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Vertragsanpassungen in
der Corona-Krise

Einleitung

Die Corona-Krise hat die deutsche Wirtschaft weiterhin
fest im Griff. Produktions- und Mobilitdtsbeschrankungen
sowie in der Folge Lieferschwierigkeiten und
Nachfrageeinbriiche lassen das deutsche
Bruttoinlandsprodukt nach aktuellen Berechnungen im
Jahr 2020 um 6,3 Prozent einbrechen. Zum Vergleich: Der
Riickgang des Bruttoinlandsprodukts infolge der ersten
Olkrise in den 1970-er Jahren und infolge der Finanzkrise
2008/2009 lag bei 0,9 bzw. 5,7 Prozent. Auch wenn die
Belastungen im Einzelfall unterschiedlich stark ausfallen,
sind doch alle Wirtschaftssektoren und alle Stufen der
Wertschopfung betroffen — unabhingig davon, ob das
Unternehmen Lieferant oder Abnehmer ist.

Die erste Phase jeder grofien Krise besteht darin,
MaBnahmen zur Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs
und zur Sicherung des Fortbestands des Unternehmens zu

treffen. Wenn sich nach Abschluss dieser ersten
Krisenbewaltigungsphase die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen und das operative Geschéft

stabilisiert haben, stellen sich Fragen der strategischen
(Neu-)Ausrichtung. Solche Uberlegungen kénnen den

Wunsch auslosen, langfristig eingegangene
Vertragsbeziehungen anzupassen. Jeder
Wirtschaftsteilnehmer kann dabei sowohl Adressat eines
Anpassungsverlangens sein, als auch selbst ein

Anpassungsverlangen haben.

Im Idealfall entwickeln Unternehmen in dieser Situation
mit ihren Lieferanten und Abnehmern einvernehmliche
Anpassungen, die auftretende Probleme pragmatisch und
kommerziell sinnvoll 16sen. Entsprechenden
Verhandlungen sollte jedoch eine Bewertung des
Handlungsspielraums und der Nichteinigungsalternative
vorausgehen. Insofern stellen sich nun und in der Zukunft
zahlreiche Fragen zum (rechtlichen und strategischen)
Umgang mit bestehenden Dauerschuldverhiltnissen:
Welche Moglichkeiten bietet der Vertrag oder das Gesetz,
um angesichts von Lieferschwierigkeiten Flexibilitit zu
gewinnen? Konnen Vertragspartner zur Lieferung

t  Dies kann als Ausfluss der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers arbeits-
rechtlich geschuldet sein, siehe dazu Liebscher/Zeyher/Steinbriick,
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gezwungen werden? Miissen alle eigenen Verpflichtungen
erfiillt werden? Konnen finanzielle Auswirkungen der
Corona-Pandemie auf das eigene Unternehmen durch die
Durchsetzung von Vertragsanpassungen abgemildert
werden?

Die folgenden Ausfithrungen sollen
Handlungsoptionen bei Anpassungsbedarf
Dauerschuldverhaltnissen beleuchten und erste Antworten
auf die oben beispielhaft gestellten Fragen geben. Zunéachst
werden gingige Szenarien dargestellt, die fiir
Anpassungsbedarf entlang der Lieferkette sorgen konnen
(dazu I.). Sodann werden die Anpassungsmoglichkeiten
auf Grundlage der typischerweise vereinbarten
vertraglichen Regelungen (dazu II.) und im Anschluss das
gesetzliche Instrumentarium (dazu III.) dargestellt.
Schlieflich wird kurz auf praktische Fragen der
(schieds-)gerichtlichen  Geltendmachung und der
Durchsetzung von Anspriichen eingegangen (dazu IV.).
Daran schlieBt sich eine praktische Handreichung in Form
einer Checkliste an (dazu V.).

die

in

Vertragsanpassungsbedarf
in der Lieferkette

Die Auswirkungen der Corona-Pandemie auf (Rahmen-)
Liefervertrdge konnen vielgestaltig sein. Anpassungen des
Vertragsinhalts konnen auf allen Ebenen der Lieferkette
erforderlich werden.

1. Leistungserschwerungen wegen

Personalengpéssen

Eine Vertragsanpassung kommt insbesondere in Betracht,
wenn Arbeitnehmer aufgrund einer Erkrankung an
COVID-19 ausfallen und der Betrieb dadurch nur
eingeschrankt fortgefilhrt werden kann. Auch die
darauthin angeordnete vorsorgliche Quarantine fiir
Arbeitnehmer?, die einer Ansteckungsgefahr ausgesetzt
waren, kann aus Sicht des betroffenen Vertragspartners
eine Anpassung notwendig machen.

Recht der Leistungsstérungen im Lichte der COVID-19-Pandemie,
ZIP 2020, 852.
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Vor einer Anpassung wird der Schuldner grundsitzlich
allerdings erhebliche, innerhalb der Grenze des
Zumutbaren liegende Anstrengungen unternehmen
miissen, um trotz der schwierigen Umstdnde seinen
vertraglichen Pflichten vollstandig nachzukommen, z.B.
durch Einrichtung eines Notbetriebs. Eine Anpassung wird
in der Regel ohnehin nur erfolgen kénnen, soweit der
eingeschriankte Geschiftsbetrieb sich auf die konkret
betroffene Lieferbeziehung erheblich auswirkt.?

