krise besonders wichtig. Denn Grenz-
schliefungen, Betriebsschliefungen, der Ausfall von Rohmateriallieferun-
gen etc., die dazu fihren konnten, dass der Absender einen bereits verein-
barten Transport nicht mehr durchfiihren kann oder méchte, fallen alle-
samt nicht in die Risikosphire des Frachtfithrers. Fiir ihn wiirden also die
Rechtsbehelfe des § 415 HGB bestehen bleiben und er kénnte zumindest
Teile der vereinbarten Vergiitung geltend machen. Wiirde sich der Absen-
der aber auf Unmoglichkeit berufen kdnnen, weil zum Beispiel der Ort, an
dem das Gut aufgenommen oder abgeliefert werden soll, strengen Quaran-
tinevorschriften unterliegt oder weil der Betrieb des Absenders oder des
Empfingers behordlich untersagt wurde und daher eine Ablieferung des
Guts nicht méglich wire, konnte er sich gemif§ § 326 Abs. 5, 323 BGB vom
Vertrag losen, ohne dass dem Frachtfithrer auch nur eine Teilvergiitung
zustehen wiirde. Zwar kimen Schadensersatzanspriiche des Frachtfihrers
gemaf$ §280 BGB infrage,** die aber ein Vertretenmissen des Absenders
voraussetzen, das in den hier interessierenden Fillen in der Regel nicht ge-
geben sein dirfte, so dass sich der Absender exkulpieren konnte mit der
Folge, dass Schadensersatz nicht geschuldet wird. Der Absender wiirde al-
so gerade bei Transporthindernissen, die nicht der Risikosphire des
Frachtftihrers zugerechnet werden konnen, im Frachtrecht schlechter ge-
stellt als im allgemeinen Leistungsstorungsrecht.?s

Die Debatte tber die Anwendbarkeit des allgemeinen Leistungssto-
rungsrechts neben der Riicktrittsmoglichkeit des § 415 HGB geht auf den
Hinweis in der Gesetzesbegrindung zuriick, wonach das allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht neben §415 HGB anwendbar sein solle.?¢ In der Ur-
sprungsfassung der Vorschrift im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens ist
§ 415 HGB allerdings noch verandert worden, und es wurde die Risikover-

24 Koller, Transportrecht, § 415, Rn. 6.
25 Siehe dazu auch P. Schmidt, in: Staub HGB, Berlin 2014, § 415, Rn. 41.
26 BR-Drucks. 368/97, S. 45; BT-Drucks. 13/8445, S. 46.
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teilungsregel des § 415 Abs. 2 S.2 HGB eingefiihrt, nach der ein Anspruch
des Frachtfithrers nach Kindigung durch den Absender ausgeschlossen ist,
wenn die Ursache der Kindigung im Risikobereich des Frachtfiihrers
liegt. Da mit §415 Abs.2 S.2 HGB Elemente des allgemeinen Leistungs-
storungsrechts in die Kindigungsregel aufgenommen worden seien, kon-
ne an der in der Regierungsbegriindung gedufSerten Auffassung zur paral-
lelen Anwendbarkeit des allgemeinen Leistungsstorungsrechts nicht mehr
festgehalten werden.?” Anders sieht dies zum Beispiel Reuschle, der mit
Verweis auf die Regierungsbegrindung von einer parallelen Anwendung
des allgemeinen Leistungsstorungsrechts ausgeht.?® Dieser Streit hat sich
mit der Einfihrung des § 648 BGB insbesondere fiir diejenigen Falle ent-
schirft, in denen der Werkvertrag und damit also auch der Frachtvertrag
aus wichtigem Grund gekiindigt werden kann, wenn die Voraussetzungen
der Norm vorliegen.?” Voraussetzung dieser Norm ist allerdings, dass der
Werkvertrag bereits in Vollzug gesetzt ist. Es verbleiben als problematische
Falle also nur solche, bei denen das Leistungshindernis und damit ein po-
tentieller Kiindigungsgrund des Absenders zu einem Zeitpunkt eintreten,
in dem der Frachtvertrag noch nicht in Vollzug gesetzt war. Fir solche Fal-
le wirft die Corona-Krise ein neues Licht auf die Frage der Risikovertei-
lung. Denn vor dem Hintergrund, dass Leistungshindernisse aufgrund der
Corona-Krise regelmifiig keiner der Risikosphiren der Vertragsparteien
des Frachtvertrags zugeordnet werden konnen, wird deutlich, dass die Risi-
koverteilung des § 415 HGB allein zu unbilligen Ergebnissen fiihrt und ein
Rickgriff auf das allgemeine Leistungsstorungsrecht erforderlich ist. So
muss davon ausgegangen werden, dass in Fallen, in denen vor Ubernahme
des Guts durch den Frachtfithrer bereits ein Leistungshindernis vorgelegen
hat, eine Berufung des Absenders auf Unmoglichkeit moglich ist.3

27 K.-H.Thume, in: Miinchener Kommentar zum HGB, Miinchen 2020, § 415 Rn. 35.
Von einer ,grundsitzlichen Subsidiaritit des allgemeinen Leistungsstorungs-
rechts geht auch P. Schmidt, in: Staub HGB, § 415, Rn. 42 aus.

28 F. Reuschle, in: in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Hrsg.), Handelsgesetzbuch,
§415 Rn. 23 ff.; etwas differenzierter, aber grundsitzlich in ahnlicher Richtung
Koller, Transportrecht, 9. Aufl. §415 Rn. 3 ff., der vorliegende ,,Uberschneidun-
gen“ mit dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht differenziert aufzulsen ver-
sucht.

29 K.-H. Thume, in: MiKoHGB, § 415 Rn. 37.

30 In diese Richtung auch Koller, Transportrecht, § 415, Rn. 6. Ebenso trotz grund-
satzlicher Bedenken in Bezug auf die Anwendbarkeit des allgemeinen Leistungs-
storungsrechts K.-H. Thume, in: MiKoHGB, § 415 Rn. 35.
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IV. Ersatz von Mebraufwendungen des Frachtfiibrers

Fir viele Frachtfihrer stellt sich im Rahmen der Corona-Krise die Frage,
ob sie zusitzliche Aufwendungen, die zum Beispiel durch lingere Warte-
zeiten, die Umsetzung von Hygieneplanen etc. entstehen, ersetzt verlangen
konnen.

Grundsatzlich ist die Risikoverteilung im Frachtrecht klar geregelt. Der
Frachtfthrer ist verpflichtet, das Gut an den Bestimmungsort zu liefern
und an den Empfinger abzuliefern, wihrend der Absender verpflichtet ist,
die vereinbarte Fracht (Vergiitung) zu zahlen, § 407 HGB. Der Frachtfiih-
rer ist also gehalten, bis zur Grenze des §275 BGB alles zu tun, um seine
Pflicht zu erfiillen. Allerdings kann der Frachtfiihrer in einigen eng umris-
senen Fillen Ersatz seiner zusitzlichen Aufwendungen oder eine zusitzli-
che Vergiitung verlangen.

1. Standgeld/Vergiitung von dem Risikobereich des Absenders zuzurechnenden
Verzogerungen

Gemaf § 412 Abs. 1 HGB ist das Beladen und Entladen grundsitzlich Auf-
gabe des Frachtfithrers. Gemaf§ § 412 Abs. 2 HGB kann fiir die Lade- und
Entladezeit keine gesonderte Vergiitung verlangt werden. Etwas anderes
gilt gemafs § 412 Abs. 3 HGB allerdings dann, wenn der Frachtfithrer auf
Grund vertraglicher Vereinbarung oder aus Griinden, die nicht seinem Ri-
sikobereich zuzurechnen sind, uber die Lade- oder Entladezeit hinaus war-
tet. In diesem Fall hat er einen Anspruch auf eine angemessene Vergiitung,
die als Standgeld bezeichnet wird.

Gemaf$ §420 Abs. 4 HGB kann der Frachtfiihrer zusitzlich zur verein-
barten Fracht eine angemessene Vergilitung verlangen, wenn nach Beginn
der Beforderung und vor Ankunft an der Ablieferungsstelle eine Verzoge-
rung eintritt, die dem Risikobereich des Absenders zuzuordnen ist.

Der Gesetzgeber geht in diesen und in weiteren Vorschriften davon aus,
dass Stérungen der Vertragsdurchfiihrung stets dem Risiko- und Zurech-
nungsbereich zugeordnet werden konnten. Im St6rungsfall sei dann je-
weils nur das Schutzbediirfnis desjenigen Vertragspartners anerkennens-
wert, dessen Gefahrenkreis die Stérungsursache nicht zuzuordnen ist.3!
Wihrend diese Zuordnung auf den ersten Blick einleuchtend erscheint,
hat sich um die Frage, welche Risiken der Sphire des Frachtfiihrers oder

31 BT-Drucks. 13/8445, S. 41.
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des Absenders zuzuordnen seien, eine umfangreiche Debatte entwickelt.3?
Dabei wird insbesondere kritisiert, dass der Gesetzgeber die sogenannte
yneutrale Sphare nicht hinreichend berticksichtigt habe, Ereignisse also,
die keiner der beiden Parteien sinnvollerweise zugerechnet werden kon-
nen.>

Bei Storungen aufgrund der Corona-Krise diirfte es sich in der Tat um
solche handeln, die regelmafig keiner der Parteien zugerechnet werden
konnen. So bleibt es fur den Frachtfithrer dabei, dass ein Warten aufgrund
einer verzogerten Abwicklung im Betrieb des Empfangers auch dann nicht
seiner Risikosphire zuzuordnen ist, wenn sie ebenfalls nicht der Risiko-
sphire des Empfingers zuzuordnen ist. Vergleichbare Fille wurden auch
zuvor bereits so beurteilt, dass der Frachtfithrer Standgeld verlangen konn-
te.3* Eine verzogerte Abwicklung wegen fehlenden Personals auf Seiten
des Empfingers diirfte jedenfalls nicht zur Risikosphire des Frachtfithrers
zuzurechnen sein. Eine Vergitung gemafs §420 Abs.4 HGB wird der
Frachtfihrer wegen Storungen, die durch die Corona-Krise verursacht
wurden, aber regelmafig nicht verlangen konnen, denn solche Stérungen
werden typischerweise nicht dem Risikobereich des Absenders zuzuord-
nen sein.

2. Ersatz von Aufwendungen auf das Gut und die Ausfiibrung von Weisungen
durch den Auftraggeber

Gemaf §420 Abs. 1 S.2 HGB kann der Frachtfithrer Ersatz von Aufwen-
dungen auf das Gut verlangen, die er fiir erforderlich halten durfte. Ein
solcher Ersatzanspruch dirfte jedenfalls in Fallen entstanden sein, die in
den zuvor als Beispiel gewihlten Staus an der polnischen Grenze vorge-
kommen sind. Fahrer von Viehtransportern mussten teilweise Futter fir
die Tiere beschaffen, um deren Verhungern zu vermeiden. Eine solche

32 Siehe fiir einen guten Uberblick Koller, Transportrecht, § 412, Rn. 53 ff.

33 So zum Beispiel auch Reuschle, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Hrsg.), Han-
delsgesetzbuch, § 412 Rn. 37 f. mit Verweis auf C.-W. Canaris, Handelsrecht, § 31
Rn. 52.; siehe auch P. Schmidt, in: Staub HGB, § 412, Rn. 55. Einschrinkend K.-H.
Thume, in: Minchener Kommentar zum HGB, §412 Rn. 43, der eine neutrale
Sphire nur dort erkennen will, wo der storende Einfluss ginzlich ohne Bezug
zum Verkehrsgeschehen ist. Eine neutrale Sphire ablehnend hingegen T. Braun,
Das frachtrechtliche Leistungsstorungsrecht nach dem Transportrechtsreformge-
setz, Munster 2002, S. 117.

34 Siehe zum Beispiel Koller, Transportrecht, § 412, Rn. 57 mit verschiedenen Bei-
spielen.
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Aufwendung wird im Rahmen des § 420 Abs. 1 S.2 HGB jedenfalls ersatz-
fahig sein.

Auch kann der Frachtfithrer gemaf§ § 418 Abs. 1 S. 4 HGB eine zusitzli-
che Fracht verlangen, wenn er Weisungen des Auftraggebers ausgefithrt
hat und thm dadurch Mehrkosten entstanden sind. Hier ist insbesondere
an Fille zu denken, in denen der Auftraggeber die Weisung erteilt hat, er-
hebliche Umwege zu fahren, um die Guter zum Ziel zu bringen. Als Bei-
spiel kann ebenfalls das zuvor bereits eingebrachte Beispiel genannt wer-
den, in dem Polen durch Tschechien, die Slowakei und die Ukraine um-
fahren wurde, um Guter in WeifSrussland abzuliefern.

C. Zusammenfassung und Ausblick

Die Transportbranche ist durch die Corona-Krise in vielerlei Hinsicht be-
troffen. Hier ging es darum, einige Fragen anhand eines Beispiels zu erdr-
tern, wobei freilich weder die aufgeworfenen Fragen noch die Antworten
abschliefend sein konnen.

