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Beschaffungs-AGB und Klauseln Hoherer Gewalt

Es fiigt sich in das bereits seit Jabrzebnten bekannte Bild: AG B-recht-
liche Entscheidungen zu den komplexen Fragen von Beschaffungsver-
tréigen sind sebr selten — ganz im Gegensatz zur Rechtsprechung, die
sich Verkaufs- und Vertriebsvertrigen zuwendet. Auch wdibrend des
mittlerweile etwas abgeflauten ,Hohenflugs“von COVID-19-spezi-
fischen Publikationen in nabezu allen juristischen Journalen wurde
diese Regel — Rechtsprobleme von Beschaffungsvertrigen stehen nicht
im Fokus — nicht nachbaltig durchbrochen. Indessen sind die Rechts-
probleme, die sich in diesem Kontext bei der Verwendung von Klauseln
Hoherer Gewalt (mit oder auch obne Bezug anf die COVID-19-Pan-
demie) stellen, sowobl praktisch wie auch wissenschafilich von nicht
zu unterschétzender Bedentung. Ziel dieses Beitrags ist es, ihrer Spur
nachzugehen und einige AGB-rechtliche Fragen aufzuwerfen, obne
den Anspruch zu erbeben, damit auch schon abschliefSende Antwor-
ten zu geben.

I. Favorisierung der Abwehrklausel in Einkaufs-AGB
bei kollidierenden AGB

Es ist nach wie vor bemerkenswert, dass der BGH in einer
schon fast zwanzig Jahre zuriickliegenden Entscheidung, die
aber immer noch ,steht®, einer umfassend formulierten Ab-
wehrklausel in den AGB des Bestellers gegentiber den AGB
des Lieferanten zum Durchbruch verholfen hat.” Dieses Judi-
kat stirkt nach wie vor — aber nicht allein - die Macht des Be-
stellers, zusammen mit dem alten Slogan: ,Wer die Kasse hat,
der hat das Recht!“ Die Abwehrklausel des Bestellers in der
hier zu referierenden BGH-Entscheidung lautete: ,Anders-
lautende Bedingungen - soweit sie nicht in dieser gesamten
Bestellung festgelegt sind - gelten nicht.” Doch die in Bezug
genommenen AGB des Lieferanten enthielten ein Aufrech-
nungsverbot, was aber das Berufungsgericht nicht als mafige-
bend ansah und unbeachtet lief8. Die Bestell-AGB ihrerseits
enthielten - wie blich - keine dem Aufrechnungsverbot ent-
gegenstehende, mithin insoweit auch keine ,anderslautende®
Klausel im Sinn der Abwehrklausel. Trotz der erkennbaren
Kollision von Einkaufs- und Verkaufs-AGB folgte der BGH
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nicht der weithin fiir diese Fille anerkannten Dissens-Konsens-
Theorie im Rahmen der §§ 154, 155 BGB,? sondern klam-
merte sich an die Tatsache, dass der Besteller die Anlage erst
knapp zwei Jahre nach Erteilung des Auftrags abnahm und
dass eben eine Abwehrklausel ,wegen ihrer Eindeutigkeit
die Geltung der AGB des Lieferanten auf Grund der dann nach
Ansicht des BGH gesicherten Geltung des § 150 Abs. 2 BGB
ausschloss.?

Folgt man dem im Hinblick auf die Dominanz der Abwehr-
klausel in den Bestell-AGB,” was allerdings nicht als zutref-
fend anzusehen ist,” dann wird man unter dem Gesichtspunkt
des § 150 Abs. 2 BGB kaum an der Feststellung vorbeigehen
diirfen, dass dann auch der Besteller es weitestgehend durch
eine umfassend formulierte Abwehrklausel in der Hand hat,
seine AGB jedenfalls in all den Fillen erfolgreich durchzuset-
zen, in denen der Lieferant seinerseits keine hinreichend um-
fassend textierte Abwehrklausel verwendet.” Trifft dies zu, dann
entfaltet auch eine in den Bestell-AGB vorformulierte Klausel
Hoherer Gewalt unmittelbare Geltung fiir den mit dem be-
treffenden Lieferanten abgeschlossenen Vertrag. Dabei soll al-
lerdings die Frage hier nicht weiter vertieft werden, ob denn®
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und wenn ja in welchem Umfang” Ereignisse und Auswirkun-
gen der COVID-19-Pandemie — auflerhalb der gesetzlichen
Sonderregeln'? — uneingeschrinkt die Tatbestandsmerkmale
einer Hoheren Gewalt-Klausel erftillen. Vielmehr ist fir den
weiteren Gang der hier anzustellenden Erwigungen zu unter-
stellen, dass es sich bei dieser Pandemie um ein Ereignis han-
delt, welches zu Recht als ein Fall Hoherer Gewalt qualifiziert
werden kann.

II. Definition des Begriffs Hohere Gewalt
durch die Rechtsprechung

1. Merkmale

Die Rechtsprechung versteht unter dem Begriff Hoherer Ge-
walt'? im Einzelnen, dass es sich um ein ,betriebsfremdes,
von auflen durch elementare Naturkrifte oder durch Hand-
lungen dritter Personen herbeigefiithrtes Ereignis handelt, das
nach menschlicher Einsicht und Erfahrung unvorhersehbar
ist, mit wirtschaftlich ertrdglichen Mitteln auch durch die du-
Rerste, nach der Sachlage verniinftigerweise zu erwartende Sorg-
falt nicht verhiitet oder unschidlich gemacht werden kann
und auch nicht wegen seiner Hiufigkeit vom Betriebsunter-
nehmer in Kauf zu nehmen war®.

Damit stehen die wesentlichen Tatbestandsmerkmale fest, wel-
che nachfolgend im Einzelnen unter die Lupe zu nehmen sind,
niamlich: Dass es sich um ein betriebsfremdes, von auffen kom-
mendes Ereignis handelt, welches unvorhersehbar ist und auch
nicht ,durch die duflerste, nach der Sachlage verniinftigerweise
zu erwartende Sorgfalt verhiitet oder unschadlich gemacht wer-
den kann“ und das eben auch nicht hiufig ist und aus diesem
Grund vom Schuldner/Betriebsinhaber in Kauf zu nehmen
ist.

Umgekehrt formuliert bedeutet eine solche Klausel Hoherer
Gewalt aber auch, dass der Schuldner grundsitzlich fur eine
Pflichtverletzung und deren haftungsrechtliche Folgen einste-
hen muss, es sei denn, es liegen die Voraussetzungen eines Leis-
tungsbefreiungstatbestandes im Sinne Hoherer Gewalt vor.
Ein Blick auf die in den Bestimmungen des CISG enthaltene
Garantiehaftung mit dem in Art. 79 CISG formulierten Be-
freiungstatbestand weist den Weg und auch das Ziel. Danach
kommt es darauf an, ob die Nichterfullung auf einem Hinde-
rungsgrund beruht, der auflerhalb des Einflussbereichs des
Schuldners liegt'? und von ihm ,verniinftigerweise nicht er-
wartet werden konnte, den Hinderungsgrund bei Vertragsab-
schluss in Betracht zu ziehen' oder den Hinderungsgrund
oder seine Folgen zu vermeiden oder zu tiberwinden.”

