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* Der Beitrag beruht in Teilen auf Vorarbeiten, die auch in den Beitrag von B. Scholl,
Die vertragsrechtlichen Regelungen in Art. 240 EGBGB aus Anlass der COVID-19-
Pandemie, WM 2020, S. 765 fI. eingegangen sind. — Der Beitrag wurde am 6.6.2020
zuletzt aktualisiert.
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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 Quaranta-
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 fiir das
zweite Quartal 2020 erwartet.

Infolge der Pandemie und der damit einhergehenden Beschrinkungen
des Wirtschaftslebens konnen 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, htps://
www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/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 auffergewohnlich schnellen Ver-
fahren verabschiedet: Eine unter Federfihrung des Bundesministeriums
der Justiz und fiir 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 ber 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 verkindet.

Art. 240 EGBGB besteht nunmehr aus finf Paragraphen. In §1 ist ein
allgemeines Leistungsverweigerungsrecht, eine ,,Corona-Einrede®, geregelt
(unten B). § 2 regelt Mietverhiltnisse iiber Rdume. 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 ermichtigt
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 fir 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 Dauerschuldverbdlinisse, 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).

5 BT-Drucks. 19/18110.

6 BT-Drucks. 19/18129.

7 BR-Drucks. 153/20 (B).
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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 wire. Auch hier unterscheidet der Gesetzgeber
wieder zwischen Verbrauchervertrigen und Vertragen 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, nimlich
Miet- und Pachtverhiltnisse tiber Raume 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 Fille 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 fiir pandemiebedingte Nichtleistungen vor. Erfasst sind aber nur
Forderungen aus Verbrauchervertrigen 1.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, iiber Telekom-
munikationsdienste, bei zivilrechtlicher Regelung auch Vertrige tber 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 enthalt 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 heifit
es yhierzu zihlen etwa...“!, so dass auch andere Vertrage 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 Rifuner 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.'# Unterrichtsvertrige, Fitnessstudio-
vertrage'> oder Abonnements tiber Pay-TV oder Internet-Streamingdienste
gehoren jedenfalls nicht zur Daseinsvorsorge.!® Auch Unterhaltsrechtsver-
haltnisse zahlen nicht zu den wesentlichen Dauerschuldverhiltnissen, weil
sie nicht zur Eindeckung mit Leistungen der Daseinsvorsorge des Schuld-
ners dienen.!” Abzahlungskaufvertrage sind keine Dauerschuldverhiltnisse
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.,
Minchen 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
Kindigungsschutz neu gedacht, AnwBI Online 2020, S. 360 (361); J. N. Berg, in:
jurisPK, 9. Aufl. 2020, Art. 240 § 1 EGBGB Rn. 26; fiir Streamingvertrige ebenso
Riifner, 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 fiir 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 Staatsbirger an dem Virus; Bundesgesundheitsminister Spahn riet
zur Absage von Grofveranstaltungen. Einen Tag spiter kam es zu dem
starksten Tagesverlust des DAX seit den Anschligen 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. Mirz 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“23.

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.

100

https://dol.org/10.5771/9783748909279-95 - am 12.01.2026, 18:07:06. /dele Access - [ T



https://doi.org/10.5771/9783748909279-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Die vertragsrechtlichen Regelungen in Art. 240 EGBGB

a) Angemessener Lebensunterhalt

Der Begrift ,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 Gefiige des Verwandtenun-
terhalts lasst sich aber nicht ohne weiteres auf die Falle des Art.240 § 1
Abs. 1 EGBGB iuibertragen. 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 Verhiltnissen der Ehegatten erforderlich ist, um die Kosten
des Haushalts zu bestreiten und die persdnlichen Bedirfnisse 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 érztliche Be-
handlungen, Krankenversicherung, Kosten fiir Hobbies, gesellschaftliche
Aktivitaten, Urlaubsreisen und eine angemessene Altersversorgung zahlen
grundsitzlich zu den personlichen Bediirfnissen.?” Es besteht also eine teil-
weise Uberschneidung mit den Vertragen, 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 Rickgriff auf §1603 BGB Riifner, Corona-Moratorium (Fn. 14),
S. 444 £ fir einen Rickgriff auf §1610 BGB T. Liebscher/S. Zeyber/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.
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§1360a BGB das, was eine Familie mit vergleichbarem Einkommen ubli-
cherweise aufwendet.?8

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

Mit einem Riickgriff auf die Mafstibe des § 1360a 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 dafiir 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-
erschuldverhiltnisse nur teilweise erfiillen kann. Hier stellt sich die Frage,
ob er selbst auswihlen 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 auflerdem 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 Dauerschuldverhiltnisses® jedenfalls fiir den recht-
lich nicht beratenen Verbraucher kaum auszumachen, welche Verpflich-
tungen in eine anteilsmiflige Befriedigung einzubeziehen wiren. Der
Schuldner, dessen Einkommen pandemiebedingt nur zur Bezahlung eines
Teils seiner Verbindlichkeiten aus wesentlichen Dauerschuldverhiltnissen
genligt, kann nach hier vertretener Ansicht somit nach freiem Ermessen