Auch wenn eine ganze Reihe von neuen Fragen durch die Corona-Krise
aufgeworfen worden sind, ist das Transportrecht an sich recht gut ausge-
stattet, addquate Losungen zur Verfigung zu stellen. Sicherlich wird es da-
riber hinaus in einigen Fillen klare Antworten nicht geben kénnen. Das
liegt jedoch nicht etwa an den Eigenheiten der Corona-Krise, sondern viel-
mehr an der Struktur des Transportrechts, das sich bei der Zuweisung di-
verser Risiken nicht immer klar und eindeutig verhalt, sondern im Einzel-
fall angemessene Losungen erlaubt. So wird es auch bei der juristischen
Aufarbeitung von Problemen, die auf der Corona-Krise beruhen, in den al-
lermeisten Fillen um Losungsansitze gehen missen, die den konkreten
Gegebenheiten des Einzelfalls Rechnung tragen.
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Die Coronakrise hat den deutschen Beschaftigungsmarkt fest im Griff.
Praktisch jeder Arbeitgeber sieht sich in den vergangenen Wochen mit der
Herausforderung konfrontiert, die innerbetrieblichen Ablaufe gleichzeitig
an die pandemiebedingten Vorsorgebediirfnisse einerseits und die verzerr-
ten Absatzmarktverhaltnisse andererseits anzupassen, ohne hierbei in Hys-
terie zu verfallen. Besonders fiir Arbeitnehmer sind diese Adaptionsmafs-
nahmen vielfach mit Unsicherheiten verbunden, da sie zahlreiche, bisher
kaum erorterte Einzelrechtsfragen aufwerfen und das Vertrauensverhilenis
zwischen der Belegschaft und dem Arbeitgeber als Krisenmanager auf eine
Belastungsprobe stellen. Dies gilt umso mehr, da Arbeitnehmer auch jen-

“ Der Autor ist Rechtsreferendar am Kammergericht Berlin und Lehrbeauftragter

der Humboldt-Universitat zu Berlin fiir Arbeitsrecht und Rechtsdidaktik.
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seits ihres Arbeitsverhaltnisses auf krisenbedingte Verianderungen offentli-
cher Infrastrukturen reagieren missen und dabei nicht selten in Zielkon-
flikte mit den Interessen ihres Arbeitgebers geraten. Dabei bilden die Ar-
beitsvertragsparteien in der Pandemie gewissermafSen eine wirtschaftliche
Schicksalsgemeinschaft, verfolgen sie doch zum Zwecke ihrer Existenzsi-
cherung das gemeinsame Ziel, den Betrieb sicher durch die Krise zu navi-
gieren.

Der nachfolgende Beitrag soll sich mit der Frage auseinandersetzen, wie
es um die Krisensicherheit des Arbeitsvertragsrechts im Pandemiefall be-
stellt ist. Es soll beleuchtet werden, welche arbeitsvertraglichen Risiken
durch den Ausbruch des Coronavirus ausgelost oder vergroert werden
und welche Regelungen das Arbeitsrecht fiir eine interessengerechte Be-
handlung dieser Risiken bereithilt. Dabei wird festzustellen sein, dass so-
wohl das Allgemeine Schuldrecht als auch das besondere Arbeitsvertrags-
recht an zahlreichen Stellen abstrakte Wertungsentscheidungen treffen,
die sich in der gegenwartigen Krise trotz ihrer Neuartigkeit nutzbar ma-
chen lassen. Flankiert wird das Vertragsrecht dabei von offentlich-rechtli-
chen Unterstiitzungsmafinahmen fiir den Arbeitsmarkt, wobei stellvertre-
tend das Kurzarbeitergeld zu nennen ist. Diese Manahmen sollen in An-
betracht des vertragsrechtlichen Charakters dieser Tagung hier nur inso-
weit Erwiahnung finden, wie sie Auswirkungen auf das Rechte- und Pflich-
tenprogramm der Arbeitsvertragsparteien haben.! Aus demselben Grund
sollen auch kollektivrechtliche Fragestellungen, insbesondere solche tber
die Befugnisse des Betriebsrates in Pandemiezeiten, in dieser Untersu-
chung nur von untergeordneter Rolle sein.?

A. Arbeitsvertragliche Leistungsristken in der Corona-Pandemie

Will man sich einen Uberblick tber die pandemiebedingten Besonderhei-
ten des Arbeitsvertragsrechts verschaffen, so blickt man zunichst auf ein
hochdiverses Feld verschiedenartiger Fragestellungen in der gesamten Brei-
te des individualarbeitsrechtlichen Problemspektrums. Die Coronakrise
wirke sich dabei nicht blofS auf Fragen der Entgeltfortzahlung und des Ar-
beitsschutzes aus, sondern strahlt auf zahlreiche arbeitsrechtliche Teildiszi-
plinen wie das Kindigungsrecht, das Urlaubsrecht und sogar das Befris-
tungsrecht aus. Hinzu kommt, dass sich die entstehenden Rechtsfragen in

1 Hierzu ausfithrlich C. Zieglmeier, DStR 2020, 729.
2 Zur Rolle des Betriebsrates in Pandemiefallen M. Liitzeler, ARP 2020, 117.
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den seltensten Fallen abstrakt und losgelst vom konkreten Inhalt des Ar-
beitsverhaltnisses, von der konkreten Person des Arbeitnehmers sowie
vom Geschiftsgegenstand des beschiftigenden Arbeitgebers beantworten
lassen. ,Es kommt darauf an“, droht mehr noch als sonst zu einer Stan-
dardantwort zu verkommen, die das Bediirfnis des Rechtssuchenden nach
Sicherheit eher verstirkt denn befriedigt.

Umso wichtiger ist es, in einem ersten Schritt die wesentlichen vertragli-
chen Risiken, welche durch den Pandemiefall ausgelost oder vergrofert
werden, zu identifizieren und entlang dieser die rechtlichen Modifikatio-
nen des arbeitsvertraglichen Rechte- und Pflichtenprogramms zu systema-
tisieren. Dabei lassen sich im Wesentlichen drei Leistungsrisikofaktoren
des arbeitsrechtlichen Synallagmas erkennen, welche durch die Corona-
pandemie beeinflusst werden:

Erstens kann der Pandemiefall die Leistungsfihigkeit und -willigkeit des
Arbeitnehmers vor besondere Probleme stellen. Das offensichtlichste Bei-
spiel hierfir ist das durch die Infektionsgefahr gesteigerte Krankheitsrisiko
des Arbeitnehmers, der im Fall einer Erkrankung als Arbeitskraft auszufal-
len droht. Die Pandemie vergrofert allerdings nicht nur bestehende und
allgemein hinzunehmende Leistungsausfallrisiken, sondern schafft auch
neue Gefahren fir eine ordnungsgemafe Vertragsdurchfithrung: So mis-
sen Arbeitnehmer, die Eltern erziehungsbediirftiger Kinder sind, aufgrund
der Kita- und Schulschliefungen die mit ihrer Arbeitspflicht kollidieren-
den Betreuungspflichten erfiillen.> Besteht der Verdacht einer Infektion,
konnen Behoérden gem. § 30 IfSG den Arbeitnehmer in hausliche Zwangs-
quarantine versetzen, was ihm ein Erscheinen im Betrieb unmoglich
macht. Und nicht zuletzt kdnnen Arbeitnehmer — besonders solche, die als
Risikokandidaten einer Infektion gelten — aufgrund der gegenwirtigen Ge-
fahrenlage das Risiko scheuen, den Arbeitsplatz zu betreten, um sich nicht
der Ansteckungsgefahr durch die Kolleginnen und Kollegen auszusetzen.

Zweitens kann das Interesse des Arbeitgebers am Erhalt der Leistung
wihrend der Pandemie und auch in der Folgezeit modifiziert sein. Verhan-
gen die Ordnungsbehorden eine SchlieSungsverfigung fir das Ladenge-
schift des Arbeitgebers, wird er fir die Dauer der Schliefung auch dann
kein Interesse an der Leistung seiner Verkaufsangestellten haben, wenn
diese gesund und arbeitswillig sind. Das Leistungsinteresse kann aber auch

3 Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes sind auf Grundlage der Zahlen von
2018 durch die Coronakrise 692.000 Alleinerziehende und 3,5 Millionen Paarfami-
lien mit Kindern unter 13 Jahren von Betreuungsengpéssen bedroht, Pressemittei-
lung Nr. N 012 vom 17. Mirz 2020, https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitte
ilungen/2020/03/PD20_N012_122.html (zuletzt abgerufen am 06.06.2020).
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durch reduzierte Absatzchancen am Markt, das Ausbleiben notwendiger
Zulieferungen oder das krankheitsbedingte Fehlen einer fir den ertragrei-
chen Betrieb erforderlichen Belegschaftsgrofle beeintrichtigt werden. Um-
gekehrt ist aber auch denkbar, dass das Leistungsinteresse des Arbeitgebers
pandemiebedingt wichst: Besonders die systemrelevanten Einrichtungen,
aber auch Unternehmen der Lebensmittel- und Logistikbranche stoflen in
der Pandemie an ihre Kapazititsgrenzen, die durch Krankheitsausfille und
mitunter steigende Nachfrage in einzelnen Marktsegmenten vor zusatzli-
che Belastungsproben gestellt werden.

Aber auch, wenn der Arbeitnehmer zur Arbeit fahig und bereit ist und
der Arbeitgeber weiterhin ein Interesse am Erhalt der Arbeitsleistung hat,
bestehen in der Coronakrise besondere Gefahren fiir das Integrititsinteres-
se der Parteien, welche durch das Vertragsrecht abgebildet werden miissen.
So wird der Arbeitgeber die durch das Infektionsrisiko erhdhte Erkran-
kungsgefahr durch geeignete Schutzmaffnahmen reduzieren miissen, um
dem Risiko einer Ausbreitung der Krankheit in der Belegschaft entgegen-
zutreten. Will er eine Kettenansteckung verhindern, wird er dabei ein In-
teresse an Aufklarung tber personenbezogene Krankheitsinformationen
haben, um potenzielle Ansteckungsherde frithzeitig zu erkennen und zu
isolieren. Dies wirft neben datenschutzrechtlichen Fragen auch Haftungs-
fragen auf, wenn der Arbeitgeber oder infizierte Arbeitnehmer die zur Ver-
hinderung einer Ausbreitung der Infektion erforderlichen Mafinahmen
unterlassen und hierdurch die Gesundheit anderer Arbeitnehmer gefahr-
den.

Diese drei Problemkreise sollen im Folgenden schrittweise auf ihre Be-
handlung durch das Arbeitsvertragsrecht untersucht werden. Dabei soll
der Identifikation normativer Grundentscheidungen der arbeitsrechtlichen
Risikotragung Vorrang vor der Beantwortung spezieller Rechtsfragen ein-
gerdumt werden, um der eingangs beschriebenen Diffusion einzelfallab-
hingiger Subsumtionsergebnisse, die in Anbetracht der Diversitit von Ar-
beitsverhiltnissen unausweichlich ist, entgegenzuwirken.

B. Pandemiebedingte Arbeitsunfahigkeit/-unwilligkert des Arbeitnehmers

Risiken fiir den Leistungsaustausch im Arbeitsverhaltnis konnen sich in
der Coronakrise zunachst daraus ergeben, dass der Arbeitnehmer zur Ar-
beitsleistung unfihig oder unwillig ist. Dabei sind Falle, in denen sich die
Unfihigkeit bzw. Unwilligkeit des Arbeitnehmers auf die gesamte Arbeits-
leistung bezieht, von solchen zu unterscheiden, in denen er lediglich zur
Durchfihrung einzelner Weisungen aufSer Stande oder nicht bereit ist. In
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all diesen Fillen liegt eine Leistungsstérung aus der Risikosphare des Ar-
beitnehmers vor, deren Realisierungsfolgen grundsitzlich auch von die-
sem zu tragen waren. Von dem Grundsatz ,,Ohne Arbeit, kein Lohn® ma-
chen jedoch sowohl das Allgemeine Schuldrecht als auch das Arbeitsrecht
zahlreiche Ausnahmen zugunsten des Arbeitnehmers, die in der Corona-
krise sein Vertrauen auf Erhalt seines Arbeitsentgelts besonders schiitzen.

L. Wegfall oder Beschrinkung der Leistungsfihigkert

Fur den Fall, dass der Arbeitnehmer selbst am Coronavirus erkrankt, wird
er gem. § 275 I BGB von der Leistungspflicht befreit.* IThm steht, wie jedem
krankheitsbedingt arbeitsunfiahigen Arbeitnehmer, ein Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung nach §3 I EFZG zu.’ Dieser ist ausgeschlossen, wenn der
Arbeitnehmer schuldhaft erkrankt ist, was insbesondere dann der Fall sein
kann, wenn er grob gegen innerbetriebliche Schutzmaffnahmen verstoen
oder sich entgegen behordlicher Warnungen in ein Gefahrengebiet bege-
ben hat.¢ Die fiir den Nachweis der Erkrankung erforderliche Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung kann wihrend der Kernzeit der Pandemie aus-
nahmsweise auch nach telefonischer Anamnese fiir bis zu zwei Wochen
ausgestellt werden, ohne dass es eines analogen Arztbesuches bedarf.”
Besteht lediglich der Verdacht einer Coronainfektion, z.B. weil der Ar-
beitnehmer Kontakt zu positiv getesteten Personen hatte, so wird er hier-
durch allein nicht arbeitsunfahig, da die Arbeitsleistung grundsatzlich

4 Allgemein zu den Folgen einer Krankheit fir die Arbeitsleistungspflicht ErfK/B.
Reinbard, 20. Auflage 2020, § 3 EFZG Rn. 3; U. Preis, Individualarbeitsrecht, 5. Auf-
lage 2017, Rn. 2021; speziell zur Corona-Erkrankung A. Sagan/M. Brockfeld, NJW
2020, 1112, 1113; A. Groeger, ARP 2020, 106, 108; differenzierender F. J. Diiwell,
der in einem symptomfreien Krankheitsverlauf keine Einschrinkung der Arbeitsfa-
higkeit sehen will, BB 2020, 891, 892.