2. Fragestellung
2.1 Ausgangsfrage

Dabher stellt sich in erster Linie die Frage, inwieweit der mit
dem Begriff der Hoheren Gewalt korrespondierende Tatbestand
der Zufallshaftung, wie er etwa auch in § 206 Abs. 1 BGB ver-
ankert ist,' mit dem allgemeinen Verschuldensprinzip der
Schadensersatzhaftung des Lieferanten nach § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB in Einklang zu bringen ist. Denn nach der Konzeption
des BGB haftet der Schuldner fir die Folgen einer ihm zure-
chenbaren Pflichtverletzung nur im Falle des Verschuldens
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(§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB). Demgegentiber haftet er in den
Rechtsordnungen, welche - wie etwa das CISG - einen allge-
meinen Leistungsbefreiungstatbestand der Hoheren Gewalt
kennen, immer fir die haftungsbegriindenden Folgen der Nicht-

erfullung von Vertragspflichten, es sei denn, es liegt ein Fall
der Hoheren Gewalt-Regel (Art. 79 Abs. 1 CISG) vor.”)

Dieser unterschiedliche Ansatz ist im Rahmen von Beschaf-
fungs-AGB von zentraler Bedeutung, weil die allgemeine Scha-
densersatzhaftung des Lieferanten ja nach den Vorgaben des
dispositiven Rechts als verschuldensabhingig einzuordnen ist.
Gelingt ihm der Nachweis i. S. d. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB,
dass ihn an der eingetretenen Pflichtverletzung kein Verschul-
den trifft, er also nicht fahrlissig gehandelt hat, dann kommt
die gegen ihn gerichtete Haftung des Bestellers auf Schadens-
ersatz nicht zum Zug. Umgekehrt: Weisen die Bestell-AGB
eine Klausel Hoherer Gewalt als mafigebenden Leistungsbe-
freiungstatbestand auf, dann liegt es nahe zu erwarten, dass
der Lieferant sich nicht auf die Leistungsbefreiung nach § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB wegen fehlenden Verschuldens mit Erfolg
berufen kann, weil er vielmehr immer fiir den Eintritt des zu-
gesagten Leistungserfolgs einstehen muss, soweit nicht im Ein-
zelfall ein Tatbestand der in den Bestell-AGB verankerten Ho-
heren Gewalt zu seinen Gunsten gegeben ist. Ob also zwischen
einer dem deutschen Recht immanenten verschuldensabhin-
gigen Schadensersatzhaftung und einer Garantiehaftung, ge-
koppelt an eine Klausel Hoherer Gewalt, eine Wertungsdiffe-
renz liegt und wie diese - wenn tiberhaupt — AGB-rechtlich
aufzuldsen sein konnte, wird im Einzelnen darzulegen sein.

Im Hintergrund steht ja zudem der Befund, dass der allge-
meine Begriff der geschuldeten Sorgfalt, mithin der der Fahr-
lassigkeit, wie er sich in § 276 Abs. 2 BGB findet, auf den Tat-
bestand der nach den Umstinden objektiv erforderlichen,!®
der dem Schuldner auch zumutbaren, Sorgfalt im Falle einer
Pflichtverletzung abstellt. Demgegentiber bezieht sich jedoch
der Tatbestand der Hoheren Gewalt auf einen hoheren Sorg-
faltsmaf3stab, weil er ja - wie gezeigt — die ,,dufSerste, nach der
Sachlage verniinfiigerweise zu erwartende Sorgfalt” einfordert.'”
Unterhalb dieser hohen Schwelle aber besteht eine vom Ver-
schulden nach § 276 Abs. 2 BGB losgeloste unbedingte Ein-
standspflicht.
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Diese Zusammenhinge sind im Ubrigen auch aus der Figur
der Gefiahrdungshaftung — Betriebsgefahr - des § 7 Abs. 2 StVG
bekannt; sie beziehen sich dort auf den so genannten ,Ideal-
fahrer“. Unabwendbar ist fiir ihn danach ein haftungsbegriin-
dendes Ereignis, wenn es durch die duflerste mogliche Sorg-
falt nicht abzuwenden war.!"® Mit anderen Worten: Ein danach
als unabwendbar einzuschitzendes Ereignis setzt im Blick auf
seine Vermeidung einen deutlich strengeren Pflichtenmaf3stab
voraus als nur die Bejahung eines unverschuldet eintretenden
Haftungsereignisses. Der Begriff der Hoheren Gewalt findet
schlieflich auch innerhalb des BGB in § 206 BGB im Rahmen
der Hemmung der Verjahrung seinen Niederschlag.!” Dabei
ist es hier so, dass bereits das geringste Verschulden dazu fiihrt,
das Vorliegen eines Ereignisses Hoherer Gewalt im Blick auf
seine Unabwendbarkeit zu verneinen.? Denn dann ist eben
nicht die idealtypisch zu verstehende ,duflerste Sorgfalt” nach
Lage der Umstidnde beachtet worden. Auch im Reiserecht war
dieser Begriff bis zur Anderung des § 651j BGB im Jahr 2017
bekannt? und durch Rechtsprechung ausgefullt.?? Auch ent-
hilt § 701 Abs. 3 BGB bei der Regelung der unbedingten
Gastwirtshaftung fiir die vom Gast eingebrachten Sachen einen
Haftungsausschluss, der auf dem Merkmal der Hoheren Ge-
walt aufbaut.?»

2.2 Gruppentypische objektive Sorgfalt — Idealtypische
Sorgfalt

Zwischen dem allgemeinen Verschuldensmaf3stab des § 276
Abs. 2 BGB und dem der ,auflersten Sorgfalt” im Rahmen der
Hoheren Gewalt besteht indessen ein weiterer Unterschied,
der wertungsmaflig — vor allem auch unter der Perspektive des
AGB-Rechts - bedeutsam werden kann. Der Mafistab der
nach den jeweiligen Umstianden erforderlichen Sorgfalt nach
§ 276 Abs. 2 BGB ist nach den objektiv-abstrakt zu beurtei-
lenden Pflichten? ausgerichtet, wie sie in den jeweiligen Ver-
kehrskreisen typisch sind und als erforderlich angesehen wer-
den.?® Maf3gebend sind insoweit die beiden Merkmale der
Vorhersehbarkeit?® des haftungsbegriindenden Ereignisses und
dann eben auch seine Vermeidbarkeit.?” Demgegentiber beur-
teilt sich die Frage, ob denn ein Schuldner in der Tat die nach
den Umstanden erforderliche ,auflerste” Sorgfalt im konkre-
ten Fall hat walten lassen, um ein Ereignis Hoherer Gewalt
abzuwenden und zu verhindern, primir nach dem Maf3stab
eines Schuldners in der Person eines Idealtypus.?® Das betont
auch das BVerfG, indem es folgendes zur Ausftllung des Be-
griffs der Hoheren Gewalt festhilt: ,, Unter hoberer Gewalt 1. S. d.
§ 60 Abs. 3 VawGO ist ein Ereignis zu verstehen, das unter den gege-
benen Umstéinden auch durch die grifSte nach den Umstéinden des ge-
gebenen Falls verniinfiigerweise von dem Betroffenen unter Anlegung
subjektiver MafSstibe — also unter Beriicksichtigung seiner Lage, Er-
fabrung und Bildung — zu erwartende und zumutbare Sorgfalt nicht
abgewendet werden konnte.