28 Naher Weber-Monecke (Fn. 26), § 1360a Rn. 3; Kaiser (Fn. 26), § 1360a 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 fiir 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 gegenuber 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 Quaranti-
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 fir 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 gewahrt, § 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 Unterhaltsgefahr-
dung besteht. Es spricht viel dafiir, dass ein mittelbarer Zusammenhang
mit der Pandemie gentigt.3! Das Risiko tragt 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 fiur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie des Landes
Nordrhein-Westfalen heiflt es: ,Die Unternehmen sollen bei der Sicherung
ihrer wirtschaftlichen Existenz und Uberbriickung von akuten Finanzie-
rungsengpassen, u.a. fir laufende Betriebskosten wie Mieten, Kredite fiir
Betriebsrdume, 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 fir Verbrau-
chervertrige nicht entfallen.

3. Ausschluss bei Unzumutbarkett fiir den Gliubiger

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.3*

Wann bei den oben genannten Vertrigen der Daseinsvorsorge dem
Glaubiger die Leistung unzumutbar sein soll, erschliefSt sich aus der Geset-
zesbegrindung 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.>’> Was solche Anbieter moglicherweise in
Bedringnis bringen kénnte, ist ein Zahlungsstopp einer groffen Zahl von
Kunden.’¢ Wollte man dies bertcksichtigen, wofiir der Wortlaut der
Norm keine Stiitze bietet, hitte man wie beim Verbraucher das Folgepro-
blem, wem gegentber 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/Zeyber/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 Riifuer, Corona-Moratorium (Fn. 14), S. 446.
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barkeit, was ja immerhin vorstellbar ist,3” ware 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. Rechisfolge: Leistungsverweigerungsrecht bzw. ausnahmsweise
Kiindigungsrecht

Als Rechtsfolge siecht 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 verschuldensunabhangig fiir seine Leistungs-
fahigkeit einstehen muss, muss er weder — mangels Durchsetzbarkeit®® —
die Primiérleistung 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.

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 Riifier, 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 fiir 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 fallig. 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 Maflnahmen zur Eindimmung der Pandemie schon deutlich vor
dem 30. Juni wieder aufgehoben werden kénnten. Soweit Betroffene infol-
ge der geplanten oder bereits erfolgten Lockerungen der Corona-Mafinah-
men wieder Einnahmen haben, entfillt auch die Voraussetzung des Leis-
tungsverweigerungsrechts. Fiur 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 nichterfiillten 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 Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass es
sich um eine auflerordentliche fristlose Kiindigung handelt.# Damit ist
dem Schuldner wenig geholfen: ,Wesentliche® Dauerschuldverhiltnisse
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 Austiibung
des Kiindigungsrechts 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 Schmidi-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 Riifrer, 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. 1f.; kritisch auch Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 767.
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5. 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. 22.3.20204 untersagt. Seit dem 20.4.2020 konnte der Unterricht
wieder zugelassen werden, vgl. §3 Abs.2 CoronaSchVO NRW v.
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 fur Strom, Gas, Wasser, Telefon und diverse Versiche-
rungen muss S trotz der Einnahmeausfille weiter decken. Da fir die lau-
fenden Vertrige 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 Sekundiranspriiche, vor allem Ver-
zugszinsen, §288 BGB. S gerat 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; gedndert 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. 340 a), 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. 340 ), in Kraft getreten am 21.5.2020; Ver-
ordnung vom 27.5.2020 (GV. NRW. S.340¢), 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? Vertrige uber 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 gefahrdet ist, steht auf einem anderen Blatt. Fiir die Beantwortung
dieser Frage sind nach hier vertretener Auffassung die MafSstibe heranzu-
zichen, die fiir § 1360 a BGB entwickelt wurden. Wenn S noch einige ihrer
Rechnungen bezahlen kann, ohne ihren Unterhalt zu gefahrden, 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 Quarantine stehen. Im Streitfall muss S beweisen,
dass ihr Verdienstausfall gerade auf der Pandemie beruht. Man misste S
also empfehlen, fiir alle Absagen um eine Begriindung 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 hitte 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 S’ 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: htps://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 fiir Verbraucher.
Mittelbar werden aber in erster Linie Selbstindige und Kleinstunterneh-
mer geschiitzt, die ihre Tatigkeit infolge der Pandemie nicht mehr aus-
iben konnen. Wenn ihre Einnahmen wegbrechen, kénnen sie logischer-
weise auch ihre privaten Rechnungen nicht mehr bezahlen. Abhingig Be-
schiftigte sind vielfach schon weniger betroften, jedenfalls wenn sie in gro-
Beren Unternehmen oder im 6ffentlichen Dienst arbeiten. Ihr 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 geschitzt, dass die Versorgung mit Leistungen der Daseinsvorsorge
unterbrochen wird, dass also beispielsweise der Strom abgestellt wird, weil
die Abschldge nicht mehr bezahlt werden. AufSerdem 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 Vertrige 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-
fullen kann. Welche Leistungshindernisse beruhen auf Umstinden, die
durch die COVID-19-Pandemie ausgelost wurden? Uber die in der Geset-
zesbegrindung genannten Falle hinaus sind auch weitere denkbar.
Schlieflich ist fraglich, wann das Leistungsverweigerungsrecht fiir 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, ndmlich
in Verzug. Eine schnelle Kliarung 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 Beschiftigter 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 i.S.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 mitgezahlt wird) und zudem entweder einen Umsatz oder eine
Bilanzsumme in Hoéhe 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 Vertrige, die auch fiir Verbraucher ,wesentlich® sein sollen.’!
Wie die entsprechende Regelung fiir Verbraucher ist diese Aufzihlung
aber nicht abschlieSend. Der Anwendungsbereich diirfte sogar noch wei-
ter sein als fiir Verbraucher: Im Bereich der Pflichtversicherungen sind ge-
gentiber den Verbrauchervertragen noch die Berufshaftpflichtversicherun-
gen zu nennen. Denkbar erscheint ferner, je nach Geschiftsmodell, z.B.
eine Anwendung auf Miet- oder Leasingvertrage tber Kraftfahrzeuge, Bu-
roausstattung, notwendige Maschinen, auf Dienstvertrige mit Steuerbera-
tern uber die laufende Lohn- und Finanzbuchhaltung,5? auf IT-Servicever-
trige, Automatenaufstellungsvertrage, Lagervertrige.’3 Die Grenze kdnnte
in dem Wort ,angemessen“ liegen: Welche Vertrige sind fir eine ange-