2. Behordliche Stilllegung des Betriebs

Storungen des Betriebs konnen sich auch aufgrund
behordlicher Anordnungen ergeben und reichen von
Stilllegungen bis hin zu Einschriankungen des
grenziiberschreitenden Warenverkehrs. Dabei handelt es
sich grundsatzlich um betriebsfremde, von auBen
herriihrende, nicht dem Risikobereich einer Partei
zuzuordnende Ereignisse. In diesem Fall ist es denkbar,
dass ein Anpassungsanspruch auf diese Einschrankungen
gestiitzt  werden  kann, soweit die  weiteren
Voraussetzungen erfiillt sind. Bei der Beurteilung der
Vorhersehbarkeit staatlicher MaBnahmen diirfte zudem
nicht ganz unerheblich sein, ob zwischen deren
Ankiindigung und Umsetzung einige Zeit vergeht und
daher eine gewisse Reaktionszeit verbleibt.3

3. Erschwerung der Leistungserbringung

Denkbar ist ebenfalls, dass die geschuldete Ware bereits
produziert worden ist, der Schuldner diese jedoch
aufgrund der Einschrinkung des grenziiberschreitenden
Warenverkehrs nicht an den Gldubiger liefern kann.
Schwierigkeiten bei der weiteren Durchfiihrung des
Vertrags konnen sich auch aufgrund des (fiir den Vertrag
erforderlichen) Betretens von Risikogebieten oder des
Kontakts mit Risikopersonen ergeben. Das bedeutet indes
nicht, dass Erschwerungen dieser Art stets einen
Anpassungsanspruch rechtfertigten. Vielmehr ist zu
beriicksichtigen, dass der Schuldner das Aufwandsrisiko
tragt; der Glaubiger kann jedoch im FEinzelfall im Sinne
einer gerechten Lastenteilung zur Annahme
zumutbarer Vorschldge verpflichtet sein, um den
Leistungserfolg herbeizufithren. Solche Kompromisse
konnten beispielsweise die Stundung der
Leistungspflichten, die Verlagerung des Leistungsorts oder
die Senkung der Liefermenge sein.4

4. Anpassungsanspruch des
(Zwischen-)Handlers

Wenn dem Zwischenhindler die Erfiillung seiner Leis-
tungspflichten gegeniiber seinem Abnehmer nicht moglich
ist, etwa weil es aufgrund der Corona-Pandemie zu

2 Wagner/Holtz/Détsch, Auswirkungen von COVID-19 auf Lieferver-
trage, BB 2020, 845 (848).

3 Wagner/Holtz/Détsch, Auswirkungen von COVID-19 auf Lieferver-
triage, BB 2020, 845 (846 f.).

4 Weller/Lieberknecht/Habrich: Virulente Leistungsstérungen — Aus-
wirkungen der Corona-Krise auf die Vertragsdurchfiihrung, NJW
2020, 1017 (1022).

5  Ebenda.
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Lieferausfillen des Zulieferbetriebs kommt, ist ebenfalls
an eine Vertragsanpassung zu denken. Auch bei ldngerfris-
tigen Liefervertrdgen obliegt zwar prinzipiell dem Schuld-
ner das Beschaffungsrisiko, doch kann es aufgrund der
extremen Pandemie-Auswirkungen sinnvoll sein, auf Ver-
tragsanpassungen einzugehen, wie sie die Parteien in Anti-
zipation der Corona-Pandemie vorgenommen hétten.5
Denn gerade pandemiebedingte extreme Preisspriinge auf-
grund unvorhergesehener Verknappung von Bezugsmog-
lichkeiten oder unverhiltnisméaBiger Mehrkosten konnen
sich auBerhalb der Risikosphére beider Parteien bewegen
und daher von beiden Parteien zu tragen sein.¢

5. Abnahmepflicht des Glaubigers

Der Glaubiger ist regelmaBig auch in Zeiten riickldufiger o-
der ausbleibender Nachfrage zur Abnahme der Ware ver-
pflichtet. Aus der vertraglichen Risikoverteilung folgt
grundsitzlich, dass der Abnehmer das alleinige Verwen-
dungsrisiko tragen soll. So fiihrt beispielsweise ein ver-
ringertes Interesse der Endkunden an der zu verkaufenden
Ware oder an der mit der Kaufsache angebotenen Dienst-
leistung nur in Ausnahmefillen dazu, dass der Glaubiger
von seiner Abnahmepflicht frei wird. Das Gleiche gilt,
wenn seine Warenlager deshalb keine ausreichende Kapa-
zitdt zur Abnahme aufweisen, weil ein Abverkauf wegen
des Nachfrageeinbruchs nicht méglich war.

Demgegeniiber konnte der abnahmepflichtige Glaubiger
allerdings etwa die behordlich angeordnete Stilllegung des
Betriebs oder die Betriebseinschrankung zur Vermeidung
von Gesundheitsrisiken fiir Mitarbeiter unter Umsténden
seinem Lieferanten als betriebsfremdes und unvermeidba-
res Ereignis entgegenhalten. Die Weiterfithrung des Be-
triebs trotz erheblicher Gesundheitsgefihrdung seiner Mit-
arbeiter kann dem Glaubiger namlich grundsitzlich nicht
zugemutet werden. Anders verhilt es sich, wenn durch
Einfiihrung von SchutzmaBnahmen (Abstandsregeln, Mas-
kenpflicht, abwechselnd arbeitende Mitarbeitergruppen)
das Gesundbheitsrisiko erheblich reduziert werden kann.?

II. Vertragliche Regelungen

Sofern Anpassungsbedarf ermittelt wurde, miissen zuerst
die in Streit stehenden Vertriage darauthin tiberpriift wer-
den, ob sie Regelungen enthalten, die im Rahmen der
Corona-Pandemie eingreifen konnen. Diese haben Vor-
rang gegeniiber der gesetzlichen Regelung iiber die Sto-
rung der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB).

Dabei ist es hilfreich, zwei Ebenen zu unterscheiden: Auf
der Ebene von Rahmenvertrigen kommen regelmifBig
Anpassungsklauseln in Betracht, die als Wirtschafts-, Neu-
verhandlungs- oder Sprechklauseln bezeichnet sein

6 Liebscher/Zeyher/Steinbriick, Recht der Leistungsstorungen im
Lichte der COVID-19-Pandemie, ZIP 2020, 852 (860).
7 Frank-Fahle/Cremers, AW-Prax 2020, 147 (149).
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konnen. Anpassungsklauseln sind Klauseln, die Umsténde
beschreiben, unter denen eine Verdnderung des vertragli-
chen Austauschverhiltnisses in Betracht kommt.® Diese
werden {liblicherweise nicht im klassischen (einmaligen)
Austauschvertrag verwendet, sondern in dynamischen, auf
langere Dauer angelegten (Rahmen-) Vertriagen.9

Ob eine vertragliche Regelung greift und welche Rechtsfol-
gen sie vorsieht, ist weitgehend von der jeweiligen Formu-
lierung und der Auslegung im Einzelfall abhéngig.