Damit sind zwei zentrale Unterschiede in den jeweiligen Be-
griffen der Fahrlassigkeit und des Verschuldens angedeutet, die
nunmehr fiir die AGB-rechtliche Beurteilung von Beschaffungs-
AGB fruchtbar zu machen sind. Im Zentrum steht dabei die
Frage, ob denn ein Lieferant nach Maf8gabe der allgemeinen
Verschuldenshaftung des § 276 Abs. 2 BGB fiir eine ihm zu-
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rechenbare Pflichtverletzung einstehen muss oder ob es auf
Grund der Beschaffungs-AGB und einer dort verankerten Klau-
sel Hoherer Gewalt so ist, dass eine weithin strikte — unbe-
dingte - Erfullungshaftung und damit auch eine vom Ver-
schulden losgeloste Haftung auf Schadensersatz besteht, die
dann nur unter den sehr engen Voraussetzungen von einer
durch ,duflerste Sorgfalt” des Schuldners nicht abwendbaren
Hoheren Gewalt ausgehebelt wird.

Von diesem Ausgangspunkt her ist nunmehr die Frage zu be-
antworten, wie denn die Rechtsprechung des BGH die Kon-
stellationen nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB einstuft, in denen
der Besteller als AGB-Verwender eine vom Prinzip des Ver-
schuldens losgeloste Haftung des Lieferanten auf Erfuillung
und damit auch auf Schadensersatz im Falle der Nichterfuil-
lung verankert hat. Denn im Grundsatz hat in diesen Fillen
der Besteller als Verwender zum Nachteil des Lieferanten eine
als unbedingt zu bewertende Garantiehaftung formularmifig
begriindet.

III. Zementierung der Verschuldenshaftung
durch die Rechtsprechung?

1. Einschligige Judikate

1.1 Keine wirksame formularmiflige Begriindung
einer vom Verschulden losgelosten Haftung

In einer jingeren Entscheidung musste sich der BGH mit der
Frage befassen, ob denn der Besteller berechtigt ist, in einer
Qualitatssicherungsvereinbarung formularmafig zu bestim-
men, dass der Lieferant im Falle eines Mangels verpflichtet ist,
den insoweit beim Besteller entstehenden Mehraufwand zu
ersetzen.’® Die Klausel lautete: ,, Mehraufwand bei dem AG, der
aus Mingeln von Licfergegenstinden entsteht, geht in angefallener
Hohe zu Lasten des AN. Der Mehraufwand ist dem AN durch den
AG nachzuweisen.“ Unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die
Leitbildfunktion des dispositiven Rechts nach § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB?® stellte der BGH fest, dass die zu beurteilende
Klausel die Ersatzpflicht des Lieferanten nicht an den Tatbe-
stand eines Verschuldens bindet. Daher entschied das Gericht:
w»Damit weicht sie von dem in § 280 Abs. 1 Satz 2, § 286 Abs. 4,

18) Geigel/Kaufmann, Haftpflichtprozess, 28. Aufl., 2020, Kap. 25 Rz. 114; aus
der Rechtsprechung BGH NJW 1976, 1504; BGH VersR 1971, 909, 910 - jeweils
Verschulden.

19) BGH NJW 1997, 3164.

20) BGH NJW 1994, 2752, 2753; Palandt/Griineberg (Fuln. 6), § 206 Rz. 4;
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21) Bergmann/Blankenburg, NJW 2019, 3678 ff.

22) BGH NJW 2002, 3700; BGH NJW 1983, 33; OLG Bremen BeckRS 2012,
24986.
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§ 276 Rz. 20.

27) BGH NJW 2007, 762, Rz. 11; Lorenz (Fufin. 16), § 276 Rz. 31 f.

28) Vgl. auch Gelb, in: BeckOK BGB, Stand: 1. 8. 2020, § 651h Rz. 17; Geigel/
Kaufmann (Fufln. 18), Kap. 25 Rz. 114.

29) BVerfG NJW 2008, 429 - 2. Leitsatz der Redaktion.

30) BGH ZIP 2017, 2363 = NJW 2018, 291, dazu EW/iR 2018, 205 (Christensen);
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31) BGH ZIP 2017, 2363 = NJW 2018, 291, Rz. 17, 23.
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§ 278 BGB fiir vertragliche wie fiir gesetzliche Anspriiche gleicher-
mafSen zum Ausdruck kommenden Gerechtigkeitsgebot und damit
von dem wesentlichen Grundgedanken dieser gesetzlichen Bestimmun-
gen ab, wonach eine Verpflichtung zum Schadensersatz regelmdfSig
nur bei schuldhafiem Verbalten besteht und deshalb einer abweichen-
den Regelung durch Allgemeine Geschifisbedingungen grundsitzlich

nicht zuginglich ist“>?

Vorausgegangen war die bekannte ,bring or pay“-II*¥ Entschei-
dung des BGH.3¥ Es ging dabei um Lieferung und Verwer-
tung von Restabfillen zu einem bestimmten Preis. Sofern der
Lieferant die zugesagte Jahresmindestmenge nicht lieferte, musste
er eine im vorformulierten Vertrag festgelegte Pauschalentschi-
digung zahlen. In seiner an das Berufungsgericht adressierten
»Segelanweisung® gab der BGH zu bedenken, dass diese Pau-
schale auch als eine vom Verschulden losgeloste Entschadigungs-
pflicht des Lieferanten qualifiziert werden konnte. Dann aber
konnte sie nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sein. Denn
whach stindiger Rechtsprechung des BGH ist es ein wesentlicher Grund-
gedanke der gesetzlichen Regelung i. S. v. § 307 Abs. 2 Nr. | BGB,
dass eine Verpflichtung zum Schadensersatz regelmdfSig nur bei schuld-
haftem Verbalten besteht“>> Darin sieht der BGH einen allge-
meinen Grundsatz des Haftungsrechts“ sowie den Ausdruck

eines ,,Gerechtigkeitsgebots®.>®

Ausgangspunkt dieser Entscheidungslinie ist in beiden Fillen
ein Urteil des BGH vom 5. 10. 2005.>” Hier hatte der Bestel-
ler in seinen Finkaufs-AGB bestimmt, dass der Lieferant im
Rahmen der Rechtsmingelhaftung auch ,fir unverschuldete
Rechtsmiangel einstehen® miisse. Der BGH verwarf die Klau-
sel als nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam und berief
sich erstmals auf die soeben zitierte Sentenz.’® Doch er fuigte
an, dass eine vom Verschulden des Lieferanten losgeloste Ga-
rantiehaftung ,neben den speziell geregelten Fillen der Ge-
fahrdungshaftung® nur dann in Betracht komme, wenn der
Lieferant — wie hinzuzusetzen ist — auf der Ebene eines Indi-
vidualvertrages eine Beschaffenheitsgarantie fur die Mangel-
freiheit der zu liefernden Sache ibernommen hat.’” Denn die
formularmaflige Begriindung einer verschuldensunabhingi-
gen Garantiehaftung®” scheitert mangels einer individualver-
traglichen Absicherung am Vorrang des Individualvertrages
nach § 305b BGB,*" aber eben auch an der Leitbildfunktion*
des dispositiven Rechts (§ 280 Abs. 1 Satz 2, § 286 Abs. 4

BGB) i. S. d. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.®

1.2 Keine Haftung fiir den Vorlieferanten - keine Erfiil-
lungsgehilfenschaft nach § 278 BGB

Dabei kommt ein weiterer Gesichtspunkt hinzu: Nach stindi-
ger Rechtsprechung des BGH ist der Vorlieferant nicht Erfiil-
lungsgehilfe des Lieferanten.* Auch der Hersteller ist fur die
Erfullung der Pflichten des Lieferanten kein Erfullungsgehilfe.*”
Diese Resultate gehen auf die Ursprungsentscheidung des BGH
in Sachen TREVIRA zuriick.*® Da nach § 278 BGB nur der-
jenige als Erfullungsgehilfe anzusehen ist, der bei der Erfiil-
lung einer dem Schuldner obliegenden Verbindlichkeit mit des-
sen Wissen und Wollen als seine Hilfsperson tatig ist,*” fallt
hier ins Gewicht, dass der Verkiufer nach § 433 Abs. 1 BGB
eben nur die Ubergabe und Ubereignung der gekauften Sache

an den Kiufer schuldet, nicht aber deren Herstellung.*®
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2. Dominanz des dispositiven Rechts (§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB) - Unwirksamkeit der Hoheren Gewalt-Klausel?