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

52 Bundesteuerberaterkammer, Haufig 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 fir 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 kénnen, weil sie
nicht etwa in Kontakt mit dem Leistungsempfinger treten konnen, weil
ihre Arbeitskrifte nicht zur Arbeit erscheinen kénnen oder diirfen oder
weil ihre Leistungserbringung einstweilen untersagt worden ist.“*¢ Warum
die Gesetzesbegriindung ausgerechnet die Vermietung von Kraftfahrzeu-
gen nennt, erschliet sich nicht. Vielleicht hat der Gesetzgeber an Carsha-
ring gedacht; die entsprechenden Geschiftsmodelle 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 Dauerschuldverhiltnisses 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 Dauerschuldverhaltnis-
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 Fir eine Liste von Carsharing-Anbietern siehe https://www.carsharing-news.de/
carsharing-anbieter (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

58 Molinitz/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 Umsétze nicht unbedingt
nur aus Dauerschuldverhiltnissen. Uberhaupt ist nicht ohne weiteres ein-
leuchtend, warum das Kleinstunternehmen nur zur Verweigerung von
Leistungen aus Dauerschuldverhiltnissen berechtigt sein soll, nicht dage-
gen von einmaligen Leistungen etwa aus Werkvertragen.®0

2. Anforderungen an das pandemiebedingte Leistungshindernis und Verbdltnis
zur Unmoglichkert

Das pandemiebedingte Leistungshindernis hat der Gesetzgeber fiir Kleinst-
unternehmen anders geregelt als fir Verbraucher. Voraussetzung fir die
Corona-Einrede ist hier, dass das Unternehmen die Leistung nicht erbrin-
gen kann oder die Erbringung der Leistung die wirtschaftlichen Grundla-
gen des Erwerbsgeschafts gefihrden 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 Unmdglichkeit nach §275 Abs. 1 BGB nicht
eintreten kann.®! Fir die zweite Variante fehlt wieder der Mafstab:®?
Wann wirde 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 miissen wiederum Umstinde sein, die
auf die COVID-19-Pandemie zurtickzufiihren sind. Der Gesetzgeber nennt

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

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

61 So auch Riifuer, 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 Falle
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.%4

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 kdnnte
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 gemeinnitzige Unternehmen, Solo-Selbstindige und An-
gehorige der Freien Berufe, einschlieflich Kiinstlerinnen und Kinstlern,
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 fiir die Gewdhrung von
Soforthilfe sind ,erhebliche Finanzierungsengpisse und wirtschaftliche
Schwierigkeiten in Folge von Corona. Dies wird angenommen, wenn

e mehr als die Halfte der Auftriage aus der Zeit vor dem 1. Mérz 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. Gemaf§ § 5§ Abs. 1 Nr. 6 CoronaSchVO
i.d.F. v. 16.4.2020 war der Betrieb von Baumarkten seit 20.4.2020 wieder zulissig,
sieche nunmehr § 11 Abs. 1 CoronaSchVO NRW i.d.F. v. 8.5.2020.
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oder

e die Umsitze gegenliber 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
Grindungen), 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-
schrankt 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-
fille, erhilt einen pauschalen Zuschuss, dessen Hohe sich nach der Be-
schaftigtenzahl richtet. Sogenannte Solo-Selbstindige und Kleinstunter-
nehmer mit bis zu fiinf Beschiftigten erhalten pauschal 9.000 Euro, Unter-
nehmer mit bis zu zehn Beschiftigten erhalten 15.000 Euro.%¢ Die Auszah-
lung der Soforthilfe kann dazu fithren, dass Leistungen wieder ohne Ge-
fihrdung der wirtschaftlichen Grundlagen des Betriebs erbracht werden
konnen. Insoweit entfallen das pandemiebedingte Leistungshindernis und
damit auch das Leistungsverweigerungsrecht.