In der Regel haben alle Klauseln dabei aber einen gemein-
samen Kern: Sind ihre Voraussetzungen erfiillt, miissen
die Parteien gemeinsam eine Anpassung des jeweiligen
Vertrags versuchen. Diese Klauseln ermdglichen damit auf
der einen Seite eine weitraumige (Neu-) Gestaltung von
Vertragsbestandteilen, bergen auf der anderen Seite aber
auch erhebliche Risiken und groBes Konfliktpotential: Wer
etwa darauf vertraut, sich jeglichem Anpassungsbegehren
folgenlos widersetzen zu konnen, sieht sich leicht getduscht
(vgl. dazu 4.).

1.  Wirtschaftsklauseln

In Vertréagen, die auf lange Dauer angelegt sind, finden sich
haufig sog. Wirtschaftsklauseln.

Mit solchen Klauseln werden — in jeweils unterschiedlicher
Auspriagung — die Voraussetzungen eines allgemeinen An-
spruchs auf Vertragsanpassung bei grundlegender Veran-
derung der Verhiltnisse auf vertraglicher Grundlage naher
geregelt. Dies gilt insbesondere in langerfristigen Liefer-
vertrigen der Industrie.

Die in der Praxis tiblichen Formulierungen sind breit ange-
legt und erfassen als Anlass fiir ein Anpassungsverlangen
(wtrigger event®) alle maBgeblichen wirtschaftlichen, tech-
nischen oder rechtlichen Verhiltnisse, die fiir den ge-
schlossenen Vertrag wichtig sind.°

Auf Tatbestandsebene muss eine im Einzelfall zu bestim-
mende Erheblichkeitsschwelle tiberschritten sein und
darf es sich nicht um ein nur kurzfristiges Ereignis han-
deln.n

e Bei der Corona-Pandemie diirfte es sich nicht um ein
kurzfristig voriibergehendes Ereignis handeln. So hat
die  Rechtsprechung beispielsweise anhaltende

8 Pfeiffer, in: jurisPK-BGB, 9. Aufl. 2020, § 313 BGB Rn. 39.

9 Demgegeniiber wirken sich in den klassischen Austauschvertrégen
bzw. in Ausfithrungsvertrégen, die auf der Grundlage eines Rahmen-
vertrages geschlossen werden, héaufig sog. Force Majeure- oder Hards-
hip-Klauseln aus. Wahrend Vertragsanpassungsklauseln oftmals weit
gefasst sind und sich ergebnisoffen auf den gesamten Vertragsinhalt
beziehen kénnen, haben insbesondere Force Majeure-Klauseln regel-
miBig lediglich Auswirkungen auf das Schuldverhéltnis im engeren
Sinne, bspw. eine konkrete Leistungspflicht.

Dabei sind Force Majeure-Klauseln mit der Unmdglichkeit nach § 275
Abs. 1 BGB ,verwandt“, wihrend Hardship-Klauseln der Unzumut-
barkeit nach § 275 Abs. 2 und 3 BGB bzw. dem Wegfall der Geschifts-
grundlage dhneln.

Unter Berufung auf diese Art von Klauseln kann die betroffene Leis-
tungs- oder Gegenleistungspflicht temporir suspendiert werden, ggf.
ein Kiindigungsrecht ausgeiibt werden oder eine Vertragspartei Neu-
verhandlungen einfordern.

1o Bspw.: ,Falls sich die bei Vertragsschluss fiir den Vertrag maBgeben-
den wirtschaftlichen, technischen oder rechtlichen Verhéltnisse so
grundlegend dndern, dass einem der Vertragspartner das Festhalten
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politische Unruhen, hier die sog. Iranische Revolution,
12 und die Folgen der terroristischen Anschlige vom 11.
September 200113 als dauerhafte und anhaltende Er-
eignisse eingestuft.

e Weniger eindeutig ist jedoch die Frage zu beantworten,
ob die durch die Krise hervorgerufenen Auswirkungen
auf den konkreten Vertragsgegenstand — wie etwa Aus-
fille von Arbeitnehmern oder Export-/Importverbote
und GrenzschlieBungen — als lediglich voriibergehen-
der Natur anzusehen sind. Dies wird letztlich vom
konkreten Einzelfall abhéangen.

e Auch ist im konkreten Einzelfall zu bestimmen, ob die
wahrgenommenen Auswirkungen ,fiir den Vertrag
maBgebende” Verhiltnisse darstellen, also ein ausrei-
chender Bezug zum konkreten Vertragsverhaltnis be-
steht.

e Diese Aspekte konnen etwa bei einem (Rahmen-)Lie-
fervertrag iiber Produkte, die vollautomatisiert mit Zu-
lieferteilen des heimischen Marktes hergestellt werden,
anders zu bewerten sein, als bei einem solchen Vertrag
iiber Produkte, die Zulieferteile aus von der Corona
Pandemie besonders betroffenen Lindern bendtigen,
und in Handarbeit hergestellt werden.

Sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite
(typische Anpassungen auf Rechtsfolgenseite konnen etwa
sein: die Erhohung oder Herabsetzung der Gegenleistung,
z. B. des Kaufpreises,4 die Gewahrung von Teilzahlungen
oder einer Stundung,’s eine Verkiirzung der Vertragslauf-
zeit,'6 der Austausch des Leistungsgegenstandes,?” die An-
derung der Leistungsmodalititen,'® eine Schadensauftei-
lung bei Vertragszweckstorungen, die Ersetzung des Pri-
maranspruchs durch einen Sekundiranspruch, wie z. B.
durch die Einrdumung eines Ausgleichsanspruchs2?) muss
iiberdies die Grenze des fiir den jeweiligen Vertragspartner
Zumutbaren untersucht werden.

Dabei kann im Corona-Kontext die Verfligbarkeit staatli-
cher Hilfen ein maBgeblicher (Billigkeits-) Aspekt sein
(dazu unten II. 2.).