S ErfK/B. Reinhard, § 3 EFZG Rn. 45; U. Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 2172.

6 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113; E. Dehmel/N. Hartmann, BB 2020,
885, 888; M. Fuhblrott/K. Fischer wollen ein solches Verschulden nur im Einzelfall
annehmen, wenn das Infektionsrisiko im Gefahrengebiet hoher ist als in Deutsch-
land, da sich sonst lediglich das (derzeit gesteigerte) allgemeine Lebensrisiko ver-
wirklicht, NZA 2020, 345, 347.

7 Vgl. §31 S.3 und 4 des Bundesmantelvertrages-Arzte, welcher am 11.03.2020
durch Zusatzvereinbarung zunichst fiir einen befristeten Zeitraum von vier Wo-
chen dahingehend angepasst wurde, dass eine telefonische Anamnese bei Erkran-
kungen der oberen Atemwege zur Feststellung der Arbeitsunfihigkeit gentigen
soll, vertiefend: F. J. Diiwell, BB 2020, 891, 893 f.
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moglich bleibt. Wird er infolge des Kontaktes gem. § 30 IfSG unter Qua-
rantine gestellt, wird ihm die Arbeitsleistung regelmafig rechtlich unmog-
lich sein; dies gilt jedenfalls dann, wenn die zustindige Behorde zugleich
ein berufliches Tatigkeitsverbot nach § 31 IfSG ausspricht.® In diesen Fil-
len wird dem Arbeitnehmer regelmiig § 616 BGB zugutekommen, wel-
cher seinen Entgeltanspruch erhilt, wenn er fir eine verhaltnismaRig
nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund ohne
sein Verschulden an der Leistung verhindert wird.” Was dabei eine ,,ver-
haltnismaflig nicht erhebliche Zeit“ sein soll, ist nach den Umstanden der
konkreten Verhinderung zu bestimmen, wobei sich im Falle der behord-
lich angeordneten Isolation in Anbetracht der Vergleichbarkeit mit dem
tatsdchlichen Erkrankungsfall eine Orientierung an der 6-Wochen-Frist des
EFZG anbietet.!® Im Falle eines beh6rdlichen Titigkeitsverbotes steht dem
Arbeitnehmer ein Entschidigungsanspruch gem. § 56 IfSG zu, welcher in
den ersten sechs Wochen vom Arbeitgeber auszuzahlen ist und diesem von
der Behorde erstattet wird. Aus praktischer Sicht ist dieser Anspruch inso-
fern wichtig, da § 616 BGB als disponibles Vertragsrecht in Arbeitsvertré-
gen nicht selten abbedungen ist.!!

Die Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers kann in der Coronakrise aber
nicht nur durch die eigene Infektion oder einen entsprechenden Verdacht
beeintrachtigt sein. Infolge der Schliefung samtlicher Schulen und Kitas
stehen viele Arbeitnehmer vor der Notwendigkeit, wihrend der taglichen
Arbeitszeit ihren Betreuungspflichten nachzukommen; gleiches gilt frei-
lich erst recht, wenn das betreuungsbedirftige Kind selbst erkrankt. In bei-
den Fillen kann der Arbeitnehmer die Leistung gem. § 275 III BGB wegen
Unzumutbarkeit verweigern, was allerdings grundsitzlich gem. §326 I
BGB auch den Untergang seines Vergiitungsanspruches zur Folge hat.!?
§ 616 BGB wird dem Arbeitnehmer — soweit nicht ohnehin abbedungen -
regelmifig nur bei einer Erkrankung des Kindes helfen, da die wochenlan-
gen Schul- und Kitaschliefungen den Tatbestand regelmafSig nicht mehr

8 K.-S. Hobhenstatt/C. Krois, NZA 2020, 413, 414; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112, 1113.
9 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.
10 ErfK/U. Preis, § 616 BGB Rn. 10 a; kritisch A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112,
1113.
11 M. Fublrott, GWR 2020, 107, 108; J. Griineberg, ARP 2020, 111, 115; K.-S. Hohen-
statt/C. Krots, NZA 2020, 413, 416.
12 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 108; E.
Debmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 886.
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erfillen werden.!3 Dieser Liicke hat der Gesetzgeber allerdings zuletzt
durch Schaffung des § 56 Ia IfSG Abhilfe geleistet, indem er einen Entschi-
digungsanspruch fiir Sorgeberechtigte von Kindern, die das zwolfte Le-
bensjahr noch nicht vollendet haben, fir Verdienstausfalle in das Infekti-
onsschutzgesetz implementierte.

II. Generelle Arbeitsunwilligkeit des Arbeitnehmers

Ein generelles Leistungsverweigerungsrecht steht dem Arbeitnehmer auch
in der Coronakrise grundsitzlich nicht zu. Die blofle Befiirchtung einer In-
fektion im Betrieb des Arbeitgebers begriindet ein solches nicht.! Im Ein-
zelfall - man denke hier insbesondere an Risikogruppen und schwangere
Arbeitnehmerinnen, bei denen die Gefahr eines lebensbedrohlichen
Krankheitsverlaufes grofer oder die zu beftirchtenden Folgen eines sol-
chen Verlaufs schwerwiegender ist — wird man jedoch ein Recht zu Leis-
tungsverweigerung nach §275 III BGB jedenfalls dann erwigen mdssen,
wenn eine alternative Beschiftigung am Wohnsitz des Arbeitnehmers
nicht moglich ist.!

Der Arbeitnehmer kann seine Arbeitsleistung jedoch gem. §273 I BGB
zuriickbehalten, solange der Arbeitgeber seinen arbeitsvertraglichen
Schutzpflichten gem. § 618 BGB nicht hinreichend nachkommt.’ Dann
behalt er gem. § 615 S. 1 BGB sogar seinen Anspruch auf die Vergiitung, da
sich der Arbeitgeber durch die fehlende Bereitstellung eines zumutbaren
Arbeitsplatzes in Annahmeverzug befindet.!”

13 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; E. Debmel/N. Hartmann, BB 2020,
885, 886f.; K.-S. Hohenstatt/C. Krois, NZA 2020, 413, 416; offener M. Fublrott/K.
Fischer, NZA 2020, 345, 348, die den Vergutungsanspruch allerdings nur fir
einen Zeitraum von ca. finf Arbeitstagen erhalten wollen, innerhalb derer die
Organisation einer alternativen Kinderbetreuung moglich sein solle.

14 M. Fublrott, GWR 2020, 107; E. Debmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 885 f.; A. Gro-
eger, ARP 2020, 106.

15 M. Fublrott, GWR 2020, 107, 108; E. Dehmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 886.

16 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; zum Umfang dieser Pflichten so-
gleich unter IV.

17 ErfK/R. Wank, § 618 BGB Rn. 27 m.w.N.
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III. Weigerung zur Durchfiibrung einzelner Weisungen

Regelmalig wird der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung ohnehin nicht
ganzlich verweigern, sondern sich lediglich einzelner Weisungen unter
Verweis auf die bestehende Pandemie entziehen wollen. Im Hinblick auf
die geltenden Mobilititseinschrinkungen kénnen Arbeitnehmer vor allem
gewillt sein, ihre Arbeitsleistung am Wohnsitz zu erbringen, um dem Risi-
ko einer Infektion im Betrieb zu entgehen. Ein allgemeiner Anspruch des
Arbeitnehmers auf Homeoffice besteht allerdings auch wihrend der Coro-
napandemie nicht.!® Ein solcher kann sich aber ausnahmsweise aus arbeits-
vertraglichen Schutzpflichten ergeben, wenn einem Arbeitnehmer mit ho-
herem Infektionsrisiko, der seine Arbeitsleistung ohne erhebliche Ein-
schrinkungen von zu Hause erbringen kann, der Weg zu seinem Arbeits-
platz nicht zugemutet werden kann.? Lasst der Arbeitgeber in der Pande-
mie einen Teil der Belegschaft aus dem Homeoffice arbeiten, kann sich fiir
den tbrigen Teil ein Anspruch aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz ergeben, soweit eine Ungleichbehandlung einzelner Ar-
beitnehmer nicht gerechtfertigt werden kann.?

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob die einseitige Anordnung der
Durchfithrung von Homeoffice-Arbeiten durch den Arbeitgeber von des-
sen Weisungsrecht nach §106 S.1 GewO gedeckt ist. Eine entsprechende
Weisung wird sich regelmifig wohl in den Grenzen des billigen Ermes-
sens bewegen, berticksichtigt man, dass es sich hierbei um eine vom RKI
empfohlene Manahme zur Reduktion der Infektionsrisiken handelt, die
gerade auch dem Schutz der Gesundheit des angewiesenen Arbeitnehmers
selbst dient.?! Freilich hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Betriebsmit-

18 E. Dehmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 886; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112, 1115; allgemein zu einem Anspruch des Arbeitnehmers auf hausliches Ar-
beiten Picker, ZfA 2019, 269.

19 E. Debmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 886; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112, 1115.

20 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115.

21 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; M Fublrott/K. Fischer, NZA 2020,
345, 3491.; S. Krieger/T. Rudnik/A. Povedano Peramato, NZA 2020, 473, 475; diffe-
renzierend E. Debmel/N. Hartmann, die unter Verweis auf Art. 13 GG eine Pflicht
zur Arbeit im Homeoffice und zur Duldung der Einrichtung eines heimischen
Arbeitsplatzes grundsitzlich ablehnen, die Anordnung der Arbeit im Mobile-Of-
fice aber im Pandemiefall fir zuléssig erachten, BB 2020, 885, 886, 888; a.A. A.
Groeger, ARP 2020, 106, 107, unter Verweis auf LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
14.11.2018 — 17 Sa 562/18; M. Weber, ARP 2020, 120, 122.
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tel fiir die heimische Tatigkeit bereitzustellen und auch im Homeoffice ar-
beitsschutzrechtliche Vorgaben zu erfiillen.??

Auch Weisungen zur Durchfiihrung von Dienstreisen oder Tatigkeiten
mit erh6htem Infektionsrisiko sind in der Pandemie im Ausgangspunkt als
billig zu erachten und konnen vom Arbeitnehmer nicht ohne Weiteres
missachtet werden. Vielmehr muss jeweils im Einzelfall erwogen werden,
ob eine Weisung aufgrund der jeweils aktuellen Infektionslage ausnahms-
weise als unbillig einzustufen ist, wobei insbesondere die kdrperliche Ver-
fassung des betroffenen Arbeitnehmers und das Interesse des Arbeitgebers
an der Durchfithrung der Weisung zu bertcksichtigen sind.?3

C. Pandemiebedingte Schwankungen des Leistungsinteresses des Arbeitgebers

Auf Seiten des Arbeitgebers droht die Pandemie vor allem, Einfluss auf
sein Interesse am Erhalt der Arbeitsleistung zu nehmen. So mussten infol-
ge der bundesweiten Kontaktbeschrinkungen zahlreiche Arbeitgeber ins-
besondere im Dienstleistungssektor ihren Betrieb vortiibergehend einstel-
len, weshalb sie fiir diesen Zeitraum ihr Interesse an Arbeitsleistung weit-
gehend verloren haben. In vielen Branchen ist zudem die Nachfrage be-
dingt durch die wirtschaftlichen Unwigbarkeiten der Krise teils drama-
tisch eingebrochen, wodurch viele Arbeitgeber selbst bei laufendem Be-
trieb ihre Belegschaft nicht vollstindig auslasten konnen. In anderen Bran-
chen wiederum - allen voran im Gesundheitssektor und in der Logistik-
branche - haben Arbeitgeber umgekehrt mit Arbeitskriftemangel zu
kimpfen, soweit ihre Leistungen in der Pandemie am Markt besonders
nachgefragt werden und die vorhandene Personaldecke durch Hiaufung
von Verdachts- und Erkrankungsfillen abzuschmelzen droht. Dabei han-
delt es sich um Verwendungsrisiken, die das Nutzungsinteresse des Arbeit-
gebers betreffen und die daher im Ausgangspunkt seiner Sphire zuzurech-
nen sind.

22 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1114; S. Krieger/T. Rudnik/A. Povedano Pe-
ramato, NZA 2020, 473, 479.