¢) Verhailtnis zur Unmoglichkeit

Wenn die Corona-Einrede auch fiir Dienstleistungen gelten soll, stellt sich
die Frage, in welchem Verhiltnis 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 entfallt nach §326 Abs.1 BGB.%8

65 hitps:/fwww.wirtschaft.nrw/nrw-soforthilfe-2020 (zuletzt abgerufen am 6.6.2020).

66 Alle genannten Voraussetzungen sind abrufbar unter h#tps://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 Schmids-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 Abwigung des seiner Leis-
tung entgegenstehenden Hindernisses mit dem Leistungsinteresse des
Glaubigers nicht zugemutet werden kann. Das konnte 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 fir 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 fur das Leistungsverweigerungsrecht nach
Art. 240 § 1 Abs. 2 EGBGB kein Raum.

69 So auch Riifuner, 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 Angehorigen als Anwendungsfall des § 275 Abs. 3 BGB s. B. Scholl,
Die Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung nach § 275 Abs. 3 BGB, Jura 2006, S. 283
(284f1.).

71 Dauner-Lieb (Fn. 67), §275 Rn. 62; Scholl, Unzumutbarkeit (Fn. 70), S.285; mit
Bezug zur Corona-Krise jungst Liebscher/Zeyber/Steinbriick, Leistungsstorungen
(Fn. 29), S. 858.
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Beztglich der Anwendung von §§ 275 Abs. 2 und 313 BGB in der Coro-
na-Krise sei auf die Beitrige von J. Priitting, S. 47 ff., und T. Riehm, S. 11
(211F, 371.), 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 fir 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 fiihrte. 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 misste nach denselben MafSstiben wie im
Rahmen von Abs. 1 bestimmt werden. Die Hiirde der Existenzgefahrdung,
die der Glaubiger uberwinden 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, daftir aber erst Monate spater bezahlt werden
soll.7#

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/Zeyher/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 beschaftigt fiinf Mitarbeiter. Der Jahresum-
satz liegt bei 1,8 Mio. EUR. Die Dienstleistung, die G normalerweise er-
bringt, ist das Bereitstellen des Gesundheitszentrums — Ridume, 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 fir diesen Zeitraum nach § 275 Abs. 1 BGB gegeniiber
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 gegentber 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.

Priifen 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 tber die
Fitnessgerate ein wesentliches Dauerschuldverhiltnis ist. Vom Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen sind nur Miet- und Pachtvertrage tiber Rau-
me. Die Gerite sind auch fiir 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 fir die Kunden, eine Leis-
tung aus einem wesentlichen Dauerschuldverhiltnis ist. Selbst wenn man
den Tatbestand des Art. 240 § 1 Abs. 2 EGBGB grundsitzlich auf die eigene
Dienstleistung erstreckt, geht das allgemeine Leistungsstérungsrecht 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 gefihrden
wirde. 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 erhilt, 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 dirfen 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 grofe Unternehmen. Auch der Hersteller der
Fitnessgerate durfte in der Lage sein, das voribergehende 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 gefihrdet werden, dass er nicht mehr
trainieren darf. Wenn tberhaupt, konnte eine Unterhaltsgefihrdung nur
aus der eigenen Zahlungspflicht des Kunden resultieren. Die entfillt 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 Vertrage der Da-
seinsvorsorge erfasst, sondern alle Dauerschuldverhiltnisse, die fiir die an-
gemessene Fortfithrung des Betriebs notwendig sind. Damit dirften Miet-
und Leasingvertrage uber Gerite, Lizenzvertrige und diverse weitere Ver-
trage erfasst sein. Unklar ist, inwiefern eigene Dienstleistungen des Unter-
nehmers erfasst sein konnen. Nach hier vertretener Auffassung diirfte in
praktisch allen Fallen die Unmoglichkeit vorrangig sein.
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C. Spezielle Vorschriften fiir Mietverhdltnisse (Uberblick)

Die Mieterschutzvorschrift in § 2 erfasst Miet- oder Pachtverhiltnisse tber
Grundstiicke oder Riume. 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 blofes Leistungsverweigerungsrecht oder
eine Kindigungsmoglichkeit, wie in Art. 240 §1 EGBGB fiir allgemeine
Dauerschuldverhaltnisse vorgesehen, hilt der Gesetzgeber nicht fiir inter-
essengerecht.8!