2. Neuverhandlungsklauseln

Neuverhandlungsklauseln kénnen zum einen fiir einen
mehr oder weniger eng begrenzten Risikofall vereinbart

an den Bestimmungen nicht mehr zugemutet werden kann, so sind
die betreffenden Vertragsbestimmungen den gednderten Verhéltnis-
sen im Rahmen des Zumutbaren anzupassen.”

1 Vgl. in der zitierten Klausel deutlich gemacht durch das Wort ,,grund-
legend".

2 BGH, Urt. v. 11.Marz 1982, Az. VII ZR 357/80, NJW 1982, 1458.

13 LG Frankfurt, Urt. v. 22. Mai 2003, Az. 2/24 S 239/02, NJW 2003,
2618.

4 BGH, Urt. v. 8. Februar 2006 — VIII ZR 304/04, ZIP 2006, 765.

15 Finkenauer, in: MiiKoBGB, 8. Aufl. 2019, BGB § 313 Rn. 90.

16 QLG Karlsruhe, Urt. v. 14. Dezember 1979 — 10 U 133/79, DB 1980,
254.

7. BGH, Urt. v. 2. Dezember 1981 — VIII ZR 273/80, WM 1982, 151 betr.
Leasing.

8 Finkenauer, in: MiiKoBGB, 8. Aufl. 2019, BGB § 313 Rn. 90: sofortige
statt allmdhliche Darlehensriickzahlung.

19 BGH, Urt. v. 23. November 1989 - VII ZR 60/89, NJW 1990, 572:
Stornierungskosten.

20 BGH, Urt. v. 18. Dezember 1997 - X ZR 35-95, NJW 1998, 1701: Mili-
tarboote fiir die DDR.
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sein. Das ist bspw. bei Preisanpassungsklauseln moglich,
wenn sie keine automatische (etwa indexierte) Anpassung
vorsehen.2! Zum anderen kénnen sie unter sehr allgemein
gehaltene Bedingungen gestellt werden. Dies begegnet ei-
nem in der Praxis in Form von allgemeinen Revisionsklau-
seln oder moglicherweise auch ,versteckt” in salvatori-
schen Klauseln.22

Stets aber handelt es sich um Vertragsklauseln, in denen
sich die Parteien zur Durchfiihrung von Verhandlun-
gen verpflichten, etwa zur Behebung von unvorherseh-
baren Schwierigkeiten, die wahrend der Vertragslaufzeit
auftreten.

Ob konkret die Corona-Pandemie ein geeignetes trigger
event ist, um eine Verhandlungspflicht auszulosen, muss
im Einzelfall und anhand des konkreten Wortlauts der je-
weiligen Klausel bestimmt werden.

3. Sprechklauseln

Die eben dargestellten Neuverhandlungsklauseln werden
haufig auch als Sprechklauseln bezeichnet. Daneben gibt es
aber ,reine“ Sprechklauseln, die einen bloBen Konsulta-
tionsmechanismus darstellen. Diese Klauseln zielen auf
einen informellen Meinungs- und Informationsaustausch
ab.23 Damit erschopft sich ihre Funktion im bloBen recht-
lich nicht erzwingbaren Appell zum Dialog — es handelt
sich um ein zahnloses Instrument.

4. Vorsicht vor Rechtsfolgen bei gescheiterten
Verhandlungen

Wie am Beispiel der ,,reinen” Sprechklauseln deutlich wird,
kommt es fiir die Einordnung einer Klausel nicht auf ihre
Bezeichnung, sondern entscheidend auf die Auslegung im
Einzelfall an. Handelt es sich danach um eine vertragliche
Regelung, die eine echte Verhandlung verlangt, so trifft die
Vertragspartner eine Mitwirkungs- und Kooperations-
pflicht. Anpassungsklauseln verpflichten die Vertrags-
partner, an Verhandlungen in einer effektiven, also auf ei-
nen Verhandlungserfolg gerichteten Art und Weise mitzu-
wirken.

Einigen sich die Vertragsparteien im Rahmen einer sol-
chen Verhandlung oder regelt bereits die Anpassungsklau-
sel eindeutig, welche Rechtsfolgen im Falle des Scheiterns
einer Verhandlung eintreten, besteht keine Unsicherheit.

2 Bspw.: ,Preisverdnderungen, die durch Anderungen des Vertragspro-
dukts oder durch Anderungen der Anforderungen an das Vertragspro-
dukt bedingt sind, werden nach gemeinsamer Kostenanalyse verhan-
delt und festgelegt.”

22 Bspw.: ,Sollte eine Bestimmung dieser Vereinbarung unwirksam oder
undurchfiihrbar sein oder werden, wird dadurch die Wirksamkeit des
Vertrags im Ubrigen nicht beriihrt. Die Parteien verpflichten sich, in
diesem Fall iiber eine wirksame und durchfiihrbare Regelung zu ver-
handeln, die dem von den Parteien mit der unwirksamen beziehungs-
weise undurchfiithrbaren Bestimmung verfolgten Zweck méoglichst na-
hekommt, soweit die Bestimmungen dieser Vereinbarung ohne die
unwirksame beziehungsweise undurchfiihrbare Regelung eine unzu-
mutbare Hirte fiir eine der Parteien darstellen wiirden.“

23 Typische Formulierungen sind: “the parties shall meet and dis-
cuss/shall consult/shall speak about”.

24 BGH NJW-RR 1988, 970, 971 zu einem Vorvertrag — die rechtlichen
Ausfithrungen konnen aber auf Verhandlungsklauseln iibertragen
werden, wie die Entscheidung des OLG Hamburg NJW-RR 1997, 458
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Anders sieht es jedoch in dem praktisch haufig vorkom-
menden Fall aus, dass die Rechtsfolge einer gescheiterten
Verhandlung nicht eindeutig geregelt ist.

Zwar ist es — je nach Vertragsgestaltung — in der Praxis
héufig so, dass die Verhandlung als solche nicht einklagbar
ist. Eine Verweigerung von Gespriachen ist aber den-
noch oft eine risikoreiche Option, wie im Folgenden gezeigt
wird:

Die eine Vertragspartei mag denken, dass der Vertrag in
seiner bisherigen Gestalt weitergilt, wenn sie sich Gespra-
chen verweigert. Die andere Vertragspartei mag hingegen
denken, dass sie eine Fortsetzung dieses Vertrags nach den
salten Regeln® verweigern kann, bis Gesprache iiber eine
Vertragsanpassung stattgefunden haben.