2.1 Vorgeschaltete Auslegung - § 305c Abs. 2 BGB

Liest man im Rahmen der gebotenen generell-abstrakten Aus-
legung die — wie auch immer textierte - Hohere Gewalt-Klau-
sel in Bestell-AGB, dann stellt sich die Frage, ob denn die hier
idealtypisch zu wertende ,auflerste Sorgfalt® grundsitzlich
eine unbedingte, vom Verschulden des § 276 Abs. 2 BGB los-
geloste Haftung auf Schadensersatz im Falle einer Pflichtver-
letzung des Lieferanten auslost. Oder ist die Hohere Gewalt-
Klausel so zu verstehen, dass sie unberiihrt neben der allge-
meinen Verschuldenshaftung des Lieferanten fiir etwaige Pflicht-
verletzungen nach der Grundregel des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
Bestand hat und nur Leistungsbefreiungstatbestande erfasst?
Da man beide Auslegungsvarianten flr vertretbar ansehen
kann, wird man wohl oder iibel zu der Maxime der ,kunden-
feindlichsten® Auslegung®’ seine Zuflucht nehmen missen.
Diese aber fithrt dazu, dass dann die Hohere Gewalt-Klausel
deswegen weichen muss, weil sie mit ihrem tberaus strengen
Verschuldensmaf3stab das dispositive Recht des § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB (§ 286 Abs. 4 BGB) hinter sich lisst.

2.2 Leitbildfunktion - § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB

Zur Folge hat diese Einordnung, dass die Hohere Gewalt-Klau-
sel im Zweifel als unwirksam anzusehen ist.’”® Denn sie be-
nachteiligt den Lieferanten unangemessen, weil sie zu seinem
Nachteil einen idealtypisch geprigten Sorgfaltsmafistab im
Hinblick auf die Pflichten begriindet, welche ein Ereignis ho-
herer Gewalt - und damit einen Hinderungsgrund fiir die
ordnungsgemafle Pflichterfiillung - voraussehen und auch ver-
meiden sollen. Die Hohere Gewalt-Klausel sieht eben kein
allgemeines, an § 276 Abs. 2 BGB ausgerichtetes Vertretenmiis-
sen als Voraussetzung einer Schadensersatzhaftung vor.’)

Doch der BGH anerkennt, dass die Regel des § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB trotz ihrer strikten Ausrichtung an der Leitbildfunk-

32) BGH ZIP 2017, 2363 = NJW 2018, 291, Rz. 24.

33) BGH NJW 2013, 856 - bring or pay L.

34) BGH NZBau 2016, 213 - bring or pay I1; kritisch Maier-Reimer, NJW 2017,
1ff

35) BGH NZBau 2016, 213, Rz. 27.

36) BGH NZBau 2016, 213, Rz. 27.

37) BGH ZIP 2006, 235.

38) BGH ZIP 2006, 235 = NJW 2006, 47, 49.

39) BGH ZIP 2006, 235 = NJW 2006, 47, 49 £.

40) BGH ZIP 1999, 607, dazu EWIiR 2000, 63 (Nielsen) - selbstindiger Garantie-
vertrag.

41) Im Einzelnen Graf von Westphalen (FuRln. 7), Einkaufsbedingungen Rz. 44 ff.;
Christensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl., 2016, Klauseln
(17) Rz. 5.

42) Grundlegend BGH ZIP 2017, 1610 = NJW 2017, 2986, Rz. 37 ff., dazu
EWIiR 2017, 677 (John) - Bearbeitungsgebiihr fiir gewerbliche Darlehen.

43) Dammann, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl., 2014, Rz. E 96 ff.
44) BGH NJW 2018, 281, Rz. 24; BGH ZIP 2015, 2030 = NJW 2015, 2244,
Rz. 13, dazu EWiR 2015, 543 (Potsgiesser); BGH ZIP 2014, 1177 = NJW 2014,
2183, Rz. 31.

45) BGH ZIP 2015, 2030 = NJW 2015, 2244, Rz. 13; BGH ZIP 2014, 1177 =
NJW 2014, 2183, Rz. 31 f.

46) BGH NJW 1967, 1903.

47) BGH NJW 1967, 1903, 1904.

48) BGH ZIP 2014, 1177 = NJW 2014, 2183, Rz. 31.

49) Grundlegend BGH ZIP 2009, 329 (LS) = NJW 2008, 2172, dazu EWiR
2008, 673 (Rottnauer).

50) Grundlegend BGH ZIP 2017, 1610 = NJW 2017, 2986, Rz. 37 ff.

51) BGH ZIP 2017, 2363 = NJW 2018, 291, Rz. 27.
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tion des dispositiven Rechts die Sanktion der Unwirksamkeit
gegentiber dem Lieferanten nur ,im Zweifel“ in Stellung bringt.>?
Daher kann es ausnahmsweise so sein, dass die Abweichung
einer Klausel vom dispositiven Recht gleichwohl ,sachlich ge-
rechtfertigt®? ist oder dass eben ,hohere Interessen” des Ver-
wenders ein solches Abweichen legitimieren,* soweit nicht
die so geschaffenen Nachteile durch anderweitige Vorteile zu-
gunsten des Lieferanten kompensiert werden.” Doch eine sach-
liche Rechtfertigung — im Sinne einer notwendigen, formular-
mafigen Erganzung des dispositiven Rechts - fiir die Veranke-
rung einer Hoheren Gewalt-Klausel wird man jedoch unter der
Perspektive der Norm des § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB schwer-
lich zugunsten des Bestellers begriinden konnen.*® Denn nach
dieser Norm tritt ftir den Lieferanten im Falle der Unmoglich-
keit seiner vertraglich geschuldeten Leistung die gesetzliche
Leistungsbefreiung ein, soweit er das jeweilige Leistungshin-
dernis bei Abschluss des Vertrages weder kannte und auch die
Unkenntnis nicht zu vertreten hatte.’” Stellt man hingegen
auf die angeblich ,hoheren Interessen“® des Bestellers als Ver-
wender ab, um fiir die Wirksamkeit der Hoheren Gewalt-Klausel
im Sinne einer Ausnahme nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB eine
Lanze zu brechen, dann liegen diese allein darin, dass Erfil-
lungspflicht und damit auch Schadensersatzleistung des Lie-
feranten bei alleiniger Geltung einer Hoheren Gewalt-Klausel
deutlich strikter sind als im Rahmen des Vertretenmiissens nach
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB unter Beriicksichtigung der allgemei-
nen Fahrldssigkeit gem. § 276 Abs. 2 BGB vorgesehen. Doch
es ist ja gerade diese Konstellation, welche wegen ihrer Abwei-
chung vom dispositiven Recht im Rahmen des § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB nicht anzuerkennen ist. Demgegeniiber sind aus-
gleichende und auch konnexe Vorteile’ einer solchen Kon-
stellation zugunsten des Lieferanten im Sinne der referierten
Rechtsprechung nicht erkennbar.*®