Die gesetzliche Stundung ist bei Darlehensnehmern auf lebhaftes Inter-
esse gestofen. 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, Mdbel und Unterhaltungselektronik.®? 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 osterreichische Gesetzgeber hat die Regelung in §2 des 2. CO-
VID-19-Justiz-Begleitgesetzes weitgehend ibernommen, aber auch Kleinst-
unternchmen einbezogen.?

L. Personlicher, zeitlicher und sachlicher Anwendungsbereich
1. Verbraucherdarlebensvertrige

Art.240 §3 EGBGB gilt fiir Verbraucherdarlehensvertrige i.5.d. §491
BGB, also Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrige (§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.85 Nicht anwendbar ist die Rege-
lung auf Sachdarlehensvertrage, Finanzierungshilfen und Teilzahlungsge-
schafte (§ 506 BGB). Ebenso werden — jedenfalls nach der derzeitigen Rege-
lung — keine gewerblichen Darlehensvertrige oder Sparvertrige, bei denen
der Verbraucher Darlehensgeber ist, erfasst.’

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. BGBI. 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. Kirschhifer, 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 vertragsgemaflen Erfilllung 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 Verbraucherdarlehensvertrige.”® 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.”2 Kondgen mochte bei eingeriumten 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
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ausnahmsweise fiir die Anwendbarkeit des Art. 240 §3 EGBGB nicht auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sondern auf den Auszahlungszeit-
punkt abstellen; fiir 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 Kreditrickfihrungsabrede, nach der der
Rickzahlungsanspruch der Bank unmittelbar mit eingehenden Gutschrif-
ten verrechnet wird.”> Dies ware nicht moglich, wenn der Rickzahlungs-
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 eingeriumten Uberziehung hat der Kunde gerade die
Moglichkeit, den Kreditrahmen auszuschopfen, ohne feste Riickzahlungs-
raten bzw. Mindestriickzahlungsbetrage leisten zu miissen.”” 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 Uberziehungskredite nicht der gesetzli-
chen Stundung unterliegen.

Mit dem Wesen des Uberziehungskredits vereinbar wire allerdings
grundsitzlich die Rechtsfolge des Art. 240 § 3 Abs. 3 EGBGB, namlich der
Ausschluss des Kindigungsrechts 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 hips://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., Minchen 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. Maller, 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 Vermogensverhiltnisse (§490 BGB). Jedoch kann die Bank sowohl
Kreditzusagen als auch gewahrte Uberziehungen (§§ 504, 505 BGB) gem.
Nr. 19 Abs.2 AGB-Banken auch ohne Kiindigungsgrund jederzeit kiindi-
gen — beschrinkt allerdings durch die Ricksichtnahmepflicht 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 Kontobeziehung gekindigt wird — dieser
Ruckzahlungsanspruch 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.!00

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, 5. 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-
schépft, um zinsfrei einen Kredit zu erhalten. Uberziehungskredite sind die teu-
ersten Kredite iberhaupt und sollten nur in Anspruch genommen werden,
wenn kurzfristig und vortibergehend Liquiditét 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. Liihmann, 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 Einnahmeausfaille 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. Wihrend 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 Fille ersichtlich, in denen dem Schuldner die Leistung unzumutbar ist,
obwohl sein Lebensunterhalt oder der seiner Angehorigen 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 fihren sollen.!%

Einnahmeausfille konnen z.B. aus dem Wegfall von Auftragen bei Selb-
standigen, dem Verlust des Arbeitsplatzes oder Kurzarbeit bei Arbeitneh-
mern, dem pandemiebedingten Ausbleiben von Unterhaltszahlungen oder
von Mieteinnahmen resultieren, sofern sie nicht durch Entschidigungen
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 Erfallung seiner vertraglichen Pflichten die Substanz seines Vermo-

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

104 Vgl. Meier/Kirschhofer, Darlehensvertriage (Fn. 86), S. 967.

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

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

107 Schmidt-Kessel/Mollnitz, Coronavertragsrecht (Fn. 29), S. 1107; Liihmann, Morato-
rium (Fn. 85), S. 1322; Scholl, Art. 240 EGBGB (Fn. 18), S. 770.
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gens anzugreifen,!%® darf bezweifelt werden. Zwar heiflt es auch in der Ent-
wurfsbegrindung, der Darlehensnehmer sei nicht verpflichtet, ,andere
Vermdgensgegenstinde zu aktivieren und das Darlehen aus diesen Mit-
teln® zurtickzufihren.!” Gerade wer leicht handelbare Vermogenswerte,
z.B. Aktien oder Edelmetalle wie Gold, hilt, dem wird es aber wohl kaum
unzumutbar sein, diese zu verkaufen, um seine vertraglichen Verpflichtun-
gen weiter erfilllen zu kdnnen.!10

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 MafSstiben an (s.o.
B.I.2.a).113 Jedenfalls sollte der Begriff ,angemessener Unterhalt“ in
Art. 240 EGBGB nach einheitlichen Mafstiben ausgelegt werden. Die Dar-
legungs- und Beweislast dafiir, dass ihm die Leistung pandemiebedingt un-
zumutbar ist, tragt der Darlehensnehmer.!'* Er geht also ein nicht uner-
hebliches Risiko ein, wenn er die Zahlungen ohne Ricksprache 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 dafiir ausreicht, z.B. einen
von zwei aufgenommenen Krediten weiter zu bedienen. Das Modell der
gesetzlichen Stundung ohne Erklirung des Verbrauchers lasst 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 Ran. 41.

