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BGH zur Pandemiemiete oder:
» Weites Land!“

Als ich im Mairz vergangenen
Jahres in dieser Zeitschrift
(,,Stemmen der Pandemiemiete:
Wirklich aus dem Sparschwein?“,
NZM-info Heft 52021, V) die
erste ,,Hotel-Entscheidung® zur
pandemiebedingten Mietanpas-
sung und auch schon das jetzt
vom XII. Zivilsenat des BGH
(BGH, NZM 2022, 99 mit Anm.
Kappus, NZM 2022, 103 [beide
in diesem Heft]) aufgehobene
Urteil des OLG Dresden be-
sprach, bestand noch die begriin-
dete Hoffnung, die Pandemie
werde durch einen schnellen
Impferfolg im Lauf des Jahres
2021 in eine endemische Phase
tibergehen. Diese Hoffnung hat
sich leider nicht erftllt. Umso
grofsere Bedeutung kommt daher
der Entscheidung des BGH vom
12. Januar dieses Jahres zu.

Wie nicht anders zu erwarten,
hat sich der BGH der Ansicht un-
ter anderen von Haublein/Miiller
(NZM 2020, 481 [486]; 5. auch
Hiublein, NZM-info Heft 7/
2020, V) und aller Oberlandes-
gerichte (einschliefSlich des KG),
die hierzu bisher entschieden ha-
ben, angeschlossen. Der BGH
bejaht die Anwendbarkeit von
§ 313 I BGB auch schon vor dem
zeitlichen Anwendungsbereich
des seit dem 31.12.2021 gelten-
den Art.240 § 7 EGBGB, nach
welcher Vorschrift das Vorliegen
des realen Elements von §313 1
BGB vermutet wird (hierzu
Brinkmann/Thiising, NZM 2021,
5). Denn bei

»Mafinahmen zur Bekimpfung der
COVID-19-Pandemie wie Geschifts-
schliefSungen, Kontakt- und Zugangs-

beschrankungen und der damit verbun-
denen massiven Auswirkungen auf das
gesellschaftliche und wirtschaftliche
Leben in Deutschland wihrend des ers-
ten Lockdowns im Frithjahr 2020¢.
(BGH Rn.45)

sei die so genannte groffe Ge-
schdftsgrundlage betroffen und
in diesen Fillen das reale Ele-
ment des § 313 I BGB unproble-
matisch erfullt (BGH Rn.48).
Die Vermutungswirkung von
Art.240 § 7 EGBGB greift auch,

wenn vermietete Grundstiicke oder ver-
mietete Raume ... infolge staatlicher
Mafinahmen zur Bekdmpfung der
COVID-19-Pandemie fiir den Betrieb
des Mieters nicht oder nur mit erbeb-
licher Einschrinkung verwendbar sind
(BGH Rn.46; Hervorhebung d. Verf.).

Damit durften vor allem Fille
des faktischen Lockdown ge-
meint sein wie etwa in der Hotel-
lerie zu Zeiten, in denen nur noch
einzelne Geschaftsreisende be-
herbergt werden durften (KG,
NZM 2021, 403).

Dr. Michael Schultz

Der Entscheidung des BGH lag
ein Sachverhalt zugrunde, in dem
die zeitliche Dauer der Betriebs-
schliefSung — wihrend der ersten
Lockdown-Phase =~ Marz/April
2020 — anhand der damals noch
uberschaubaren Landesverord-
nungen zum Infektionsschutz
ohne Weiteres zu ermitteln war

(19.3.-19.4.2020). In Fallen al-
lerdings, in denen es nicht oder
nicht nur um BetriebsschliefSun-
gen, sondern auch um andere er-
hebliche pandemiebedingte Ein-
schrankungen geht, ist Geschafts-
raummietern zu raten, diese
Beeintrachtigungen unter (penib-
ler) Angabe der jeweiligen lan-
desrechtlichen Corona-Schutz-
verordnungen, die zudem teils
mehrfach monatlich(!) geandert
wurden, darzulegen.