Diese Rechtsfolgen konnen im Einzelfall tatsdchlich das
Ergebnis der Auslegung einer Anpassungsklausel sein. Sie
entsprechen jedoch nicht dem Regelfall.

Eine den Vertragsparteien haufig unbekannte Folge kann
etwa darin liegen, dass aufgrund einer Anpassungsklausel
§ 316 BGB anwendbar ist. So hat die Rechtsprechung ein
Leistungsbestimmungsrecht nach § 316 BGB etwa
dann angenommen, wenn die Parteien vertraglich eine
Neuverhandlung vereinbart haben, diese aber scheiterte o-
der die Parteien schlicht davon ausgingen, dass man sich
iiber die (anzupassende) Gegenleistung schon einig
werde.24

Selbst wenn ein solches Leistungsbestimmungsrecht nicht
in Betracht kommt, wird in der Literatur vertreten, dass
der anpassungswillige Vertragspartner auf Anpassung
durch (Schieds-)Gerichte analog §§ 315 Abs. 3 S. 2, 319 Abs.
1 S. 2 BGB bzw. im Wege ergidnzender Vertragsauslegung
klagen kann.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass eine Nach-
verhandlungsklausel weitergehend auch dazu berechtigen
kann, unmittelbar auf die angepasste Leistung zu klagen.>5

Ein Vertragspartner kann auch deshalb ein Interesse an
frithzeitiger Verhandlung haben, weil eine Riickwirkung
des Anpassungsverlangens nach der Rechtsprechung zwar
situationsabhingig moglich ist, es aber stets auf die Ausle-
gung im Einzelfall ankommt.26

zeigt, die der BGH nicht zur Revision angenommen hat, NJW-RR
1997, 459.

25 BGH NJW-RR 2005, 322, 325: ,,Der Kl. hat aus dem Architektenver-
trag einen Anspruch darauf, dass die Bekl. mit ihm auch iiber eine an-
gemessene Vergiitung fiir die iiber Dezember 1998 hinausgehende
Bauzeitverlangerung verhandelt. Dieser Anspruch begriindet nach der
beiderseitigen Interessenlage nicht nur eine Pflicht der Bekl., Ver-
handlungen mit dem Kl. aufzunehmen, sondern auch, in eine ange-
messene Vergiitung der Leistungen einzuwilligen. [...] Im Rechtsstreit
ist an die Stelle des Anspruchs auf Verhandlung und Einwilligung der
Anspruch auf Zahlung der angemessenen Vergiitung getreten. [...]
Dass die Parteien hier nur eine Verhandlungspflicht als Rechtsfolge
vorgesehen hatten, dndert daran nichts. Ahnlich wie bei der verwei-
gerten Abnahme tritt im Rechtsstreit an die Stelle des Anspruchs auf
Verhandlung und Einwilligung der Anspruch auf Zahlung einer ange-
messenen erhohten Vergiitung.”

26 BGH NJW-RR 2003, 1355, 1357 f. und NJW 1996, 1748.

Vertragsanpassungen in der Corona-Krise Juli 2020 4



Schlieflich setzt sich ein Vertragspartner, der Verhandlun-
gen treuwidrig scheitern lasst, ggf. Schadensersatzforde-
rungen aus.

5. Zwischenergebnis

Die Ausfiilhrungen zeigen, dass Anpassungsklauseln in
(Rahmen-)Vertragen nicht auf die leichte Schulter genom-
men werden sollten. Entsteht ein Disput iiber eine Ver-
tragsanpassung, sind beide Seiten gut beraten, wenn sie die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir diese Verhandlungs-
situation kennen und bewerten.

III. Stérung der Geschaftsgrundlage

Enthalt der im Streit stehende Vertrag keine der oben dar-
gestellten Klauseln, kommt eine Anpassung wegen Storung
der Geschiftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB in Betracht.

Voraussetzung dafiir ist eine nach Vertragsschluss einge-
tretene schwerwiegende Verdnderung von solchen Um-
stinden, die auBerhalb der Risikosphére der Parteien lie-
gen und einer Vertragspartei das Festhalten am unveran-
derten Vertrag unzumutbar machen. Auch die Veradnde-
rung grundlegender wirtschaftlicher und sozialer Rahmen-
bedingungen des Vertrags — etwa aufgrund der Auswirkun-
gen der Corona-Pandemie — lieBe sich darunter grundsétz-
lich subsumieren. So hat die Rechtsprechung § 313 BGB
beispielsweise aufgrund der wirtschaftlichen und sozialen
Auswirkungen des Zusammenbruchs der DDR fiir an-
wendbar erklirt 27 Gerade im Rahmen von Dauerschuld-
verhéltnissen kommt den wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten28 ndmlich eine gesteigerte Bedeutung zu.29

Folgen solcher unvorhergesehenen Ereignisse konnen
etwa wesentliche Aquivalenzstérungen sein, also grobe
Missverhiltnisse zwischen den beiderseitigen vertragli-
chen Leistungspflichten (dies betrifft z. B. Vertrige iiber
Giiter, die aufgrund der Corona-Pandemie massiv nachge-
fragt werden oder durch indirekte Effekte der Krise eine
Verknappung erfahren). Die Parteien konnen sich insbe-
sondere iibermifigen Beschaffungsschwierigkeiten
und Leistungserschwerungen ausgesetzt sehen.3° Da-
bei ist stets zu beriicksichtigen, dass der Sachleistungs-
schuldner grundsétzlich das Beschaffungsrisiko, der Sach-
leistungsgldubiger hingegen das Verwendungsrisiko tragt.

1. MaBgeblichkeit des Zeitpunkts des Ver-
tragsschlusses

Wenn und soweit ein Vertragspartner bestimmte Risiken
bewusst eingegangen ist, kommt eine Anpassung gemal

27 BGH, Urt. v. 14.10.1992 - VIII ZR 91/91 - juris Rn. 37 - BGHZ 120, 10
(Zusammenbruch der DDR), Finkenauer, in: MiiKo-BGB, 8. Auflage
2019, § 313, Rn. 17.