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

113 Vgl. auch Kondgen (Fn. 24), Art. 240 EGBGB § 3 Rn. 41; fir eine Heranziechung
des § 850 f Abs. 1 lit. a ZPO dagegen Liihmann, 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 dafir sprechen, dass zunichst kraft Gesetzes die Verbindlich-
keiten aus dem Darlehen gestundet sind und die Verbindlichkeiten aus
den ,wesentlichen Dauerschuldverhailtnissen® weiter zu erfiillen sind, so-
lange die liquiden Mittel dafiir ausreichen.!'S Das hiefle dann, dass in den
allgemeinen Lebensunterhalt 1.5.d. Art.240 §3 Abs.1 S.2 EGBGB auch
die Kosten fir die Erfillung ,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
tibersehen 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 konnen die zunachst gegebenen Voraussetzungen der
gesetzlichen Stundung spiter wegfallen, etwa weil das Geschift des Darle-
hensnehmers aufgrund der Lockerung der Maffnahmen wieder anlauft.
Die Formulierung des Gesetzes erweckt allerdings teilweise einen anderen
Anschein. So koénnte 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 schitzen, der
erst spater von der Krise betroffen wird, ist diese Sicht aber abzulehnen.
Vielmehr muss das Gleiche gelten wie im Rahmen von Art.240 §1
EGBGB (s.o0. B.I.4). In der Gesetzesbegrindung 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.
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III. Ausnabmetatbestand: Unzumutbarkeit fiir den Darlebensgeber

Wie Art.240 §1 Abs.3 EGBGB enthilt auch Art.240 §3 Abs. 6 EGBGB
einen Ausnahmetatbestand. Dieser ermoglicht 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 Berticksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls ein-
schlieflich der durch die Pandemie verursachten Verinderungen der allge-
meinen Lebensumstinde unzumutbar, sollen die Abséatze 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 Gesetzesbegrindung genann-
te Fall fithren, dass der Darlehensnehmer sich vor oder wihrend der Pan-
demie pflichtwidrig verhalten hat, indem er z.B. betriigerische Angaben
gemacht oder Sicherheiten vertragswidrig verdufSert hat.!'® Teilweise wird
die Regelung fir 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 auferordentlich zu kiindigen,
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 Falligkeitszeitpunkt. 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 Vorfalligkeitsentschadigung
(§§ 490 Abs.2 S.3, 502 BGB), die als Schadensersatz zu qualifizierende!??
Nichtabnahmeentschidigung und Anspriche 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,!?* 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.!?
Hat der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber ein SEPA-Lastschriftman-
dat zur Einziehung der Raten erteilt und zieht die Bank die Rate weiter
ein, fithrt auch dies zur Erfillung (ndher unten 4).12¢ 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 gewdhlt 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
genugt 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; Mollnitz/Schmids-
Kessel (Fn. 13), Art. 240 §§ 1-4 EGBGB Rn. 160.

127 Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1323.
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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 Uberpriifbar 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 wdibrend 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
fur die deutsche Kreditwirtschaft fithrte.!3 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-
wartigen 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 Gber 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.!33 Auch die Gesetzesbe-
grindung verhilt sich dazu nicht explizit. Hier heif$t 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, nimlich 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 Falligkeit 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 spiter.'3¢ In
diese Richtung hat sich Presseberichten zufolge auch das Bundesjustizmi-
nisterium gedufert.!’3” 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 cher 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. Schmuidt, 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
fihrt dazu, dass die Filligkeit der vertraglich vereinbarten Zinsen um jeweils
drei Monate verschoben wird und diese dann entsprechend spiter zu zahlen
sind.*
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(nach einer Verlingerung des Gesetzes moglicherweise um sechs Monate),
ohne dass die Valuta weiter verzinst wirde, 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 nachtréglich in entstandene Anspriiche eingegrif-
fen und das Verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung zu ihren Las-
ten verandert wird.!3® Angesichts der Schwere dieses Eingriffs in die Rech-
te der Bank wire es erforderlich gewesen, das Entfallen der Verzinsung
wihrend 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 fiir 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.1!