23 In Bezug auf die Weisung zur Durchfihrung von Dienstreisen Fublrott, GWR
2020, 107, 108; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115.
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I Ausfall oder Beschriankung des Leistungsinteresses

Den Ausfall des Leistungsinteresses regelt das Arbeitsrecht in § 615 BGB,
nach dessen Satz 1 der Arbeitgeber im Falle seines Annahmeverzuges Ver-
gutung auch fiir solche Leistungen schuldet, die der Arbeitnehmer in der
Folge nicht erbringen konnte, ohne dass dieser zur Nachleistung verpflich-
tet ist. Damit wird dem Arbeitgeber das Wirtschaftsrisiko des Arbeitsver-
héltnisses auferlegt; ist die Fortsetzung seines Betriebes infolge der Corona-
krise wegen Auftrags- oder Absatzmangels wirtschaftlich sinnlos, hat er sei-
nen Arbeitnehmern dennoch die vertragliche Vergiitung zu zahlen.?*

1. Die arbeitsvertragliche Betriebsrisikolebre

In seinem Satz 3 erweitert § 615 BGB diesen Grundsatz, indem er dem Ar-
beitgeber auch das sog. Betriebsrisiko zuweist, also das Risiko, die Beleg-
schaft auch ohne eigenes Verschulden aus betriebstechnischen Griinden
nicht beschiftigen zu kdnnen.? Davon erfasst sind solche Risiken, die sich
aus dem Betrieb oder seiner Belegenheit ergeben, also z.B. Rohstoff- oder
Arbeitskraftmangel, Betriebsmittelausfille oder Naturkatastrophen.?6

Ob vom Betriebsrisiko auch eine Betriebsuntersagung durch die bun-
desweit eingefiihrten Eindimmungsverordnungen erfasst ist, ist freilich
nicht abschliefend geklart. Im Grundsatz hat der Arbeitgeber solche Un-
tersagungsrisiken zu tragen, die durch die besondere Eigenart seines Be-
triebes bedingt sind.?” Vor dem Hintergrund der Reichweite der
Schliefungsverordnungen wird daher vertreten, dass es sich hierbei nicht
um ein betriebsbezogenes Ausfallrisiko handele, sondern sich in der Pan-
demie lediglich das allgemeine Lebensrisiko verwirkliche, welches der Ar-

24 ErfK/U. Press, §615 Rn. 120f.; MiKo-BGB/M. Henssler, 8. Auflage 2020, § 615
Rn. 98.

25 Freilich lasst sich zweifeln, ob es fiir diese Risikozuweisung tatsichlich eines drit-
ten Satzes bedurfte, wie er durch die Schuldrechtsmodernisierung zur Kodifizie-
rung der Betriebsrisikolehre des BAG Einzug in das BGB fand, vgl. Kritik bei
Staudinger/R. Richardi/P. Fischinger, 2016, § 615 Rn. 210 ff.

26 ErfK/U. Preis, § 615 Rn. 130 f.; MiiKo-BGB/M. Henssler, § 615 Rn. 96.

27 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1116; ErfK/U. Preis, §615 Rn.132;
Staudinger/R. Richardi/P. Fischinger, § 615 Rn.212; a.A. K.-S. Hobenstatt/C. Krois,
NZA 2020, 413 f., wenn sie die Moglichkeit zur anderweitigen Erbringung der
vereinbarten Dienste zum zentralen Abgrenzungskriterium erheben, welches bei
allgemeinen, tatigkeitsbezogenen Betriebsuntersagungen trotz ihrer Betriebszuge-
horigkeit gerade nicht zu einer Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers fihrt.
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beitgeber nicht abstrakt beherrschen konne.?® Dagegen lasst sich allerdings
einwenden, dass die jeweiligen Verordnungen die Betriebsuntersagung —
wenngleich in der Summe weitreichend — doch in aller Regel in Bezug auf
ihren Geschaftsgegenstand anordnen. So regelt beispielsweise die Verord-
nung zur Eindimmung des Coronavirus in Berlin in den §§2 - 13 ver-
schiedenste Gruppen von Gewerbebetrieben und differenziert innerhalb
dieser zwischen Betrieben, die nicht fiir den Publikumsverkehr zu offnen
sind und solchen, die aufgrund ihrer Bedeutung fiir das 6ffentliche Leben
trotz Pandemie weiter betrieben werden konnen. Insofern besteht im Pan-
demiefall sogar ein engerer Bezug zwischen Betriebsausfall und dem Ge-
schiftsgegenstand des Arbeitgebers, als dies regelmafig bei Naturkatastro-
phen der Fall sein wird.?® Dieses Ergebnis erscheint auch interessenge-
recht, berticksichtigt man, dass der Arbeitnehmer das Pandemierisiko sei-
nerseits genauso wenig beherrschen kann wie der Arbeitgeber und das
wirtschaftliche Risiko bei Unanwendbarkeit des § 615 S. 3 BGB vollstindig
allein zu tragen hitte, obwohl er selbst zur Leistung bereit und imstande
ist.

Der Arbeitgeber wird hierdurch auch nicht unbillig belastet. Zum
einen kann er die Verwirklichungsfolgen — dhnlich wie Naturkatastrophen
— jedenfalls insoweit abstrakt beherrschen, dass er sich gegen pandemiebe-
dingte Betriebsausfille versichern kann.?® Fihrt die Lohnfortzahlung nach
voriibergehender BetriebsschlieBung dennoch zu einer wirtschaftlichen
Existenzgefihrdung des Betriebes, so soll die Lohnfortzahlungspflicht nach
Rechtsprechung des BAG zudem ausnahmsweise entfallen,?! wobei zu er-
warten ist, dass das BAG diese Rechtsprechung auf die hier gegenstindli-

28 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1116 unter Verweis auf Ko/ler, der die ab-
strakte Beherrschbarkeit als maffgebliches Abgrenzungsmerkmal arbeitsvertragli-
cher Betriebsrisikoverteilung ansieht, in: Die Risikozurechnung bei Vertragssto-
rungen im Austauschverhaltnis, 1979, 390 ff., 423 ff.; dhnlich E. Debmel/N. Hart-
mann, BB 2020, 885, 891, die eine solche Risikoveranlagung allenfalls bei Betrie-
ben im Lebensmittel- und/oder Medizinsektor anerkennen wollen; a.A. M. Fubl-
rott/K. Fischer, die auch bei behordlicher Schlieung generell einen Fall von § 615
BGB annehmen, NZA 2020, 345, 348.

29 Beispielhaft BAGE 42, 94, wonach der Arbeitgeber das Risiko eines Ausfalls der
Heizungsanlagen wegen eines plotzlichen Kalteeinbruchs zu tragen hat, ohne
dass es auf die besonderen Eigenarten des Betriebes ankommt.

30 Spatestens mit der Coronakrise dirften Pandemiefille in der Versicherungspraxis
als ein zu bertcksichtigender Risikofaktor fiir Unternehmen anzusehen sein, vgl.
zum Versicherungsschutz im Pandemiefall V. Schrezer, VersR 2020, 513.

31 BAG AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 28, aber kritisch: A. Sagan/M. Brockfeld,
NJW 2020, 1112, 1116.
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chen Fille Gbertragen wird.3? Insofern besteht gar keine Notwendigkeit,
den Arbeitgeber vom pandemiebedingten Betriebsuntersagungsrisiko zu
Lasten seiner Arbeitnehmer zu befreien, zumal die Frage nach Entschadi-
gungsanspriichen der Betriebsinhaber gegen den Staat bislang gerichtlich
nicht geklart ist.3

2. Reaktionsmaoglichkeiten des Arbeitgebers

Muss der Arbeitgeber danach seine Arbeitnehmer auch fiir den Fall ent-
lohnen, dass er ihre Arbeitsleistung nicht verwenden kann, wird er regel-
mifig ein Interesse daran haben, sich von einzelnen Arbeitnehmern zu
trennen, um in der Krise Lohnkosten einzusparen. Die betriebsbedingte
Kindigung kann dabei allerdings nur #/tima ratio sein.3* Daran sind im
Pandemiefall insoweit hohe Anforderungen zu stellen, da der Arbeitsman-
gel hier oftmals nur voribergehender Natur ist, was fir eine betriebsbe-
dingte Kindigung regelmiflig unzureichend sein wird.>® Erforderlich fiir
eine Kindigung aus dringenden, betrieblichen Erfordernissen wird daher
eine Prognose sein, dass der Personalbedarf zumindest auch in der Folge-
zeit der Pandemie aufgrund der zu erwartenden, volkswirtschaftlichen
Schiden hinter dem Vorkrisenniveau zurtickbleibt.3¢

Bevor der Arbeitgeber allerdings betriebsbedingte Kindigungen tiber-
haupt aussprechen kann, hat er zunichst simtliche Handlungsalternativen
zu erwigen, um eine einseitige Vertragsbeendigung zu vermeiden. So
kann der Arbeitsmangel teilweise durch den Abbau von Uberstunden- und
Arbeitszeitkonten kompensiert werden.?” Der Arbeitgeber kann Arbeit-
nehmer weiterhin freistellen, wobei eine unentgeltliche Freistellung nur in
Einvernehmen mit dem Arbeitnehmer erfolgen kann, da der Vergttungs-
anspruch bei einseitiger Freistellung in der Regel gem. § 615 S. 1 BGB we-

32 M. Fublrott/K. Fischer, NZA 2020, 345, 348; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 110.

33 Entschiadigungsanspriiche befiirwortend Antweiler, NVwZ 2020, 584, 589; M-P.
Weller/M. Lieberknecht/V. Habrich, NJW 2020, 1017, 1019.

34 Allgemein zum Ultima-Ratio-Prinzip der betriebsbedingten Kundigung U. Preis,
Individualarbeitsrecht, Rn. 2856 ff.

35 C. Zieglmeter, DStR 2020, 729, 734; insbesondere die Einfithrung von Kurzarbeit
wird regelmifig fiir einen nur voriibergehenden Arbeitsmangel sprechen, vgl.
BAG NZA 2012, 852, 854f.

36 C. Zieglmeier, DStR 2020, 729, 734.

37 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115.
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gen Nichtannahme der Arbeitsleistung erhalten bleibt.¥ Eine Uberbri-
ckung der Krise ist grundsitzlich auch durch Urlaub méglich, wobei der
Arbeitgeber auch diesen nicht einseitig anordnen kann. Eine Ausnahme
bildet insoweit die Anordnung von Betriebsferien, die aber aufgrund der
langen Vorankindigungsfristen des § 7 I BUrIG in der Coronakrise zur Be-
wiltigung der Unterbeschaftigung ungeeignet erscheint.’?

Als praxisrelevanteste Moglichkeit zur Reduzierung der Lohnkosten
steht dem Arbeitgeber zudem die Moglichkeit zur Einfihrung von Kurzar-
beit nach Mafigabe der §§ 95 ff. SGBIII offen. Diese kann auf Grundlage
einer Betriebsvereinbarung sogar ohne unmittelbare Einwilligung der be-
troffenen Arbeitnehmer erfolgen.#’ Zentrale Voraussetzung hierfiir ist,
dass ein erheblicher, voriibergehender und nicht vermeidbarer Arbeitsaus-
fall droht. Mit dem ,Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung
der Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld“4! hat der Gesetzgeber die Anfor-
derungen hieran deutlich erleichtert, so dass von einem erheblichen Ar-
beitsausfall bereits dann auszugehen ist, wenn 10 % der in einem Betrieb
beschiftigten Arbeitnehmer vom Ausfall betroffen sind. In der Praxis
zeichnet sich bereits ab, dass viele Unternehmen von dieser Moglichkeit
Gebrauch machen, um die eigenen Zahlungspflichten in der Krise zu re-
duzieren, ohne die Personaldecke besonders mit Blick auf die Nachkrisen-
zeit zu reduzieren.

II. Steigerung des Leistungsinteresses

Vereinzelt ist aber auch zu beobachten, dass Arbeitgeber wihrend der Pan-
demie einen Mehrbedarf an Arbeitsleistung haben. Kurzfristig lasst sich
dieser durch Anordnung von Uberstunden oder Einfithrung weiterer Ar-
beitsschichten befriedigen, wobei natirlich die arbeitszeitrechtlichen Vor-
gaben einzuhalten und insbesondere Ausgleichszeitriume vorzuhalten
sind.*? Gem. § 15 Il ArbZG kann der Arbeitgeber auf Antrag eine behordli-

38 Erfolgt die Freistellung wegen Krankheitsverdachts, wird der Entgeltanspruch re-
gelmidfig gem. §616 BGB erhalten bleiben, A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112, 1114

39 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115; M. Fublrott/K. Fischer, NZA 2020,
345, 348; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 110.

40 M. Fublrott/K. Fischer, NZA 2020, 345, 346; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 110.

41 BGBI. 12020, S. 493.

42 M. Fublrott, GWR 2020, 107, 109; mit § 14 IV ArbZG hat der Gesetzgeber inso-
weit eine neue Verordnungsermachtigung im Pandemiefall fiir solche Tatigkeiten
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che Genehmigung zur Sonn- und Feiertagsarbeit erhalten, wenn diese im
offentlichen Interesse dringend nétig wird. Diese Moglichkeit ist beson-
ders fiir solche Unternehmen relevant, die in der gegenwartigen Krise mit
der Produktion wichtiger medizinischer Guter wie Testsubstanzen, Desin-
fektionsmittel oder Schutzkleidung betraut sind.*3 Reicht das vorhandene
Personal zur Deckung des Arbeitskraftbedarfs wihrend der Pandemie
nicht aus, kann der Arbeitgeber auch befristete Neueinstellungen vorneh-
men, die gem. § 14 II TzBfG fiir eine Dauer von zwei Jahren sachgrundlos
erfolgen konnen; denkbar ist zudem eine Sachgrundbefristung wegen vor-
tbergehendem betrieblichem Bedarf (§ 14 I 2 Nr. 1 TzBfG) oder zur Ver-
tretung erkrankter Arbeitnehmer (§ 14 I 2 Nr. 3 TzBfG).#4

D. Besondere Vertragsdurchfiibrungsristken

Doch auch wenn das Arbeitsverhiltnis in der Coronakrise grundsitzlich
weiter durchgefithrt werden kann, ergeben sich aus der gegenwartigen In-
fektionslage besondere Vertragsrisiken, die insbesondere auf die im Ver-
gleich zur hiuslichen Isolation erhohte Infektionsgefahr der Arbeitnehmer
im Betrieb des Arbeitgebers zuriickzufiihren sind. Aufgabe des Arbeitsver-
tragsrechts ist es hier, durch eine Konkretisierung arbeitsvertraglicher
Schutz- und Treuepflichten das Infektionsrisiko simtlicher Arbeitnehmer
so weitgehend wie moglich zu reduzieren. Die Eindimmung betrieblicher
Infektionsherde erfolgt im durchgefithrten Arbeitsverhaltnis insbesondere
durch die Begriindung besonderer Schutz- und Aufklarungspflichten.