28 Solche konnen etwa die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleis-
tung (Lorenz, in: BeckOK BGB, 53. Ed. 2020, § 313 Rn. 32), das Fort-
bestehen der wirtschaftlichen Verhiltnisse einer Partei (Lorenz, in:
BeckOK BGB, 53. Ed. 2020, § 313 Rn. 49), die Beibehaltung des Geld-
wertes (Pfeiffer, in: jurisPK-BGB, 9. Aufl. 2020, § 313 Rn. 41) oder die
Nutzbarkeit des Vertragsgegenstandes (BGH, Urt. v. 23. Mai 2014 — V
ZR 208/12, NJW 2014, 3439) sein.

29 Bottcher, in: Erman, BGB, 15. Auflage 2017, § 313, Rn. 16.

30 Stadler, in: Jauernig, BGB, 17. Auflage 2018, § 313, Rn. 3.
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§ 313 BGB nach Eintritt dieser Risiken nicht in Betracht.
Wer also in Kenntnis der Folgen der Corona-Pandemie
einen Vertrag schliefit, diirfte mit einem darauf gestiitzten
Anpassungsverlangen grundsatzlich nicht schutzwiirdig
sein. Der Schuldner muss in einem solchen Fall Vorsorge
treffen, um etwa seine Leistungspflicht aufrecht erhalten
zu kdnnen.3!

2. Verfiigbarkeit staatlicher Unterstiitzung als
Billigkeitsaspekt

Bei der Anwendung des § 313 BGB im Kontext der Corona-
Pandemie konnen auch staatliche Hilfen eine mafgebli-
che Rolle spielen. So kann fiir die Zumutbarkeit des unver-
anderten Vertrags sprechen, wenn staatliche Unterstiit-
zungen, wie etwa Liquidititshilfen zur Verfligung stehen.32
Zwar muss sich derjenige, der sich auf eine Storung der Ge-
schiftsgrundlage beruft, Vorteile aus dem gestorten Ge-
schaft grundsétzlich anrechnen lassen. Der anpassungswil-
lige Vertragspartner wird jedoch geltend machen, dass es
sich bei den staatlichen Hilfszahlungen um einen ge-
schiftsfremden, nicht dem in Rede stehenden Geschaft un-
mittelbar entspringenden Vermogenszufluss handelt.33

Der Gegenpart hingegen wird einwenden, dass der anpas-
sungswillige Vertragspartner seine Verluste aus dem be-
troffenen Geschift durch andere Geschifte oder andere,
vertragsfremde Vermogenszufliisse ausgleichen kann und
dies in die gesamtwirtschaftliche Betrachtung des Ausma-
Bes etwa einer Aquivalenzstérung einzubeziehen ist.34

Unter Umstdanden konnte die Moglichkeit der Inanspruch-
nahme staatlicher Hilfszahlungen einem sofortigen Anpas-
sungsverlangen wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage
(teilweise) entgegengehalten werden. Erfolgt die Hilfszah-
lung erst nach Vertragsanpassung, konnte der durch die
Anpassung Benachteiligte einen Anspruch auf Korrektur
der Anpassung nach § 812 Abs. 1 Satz 2 1. Alt. BGB haben.35

3. Rechtsfolge

Die Anwendung des § 313 BGB infolge der Auswirkungen
der Corona-Pandemie kann nicht pauschal bejaht oder
verneint werden, sondern ist in jedem Einzelfall nach Ab-
wagung aller Umstédnde und der beiderseitigen Interessen
zu priifen.

Liegen die Voraussetzungen der Storung der Geschifts-
grundlage vor, kommt zunachst eine Vertragsanpas-
sung in Betracht. Wenn dies allerdings nicht méglich oder
einer Vertragspartei nicht zumutbar ist, kommt nach § 313

3t So fiir Einlagerung von Ol durch Vorhersehbarkeit von kriegerischen
Auseinandersetzungen im Nahen Osten im Jahr 1973, BGH BeckRS
1978, 31119358.

32 So Schall, Corona-Krise - Unmoglichkeit und Wegfall der Geschéfts-
grundlage, JZ 2020, 388 (395).

33 Diese sind nach Finkenauer, in: MiiKo-BGB, 8. Auflage 2019, § 313,
Rn. 77, der sich auf RGZ 99, 115 (1920) stiitzt, nicht zu beriicksichti-

en.

34 Ahnlich die Uberlegung in BGH, Urt. v. 12. 02. 2008 - VI ZR 154/07,
NJW-RR 2008, 649 (652).

35 Ebenso Schall, Corona-Krise - Unmoglichkeit und Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage, JZ 2020, 388 (395).
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Abs. 3 BGB ein Riicktritt oder bei Dauerschuldverhiltnis-
sen eine Kiindigung in Betracht.3¢

IV. Durchsetzung und Vollstreckung von
Anspriichen

Idealerweise konnen die oben dargestellten vertraglichen
und gesetzlichen Anspriiche einvernehmlich mit dem Ver-
tragspartner vereinbart und umgesetzt werden. Angesichts
der mitunter erheblichen finanziellen Auswirkungen kann
es jedoch erforderlich sein, die Anspriiche auch (schieds-)
gerichtlich durchzusetzen. In gleicher Weise kann sich ein
Unternehmen natiirlich auch einem Verfahren wegen Ver-
weigerung der Anpassung ausgesetzt sehen — dann gilt es,
die eigene Rechtsposition zu verteidigen.

1. Durchsetzung in der Hauptsache

Anspriiche auf Vertragsanpassung aus Vertrag oder § 313
BGB konnen in der Hauptsache auf drei Arten aktiv durch-
gesetzt werden:

e Wenn nur die Vertragsanpassung gewiinscht ist und ein
konkretes Angebot auf Vertragsanpassung abgegeben
wurde, kann der Anspruchsinhaber (Leistungs-)Klage
auf Zustimmung zur Vertragsanpassung erhe-
ben.