Letztlich sprechen sowohl Argumente fiir als auch gegen eine Verzin-
sung wahrend 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, Darlehensvertrige (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.; Lithmann,
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 Mietvertrage 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-
héhung des Nettodarlehensbetrags eine erneute Kreditwiirdigkeitsprifung
gem. § 505 a Abs. 2u. 3 BGB) und bei Abschluss im Fernabsatz dartiber hi-
naus die §§ 312 c ff. BGB zu beachten.'#4

Um eine einvernehmliche Losung 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 Gesprich 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 fiur das Zivilrecht ungewo6hnliche Konstruktion
einer ,Soll“-Vorschrift gewahlt. Eine ahnliche 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; Kéndgen, 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; Kondgen, 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.'4”
Das spricht dafiir, dass es folgenlos bleibt, wenn die Bank entgegen
Art. 240 § 3 Abs. 4 EGBGB dem Kunden kein Gespriachsangebot unterbrei-
tet."® Gegen die Auffassung, die Bank konne sich dadurch schadensersatz-
pflichtig machen,' spricht zudem, dass der Darlehensnehmer dazu bewei-
sen miisste, dass durch das fehlende Gesprichsangebot eine fiir ihn giinsti-
ge Vereinbarung zwischen ihm und der Bank mit einem bestimmten In-
halt nicht zustande gekommen ist. Dies ist praktisch ausgeschlossen.!s°

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 Falligkeit 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.'s?

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.!s3 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 mussen. 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 unverhaltnismifige Belastung des Darlehensgebers
Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1324.

153 So auch Liibmann, 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 erftllt. 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 fiir 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 Fallbeisprel

Fall 4: Die aus dem Fall 1 (s.0. B..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 benétigte. Daraufhin widerruft S die Einzugsermachtigung.
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 wihrend des ganzen Zeit-
raums von April bis Juni 2020. Moéglicherweise 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
ermachtigt 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 hitte S hier aus-
nahmsweise aktiv werden und das SEPA-Mandat widerrufen mussen,
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
missen vertragsgemaf geleistet werden. Da im September die Junirate
nachgeholt wird, verschiebt sich mangels abweichender Vereinbarung die
Septemberrate nur um ermen Monat (entgegen Art.240 §3 Abs.5 S.2
EGBGSB, der insofern teleologisch zu reduzieren ist'*¢) 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 ecinen 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 Kindi-
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: MiKoBGB, 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 erklart war.18

Nach dem klaren Gesetzeswortlaut werden sonstige Kiindigungsrechte
der Bank nicht ausgeschlossen. Neben einer auSerordentlichen Kindigung
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 Kindigungsfrist 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-
gesehene jederzeitige Kiindigungsrecht nicht ausgeschlossen. Danach kann
die Bank Kredite und Kreditzusagen, fiir die keine Laufzeit vorgesehen ist,
jederzeit ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist 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
fiir geduldete Uberziehungen ausdriicklich anerkannt (s.o. D.I.3). Bei an-
deren Allgemein-Verbraucherdarlehensvertragen 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 heifSt 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 fiithren, dass dem Kunden eine gewisse
Schonfrist einzuraumen 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 zusatzlich 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 gemaf
§ 426 Abs. 2 BGB Ausgleich verlangen durfen.“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 beschrinkt 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, fir den die Voraussetzungen
von Art.240 §3 Abs.1 EGBGB erfiillt 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 fiir 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
Kiindigungsrechts der Bank aus §498 BGB, falls bei zwei Gesamtschuld-
nern der von der Pandemie betroffene Gesamtschuldner die Zahlungen
einstellt und der andere nur die Hilfte leistet, lasst sich zwar Art. 240 § 3
Abs.7 EGBGB selbst nicht entnehmen. Allerdings diirfte eine derartige
Kindigung aus anderem Grunde ausgeschlossen sein: Ein von mehreren
aufgenommenes Darlehen kann nur einheitlich gekiindigt werden, und in
der Person jedes Verbrauchers miissen die Voraussetzungen des § 498 BGB

162 BT-Drucks. 19/18110, S. 40.
163 So auch Lithmann, 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
kiindbar.

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 priifen. Wie in Fall 4 erlautert, lagen sie fir S
wihrend 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 fiir 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 Kiindigungsbeschrinkung fiir Miet- und Pachtvertrige auf Zah-
lungsriickstinde bis zum 30.9.2020 zu erstrecken, wenn die Beeintrichti-
gungen durch die Pandemie voraussichtlich tber 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 masste. 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 wiirden, so dass im Oktober die eigentlich im April fillige Rate
zu zahlen ware. 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.166

Durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundestages und ohne
Zustimmung des Bundesrates konnen die Fristen nach Art. 240 §4 Abs. 2
EGBGB auch tiber den 30.9.2020 hinaus — lingstens bis zum AufSerkraft-
treten des Art. 240 EGBGB am 30.9.20221¢7 — verlingert werden.168

Bis Anfang Juni 2020 waren keine Bestrebungen im Hinblick auf eine
Verlingerung 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. — Fiir Redaktionsver-
sehen Liihmann, Moratorium (Fn. 85), S. 1326.