Der BGH hat einige fur die Pra-
xis wichtige Fragen geklart. So ist
das hypothetische Element in
§ 313 I BGB, das von der zuvor
beschriebenen Vermutungswir-
kung in Art.240 §7 EGBGB
nicht erfasst wird, ,,mangels ent-
gegenstehender Anhaltspunkte®
zu bejahen; es konne davon aus-
gegangen werden,

»dass die Parteien den Mietvertrag mit
einem anderen Inhalt abgeschlossen hat-
ten, wenn sie bei Vertragsschluss im Jahr
2013 die Moglichkeit einer Pandemie
und die damit verbundene Gefahr einer
hoheitlich angeordneten Betriebsschlie-
fSung® — oder erheblicher Einschrankun-
gen (s. Art.240 § 7 EGBGB und dazu
Rn.46 unter Hinweis auf die Ausfihrun-
gen von Klose, NZM 2021, 832 [835]) -
»vorausgesehen und bedacht“ und ,,als
redliche Mietvertragsparteien fiir diesen
Fall das damit verbundene wirtschaftli-
che Risiko nicht einseitig zulasten des
Mieters geregelt, sondern in dem Vertrag
fur diesen Fall eine Moglichkeit zur Mie-
tanpassung vorgesehen hitten.“ (BGH,
NZM 2022, 99 Rn.52)

In der Literatur wird demgegen-
tiber darauf verwiesen, dass Ver-
mieter von Rdumen in wenig ge-
suchten Lagen oft nur mit eini-
gem Kodern — zB tiber mietfreie
oder -reduzierte (Anlauf-)Zeiten
(dazu und mit Jahre spater ent-
stehendem Pandemiebezug LG
Miinchen II, NZM-info Heft
6/2021, VI = BeckRS 2021, 2996
Rn.25) — tiberhaupt vertragsab-
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schlussbereite Mieter finden und
das je vorhergesehene Pandemie-
ausfallrisiko einseitig zu iiber-
nehmen dann ,,nur eine weitere
Krote“ schlucken zu miissen be-
deutet hitte (so in Anmerkung zu
OLG Dresden — Vorinstanz zur
BGH-Entscheidung — Herrlein
COVuR 2021, 218).

Kam es ab Beginn der Pandemie,
also ab dem 8.3.2020 (arg. aus
der ,,Moratorium®“-Vorschrift in
Art.240 §1 I 1 EGBGB) zu
Nachtragen im Mietverhaltnis,
ohne dass eine Mietanpassung
vereinbart wurde, konnen daraus
entsprechende Riickschliisse auf
den Vertragsgestaltungswillen
gezogen werden, und zwar man-
gels abweichend vorgetragener
Anhaltspunkte auch mit Blick
auf das Verhalten der Vertrags-
parteien im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses selbst.

Dem Grund nach bejaht der
BGH bei erheblichen pandemie-
bedingten Einschrankungen auch
das normative Element in § 313
BGB. Die wirtschaftlichen Nach-
teile, die ein gewerblicher Mieter
infolge pandemiebedingter Ein-
schrankungen erleidet, sind

»Folge der umfangreichen staatlichen
Eingriffe in das wirtschaftliche und ge-
sellschaftliche Leben zur Bekimpfung
der COVID-19-Pandemie, fiir die keine
der beiden Mietvertragsparteien verant-
wortlich gemacht werden kann. Das mit
dieser Systemkrise verbundene Risiko
kann regelmifSig keiner Vertragspartei
allein zugewiesen werden.“ (BGH,
NZM 2022, 99 Rn.55)

Trotz des sich in der Praxis
dadurch ergebenden Mehrauf-
wands bei Gericht und Anwilten
wendet sich der BGH gegen eine
schematische Losung nach dem
fifty-fifty-Prinzip, wie es die Ober-
landesgerichte Dresden (COVuR
2021, 212 Rn.41; s. auch den
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Hinweis in dieser Sache, abge-
drucktin NZM 2021,231), Kéln
(NZM 2021, 860) und das KG
(COVuR 2021, 409) entschieden
hatten. Vielmehr sollen samtliche
Umstiande des Einzelfalls zu be-
riicksichtigen sein. Uberraschend
ist daher die Vorgabe des BGH,
wonach bezuglich des Umsatz-
riickgangs und der Verluste nur
auf das konkrete Mietobjekt und
nicht auf den moglichen Konzer-
numsatz abzustellen ist (BGH
Rn. 58). Warum sollte ein Kon-
zern, der trotz der Pandemie welt-
weit Milliarden-Gewinne reali-
siert, eine Mietanpassung verlan-
gen konnen, nur weil an einem
bestimmten Standort der Umsatz
wegen pandemiebedingter Beein-
trachtigungen eingebrochen ist?
Wenn der BGH zutreffend einen
Mangel der Mietsache verneint
und eine Mietanpassung nur tiber
§ 313 BGB zulisst, so gehort zu
den Umstinden des Einzelfalls
auch die finanzielle Situation des
Mieters. Dies ist eben gerade der
Unterschied zwischen Sachmin-
gelhaftung nach § 536 I BGB -
hier kommt es auf die finanzielle
Lage des Mieters nicht an — und
Storung der Geschiftsgrundlage
nach § 313IBGB - hier kommtes
auf die Umstande des Einzelfalls
an.