L. Schutzpflichten des Arbeitgebers
Gem. § 3 ArbSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die erforderlichen Maf3-

nahmen des Arbeitsschutzes unter Berticksichtigung der Umstinde zu tref-
fen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten auf der Arbeit beein-

eingefiihrt, die die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, das Gesundheitswesen,
die pflegerische Versorgung, die Daseinsvorsorge sowie die Versorgung der Biir-
ger mit existenziellen Giitern aufrechterhalten.

43 M. Fublrott/K. Fischer, NZA 2020, 345, 346 f.; M. Fublrott, GWR 2020, 107, 109; far
private Paketzusteller hat das VG Berlin ein erforderliches 6ffentliches Interesse
in Ermangelung einer allgemeinen Versorgungskrise im Eilrechtsschutz aber be-
reits abgelehnt, Beschl. v. 09.04.2020 — 4 L 132/20 (u.a.).

44 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1115.
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flussen. Uber §618 I BGB finden diese Schutzpflichten Einzug in die
schuldrechtliche Beziehung der Parteien und begriinden einen Anspruch
des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, ihm zumutbare Mafnahmen
zu ergreifen, um Arbeitnehmer moglichst effektiv vor einer Infektion zu
schiitzen.® Die Beurteilung der erforderlichen Maffnahmen hat dabei die
sich verindernde Infektionslage zu berticksichtigen (§ 3 I 2 ArbSchG) und
hat arbeitsplatzbezogen zu erfolgen.*¢ Zu den erforderlichen Mafinahmen
werden dabei zunichst solche zu zihlen sein, die wahrend der Pandemie
auch fir den gemeinsamen Umgang im offentlichen Raum gelten (Ab-
standsgebote, Hygieneanforderungen, Meidung personlicher Kontakte).#”
Daneben kommen je nach Eigenart des Arbeitsplatzes auch die Errichtung
physischer Barrieren, die Verkiirzung von Reinigungsintervallen und die
Verwendung angemessener Schutzkleidung in Betracht.*® Gem. §4 Nr. 6
ArbSchG hat der Arbeitgeber die Bediirfnisse von Beschiftigtengruppen
mit erh6htem Infektionsrisiko besonders zu berticksichtigen.’ Eine Nicht-
erfillung dieser Schutzpflichten erlaubt dem Arbeitnehmer die Leistungs-
verweigerung gem. §273 I BGB, wobei sein Entgeltanspruch nach § 615
S. 1 BGB fortbesteht.’°

II. Aufklirungspflichten

Zu einer effektiven Infektionseindimmung wird der Arbeitgeber regelma-
Rig aber nur in der Lage sein, wenn er tber eine hinreichende Informati-
onsgrundlage iiber den Gesundheitszustand seiner Arbeitnehmer verfugt.
Nur so ist es ihm moglich, potenzielle Infektionsherde frihzeitig zu erken-
nen und zu isolieren, um eine Ausbreitung der Infektion in der Beleg-
schaft zu vermeiden. Umgekehrt werden aber auch Arbeitnehmer in der
Coronakrise ein Interesse daran haben, zu erfahren, von welchen Kollegin-
nen und Kollegen die Gefahr einer Ansteckung ausgeht. Das Arbeitsver-

45 ErfK/R. Wank, § 618 BGB Rn. 4; U. Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 1795; MiKo-
BGB/M. Henssler, § 618 Rn. 9.

46 A. Groeger, ARP 2020, 106, 110; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.

47 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113; M. Weber will indes Pflichten zur
Hygienevorkehrung erst erwachsen lassen, wenn die abstrakte Gefihrdungslage
im Betrieb in eine konkrete Infektionsgefahr umgeschlagen ist, ARP 2020, 120,
121.

48 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.

49 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.

50 ErfK/R. Wank, §618 BGB Rn. 25, 27; U. Press, Individualarbeitsrecht, Rn. 1795;
MiiKo-BGB/M. Henssler, § 618 Rn. 92 f.
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tragsrecht hat hier durch Konkretisierung der arbeitsvertraglichen Aufkla-
rungspflichten die Informationsinteressen der Parteien mit dem Person-
lichkeitsschutz der Arbeitnehmer in Einklang zu bringen.

1. Aufkldrungspflichten des Arbeitnehmers

Grundsitzlich gilt fir das Arbeitsrecht, dass der Arbeitnehmer gegeniiber
dem Arbeitgeber nicht zur Aufdeckung eigener Krankheitsbilder verpflich-
tet ist. Sein allgemeines Personlichkeitsrecht geht dem Informationsinter-
esse des Arbeitgebers vor, da diesem mit der Erbringung eines Nachweises
tber die krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit geniige getan werden
kann, ohne dass es der Mitteilung einer konkreten Erkrankung bedarf.5!
Von diesem Grundsatz wird man allerdings im Pandemiefall Ausnahmen
zulassen missen, ist doch der Gesundheitsschutz der dibrigen Arbeitneh-
mer in die Abwagung mit den Personlichkeitsrechten des infizierten Ar-
beitnehmers einzustellen. Demnach ist der Arbeitnehmer auf Grundlage
seiner Riicksichtnahmepflichten (§241 II BGB, §§ 15, 16 ArbSchG) dazu
verpflichtet, den Arbeitgeber tber eine diagnostizierte Coronaerkrankung
jedenfalls dann aufzukliren, wenn er fir die Dauer der Inkubationszeit
von 14 Tagen personlichen Kontakt zu anderen Arbeitnehmern hatte.’?
Auskunft kann der Arbeitgeber weiterhin dariiber verlangen, ob sich der
Arbeitnehmer in den vergangenen 14 Tagen in Gebieten aufgehalten hat,
in denen eine erhohte Infektionsgefahr bestand, sowie dariiber, ob der Ar-
beitnehmer in dieser Zeit Kontakt zu Personen hatte, bei denen ein be-
grindeter Verdacht einer Infektion oder gar eine positive Diagnose be-
steht.* Dem vergleichsweise geringen Eingriff in das Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers steht hier ein schutzwirdiges Interesse der Belegschaft
an Gesundheitsschutz gegentber, hinter welchem die Interessen des be-
troffenen Arbeitnehmers ausnahmsweise zurtickzutreten haben. Aus die-
sem Grund ist die hiermit verbundene Erhebung personenbezogener Da-
ten nach Art. 6 I lit. ¢) DSGVO gerechtfertigt.>*

Fraglich ist, inwieweit dem Arbeitgeber das Recht zusteht, die Gesund-
heit seiner Arbeitnehmer selbstindig zu tberpriifen, z.B. in Form von Fie-

51 ErfK/B. Reinhard, § 5 EFZG Rn. 5; U. Preis, Individualarbeitsrecht, Rn. 2156.

52 M. Weber, ARP 2020, 120, 122; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112.

53 M. Weber, ARP 2020, 120, 122; E. Debhmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 887; A. Sa-
gan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112.

54 E. Debmel/N. Hartmann, BB 2020, 885, 887; A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020,
1112.
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bermessungen beim Betreten des Betriebsgelaindes. Dabei muss bertick-
sichtigt werden, dass — in Ermangelung flichendeckend einsatzbereiter
Corona-Schnelltests — Untersuchungsmaffnahmen des Arbeitgebers wie
Fiebertests nur einen begrenzten Aussagegehalt tiber eine tatsichliche Er-
krankung liefern kénnen. Vor dem Hintergrund dieser diagnostischen Un-
schirfe wird eine anlasslose Uberpriifung simtlicher Arbeitnehmer im
Zweifel ausscheiden miissen.> Etwas anderes kann aber gelten, wenn es
im Betrieb bereits Verdachtsfalle oder gar diagnostizierte Infektionen gibt,

da sich das Risiko einer betriebsinternen Ausbreitung des Virus hierdurch
deutlich erhoht.5

2. Aufklirungspflichten des Arbertgebers

Auf der anderen Seite trifft den Arbeitgeber eine Pflicht, die Betriebsange-
hérigen Gber Verdachts- und Infektionsfille in der Belegschaft aufzukla-
ren.’” Dabei ist allerdings dem Personlichkeitsrecht des betroffenen Arbeit-
nehmers hinreichend Rechnung zu tragen, was eine Namensnennung un-
zuldssig macht.’® Insoweit beschrinkt sich die Aufklirungspflicht auf die
Mitteilung dariiber, dass ein Verdachts- oder Infektionsfall im Betrieb ein-
getreten ist; soweit hierdurch keine Riickschlisse auf die Person des Be-
troffenen gezogen werden konnen, wird besonders bei grofSen Betrieben
eine Konkretisierung auf einen abgrenzbaren Betriebsteil geboten sein.

E. Die Krisensicherbeit des Arbeitsvertragsrechts in der Pandemie

Auf Grundlage dieser Risikoanalyse soll im Folgenden die Frage beantwor-
tet werden, ob das Arbeitsvertragsrecht in der Coronakrise die notwendi-
gen Instrumente bereit hilt, um eine interessengerechte Verteilung der
pandemiebedingten Risiken des Beschaftigungsmarktes zu ermoglichen.
Dabei soll der Blick — auch wenn dies in Anbetracht der fortdauernden In-
fektionslage verfritht erscheint — auch auf Entwicklungsperspektiven zur
Vorbereitung kiinftiger Pandemiefille gerichtet werden.

55 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113; dhnlich M. Fublrott, GWR 2020,
107, der eine generelle Duldungspflicht fir Messungen am Betriebseingang von
einem weiteren Anstieg der Fallzahlen abhangig machen will.

56 A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1113.

57 M. Weber, ARP 2020, 120, 123.

58 M. Weber, ARP 2020, 120, 123.
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I Das Arbeitsvertragsrecht als Korridor interessengerechter Krisenbewdltigung

Obwohl dem deutschen Arbeitsvertragsrecht der Begriff einer Pandemie
fremd ist, zeigt die Analyse der vertraglichen Risikoverteilung, dass es fiir
die mit der Coronakrise verbundenen Leistungsstorungen angemessene
und interessengerechte Regelungen bereithalt. Trotz der Neuartigkeit kri-
senbedingter Problemlagen wie dem Fehlen einer o6ffentlichen Kinderbe-
treuungsinfrastruktur und praventiven BetriebsschlieSungen bieten ausle-
gungsfiahige Tatbestinde hinreichend Spielraum fiir die Beriicksichtigung
der gegenwirtigen Situation bei der vertraglichen Risikoverteilung. Beste-
hende Regelungslicken wie das Problem des Verdienstausfalls bei Erfil-
lung von Betreuungspflichten hat der Gesetzgeber dabei ziigig geschlossen.
Insgesamt muss sich das Arbeitsrecht ohnehin nicht an der Zielvorgabe
messen lassen, eine abstrakte Best-Practice fur samtliche Arbeitsverhaltnis-
se im Pandemiefall vorzuhalten, was in Anbetracht der Diversitat von Be-
schaftigungsverhaltnissen eine Herkulesaufgabe darstellte. Seine Aufgabe
besteht vielmehr darin, den Arbeitsvertragsparteien einen Handlungskorri-
dor vorzugeben, innerhalb dessen sie anhand ihrer individuellen Bediirf-
nisse und der Eigenarten der Tatigkeit angemessene Losung finden kon-
nen, ohne dass eine Partei ihre Interessen einseitig auf Kosten der anderen
durchzusetzen vermag,

Dabei wird es besonders wichtig sein, bei der Auslegung des Arbeits-
rechts die gegenseitige wirtschaftliche Abhangigkeit der Arbeitsvertrags-
parteien in ihrer gewerblichen Wertschopfung hinreichend zu berticksich-
tigen. Das Risiko einer betrieblichen Existenzgefihrdung schwebt in der
Pandemie wie ein Damoklesschwert nicht nur Gber dem Kopf des Arbeit-
gebers, sondern auch der gesamten Belegschaft, werden die Arbeitnehmer
in aller Regel von ihrem Arbeitsverhiltnis als zentrale Quelle ihres Lebens-
unterhaltes abhingig sein. Beide Parteien verfolgen daher das gemeinsame
Interesse, die Krise moglichst ohne grofiere wirtschaftliche Schieflage des
Betriebes zu uberstehen, um das Arbeitsverhaltnis mit Blick auf die Zu-
kunft normal weiterfiihren zu konnen. Vor diesem Hintergrund wird es in
der Praxis geboten sein, individuelle Losungen auf Basis von Kompromis-
sen zu schaffen, anstatt auf dem Streitweg die Grenzen des Arbeitsvertrags-
rechts gerichtlich ermitteln zu lassen.’® Unterstiitzt werden die Vertrags-
parteien dabei durch den Gesetzgeber, welcher das wirtschaftliche Pande-

59 In diesem Sinne auch A. Sagan/M. Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1117 unter Verweis
auf die Bundeskanzlerin, die in ihren Ansprachen wihrend der Coronakrise regel-
mafig zu gemeinsamen solidarischen Handeln aufruft.
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mierisiko durch flankierende offentlich-rechtliche MafSnahmen wie die Er-
leichterungen der Regelungen zum Kurzarbeitergeld abzumildern ver-
sucht.