2.3 Kein Riickgriff auf die im Handelsverkehr geltenden
Gewohnheiten und Gebriuche nach § 310 Abs. 1
Satz 2 BGB

Bevor man aus diesem argumentativen Ansatz die Konsequenz
der Unwirksamkeit der Hoheren Gewalt-Klausel nach § 306
Abs. 2 BGB zieht und abschlieffend auf die Grundnorm des
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB und des § 286 Abs. 4 BGB zuriick-
greift, wird man einen kurzen Moment innehalten und § 310
Abs. 1 BGB zu Rate ziehen missen. Denn Klauseln Hoherer
Gewalt sind ja ein eiserner Bestandteil aller internationalen
Vertrige (Art. 79 CISG) und finden sich auch sehr oft in Ver-
kaufs- oder Bestell-AGB, die primir nur fiir den innerdeut-
schen Warenverkehr verwendet werden. Es handelt sich also
insoweit um ein durchaus sehr gebriauchliches Klauselwerk.®)

Doch der BGH hat in seiner grundlegenden Entscheidung
vom 4. 7. 2017 die Hiirden sehr, sehr hoch gehingt, welche
sichin § 310 Abs. 1 Satz 2 BGB finden und der Rechtsanwen-
dung vorschreiben, bei der richterlichen Inhaltskontrolle im
unternehmerischen - kaufminnischen Bereich - auf die im
Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauche an-
gemessen Riicksicht zu nehmen.®® Auch wenn der BGH auf
das Erfordernis der gegeniiber der Inhaltskontrolle im Verbrau-
cherbereich ,stirkeren Elastizitit* der Klauselkontrolle im un-

Exemplar fir Friedrich Graf von Westphalen

ternehmerischen Bereich abstellt,*” so weist er doch im Ergeb-
nis zutreffend auf die Norm des § 346 HGB hin, welche sich
in § 310 Abs. 1 Satz 2 BGB wiederfindet.® Seine wegweisende
Aussage: ,Von einem Handelsbranch kann vielmebr erst gesprochen
werden, wenn eine in Allgemeinen Geschifisbedingungen getroffene
Regelung auch obne besondere Vereinbarung oder Empfeblung frei-
willig befolgt wiirde. “*® Dass diese Voraussetzungen fuir eine Ho-
here Gewalt-Klausel in einem rein nationalen Beschaffungs-
vertrag zutreffen, kann mit Sicherheit nicht schliissig begriin-
det werden.

2.4 Zwischenergebnis

Man wird daher kaum in Abrede stellen kénnen, dass eine
Hohere Gewalt-Klausel in einem vorformulierten Beschaffungs-
vertrag deswegen nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB als unwirksam
anzusehen ist, weil sie zum Nachteil des Lieferanten eine vom
Verschuldensprinzip des § 276 Abs. 2 BGB losgeloste Scha-
densersatzhaftung fur allfillige Pflichtverletzungen begriindet
(§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB) und nur in den in der Hoheren
Gewalt-Klausel gelisteten Fillen eine Haftungsbefreiung vor-
sieht. Diese ist definitorisch daran gebunden, dass der Lieferant
die nach den Umstinden gebotene ,duflerste Sorgfalt“ beachtet
hat, um den jeweiligen Hinderungsgrund vorherzusehen und
auch wirksam abzuwenden. Unterhalb dieser Schwelle aber be-
steht eine unbedingte Erftillungs- und eben auch Schadenser-
satzpflicht.

IV. Beispielhaft: Fixhandelskauf - § 376 HGB

Da in der Praxis viele Fille, in denen sich eine der beiden Par-
teien eines Kaufvertrages auf einen Umstand hoherer Gewalt
beruft, dadurch gekennzeichnet sind, dass nicht Unmoglich-
keit im Sinn von § 311a BGB, sondern ein nur zeitlich befris-
tetes Leistungshindernis mit der Rechtsfolge des Verzugs vor-
liegt, sollen Tatbestand und Auswirkungen eines solchen Falls
Hoherer Gewalt jetzt am Beispiel eines Fixhandelskaufs nach
§ 376 HGB untersucht werden.

1. Gesetzliche Ausgangslage

Ist bei einem Handelskauf eine bestimmte Frist fur die Liefe-
rung zwischen den Parteien i. S. d. § 376 HGB fest vereinbart,
dann stellt sich als Erstes die Frage, ob es sich um eine relative

52) BGH ZIP 2017, 2363 = NJW 2018, 291, Rz. 27; BGH ZIP 2017, 1610 =
NJW 2017, 2986, Rz. 41.

53) BGH ZIP 2017, 1610 = NJW 2017, 2986, Rz. 41.

54) BGH ZIP 2017, 2363 = NJW 2018, 291, Rz. 27.

55) BGH NJW 2003, 889, 891.

56) Das Gleiche gilt im Falle eines durch Hohere Gewalt herbeigefithrten Ver-
zugs nach § 286 Abs. 4 BGB, weil diese Norm verschuldensabhingig gestaltet ist.
57) BGH NJW 2014, 3365, Rz. 23, dazu EWiR 2014, 553 (Jaensch); statt aller
Palandt/Griineberg (Fufin. 6), § 311a Rz. 9.

58) BGH ZIP 2017, 2363 = NJW 2018, 291, Rz. 27.

59) BGH NJW 2003, 889, 891; Palandt/Griineberg (Fufin. 6), § 307 Rz. 14.

60) BGH ZIP 2017, 2363 = NJW 2018, 291, Rz. 27.

61) Im Einzelnen Thiising, in: Graf von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und
AGB-Klauselwerke, 45. EL, 2020 — Hohere Gewalt Rz. 5 ff.

62) BGH ZIP 2017, 1610 = NJW 2017, 2986, Rz. 54 ff. — Bearbeitungsgebiihr
bei gewerblichen Darlehen; vgl. auch Graf von Westphalen, BB 2017, 2051 ff.

63) Zur Bertcksichtigung vgl. auch Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerech-
tigeit, 2019, S. 920 fF., 939 ff.

64) BGH ZIP 2017, 1610 = NJW 2017, 2986, Rz. 55.

65) BGH ZIP 2017, 1610 = NJW 2017, 2986, Rz. 57.

66) BGH ZIP 2017, 1610 = NJW 2017, 2986, Rz. 57.
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oder um eine absolute Fixschuld handelt. Ersteres ist dann zu
bejahen, wenn auch die spitere, nach der Leistungszeit vorge-
nommene, nachgeholte Erfilllung durch den Lieferanten fir
den Besteller noch ein Interesse hat.®” Hingegen liegt ein ab-
solutes Fixgeschift dann vor, wenn die Einhaltung der Liefer-
zeit nach dem iibereinstimmenden Parteiwillen so wesentlich
ist, dass bei Versaumung der Frist die Unmoglichkeit der Leis-
tung eintritt.®® Bezogen auf ein relatives Fixgeschift definiert
die Rechtsprechung die Voraussetzungen fiir eine Anwendbar-
keit der Regel des § 376 HGB dahingehend, dass das Geschaft
mit der rechtzeitigen Erfiillung steht oder fillt.*” Folglich zeich-
net sich die nur fiir diese Fille anwendbare Norm des § 376
HGB dadurch aus, dass die Parteien an einer verspiteten Er-
fullung schlicht kein Interesse mehr haben.”” Das Bestehen
eines nur starken Interesses des Bestellers an einer plinktlichen
Lieferung reicht insoweit nicht.”?