Der Vertragspartner wird im Erfolgsfall zur Abgabe ei-
ner Willenserklairung — der Annahme der vom An-
spruchsinhaber vorgeschlagenen Vertragsianderung —
verurteilt werden. Aus dem Antrag muss sich genau er-
geben, welche konkrete Willenserklarung der Vertrags-
partner abgeben soll.3” Eine mogliche Formulierung des
Antrags wire:

»(...) beantragen wir, die Beklagte zur verurteilen,
folgende Willenserkldrung abzugeben: Die [Firma
der Beklagten] stimmt dem Angebot der [Firma der
Kligerin] vom [Datum des Anderungsvorschlags]
auf Anpassung des Vertrags [Name] vom [Datum
des Vertrags] zu.“s8

e Der Anspruchsinhaber kann jedoch auch direkt Klage
auf die abgeinderte Leistung erheben.3 Die Klage
auf angepasste Leistung stellt in diesem Fall die unmit-
telbare Durchsetzung des Anpassungsanspruchs dar
und ist unter Effizienzgesichtspunkten zu empfehlen.4°
Allerdings ist vor einer Klagegerhebung iiber die Anpas-
sung zu verhandeln.4

36 Der Eintritt unvorhergesehener Umstiande kann daneben grundsétz-
lich auch zu einer Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 314 BGB
berechtigen. An die Kiindigung aus wichtigem Grund diirften jedoch
niedrigere Anforderungen als an die Vertragsauflosung wegen Stérung
der Geschiftsgrundlage zu stellen sein. Letztere zielt darauf ab, in be-
sonderen Ausnahmesituationen in erster Linie eine Vertragsanpas-
sung zu erreichen und erst bei deren Scheitern eine Kiindigung zu er-
offnen.

37 BGH NJW 2012, 373, 376 (Rn. 34); NJW 2006, 2843, Leitsatz (zum
Vorvertrag).

38 Nach Vorwerk in: Vorwerk, Das Prozessformularbuch, 11. Aufl. 2019,
Kap. 15 Klageantrége Rn. 159.

39 BGH NJW 2012, 373, 1. Leitsatz.

40 BGH NJW 2012, 373, 376 (Rn. 34); NJW 2015, 1014 Rn. 22.

41 Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl. 2020, § 313 Rn. 41.
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Fiir die Antrage ergeben sich insoweit keine Besonder-
heiten. Die beiden Antrége auf Zustimmung und die ab-
gednderte Leistung konnen auch mittels einer Stufen-
klage verbunden werden, damit ein zweiter Prozess
(iiber die Klage auf die angepasste Leistung) vermieden
werden kann.

e Im Passivprozess kann der Anspruch auf Vertragsan-
passung als Einrede geltend gemacht werden.42

Entsprechende Vertragsanpassungsanspriiche konnen zu-
dem als Verteidigungsmittel eingesetzt werden: Sie konnen
als Einrede geltend gemacht werden, wenn der beglinstigte
Vertragspartner sich auf sie beruft, um von seiner Leis-
tungspflicht befreit zu werden.43

Beruft sich ein Zulieferer etwa auf hohere Gewalt, wird der
Zwischenhindler diese Einwendung regelméBig an seine
Abnehmer weiterreichen. In solchen Fillen ist daher an
das prozessuale Instrument der Streitverkiindung zu den-
ken, um eine doppelte Inanspruchnahme zu vermeiden.44

2. Durchsetzung im einstweiligen Rechtsschutz

Vielfach wird ein Vertragspartner nicht bis zu einer
(rechtskriftigen) gerichtlichen Entscheidung zuwarten
konnen. Vielmehr kann oft — z.B. zur Aufrechterhaltung ei-
ner just in time-Produktion - schnelle gerichtliche Hilfe er-
forderlich sein.

So kann ein Vertragspartner ein Interesse an einer sehr
schnellen Feststellung eines Leistungsausschlusses bzw.
- verweigerungsrechts haben. Spiegelbildlich kann ein Ver-
tragspartner ein dringendes Interesse an einer (Weiter-
)Belieferung haben. Denkbar ist auch, dass der lieferver-
pflichtete Vertragspartner zur Vermeidung einer wirt-
schaftlichen Schieflage Mehraufwand fiir die Herstellung
und/oder den Transport der Ware oder die Erbringung der
Dienstleistung kurzfristig ersetzt haben mochte. SchlieB3-
lich kann der Vertragspartner ein Interesse an einer Aus-
setzung oder Beendigung der Belieferung haben (z.B. weil
er selbst weder in der Lage ist, die Ware weiterzuverarbei-
ten noch zwischenzulagern).

Im ersten Fall kann der Vertragspartner versuchen, eine
gerichtliche Regelungsverfiigung zu erwirken.45 In den bei-
den weiteren Fillen kann versucht werden, den Anspruch
auf eine gednderte Leistung ausnahmsweise mit einer

42 BGH NJW 2010, 1663 Rn. 16; Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl.
2020, § 313 Rn. 41.

43 Gleiches gilt fiir vertragliche Klauseln zur hoheren Gewalt (force ma-
Jeure- oder hardship-Klauseln). Die aktive Durchsetzung einer derar-
tigen Klausel hingegen kommt nur iiber eine Feststellungsklage auf
Nichtbestehen der Verpflichtung gemif § 256 ZPO in Betracht.

Fiir das Vorliegen eines Feststellungsinteresses geniigt es dabei, wenn
der Vertragsgegner (auBergerichtlich) Anspriiche gegen den Klager
geltend macht. Denn die auBergerichtliche Geltendmachung be-
schriankt den Handlungsspielraum des Klagers, z.B. weil Mittel zur
Befriedigung des angemaBten Anspruchs vorzuhalten sind.

44 Vgl. dazu Liebscher/Zeyher/Steinbriick, Recht der Leistungsstérun-
gen im Lichte der COVID-19-Pandemie, ZIP 2020, 852 (864).

45 Das Bestehen einer Schiedsabrede schliefit den einstweiligen Rechts-
schutz vor staatlichen Gerichten regelméaBig nicht aus, vgl. § 1033
ZPO.
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Leistungsverfiigung durchzusetzen. Im letzten Fall kann
theoretisch eine Unterlassungsverfiigung beantragt wer-
den.