II. Die arbeitnehmerdbnlichen Selbstindigen als Sorgenkinder der Pandemie

Lasst sich dem Arbeitsvertragsrecht hinsichtlich seiner Regelungsinhalte
und -dichte ein ordentliches Zeugnis ausstellen, so wirft die gegenwirtige
Krise doch zumindest Fragen hinsichtlich seines persdnlichen Anwen-
dungsbereiches auf. Denn es sind besonders die arbeitnehmerahnlichen
Personen, die von den arbeitsrechtlichen Schutzmechanismen weitgehend
ausgenommen sind, obwohl ihr wirtschaftliches Schicksal in der Pandemie
regelmifig eng mit dem ihres Dienstherrn verknupft ist. Als Selbstindige
tragen sie die pandemiebedingten Wirtschafts- und Betriebsrisiken selbst,
missen ihre Tatigkeit auf eigene Kosten an besondere Verhaltensvorschrif-
ten anpassen und genieflen gegeniber ihrem Dienstherrn keinen besonde-
ren Kindigungsschutz. Den besonderen Schutzbedarf Solo-Selbstindiger
hat auch die Bundesregierung erkannt und bezuschusst daher Kleinstun-
ternehmer, welche infolge der Coronakrise unter wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten leiden.®®

Die Notwendigkeit staatlicher Unterstitzungsmaffnahmen wirft aber
zumindest die Frage nach der wirtschaftlichen Verantwortlichkeit von
Dienstherren jedenfalls in solchen Absatz- und Vertriebssystemen auf, die
auf dem Verbund zahlreicher Einzelunternehmer unter einer gemeinsa-
men Marktpriasenz beruhen, wie dies z.B. bei Franchisesystemen oder
Crowdworkplattformen der Fall sein kann. Wihrend die System- oder
Plattformbetreiber hier in wirtschaftlich stabilen Zeiten von Umsatzbetei-
ligungen und einem bedingt durch die stirkere Marktdurchdringung stei-
genden Markenwert von der gemeinsamen Wertschopfungskette profitie-
ren, sind sie gegeniber ihren Dienstleistern in der Krise tber das fiir
Dienstvertrige gewohnliche Maf§ hinaus kaum zu besonderer Unterstiit-
zung verpflichtet. Umgekehrt — und das zeigt mit der Vapiano-Insolvenz
bereits die erste pandemiebedingte Zahlungsunfahigkeit eines Systemun-
ternehmens - sind die selbstindigen Dienstleister besonders in der Gastro-

60 So konnen kleine Unternehmen, Selbstindige und Freiberufler fiir einen Zeit-
raum von drei Monaten Betriebskostenzuschiisse beantragen, welche vom Bund
im Umfang von 50 Milliarden Euro bereitgestellt und von den Lindern ausge-
zahlt werden; daneben wurde auch der Zugang zur Grundsicherung fiir Selbstan-
dige erleichtert, um deren Lebensunterhalt und Wohnkosten abzusichern.
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nomiebranche jedenfalls mittelbar betroffen, wenn sich infolge der Krise
das Wirtschaftsrisiko ihres Dienstherrn realisiert und dieser seinerseits zah-
lungsunfihig wird.¢! Neben zu befiirchtenden Umsatzeinbuffen durch die
Beeintrachtigung des systemeigenen Goodwills besteht hier die Gefahr des
Verlusts der Berechtigung zur weiteren Marken- und Know-how-Nutzung.
Im Ergebnis tragen solche Systemdienstleister somit die wirtschaftlichen
Risiken sowohl ihres eigenen Betriebes als auch jene des Systembetreibers,
ohne dass dem eine besondere vertragliche Verantwortlichkeit des Letzte-
ren gegeniibersteht. Dass der Staat dieses Schutzdefizit erkannt hat und
ihm mit finanziellen Hilfsmafnahmen entgegenzusteuern versucht, mag
zwar aus wirtschaftspolitischer Sicht 16blich sein. Die Erforderlichkeit sol-
cher Manahmen impliziert jedoch eine Unverhiltnismafigkeit der Ver-
teilung wirtschaftlicher Chancen und Risiken in Beschaftigungsverhaltnis-
sen, in denen der Dienstleistende in Ermangelung eines hinreichenden
Weisungsniveaus zwar nicht personlich, wohl aber wirtschaftlich von sei-
nem Dienstherrn abhingig ist. Vor diesem Hintergrund konnen Zweifel
daran aufkommen, ob es tatsichlich allein die personliche Abhingigkeit
des Beschiftigten ist, die den besonderen Schutzbedarf vollumfinglich be-
grindet, welchen das Arbeitsvertragsrecht mit seinen Arbeitnehmerschutz-
vorschriften zu erfillen bezweckt.

III. Die Pandemie als (verpasste) Chance fiir den Beschdftigungsmarkt

Zweifel an der Reichweite des geltenden Arbeitnehmerbegriffs konnen in-
folge der Coronakrise aber auch dadurch aufkommen, dass der Beschifti-
gungsmarkt unter dem Einfluss der Pandemie erstmals dazu gezwungen
ist, in grofferem MafSe auf digitale Formen der Zusammenarbeit auszuwei-
chen. Wihrend sich diese Arbeitsformen - trotz ihrer mitunter Gberstirz-
ten Einfihrung — in der Praxis als durchaus funktionstauglich erweisen,
gehen sie doch mit einer schwindenden Kontrolle des Arbeitgebers tiber

61 Fur die besonders gefihrdeten Unternehmen des Gastronomiegewerbes erwagt
die Bundesregierung eine befristete Mehrwertsteuersenkung fiir ein Jahr ab dem
01.07.2020, um die finanziellen Einbuflen der pandemiebedingten Schliezeiten
zu kompensieren, vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher Hilfs-
mafnahmen zur Bewiltigung der Coronakrise (Corona-Steuerhilfegesetz), https:/
/www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesv
orhaben/Abteilungen/Abteilung_IV/19_Legislaturperiode/Gesetze_Verordnunge
1/2020-04-30-Corona-Steuerhilfegesetz/1-Formulierungshilfe.pdf?__blob=publicat
ionFile&v=4 (zuletzt abgerufen am 06.06.2020).
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den Arbeitsprozess einher. Arbeitet der Arbeitnehmer infolge der Pande-
mie von zu Hause und stellt ihm der Arbeitgeber dabei sogar teilweise frei,
wann er bestimmte Leistungen zu erbringen hat, stellt sich die Frage nach
dem fiir den Arbeitnehmerstatus erforderlichen Grad der Weisungsgebun-
denheit, welche sich durch die digitale Distanz zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien aufzuldsen droht. Solange aber die Weisungsgebundenheit
konstitutives Merkmal fiir die Reichweite des arbeitsrechtlichen Schutz-
schirms bleibt, besteht jedenfalls die Gefahr, Beschiftigte aufgrund ihrer
neu gewonnen Freiheiten bei der Erbringung ihrer Arbeitsleistung aus
dem Arbeitsrecht zu verlieren.

Insoweit wird spannend zu beobachten sein, welchen Einfluss die Er-
kenntnisse aus der Krise auf die Fragen der Flexibilisierung von Arbeitsver-
haltnissen haben werden. So durfte gerade die Debatte um einen An-
spruch auf Homeoffice infolge der Pandemie zusitzlich an Fahrt gewin-
nen.®? Besonders Pendler, die in der Krise wochenlang ohne grofere Ein-
buffen von zu Hause gearbeitet und dabei die Vorteile wegfallender Fahr-
zeiten zu genieffen begonnen haben, dirften auch nach der Pandemie ein
gestiegenes Interesse an groferer Arbeitsort und -zeitflexibilitit haben.®3
Insofern begriindet die gegenwirtige Krise fir den Beschaftigungsmarke,
neben den hiermit nicht zu relativierenden, wirtschaftlichen Gefahren,
auch die Chance der praktisch erzwungenen Erkenntnis digitaler Entwick-
lungspotentiale, die nicht nur wihrend der Pandemie, sondern vor allem
auch tber sie hinaus Moglichkeiten zur Verbesserung und Vereinfachung
betriebsinterner Vorginge bieten.

Eine weitere Chance der Coronakrise hat der Beschiftigungsmarkt aller-
dings bereits jetzt schon verpasst. So haben nur wenige Themen den ar-
beitspolitischen Diskurs der letzten zehn Jahre so sehr dominiert wie die
Notwendigkeit der Weiterbildung von Arbeitnehmern, ganz besonders
vor dem Hintergrund zunehmender Digitalisierung und dem hiermit ver-
bundenen Erfordernis des Erwerbs informatorischer Kompetenzen.®* Die

62 M. Fublrott/K. Fischer pladieren insoweit ebenfalls fiir die Normierung der Gren-
zen einer Homeoffice-Pflicht, NZA 2020, 345, 350.

63 Laut einer Kurzbefragung des Bayrischen Forschungsinstituts fir Digitale Trans-
formation wiinschen sich 68 % der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die
Homeoffice bei ihrer Tatigkeit grundsitzlich fiir moglich halten, auch nach der
Coronakrise mehr Homeoffice als zuvor, R. Stiirz et. al., Digitalisierung durch
Corona?, https://www.bidt.digital/studie-homeoffice (zuletzt abgerufen am
06.06.2020).

64 Beispielhaft R. Giesen/J. Kersten, Arbeit 4.0, 2018, S. 40; zuletzt A. Bromme, in: Kla-
witter et. al. (Hrsg.), Assistententagung im Arbeitsrecht 9 (2019), S. 181 .
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wochenlange hausliche Isolation und das beschrinkte Leistungsinteresse
von Arbeitgebern hitten — entsprechende digitale Weiterbildungsinfra-
strukturen vorausgesetzt — den Nahrboden fiir eine Weiterbildungsoftensi-
ve bereiten konnen. Auf diese Weise hatten Arbeitgeber ihre wirtschaftli-
chen Verluste der Krise durch einen unternehmensinternen Know-how-
Gewinn zwar nicht wettmachen, jedenfalls aber teilweise kompensieren
konnen. Mit Blick auf die Moglichkeit kiinftiger Pandemiefille, die in An-
betracht der fortschreitenden Globalisierung zunehmend als wirtschaftli-
cher Risikofaktor zu berticksichtigen sein werden, sollten daher nach der
Krise staatliche Malnahmen erwogen werden, die Anreize zu einer be-
trieblichen Pandemieplanung insbesondere unter Beriicksichtigung eines
internen Weiterbildungsbedarfes setzen.

F. Fazit

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass das Arbeitsvertragsrecht in der
Coronakrise gut aufgestellt ist, um pandemiebedingte Vertragsrisiken an-
gemessen und interessengerecht zwischen den Parteien zu verteilen. Die
auslegungsfihigen Tatbestinde arbeitsrechtlicher Vorschriften bieten hin-
reichend Raum fiir die Berticksichtigung der individuellen Bediirfnisse der
Arbeitsvertragsparteien im konkreten Arbeitsverhaltnis. Dabei unterstitzt
der Gesetzgeber den Beschiftigungsmarke einerseits durch Schlieung et-
waiger Regelungsliicken, andererseits durch finanzielle Hilfsmanahmen,
die die drohenden Wirtschaftsrisiken abzumildern versuchen. Weniger
Gliack haben an dieser Stelle die arbeitnehmerihnlichen Personen, die
zwar in aller Regel dhnlich betroffen von den Risiken der Pandemie sind
wie gewOhnliche Arbeitnehmer, im Verhiltnis zur ihrem Dienstherrn da-
bei aber kaum besonderen Schutz genieffen. Thnen greift zwar der Staat
finanziell unter die Arme, um die pandemiebedingten Ertragsausfille teil-
weise zu kompensieren, das Arbeitsvertragsrecht wird ihnen in der Krise
hingegen regelmafig nicht helfen. In Anbetracht der erzwungenen Ent-
grenzung der Arbeit aus dem Betrieb als potentiellem Infektionsherd wird
zudem spannend zu beobachten sein, wie sich infolge der Coronakrise der
arbeitsrechtliche Diskurs insbesondere in Bereichen wie der Flexibilisie-
rung von Arbeit durch den Einsatz digitaler Kommunikationswege oder
auf dem Feld der Arbeitnehmerweiterbildung entwickeln wird.
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A. Emleitung

Die Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus weltweit und in Deutschland, die
auch als ,,COVID-19-Pandemie“ bezeichnet wird, beschrinkt derzeit das
offentliche Leben massiv. Freizeit- und Kultureinrichtungen werden eben-
so geschlossen wie Kinderbetreuungseinrichtungen, Gastronomiebetriebe
und Einzelhandelsgeschifte. Dariiber hinaus werden viele 6ffentliche Ver-
anstaltungen abgesagt. All diese Umstande fihren dazu, dass Personen, die
ihren Lebensunterhalt in diesem Bereich erwirtschaften, Einkommensver-
luste erleiden. Zudem ist bei vielen Unternehmen Kurzarbeit angeordnet,
was ebenfalls zu wirtschaftlichen Einbuffen der Arbeitnehmer fihrt. Un-
ternehmen erleiden massive Umsatzeinbriiche und geraten schnell in eine
Liquiditatskrise.