Klauseln, welche den Charakter eines Fixgeschifts im Sinn des
§ 376 HGB hervorheben, wie etwa ,,fix“ oder auch ,,genau®,”?
haben indessen nur eine Indizfunktion, weil im Blick auf die
getroffene Terminabrede kein Auslegungsspielraum verbleiben
darf.”™ Gleichzeitig ist anerkannt, dass der Besteller es im Rah-
men seiner AGB nicht in der Hand hat, einseitig die Voraus-
setzungen eines Fixhandelskaufs nach § 376 HGB durch eine
AGB-Klausel erst zu begriinden.” Solche Klauseln sind im
Blick auf den jeweiligen Individualvertrag sowohl tiberraschend
nach § 305¢ Abs. 1 BGB;™ sie verstofen aber auch gegen das
Vorrangprinzip des Individualvertrages nach § 305b BGB,”
schlie8lich sind auch nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zu bean-
standen, weil sie — gemessen an der Leitbildfunktion des § 376
HGB - den Lieferanten unangemessen benachteiligen.”” Fiir
diese Wertung ist im Sinne einer Unwirksamkeit der einseitig
begriindeten Fix-Klausel entscheidend, dass der Besteller be-
rechtigt wire, im Falle des Verzugs (§ 286 Abs. 4 BGB - Ver-
schulden vorausgesetzt) Schadensersatz statt der Leistung zu
fordern, ohne an die sonst zu beachtende Anspruchsnorm
des § 280 Abs. 2 BGB - nur Ersatz des Verzugsschadens - ge-
bunden zu sein. Im Falle eines nicht zu vertretenden Verzugs,
also eben auch im Falle Hoherer Gewalt, wire der Besteller
nach § 376 Abs. 1 HGB bei Uberschreiten der bedungenen
Frist in jedem Fall zum Rucktritt berechtigt. Diese Konstellation
ist jetzt im Hinblick auf den verschuldensabhingigen Anspruch
auf Ersatz des Schadens statt der Leistung zu vertiefen.

2. Unterstellte Wirksamkeit einer Hoheren Gewalt-Klausel
2.1 Gesetzliche Ausgangslage nach § 376 HGB

Nach § 376 Abs. 1 HGB setzt die Geltendmachung eines sol-
chen Schadensersatzanspruchs (§ 281 BGB) voraus, dass der
Lieferant am Tag der geschuldeten Leistungserbringung in Ver-
zug geraten ist.”® Damit ist fur den Lieferanten aber auch die
Norm des § 286 Abs. 4 BGB in Ansatz gebracht,” so dass er
nur dann dem Besteller Schadensersatz schuldet, wenn er nicht
den Nachweis fithren kann, am Uberschreiten der fest bedun-
genen Lieferfrist kein Verschulden zu haben. Im Blick auf die
ibrigen Voraussetzungen des Verzugs nach § 286 BGB ist an-
zumerken, dass in der kaufminnischen Praxis Lieferzeiten in
aller Regel nach dem Kalender gemif3 § 286 Abs. 1 Nr. 2 BGB
bestimmt sind, so dass eine Mahnung als Voraussetzung eines

Exemplar fir Friedrich Graf von Westphalen

Schadensersatzanspruchs statt der Leistung im Sinne des § 376
Abs. 1 HGB als entbehtlich anzusehen ist.*®

2.2 Hohere Gewalt-Klausel - Konsequenzen fiir die Verzugs-
haftung

Weiter oben wurde die Gemengelage zwischen einer verschul-
densabhingigen Schadensersatzhaftung auf der einen und einer
hiervon losgelosten Garantiehaftung des Lieferanten (bei Ver-
wendung einer Klausel Hoherer Gewalt) nach § 305¢ Abs. 2
BGB auf der anderen Seite in der Weise aufgelost, dass die Ho-
here Gewalt-Klausel an § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB als unwirk-
sam scheiterte. Nunmebhr ist die Frage umzudrehen: Es ist zu
untersuchen, wie es sich im Rahmen des Fixhandelskaufs nach
§ 376 HGB auswirkt, wenn der allgemeine Entlastungsgrund
des fehlenden Verschuldens nach § 286 Abs. 4 BGB erhalten
bleibt und sich - etwa auf Grund des auslegungsspezifischen
Gedankens der Spezialitit — die Hohere Gewalt-Klausel eben-
falls als Leistungsbefreiungstatbestand fiir den Lieferanten durch-
setzt. Zu prifen ist demnach, ob das dann auf der Ebene der
Schadensersatzhaftung wegen Nichterfillung nach § 376 Abs. 1
HGB eintretende Ergebnis fiir den Lieferanten nach § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB hinnehmbar ist oder diesen unangemessen
benachteiligt.

2.3 Erhebliche Erschwerung der Beweisfithrungslast
2.3.1 Im Rahmen des § 286 Abs. 4 BGB

Wird der Lieferant bei behauptetem Vorliegen eines Falls Ho-
herer Gewalt nach § 376 Abs. 1 HGB auf Ersatz des Schadens
statt der Leistung in Anspruch genommen, weil die Lieferung
erst mit einiger Verspitung wegen eines Ereignisses Hoherer
Gewalt hitte erbracht werden konnen, so dass das Interesse
des Bestellers an der Leistung in Fortfall geraten ist, dann gilt
folgendes: Nach der Grundregel des § 286 Abs. 4 BGB ist der
Lieferant als Schuldner verpflichtet, den Nachweis fehlenden
Verschuldens im Sinne eines Nicht-Vertretenmiissens nach § 276
Abs. 2 BGB zu fithren.®?) Ist jedoch zwischen den Parteien
ebenfalls eine Klausel Hoherer Gewalt formularmiRig in den
Bestell-AGB verankert und diese auch als wirksam anzusehen,
dann liegt es insoweit auf der Hand, dass die vom Lieferanten
zu erfiillende Beweislast — bei Anwendung der nach den Um-

67) Hierzu auch Hopfner, in: BeckOGK HGB, Stand: 1. 7. 2020, § 376 Rz. 22 f.
68) MiinchKomm-Grunewald, HGB, 4. Aufl., 2018, § 376 Rz. 11.

69) BGH NJW-RR 1998, 1489, 1490; BGH ZIP 1990, 237, dazu EWiR 1990,
1041 (Walf); hierzu auch EBJS/Miller, HGB, 3. Aufl., 2015, § 376 Rz. 15; Baumbach/
Hopt, HGB, 39. Aufl., 2020, § 376 Rz. 7; MinchKomm-Grunewald (Fuf3n. 68), § 376
Rz. 11.

70) Schwarize, in: BeckOK HGB, Stand: 15. 7. 2020, § 376 Rz. 4.

71) Baumbach/Hopt (Fuln. 69), § 376 Rz. 7.

72) Weitere Klauselgestaltungen bei Baumbach/Hopt (Fuln. 69), § 376 Rz. 8;
EBJS/Miiller (Fufin. 69), § 376 Rz. 25 ff.

73) Hopfuer (Fufin. 67), § 376 Rz. 29.

74) BGH ZIP 1990, 237 - Weinhandel; OLG Hamburg BeckRS 2014, 17529,
Rz. 66.

75) EBJS/Miiller (Fufln. 69), § 376 Rz. 24.

76) Oectker/Koch, HGB, 6. Aufl., 2019, § 376 Rz. 20.

77) Grafvon Westphalen (Fufln. 7), Rz. 9 ff.