Samtliche einstweiligen Verfiigungen (Regelungs-, Leis-
tungs- und Unterlassungsverfiigung) setzen jedoch neben
einem Verfligungsanspruch (dem materiell-rechtlichen
Anspruch) einen Verfiigungsgrund voraus: Die Verfiigung
kann nur ergehen, wenn kumulativ (1) die dringenden In-
teressen des Antragstellers so deutlich iiberwiegen, dass
eine Ablehnung des Erlasses der einstweiligen Verfiigung
unzumutbar ist und (2) der Verfiigungsanspruch mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit gegeben ist.

Diese Anforderungen stellen hohe Hiirden fiir eine erfolg-
reiche Geltendmachung von Anspriichen im einstweiligen
Rechtsschutz dar. Wo jedoch durch die Corona-Pandemie
eine Notlage eingetreten ist bzw. einzutreten droht, deren
wirtschaftliche Konsequenzen existenzbedrohende Aus-
maBe annehmen, kann der einstweilige Rechtsschutz aus-
nahmsweise erfolgversprechend sein (und als letzte Mog-
lichkeit der Wahrung der finanziellen Leistungsfiahigkeit
des Unternehmens sogar geboten sein).

3. Volistreckung von gerichtlichen
Entscheidungen

Die Vollstreckung von gerichtlichen Entscheidungen (un-
abhingig davon, ob Hauptsacheverfahren oder einstweili-
ger Rechtsschutz) richtet sich nach der Antragsfassung:
Feststellungsantrage miissen nicht vollstreckt werden,
sondern entfalten mit Rechtskraft Gestaltungswirkung.
Antrége auf Geldleistungen werden gemaB §§ 8o2a ff. ZPO
wie andere Geldforderungen auch vollstreckt. Antrige auf
Abgabe einer Willenserklarung (zur Anpassung des Ver-
trags) werden nach § 894 ZPO vollstreckt, indem die Ab-
gabe der Willenserklarung mit Rechtskraft des Urteils fin-
giert wird. Antrige auf Fortsetzung der Belieferung werden
gemil § 888 ZPO per Zwangsgeld und Zwangshaft voll-
streckt, sofern die Belieferung nicht durch einen anderen
Lieferanten besorgt werden kann (dann wird geméB § 887
ZPO durch Ersatzvornahme vollstreckt). Eine Unterlas-
sungsverfiigung wird nach § 89go ZPO mit Ordnungsgeld
bzw. Ordnungshaft vollstreckt.

Besteht zwischen mehreren Anspruchsinhabern Konkur-
renz, setzt sich — dem Prioritatsprinzip entsprechend —
grundsatzlich derjenige durch, der als erster eine seinen
Erfiillungsanspruch sichernde Vollstreckung aufgrund des
im einstweiligen Rechtsschutz erworbenen Titels betrieben
hat.46

4. Geltendmachung im Schiedsverfahren

Fiir die Durchsetzung von Vertragsanpassungsanspriichen
in Schiedsverfahren gelten die obigen Ausfiihrungen ent-
sprechend. Dies gilt grundsétzlich auch fiir schiedsrichter-
liche Eilverfahren. Allerdings setzt jedes Schiedsverfahren

46 Liebscher/Zeyher/Steinbriick, Recht der Leistungsstorungen im
Lichte der COVID-19-Pandemie, ZIP 2020, 852 (864).
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die Bildung des Schiedsgerichts voraus; tiberraschende Zu-
griffe sind damit praktisch ausgeschlossen und dem ge-
richtlichen einstweiligen Rechtsschutz vorbehalten.

Die Vollstreckung von Schiedsspriichen setzt (gleich ob in
der Hauptsache oder im Eilverfahren) grundsétzlich eine
Vollstreckbarerklirung des zustindigen Oberlandesge-
richts voraus; bei inldndischen Schiedsspriichen gemaf} §
1060 BGB und bei ausldndischen gemil § 1061 BGB; im
Eilverfahren kann eine Vollziehung gemifB § 1041 Abs. 2
ZPO beantragt werden.

V. Checkliste

Aus bestehenden Vertragsverhiltnissen konnen sich in-
folge der Corona-Pandemie sowohl Risiken als auch Chan-
cen ergeben. Der friihzeitige Uberblick iiber die Sach- und
Rechtslage ist dabei Voraussetzung fiir die Abwendung zu-
sitzlicher Risiken und die informierte Entscheidung iiber
etwaige rechtliche Handlungsoptionen zur Realisierung
der Chancen. Wir empfehlen daher:

e Lassen Sie Ihre wichtigsten Bestandsvertrage im Hin-
blick auf darin enthaltene Vertragsanpassungsklauseln
(insbesondere Wirtschafts-, Neuverhandlungs- oder
Sprechklauseln) friihzeitig rechtlich analysieren, um
auf dieser Grundlage eine informierte Entscheidung
iiber etwaige rechtliche Handlungsoptionen und die
diesbeziigliche Strategie treffen zu konnen.

e Sichern Sie etwaige Dokumentation zur Vertragshisto-
rie. Insbesondere bei langer zuriickliegenden Vertrags-
abschliissen bietet sich aktuell eine vorsorgliche Verlan-
gerung der Aktenaufbewahrung an, um ggf. den Sinn
und Zweck einzelner Regelungen bei Vertragsschluss
spater noch belegen zu konnen.

e Vermeiden Sie aktuell Korrespondenz, aus der IThr Ver-
tragspartner im Nachhinein Argumente zum angebli-
chen Willen der Parteien bei Vertragsschluss entwi-
ckeln kann, insbesondere, wenn zu einer bestimmten
Klausel nichts Konkretes besprochen wurde und diese
mithin nach dem objektiven Empfiangerhorizont ausge-
legt werden muss.

Um nicht etwaige einseitige Leistungsbestimmungsrechte
Thres Vertragspartners aus § 316 BGB auszulsen, vermei-
den Sie eine generelle Ablehnung von Gespréchen.
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