B. Umfeld des Gesetzes und Gesetzgebungsverfabren

Der Gesetzgeber hat frith MafSnahmen ergriffen. Schon am 13. Marz 2020
ist das Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelun-
gen fir das Kurzarbeitergeld beschlossen worden. Es folgten dann inner-
halb weniger Tage das Gesetz tiber die Feststellungen eines Nachtrages
zum Bundeshaushaltsplan fir das Jahr 2020 (,Nachtragshaushaltsgesetz
2020%), das Gesetz fiir den erleichterten Zugang zu sozialer Sicherung und
zum Einsatz und zur Absicherung sozialer Dienstleister auf Grund des
Coronavirus SARS-CoV-2 (,Sozialschutzpaket®), das Gesetz zum Ausgleich
COVID-19 bedingter finanzieller Belastungen der Krankenhauser und wei-
terer Gesundheitseinrichtungen (,COVID-19-Krankenhausentlastungsge-
setz“) sowie das Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite, die simtlich am 27. Marz 2020 be-
schlossen und im Bundesgesetzblatt verkiindet worden sind.

Im Rahmen dieser Gesetzgebungsverfahren wurde auch das Gesetz zur
voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und zur Begren-
zung der Organhaftung bei einer durch die COVID-19-Pandemie beding-
ten Insolvenz (,COVInsAG®) als Art. 1 des Gesetzes zur Abmilderung der
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Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrens-
recht vom 27. Mirz 2020! verabschiedet und verkindet.

Das Gesetzgebungsverfahren war von grofler Eile getrieben. Zwischen
der Formulierungshilfe der Bundesregierung vom 20. Mirz 2020, 21:12
Uhr, der Kabinettsvorlage vom 22. Mirz 2020, dem Gesetzentwurf der
Fraktionen der CDU/CSU und SPD vom 24. Marz 2020 und der Be-
schlussfassung des Bundesrates sowie der Verkiindung im Bundesgesetz-
blatt am 27. Mirz 2020 lagen nur wenige Tage.

C. Das COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz
I Aussetzung der Insolvenzantragspflicht

Kern des COVInsAG ist die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht. Nach
§1 COVInsAG ist die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrages nach
§15a InsO und nach §42 Abs.2 BGB zunichst bis zum 30. September
2020 ausgesetzt.

Es handelt sich - so jedenfalls die eindeutige Formulierung — um eine
allgemeine Aussetzung der Insolvenzantragspflicht, die lediglich dann
nicht eingreift, wenn die Insolvenzreife nicht auf den Folgen des SARS-
COV-2-Virus (COVID-19-Pandemie) beruht, oder wenn keine Aussichten
darauf bestehen, eine bestehende Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen.

Weiterhin gilt die Vermutung, dass die Insolvenzreife auf den Auswir-
kungen der COVID-19-Pandemie beruht und Aussichten darauf bestehen,
eine bestehende Zahlungsunfihigkeit zu beseitigen, wenn der Schuldner
am 31. Dezember 2019 nicht zahlungsunfihig war. Da die Uberschuldung
im Wortlaut des §1 COVInsAG nicht genannt ist, steht sie der Anwen-
dung der Vermutung nicht entgegen.

Auch wenn fir natirliche Personen keine Insolvenzpflicht besteht, so
sind sie gleichwohl zur Vermeidung einer Versagung der Restschuldbefrei-
ung im Schlusstermin gehalten, einen Insolvenzantrag zu stellen. Die Rest-
schuldbefreiung ist nimlich gem. §290 Abs.1 Nr.4 InsO zu versagen,
wenn der Schuldner in den letzten drei Jahren vor dem Antrag auf Eroft-
nung des Insolvenzantrages oder nach dem Antrag vorsitzlich oder grob
fahrlassig die Befriedigung der Insolvenzglaubiger dadurch beeintrichtigt
hat, dass er unangemessene Verbindlichkeiten begriindet oder Vermogen

1 BGBLI 2020, 569 ff. Vgl. dazu: G. Pape, Temporire Aussetzung der Insolvenzan-
tragspflicht in der Corona-Krise, NWB 2020, 1053 ff.
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verschwendet oder ohne Aussicht auf eine Besserung seiner wirtschaftli-
chen Lage die Eroffnung des Insolvenzverfahrens verzogert. Dadurch soll
verhindert werden, dass Schuldner kurz vor Insolvenzantragstellung ihr
Vermogen verprassen®. Im Hinblick auf die vielen Einzelgewerbetreiben-
den und sonstigen Selbstindigen, die durch die COVID-19-Pandemie in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten, wird §290 Abs. 1 Nr. 4 InsO da-
hin modifiziert, dass auf die Verzogerung der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens im Zeitraum zwischen dem 1. Marz 2020 und dem 30. September
2020 keine Versagung der Restschuldbefreiung gestttzt werden kann.

Die Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung ist auf Grund der Aus-
setzung der Insolvenzantragspflicht bei Vorliegen der Voraussetzungen
gem. § 1 COVInsAG aufgehoben. Es bleibt allerdings weiter moglich, die
Straftaten des Eingehungsbetruges gem. §263 StGB, der Nichtabfithrung
des Arbeitnehmeranteils des Sozialversicherungsbeitrags gem. § 266 a StGB
oder des Bankrotts gem. § 283 BGB zu begehen?.

II. Folgen der Aussetzung der Insolvenzantragspflicht

Die Folgen der Aussetzung der Insolvenzantragspflicht gem. § 1 COVIn-
sAG sind in § 2 COVInsAG geregelt*.

1. Vereinbarkeit von Zahlungen mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschdftsleiters

Soweit die Insolvenzantragspflicht ausgesetzt ist, gelten gem. §2 Abs. 1
Nr. 1 COVInsAG Zahlungen, die im ordnungsgemifen Geschiftsgang er-
folgen, insbesondere solche Zahlungen, die der Aufrechterhaltung oder
Wiederaufnahme des Geschiftsbetriebes oder der Umsetzung eines Sanie-

2 Vgl. J. M. Schmittmann/H. Theurich/T. Brune, Das insolvenzrechtliche Mandat, 5.
Auflage, Bonn, 2017, § 6 Rdnr. 260.

3 S. R. Theiselmann/A. Verhoeven, Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und
Anpassung des Zahlungsverbots aus Sicht der Geschaftsleiter von Lieferanten, ZIP
2020, 797, 799.

4 Vgl. Ch. Thole, Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht nach dem COVID-19-
Insolvenz-Aussetzungsgesetz und ihre weiteren Folgen, ZIP 2020, 650 (654); J. M.
Schmittmann, Die insolvenzrechtliche Komponente des Gesetzes zur Abmilderung
der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht
vom 27. Marz 2020, ZRI 2020, 234 (236).
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rungskonzeptes dienen, als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters i. S. d. § 64 Satz 2 GmbHG, des § 92 Abs. 2 Satz 2
AktG, des § 130a Abs. 1 Satz 2 HGB, auch i. V. m. § 177 a Satz 1 HGB und
des § 99 Satz 2 GenG vereinbar.

2. Privilegierung der Riickzahlung von Darlehen

Dartiber hinaus gilt gem. §2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG die bis zum 30. Sep-
tember 2023 erfolgende Rickgewihr eines im Aussetzungszeitraum ge-
wihrten neuen Kredites sowie die im Aussetzungszeitraum erfolgte Bestel-
lung von Sicherheiten zur Absicherung solcher Kredite als nicht glaubiger-
benachteiligend. Auch die Rickgewihr von Gesellschafterdarlehen ist
nicht anfechtbar, sondern lediglich die Besicherung.

3. Ausschluss der Sittenwidrigkeit der Kreditgewdbrungen

Gem. §2 Abs. 1 Nr.3 COVInsAG sind Kreditgewdhrungen und -besiche-
rungen im Aussetzungszeitraum nicht als sittenwidriger Beitrag zur Insol-
venzverschleppung anzusehen, soweit nach § 1 COVInsAG die Pflicht zur
Stellung eines Insolvenzantrages ausgesetzt ist.

4. Ausschluss der Insolvenzanfechtung

Weitreichende Anfechtungsausschliisse sind Gegenstand von §2 Abs. 1
Nr.4 COVInsAG, wonach kongruente Deckungen von der Anfechtung
ebenso ausgeschlossen sind wie bestimmte inkongruente Deckungen. Es
bleibt lediglich bei der Moglichkeit der Anfechtung, wenn dem anderen
Teil bekannt war, dass die Sanierungs- und Finanzierungsbemiithungen des
Schuldners nicht zur Beseitigung einer eingetretenen Zahlungsunfahigkeit
geeignet gewesen sind.

5. Erweiterung des Anwendungsbereichs
Gem. §2 Abs. 2 COVInsAG werden diese Regelungen auch auf Unterneh-

men erstreckt, die keiner Antragspflicht unterliegen, sowie auf Schuldner,
die weder zahlungsunfahig noch Gberschuldet sind.
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Soweit Finanzierungen durch die Kreditanstalt fir Wiederaufbau und
ihre Finanzierungspartner im Rahmen staatlicher Hilfsprogramme im
Rahmen der COVID-19-Pandemie gewihrt worden sind, ist die Ruckzah-
lung auch tber den 30. September 2023 hinaus nicht anfechtbar.

Il Glaubigerantrige

Das Gesetz sieht zudem vor, dass bei zwischen dem 28. Marz 2020 und
dem 28. Juni 2020 gestellten Glaubigerinsolvenzantrigen die Eroffnung
des Insolvenzverfahrens gem. §3 COVInsAG voraussetzt, dass der Eroff-
nungsgrund bereits am 1. Marz 2020 vorlag. Nunmehr wird es zur Ver-
meidung der Abweisung des Antrags als unzulassig Sache des Glaubigers
sein, mit der Antragstellung glaubhaft zu machen, dass der Eréffnungs-
grund bereits am 1. Marz 2020 vorlag, z. B. durch Vorlage von Pfindungs-
protokollen, aus denen sich die Zahlungsunfihigkeit ergibt. Je weiter die
Zeit fortschreitet, umso schwieriger diirfte es werden, diesen Nachweis zu
fiuhren. Dies ist vom Gesetzgeber allerdings auch beabsichtigt, da Eroft-
nungsantrage der Glaubiger vermieden werden sollen, um die Insolvenz-
reife von Unternehmen mit Hilfe von Hilfs- und Stabilisierungsmafnah-
men und sonstiger Sanierungs- oder Finanzierungsmafinahmen zu beseiti-
gen’. Gem. Art. 6 Abs. 1 des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der CO-
VID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom
27. Mirz 2020 ist die Regelung mit Wirkung vom 1. Mirz 2020 in Kraft
getreten, so dass die Gerichte in bereits anhingigen Glaubigerantragsver-
fahren zusatzlich priifen missen, wann der Insolvenzgrund eingetreten ist.

IV. Verordnungsermdchtigung

Das Gesetz schliefft mit einer Verordnungsermachtigung. Das Bundesmi-
nisterium fir Justiz und fir Verbraucherschutz wird ermichtigt, durch
Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates die Aussetzung der
Insolvenzantragspflicht nach § 1 COVInsAG und die Regelung zum Eroff-
nungsgrund bei Gliaubigerinsolvenzantrigen nach §3 COVInsAG bis
héchstens zum 31. Marz 2021 zu verlingern, wenn dies auf Grund fortbe-

5 So Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD vom 24. Marz 2020, BT-
Drucksache 19/18110, S. 24.
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stehender Nachfrage nach verfiigbaren 6ffentlichen Hilfen, andauernder
Finanzierungschwierigkeiten oder sonstiger Umstinde geboten scheint.

Ein Verweis auf §2 COVInsAG fehlt in §4 COVInsAG, ist allerdings
auch nicht erforderlich, da § 2 COVInsAG unmittelbar auf die Aussetzung
der Insolvenzantragspflicht in § 1 COVInsAG verweist.

D. Die Massesicherungspflicht in Zeiten der Corona-Krise

Ein wesentlicher Baustein der Massesicherungspflicht ist die Haftung der
Organe fir Zahlungsabfliisse, die nach Eintritt der materiellen Insolvenz-
reife erfolgen. Das System ist bei allen haftungsbeschrinkten Gesellschaf-
ten vergleichbar. Nachfolgend wird das Beispiel der GmbH verwendet, da
es sich bei der GmbH um die haufigste haftungsbeschrinkte Gesellschafts-
form handelt. Fiir die haftungsbeschrinkte OHG, die haftungsbeschrinkte
Kommanditgesellschaft, die Aktiengesellschaft sowie die Genossenschaft
gelten die nachstehenden Ausfithrungen sinngemaf.

I Grundlagen der Massesicherungspflicht

Geschaftsfiihrer sind nach § 64 Satz 1 GmbHG der Gesellschaft zum Ersatz
von Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit der
Gesellschaft oder nach Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet werden.
Es handelt sich schon dem Wortlaut nach nicht um einen Schadensersatz-
anspruch, sondern um einen Erstattungsanspruch eigener Art® (,sui gene-
ris“). Gem. § 64 Satz 2 GmbHG gilt der Erstattungsanspruch nicht fiir Zah-
lungen, die auch nach diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschiftsmannes vereinbar sind. Fir diese Ausnahme tragt der Ge-
schaftsfihrer die Darlegungs- und Beweislast.

II. Modifikation durch § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG

Gem. §2 Abs.1 Nr.1 COVInsAG gelten Zahlungen, die im ordnungsge-
maflen Geschiftsgang erfolgen, insbesondere solche Zahlungen, die der

6 So BGH, Urteil vom 11. Februar 2020 — II ZR 427/18, ZInsO 2020, 779 ff. Rn. 21
(zu §130a Abs.2 Satz1 HGB); BGH, Urteil vom 21. Mai 2019 - II ZR 337/17,
ZInsO 2019, 1529 = ZIP 2019, 1719 ff. Rn. 16 (zu § 64 Satz 1 GmbHG).
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Aufrechterhaltung und Wiederaufnahme des Geschaftsbetriebes oder der
Umsetzung eines Sanierungskonzeptes dienen, als mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters i. S. d. §64 Satz2
GmbHG (und der fur die ubrigen Gesellschaftsformen geltenden ver-
gleichbaren Vorschriften) vereinbar. Auch wenn der Anspruch gem. § 64
Satz 1 GmbHG nicht von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens abhingt,
so wird er in aller Regel lediglich vom Insolvenzverwalter geltend ge-
macht.