78) MinchKomm-Grunewald (Fufin. 68), § 376 Rz. 21; Baumbach/Hopt (Fufin. 69),
§ 376 Rz. 11; Oetker/Koch (Fufin. 76), § 376 Rz. 37 f.

79) EBJS/Miiller (Fufln. 69), § 376 Rz. 47.

80) Vgl. auch EBJS/Miiller (Fufin. 69), § 376 Rz. 48.

81) Palandt/Griineberg (Fufin. 6), § 286 Rz. 49; Lorenz (Fufin. 16), § 286 Rz. 86.
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stinden geschuldeten ,duflersten Sorgfalt“®? - erheblich ge-
geniiber dem Anwendungsfall des § 286 Abs. 4 BGB erschwert
ist. Denn bereits das geringste, personlich dem Schuldner an-
zulastende Verschulden - gemessen am Schuldner als Idealty-
pus - schlie8t die Berufung auf den Tatbestand der Hoheren
Gewalt aus® und begriindet so seine Schadensersatzhaftung
im Sinne des Fixhandelskaufs nach § 376 HGB.

2.3.2 Nachweis der ,iuflersten Sorgfalt“

Dieser Maf3stab aber liegt fiir den Lieferanten sehr deutlich
tiber der objektiven Messlatte der erforderlichen Sorgfalt nach
§ 276 Abs. 2 BGB, der im Rahmen des § 286 Abs. 4 BGB zur
Anwendung gelangt. Doch nach dem zugrunde liegenden dis-
positiven Recht des § 376 HGB ist der Lieferant nur dazu ver-
pflichtet, die generellen Kataloge der Sorgfaltspflichten als
Tatbestand einer Leistungsbefreiung nachzuweisen. Legt man
insoweit den generell-abstrakten Maf3stab der Klauselkontrolle
der Auslegung nach § 305¢ Abs. 2 BGB an und dann eben
auch mit dem so gefundenen Resultat®® den der richterlichen
Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, dann lassen
sich durchaus Konstellationen bei der Auslegung der Klauseln
ersinnen, welche belegen, dass der Lieferant den Nachweis des
Nicht-Vertretenmiissens nach § 286 Abs. 4 BGB im Rahmen
von § 376 HGB erbracht hat, nicht aber auch den, welche die
Klausel der Hoheren Gewalt mit ihrem Merkmal der nach
den Umstinden gebotenen ,duflersten Sorgfalt” adressiert.

2.3.3 Testfrage: Vereinbarung eines Selbstbelieferungs-
vorbehalts

Das kann etwa dann der Fall sein, wenn der Lieferant seiner-
seits eine klassische Selbstbelieferungsklausel mit seinem Vor-
lieferanten in wirksamer Weise vereinbart hat. Dann ist ndmlich
die Lieferpflicht des Lieferanten aufldsend dadurch bedingt,
dass er selbst nicht beliefert wird, obwohl er einen entspre-
chenden vertraglichen Anspruch auf ptinktliche Belieferung hat.®¥
Dass diese Leistungsbefreiung indessen nur dann gilt, wenn
der Lieferant auch ein kongruentes Deckungsgeschaft mit sei-
nem Vormann abgeschlossen hat, sei der Vollstindigkeit hal-
ber erwihnt.® Fir den Nachweis fehlenden Verschuldens nach
§ 286 Abs. 4 BGB reicht dieser Zusammenhang allemal aus,
um den Lieferanten zu entlasten.

Doch man kénnte im Rahmen des Gebots der Hoheren Ge-
walt-Klausel, ,duflerste Sorgfalt® walten zu lassen, durchaus
bezogen auf einen idealtypisch zu qualifizierenden Lieferan-
ten — die Frage stellen, ob es denn - abhingig von den kon-
kreten Umstidnden - nicht geboten war, einen anderen Liefe-
ranten als Vormann auszusuchen, einen, der moglicherweise
tiber eine grofere Lieferkapazitit verfugt, also noch linger in
der Lage gewesen wire, den Zusammenbruch der Lieferkette
wegen des Ereignisses der Hoheren Gewalt aufzuhalten und
lieferfihig zu bleiben.

2.3.4 Zwischenergebnis

Frage also: Mit welcher Elle ist hier zu messen, mit derjeni-
gen, die § 376 HGB vorschreibt oder mit derjenigen, die sich
aus dem speziellen Tatbestand der Hoheren Gewalt ergibt, der
ja im Ergebnis von einer grundsitzlich unbedingten, vom all-

Exemplar fir Friedrich Graf von Westphalen

gemeinen Verschulden des § 276 Abs. 2 BGB losgeldsten Lie-
ferpflicht ausgeht? Nimmt man daher - wegen der Alternati-
vitit der auch hier als zuldssig anzusehenden Antworten i. S. d.
§ 305¢ Abs. 2 BGB - wieder seine Zuflucht zum Grundsatz
der ,kundenfeindlichsten® Auslegung,®” dann wird man wohl
kaum umhin konnen als den Schutz des Lieferanten auf sein
Panier zu schreiben, dem dispositiven Recht des § 376 HGB
und damit dem Grundsatz von § 286 Abs. 4 BGB Reverenz
zu erweisen und die Hohere Gewalt-Klausel zu begraben.

V. Letztlich: Schadensersatz nach § 437 Nr. 3 BGB
und Hohere Gewalt-Klausel

Auch wenn, wie bereits gezeigt, der BGH strikt der Auffas-
sung ist, dass die Mingelhaftung des Lieferanten im Sinne
von § 437 Nr. 3 BGB nicht als Garantiehaftung durch eine
AGB-Klausel ausgestaltet werden darf,’¥ so bleibt doch die
Frage, ob nicht genau dieses Resultat erzielt wird, wenn in Be-
stell-AGB eine Klausel Hoherer Gewalt eingefithrt wird. Nimmt
man hier an dem Vorbild von Art. 79 CISG Maf}, dann kann
es gar nicht zweifelhaft sein, dass eine solche Klausel als Leis-
tungsbefreiungstatbestand von ihrer Systematik her voraus-
setzt, dass dann auch eine Garantiehaftung des Lieferanten fiir
die Mingelfreiheit der zu liefernden Sache voraussetzt ein-
greift.?”) Der Grund: Klauseln Hoherer Gewalt ersetzen das
ansonsten geltende, die Haftung des Schuldners begriindende
Verschuldensprinzip, weil sie den allein mafgebenden Leis-
tungsbefreiungstatbestand fiir den Schuldner auf die Fille Ho-
herer Gewalt verlegen.

Geht man jedoch von diesem Befund aus, dann sind die zuvor
bereits berichteten Urteile des BGH einschligig:*® Es ist mit
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht vereinbar, dass der Besteller for-
mularmiflig seinem Lieferanten eine vom Verschulden losge-
16ste Haftung auferlegt, weil das Haftungsprinzip des disposi-
tiven Rechts — sowohl im Bereich der vertraglichen als auch
der deliktischen Haftung - auf dem Verschuldensprinzip be-
ruht. Dann ist aber auch hier das Resultat tiber § 306 Abs. 2
BGB vorgegeben, dass nimlich die Klausel Hoherer Gewalt
als unwirksam einzuordnen ist; sie ist nicht wirksam und ver-
dringt damit auch nicht das fir die Schadensersatzhaftung
des Lieferanten nach § 437 Nr. 3 BGB maf3gebende Verschul-
densprinzip. Die Klausel Hoherer Gewalt entfaltet somit auch
im Rahmen der Mingelhaftung des Lieferanten keine Rechts-
wirkungen.