167 Art. 6 Abs. 6 des Artikelgesetzes vom 27.3.2020, s. auch Schmidt-Kessel/Molinitz,
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 (unzulidssige 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 einschliefSlich 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.1”1

Als Beispiele fiir Freizeitveranstaltungen werden in der Gesetzesbegriin-
dung Konzerte, Festivals, Theatervorstellungen, Filmvorfithrungen, Wis-
senschaftsveranstaltungen, Vortrige, 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 fiur Heimspiele eines Sportvereins.!”? Nicht einbezogen wurden
dagegen berufliche Veranstaltungen wie Fachseminare. Eine Belastung von
Selbstandigen, Freiberuflern und kleinen Betrieben sollte verhindert wer-
den.'”3 Beispiele fiir Freizeiteinrichtungen sind Schwimmbaéder, Sportstu-
dios (Fitnessstudios), Tier- und Freizeitparks sowie Museen.!7#

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 Europiischen Gesellschaft (SE) und der
Europaischen 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, Gutscheinlésung 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 Vertriage 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 fithren sein. Nicht erforderlich ist,
dass der Veranstalter geltend macht, dass er wirtschaftlich nicht zur Riick-
zahlung in der Lage ist.!7¢

§ 5 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 erfillt ist: wenn Kunde die Veranstaltung im Rahmen einer Ur-
laubsreise besuchen wollte und ein Nachholtermin mit hohen Reisekosten
verbunden wire; aulerdem 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 Einkommensverhailtnisse
vollstindig offenbaren, was wenig attraktiv erscheint.!”” Aus dem Hinweis
auf existentiell wichtige Lebenshaltungskosten lasst sich fir 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 ermoglicht, 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. §
Nr. 2 EGBGB): Der Kunde kann auch dann eine Erstattung in Geld verlan-
gen, wenn er den Gutschein nicht bis zum 31.12.2021 eingeldst hat. Das
heift im Klartext, dass sich tiberhaupt niemand dauerhaft mit einem Gut-
schein zufriedengeben muss. Man muss nur bis Ende 2021 warten, um
eine Rickerstattung zu bekommen. Die Regelung bewirkt also dhnlich
wie das Leistungsverweigerungsrecht in Art. 240 § 1 EGBGB fiir den Ver-
braucher einen Zahlungsaufschub, hier aber fiir 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 wihrend des Gesetzgebungsverfahrens
gestritten worden.!8? 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 fiihren, 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 fiir Flige und Pauschalreisen. Der
Grund dafiir liegt darin, dass der Bund hier durch die Pauschalreiserichtli-
nie!® und die Fluggastrechte-Verordnung!®* an einer nationalen Regelung
gehindert ist. Die Bundesregierung hat sich allerdings an die EU-Kommis-

180 S. Lorenz, Gutscheine fir 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, Gutscheinlosung (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 iiber eine gemeinsame Regelung
fur Ausgleichs- und Unterstitzungsleistungen fiir Fluggéste 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 Fliige und Pauschalrei-
sen einfithren zu kénnen.'® 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 erganzen, die fir 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 angefiigt 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 unverzigliche Erstattung der geleisteten
Vorauszahlungen haben (Abs. 5). Der Bundesrat hat in seiner am 5.6.2020
beschlossenen Stellungnahme Anderungen zugunsten der Reisenden vor-
geschlagen.1%

185 Presse- und Informationsamt der Bundesregierung, Pressemitteilung 118 vom
2.4.2020, abrufbar unter hetps://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, hitps://www.lto.de/persistent/
a_id/41607; fur 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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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-
schrainkungen des Wirtschaftslebens abmildern sollen. Diese Regeln ent-
halten zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe und einige Ungereimthei-
ten. Die daraus resultierende Rechtsunsicherheit wirkt 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 fir Betroffene, individuelle Lésungen mit ihren Vertrags-
partnern auszuhandeln.!%°

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

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 wi-
re es, dies zu bejahen. Bis die Rechtsprechung das Problem geklart haben
wird, ist Banken zu raten, mit dem betroffenen Verbraucher das Gesprich
zu suchen und eine Individualvereinbarung zu treffen — insofern diirfte
der Gesetzgeber sein Ziel erreichen.

190 So auch Kondgen (Fn. 24), Art. 240 § 3 EGBGB Rn. 41.
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Von Art. 240 EGBGB kénnen vor allem Selbstindige im Hinblick auf
ihre privat (also als Verbraucher) eingegangenen Dauerschuldverhiltnisse
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 groffere Betriebe, etwa des
Einzelhandels oder Hotel- und Gaststattengewerbes. Warum der Gesetzge-
ber diese Betriebe nicht fiir 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,
fur die von der Krise besonders betroffenen Unternehmen eine Erstattung
von 509% (bei einem Umsatzrickgang 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 fiir 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 zulassig. 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 voribergehenden Notl6-
sungen auskommen, um die Krise zu bewaltigen.

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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