1. Ersatzanspruch bei Scheitern der Sanierung

Fir den Fall einer gescheiterten Sanierung wird der Insolvenzverwalter da-
her zunachst festzustellen haben, wann materiell die Insolvenzreife einge-
treten ist, also prifen, wann Zahlungsunfihigkeit (§17 InsO) und/oder
Uberschuldung (§ 19 InsO) eingetreten sind.

2. Insolvenzgriinde und deren Feststellung

Von Zahlungsunfahigkeit ist nach der Rechtsprechung des BGH auszuge-
hen, wenn die Liquiditatsliicke des Schuldners zehn oder mehr Prozent
betragt, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatsliicke demnichst voll-
standig oder fast vollstindig beseitigt werden wird und den Glaubigern ein
Zuwarten nach den besonderen Umstinden des Einzelfalles zuzumuten
ist. Dazu ist zu prifen, welche liquiden Mittel in den nichsten drei Wo-
chen zur Verfigung stehen’. Bei der Feststellung der Zahlungsunfihigkeit
dem. § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO anhand einer Liquidititsbilanz sind auch die
innerhalb von drei Wochen fillig werdenden und eingeforderten Verbind-
lichkeiten (sog. Passiva II) einzubeziehen®.

Die Feststellung der Uberschuldung stellt sich oftmals noch schwieriger
dar. Uberschuldung liegt gem. § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO vor, wenn das Ver-
mogen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt, es sei denn, die Fortfithrung des Unternehmens ist nach den Um-

7 So BGH, Urteil vom 24. Mai 2005 — IX ZR 123/04, BGHZ 163, 134 ff. = NZI 2005,
547 ff. mit Anm. H. Thonfeld.

8 So BGH, Urteil vom 19. Dezember 2017 — II ZR 88/16, ZIP 2018, 283 ff. = NZI
2018, 204 ff.
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stinden tberwiegend wahrscheinlich. Trigt der Insolvenzverwalter eine
handelsbilanzielle Uberschuldung vor, sowie das Fehlen stiller Reserven,
geht die sekundire Darlegungs- und Beweislast auf den Geschiftsfihrer
tber®. Zur Feststellung einer Uberschuldung einer GmbH bedarf es nach
der Rechtsprechung des BGH stets eines Uberschuldungsstatus in Form
einer Vermogensbilanz, die Giber die ,wahren Werte® des Gesellschaftsver-
mogens Auskunft gibt!0.

3. Reichweite der Massesicherungspflicht

Unter Zahlungen gem. §64 Satz1 GmbHG ist jede masseschmalernde
Leistung zu verstehen'!. Der Zahlungsbegriff in § 64 Satz1 GmbHG ist
weit auszulegen!2.

Auch der Forderungseinzug auf einem debitorisch gefithrten Konto
kann als Verstof§ gegen die Massesicherungspflicht gesehen werden, aller-
dings nur dann, wenn die Forderung nicht an die Bank zur Sicherheit ab-
getreten war und wenn die Sicherungsabtretung vor Insolvenzreife verein-
bart und die Forderung der Gesellschaft entstanden und werthaltig gewor-
den ist. Zudem liegt auch keine Zahlung i. S. d. § 64 Satz1 GmbHG vor,
soweit in Folge der Verminderung des Debetsaldos durch die Einziehung
und Verrechnung einer Forderung weitere sicherungsabgetretene Forde-
rungen frei werden!3.

Weiterhin hat BGH zum Entfall der Haftung des Gesellschaftsorgans fiir
Zahlungen nach Insolvenzreife aufgrund Ausgleichs der Masseschmale-
rung durch Gegenleistung entschieden, dass die Ersatzpflicht in diesen Fil-
len jedenfalls dann entfillt, wenn der in die Masse gelangende Gegenstand
fur die Verwertung durch die Glaubiger geeignet ist. Wenn die Gesell-
schaft insolvenzreif und eine Liquidation zu Grunde zu legen ist, ist die in

9 So BGH, Urteil vom 19. November 2013 - II ZR 229/11, ZIP 2014, 168 ff. = NZI
2014, 233 ff.

10 So BGH, Beschluss vom 23. Juli 2005 — 3 StR 518/14, ZInsO 2015, 2021 f.

11 So BGH, Urteil vom 28. Februar 2012 — II ZR 244/10, NZI 2012, 569 ff. = AG
2012, 371 ff.; BGH, Urteil vom 16. Marz 2009 — II ZR 32/08, ZIP 2009, 956 ff. =
NZI 2009, 486 ff.

12 So BGH, Urteil vom 16. Marz 2009 — II ZR 32/08, ZIP 2009, 956 ff. = NZI 2009,
286 ff.; vgl. J. M. Schmittmann, Haftung der Organe in Krise und Insolvenz, 2. Auf-
lage, K6ln, 2018, Rdnr. 327.

13 So BGH, Urteil vom 23. Juni 2015 - II ZR 366/13, BGHZ 206, S2ff. = ZIP 2015,
1480 fF.
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die Masse gelangende Gegenleistung grundsitzlich nach Liquidationswer-
ten zu bemessen!4.

Die Haftung des Geschaftsfihrers ist nicht allein deshalb ausgeschlos-
sen, weil eine Sanierung beabsichtigt ist. Der BGH forderte bislang im
Rahmen von § 64 Satz 2 GmbHG eine konkrete Chance auf Sanierung und
Fortfiihrung. Die Sanierungsabsicht allein entschuldige Zahlungen nach
Insolvenzreife nicht!’.

Hinter diesen Anforderungen bleibt die Regelung im COVInsAG zu-
rick. Nach §2 Abs.1 Nr.1 COVInsAG gelten Zahlungen, die im ord-
nungsgemiflen Geschaftsgang erfolgen, insbesondere solche Zahlungen,
die der Aufrechterhaltung und Wiederaufnahme des Geschiftsbetriebes
oder der Umsetzung eines Sanierungskonzeptes dienen, als mit der Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar. Es
ist lediglich noch gefordert, dass die Zahlung der ,,Umsetzung eines Sanie-
rungskonzeptes“ dient. Es muss sich weder um eine konkrete Chance auf
Sanierung handeln noch muss das Sanierungskonzept aussichtsreich sein.

4. Geltendmachung durch den Insolvenzverwalter

Der Insolvenzverwalter wird im Falle des Scheiterns der Sanierung und
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens mit Aussicht auf Erfolg einen An-
spruch gem. § 64 Satz1 GmbHG geltend machen kénnen, wenn ihm der
Nachweis gelingt, dass schon keine Aussetzung der Insolvenzantragspflicht
gem. § 1 COVInsAG gegeben war. Dazu konnte der Insolvenzverwalter z.
B. vortragen und beweisen, dass der Schuldner bereits vor dem 31. Dezem-
ber 2019 zahlungsunfihig war. Weiterhin konnte der Insolvenzverwalter
vortragen und beweisen, dass keine Aussichten darauf bestanden, eine be-
stehende Zahlungsunfihigkeit zu beseitigen. Sofern dem Insolvenzverwal-
ter dieser Nachweis gelingt, ist per se §2 Abs. 1 COVInsAG ausgeschlos-
sen.

Ist der Geltungsbereich von § 1 COVInsAG indes eroffnet, kann der In-
solvenzverwalter gleichwohl den Geschiftsfithrer mit Aussicht auf Erfolg
in Anspruch nehmen, wenn es sich um Zahlungen handelte, die nicht der

14 So BGH, Urteil vom 4. Juli 2017 — II ZR 319/15, ZIP 2017, 1619 ff. = NZI 2017,
809 ff. mit Anm. J. Schadlich.

15 So BGH, Beschluss vom 24. September 2019 — II ZR 248/17, NZI 2020, 180 ff. mit
Anm. A. J. Baumert = DStR 2020, 179 ff.; BGH, Urteil vom 4. Juli 2017 - II ZR
319/15, ZIP 2017, 1847 ff.; BGH, Beschluss vom 7. Februar 2007 — II ZR 51/06,
ZIP 2007, 1501 fF.
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Aufrechterhaltung oder Wiederaufnahme des Geschaftsbetriebes dienten.
Hierbei dirfte es sich beispielsweise um Zahlungen an Gesellschafter han-
deln oder auch Zahlungen im Rahmen von Spekulationsgeschiften. So-
fern auch diese Voraussetzungen nicht gegeben sind, kommt ggf. noch
eine Berufung darauf in Betracht, dass die Zahlungen nicht der Umset-
zung eines Sanierungskonzeptes dienten. Dafiir liegt die Messlatte aller-
dings sehr hoch, da der Gesetzgeber keine besonderen Anforderungen an
dieses Sanierungskonzept gestellt hat.

III. Wechselwirkungen zum Insolvenzanfechtungsrecht

Letztlich sind auch noch Wechselwirkungen zu berticksichtigen. Insbeson-
dere ist das Insolvenzanfechtungsrecht gem. §§ 129 ff. InsO im Blick zu
halten. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 COVInsAG sind zwar simtliche kongruenten
Deckungen nicht mehr anfechtbar sowie eine Reihe von inkongruenten
Deckungen. Dies gilt allerdings nicht, wenn dem anderen Teil bekannt
war, dass die Sanierungs- und Finanzierungsbemihungen des Schuldners
nicht zur Beseitigung einer eingetretenen Zahlungsunfahigkeit geeignet
waren. Dariiber hinaus sind auch Anfechtungen von unentgeltlichen Leis-
tungen gem. § 134 InsO sowie Anfechtungen gegeniiber Gesellschaftern
gem. § 135 InsO weiterhin anfechtbar, soweit nicht eine Anfechtung — ge-
gentber Gesellschaftern, gem. §2 Abs. 1 Nr.2 COVInsAG - ausgeschlos-
sen ist.

In dem Umfang, in dem der Insolvenzverwalter Zahlungen angefochten
hat, die auch gegen die Massesicherungspflicht verstoffen haben, scheidet
ein Anspruch gegen den Geschaftsfithrer aus.

IV. Wechselwirkungen zum Haftungs- und Deliktsrecht

Die Haftung gem. § 43 GmbHG bleibt bestehen; gem. § 43 Abs. 2 GmbHG
haften Geschaftsfithrer, welche ihre Obliegenheiten verletzen, der Gesell-
schaft fiir den entstandenen Schaden. Dazu gehdrt es auch, Vertragsange-
bote sachgerecht zu kalkulieren!¢ oder, sofern sich aus Unterlagen eines
beauftragten Wirtschaftspriifers bzw. Hinweisen des Betriebsrates ergibt,

16 So BGH, Urteil vom 28. Oktober 1971 — II ZR 49/70, NJW 1972, 154f. = DB
1971, 2353 f.
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dass die Voraussetzungen fiir die Beanspruchung von Kurzarbeitergeld
vorliegen, dieses zu beantragen'”.

Schlieflich sind auch die Falle der Haftung aus Delikt gem. § 823 Abs. 2
BGB i. V. m. Schutzgesetz zu beriicksichtigen, die jedenfalls in den Fallen
greifen, in denen nicht gerade § 15 a InsO oder § 42 Abs. 2 BGB das Schutz-
gesetz ist!3.

E. Fazit und Ausblick

Alle diese Ausfithrungen zeigen, dass der Geschiftsfithrer trotz COVInsAG
eine Reihe von unterschiedlichen Haftungsrisiken zu gegenwartigen hat,
insbesondere wenn die Insolvenzreife nicht auf den Folgen der COVID-19-
Pandemie beruht oder keine Aussichten darauf bestehen, eine bestehende
Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen. Dariiber hinaus hat der Geschaftsleiter
im Rahmen von § 64 Satz2 GmbHG den Nachweis zu erbringen, dass die
Zahlungen im ordnungsgemafien Geschiftsgang erfolgten, was z. B. dann
gegeben ist, wenn die Zahlungen der Aufrechterhaltung oder Wiederauf-
nahme des Geschiftsbetriebes oder der Umsetzung eines Sanierungskon-
zeptes dienen.

Geschaftsfithrer sind daher gut beraten, sowohl die Zahlungsfihigkeit
zum 31. Dezember 2019 griindlich zu dokumentieren als auch hinsicht-
lich aller Zahlungen, die sie leisten, sicherzustellen, dass auch spater nach-
gewiesen werden kann, dass diese im ordnungsgemiflen Geschaftsgang er-
folgten®.

17 So BGH, Urteil vom 4. November 2002 — II ZR 224/00, BGHZ 152, 281 ff. = ZIP
2002, 2314 fF.; J. M. Schmittmann, Haftung der Organe in Krise und Insolvenz, 2.
Auflage, Koln, 2018, Rdnr. 237.

18 Vgl. im Einzelnen: J. M. Schmittmann, Haftung der Organe in Krise und Insol-
venz, 2. Auflage, K6ln, 2018, Rdnr. 522 ff.

19 SoJ. M. Schmittmann, Die insolvenzrechtliche Komponente des Gesetzes zur Ab-
milderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Straf-
verfahrensrecht vom 27. Marz 2020, ZRI 2020, 234 (236).
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