VI. Gesamtergebnis

Soweit in Beschaffungs-AGB Klauseln Hoherer Gewalt vorge-
sehen sind, stehen sie quer zu dem Verschuldensprinzip, wel-
ches das gesamte Haftungsrecht des BGB - gleichgiiltig, ob
im Rahmen des Verzugs oder der Mingelhaftung - kraft sei-

82) BGH NJW 2003, 2849, 2850.

83) BGH NJW 1997, 3164; Henrich (Fuln. 14), § 206 Rn. 3.

84) Hierzu auch Palandt/Griineberg (Fufin. 6), § 307 Rz. 8.

85) BGH NJW 1968, 1805; EBJS/Joost, HGB, 3. Aufl., 2015, § 346 Rz. 119.
86) BGH NJW 1995, 1959, 1960.

87) BGH ZIP 2009, 329 (LS) = NJW 2008, 2172 - grundlegend.

88) BGH NJW 2996, 47, 49 - Rechtsmingelhaftung.

89) Schwenzer (Fufin. 12), Art. 79 CISG Rz. 1.

90) BGH ZIP 2017, 2363; BGH ZIP 2006, 235 = NJW 2006, 47, 49.
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ner Leitbildfunktion nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB beherrscht.
Sie benachteiligen daher wegen ihres durch Auslegung nach
§ 305¢ Abs. 2 BGB nicht widerspruchsfrei auflosbaren Kon-
flikts zum allein maf3gebenden Verschuldensprinzip des BGB
(§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 286 Abs. 4 BGB) den Lieferan-

ten in unangemessener Weise und sind unwirksam. Soweit

Georg Bitter/Ronja Wosch™

pandemiebedingte Hinderungsgriinde im Rahmen von Be-
schaffungs-AGB zu bewiltigen sind, ist daher ausschliefllich
auf die einschligigen Regeln iiber Unmoglichkeit (§ 311a
Abs. 1 und 2 BGB) sowie auf § 286 Abs. 4 BGB im Falle
eines nur voriibergehenden Leistungshindernisses zuriickzu-
greifen.

Abzinsung von Betriebsrentenanspriichen in der Insolvenz nach § 46 Satz 2, § 45 Satz 1 InsO

Kritische Anmerkungen zum Urteil des LAG Stuttgart v. 16. 6. 2020 - 15 Sa 2/20, ZIP 2020, 2034

Mit dem Urteil des LAG Stuttgart vom 16. 6. 2020 - 15 Sa 2/20 (ZIP
2020, 2034) und der Vorinstanz ArbG Reutlingen vom 28. 1. 2020 -
7 Ca251/19 (ZIP 2020, 1037) hat die im Jahr 2001 vom Erstver-
fasser publizierte These, Betriebsrentenanspriiche seien in der Insol-
venz trotz ihrer Schétzung gem. § 45 InsO nach dem in § 41 Abs. 2
und § 46 Satz 1 InsO zugrunde gelegten gesetzlichen Zinssatz abzu-
zinsen, erstmals die Gerichtspraxis erreicht. Die gegen jene These vom
LAG Stutigart und auch von der Vorinstanz vorgetragenen Argu-
mente werden kritisch gewiirdigt, um so eine Diskussionsgrundlage
[fiir das anstebende Revisionsurteil des BAG (Az.: 3 AZR 317/20)

zu liefern.

I. Einfiithrung

Die Vorschriften der §§ 41 bis 46 InsO, welche sich u. a. mit
der Anmeldung nicht filliger, bedingter, nicht auf Geld ge-
richteter und betragsmaflig unbestimmter Forderungen in der
Insolvenz beschiftigen, sind selten Gegenstand gerichtlicher
Entscheidungen. Die Vorschriften stehen ein wenig im Schatten
der groflen Briider aus §§ 47 ff. InsO. Weil es dort um Aus-
sonderungs- und Absonderungsrechte geht, deren wirtschaft-
liche Bedeutung in der Insolvenz erheblich iber jener von
schlichten Insolvenzforderungen i. S. v. § 38 InsO liegt, fris-
teten die §§ 41 bis 46 InsO lange Zeit ein Dasein am Rande
des wissenschaftlichen und praktischen Interesses. Dies galt
bereits fur den Referentenentwurf zur InsO, dessen Begriin-
dung sich nicht einmal zwei diirre Seiten mit allen sechs Vor-
schriften befasst.) Im spiteren Regierungsentwurf war dies
mit nur einer Seite Begriindung wenig anders? und auch nicht
in den der Reform vorangehenden Uberlegungen der Kom-
mission fiir Insolvenzrecht: Wahrend sie sich mit den betagten,
bedingten und nicht auf Geld gerichteten Forderungen nur
knapp im Zusammenhang mit der Aufrechnung befasste (vgl.
jetzt § 95 Abs. 1 Satz 2 InsO)® und sie auf die Kapitalisierung
von (betriebsrechtlichen Versorgungs-)Anspriichen nur beiliufig
im Rahmen der Uberlegungen zum Insolvenzplan einging,”
wurden Fragen der Aus- und Absonderung, insbesondere des
Fortbestandes der publizititslosen Sicherheiten im Vorfeld
der Insolvenzordnung ausfihrtlich diskutiert.” Die sehr unter-
schiedliche Beachtung der beiden Normkomplexe galt nament-
lich auch fiir viele Kommentare zum Insolvenzrecht, in denen
die §§ 47 bis 52 InsO oft sehr ausfithrlich, die §§ 41 ff. InsO

Exemplar fir Friedrich Graf von Westphalen

hingegen sparlich kommentiert wurden. Teilweise hat sich das
bis heute nicht geindert, dies freilich sehr zu Unrecht, weil jene
Vorschriften nicht minder spannende Rechtsfragen aufwerfen.

Der Erstverfasser hatte sich deshalb in seiner im Jahr 2001 erst-
mals vorgelegten Kommentierung im Miinchener Kommen-
tar zur InsO aufgemacht, die §§ 41 bis 46 InsO systematischer als
zuvor wissenschaftlich zu durchdringen. Aus jenem Bestreben
nach Systematisierung und Widerspruchsfreiheit waren u. a.
Uberlegungen zu den Grundlagen der insolvenzmifRigen Be-
rucksichtigung unverfallbarer Versorgungsanwartschaften ent-
standen.? Jene Versorgungsanwartschaften haben namlich -
ebenso wie schon laufende Pensionen der Rentner eines Be-
triebs — aufgrund ihrer oft enormen betragsmifligen Hohe eine
grof8e wirtschaftliche Bedeutung, und zwar trotz ihres Status
als Insolvenzforderungen. Aus dem Bemithen um Systemati-
sierung war damals auch der Gedanke entstanden, in allen
Fillen, in denen Anspriiche (auf Renten) in der Insolvenz vor-
zeitig fillig gestellt werden, bei der Abzinsung einen einheit-
lichen Zins zugrunde zu legen: denjenigen des § 41 Abs. 2
InsO und dies auch in solchen Fillen, in denen eine Schitzung
nach § 45 Satz 1 InsO erfolgt:”

Nach § 41 Abs. 1 InsO gelten nicht fillige Forderung in der
Insolvenz als fillig; sie werden jedoch, soweit sie unverzins-

lich sind, gem. § 41 Abs. 2 InsO mit dem gesetzlichen Zinssatz,
also grundsitzlich mit 4 % (§ 246 BGB) oder bei handelsrecht-
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pitalmarktrecht, Insolvenzrecht an der Universitit Mannheim und Vorstandsvorsitzender
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