Dass eine klare Trennung von
objektbezogenem Umsatz und
Konzernumsatz nicht durchgan-
gig moglich sein wird, zeigt fol-
gendes

Fallbeispiel zum ,Konzernverbund”-
Ansatz des BGH: Ein Geschdftsraum-
mieter, der insgesamt drei verschie-
dene Standorte betreibt, vermag die
stationdren Umsatzriickgénge durch
Online-Handel, den er nur von einem
der Standorte aus organisiert, nicht
nur ausgleichen, sondern er kann sei-
nen Umsatz insgesamt sogar noch
steigern.

Bei strikter Berticksichtigung des
vom BGH gewihlten Ansatzes
hatte dies zur Konsequenz, dass
die dem Mieter gelungene Kom-
pensation nur fur den einen,
nicht aber fur die beiden anderen
Standorte zu beachten wire.

Dem Mieter ist zu raten, sowohl
die objektbezogenen Umsatz-
riickginge als auch die objektbe-
zogenen betriebswirtschaftlichen
GewinneinbufSen bzw. Verluste
darzulegen, und zwar monatlich
und sinnvollerweise im Vergleich
zum Vorjahresmonat (jedenfalls
bis Februar 2021). Der BGH
lasst offen, welches der mafSgeb-
liche Betrachtungszeitraum ist.
Hdublein/Miiller weisen zu Recht
darauf hin, dass die Betrachtung
eines einzelnen Monats oder we-
niger Monate kaum angemessen
erscheint, weil es so, etwa abhan-
gig vom Eingang etwaiger staat-
licher Hilfszahlungen, zu Verzer-
rungen kommen kann (Haublein/
Miiller, NZM 2020, 481 [489]).
Die fiir die Zumutbarkeit erfor-
derliche abschliefSende Betrach-
tung der wirtschaftlichen Aus-
wirkungen kann daher regel-
maflig erst ex post erfolgen
(Haublein/Miiller, NZM 2020,
481 [489]) und dann sinnvoller-
weise fur den gesamten Zeitraum
der pandemiebedingten Ein-
schrankungen.

Tragt der Mieter substanziiert
die Verluste vor, obliegt es dem
Vermieter darzulegen und ggf. zu
beweisen, dass diese Verluste
nicht pandemiebedingt sind
(BGH Rn.61 aE)! Da es nach
Ansicht des BGH nicht auf den
Konzernumsatz des Mieters an-
kommt, ist auch eine Existenzge-
fahrdung keine Voraussetzung
fir eine Vertragsanpassung
(BGH Rn.59 ohne weitere Be-
griindung unter Hinweis auf die
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Entscheidungen des KG (COVuR
2021,409) und des OLG Frank-
furt a.M. (NZM 2021, 395).
Konsequenterweise diirfte dann
entgegen der Ansicht des OLG
Karlsrube (NZM 2021, 224
Rn.22) auch nicht mehr verlangt
werden, dass das wirtschaftliche
Fortkommen des Mieters schwer
beeintrachtigt sein muss.

Auch zur Beruicksichtigung staat-
licher Hilfen gibt der BGH die
Darlegungs- und Beweislast vor.
Gelingt es dem Mieter nicht dar-
zulegen und zu beweisen, dass
er sich vergeblich um mogliche
Hilfeleistungen bemiiht hat, sei
er so zu behandeln, als habe er sie
erhalten (BGH Rn. 61 unter Hin-
weis auf Haublein/Miiller, NZM
2020, 481 [489]); nur staatliche
UnterstutzungsmafSnahmen, die
auf der Basis eines Darlehens
gewahrt wurden, bleiben bei der
Vertragsanpassung  unberick-
sichtigt (BGH Rn.59). Da die
staatlichen Hilfen in der Regel
konzernbezogen bewilligt wer-
den, obliegt es dem Mieter, diese
anhand eines geeigneten MafSst-
abs dem konkreten Mietobjekt
zuzuordnen.

Einige Fragen sind noch offen,
namlich insbesondere, inwieweit
die ,Interessen des Vermieters“
(BGH Rn.60) zu berticksichtigen
sind und ob bzw. in welchem
Umfang eine Mietanpassung
auch in den Zwischen-Lock-
down-Phasen in Betracht kommt.
Das OLG Frankfurt a.M. (NZM
2021, 395 Rn.41) hat zu Recht
auch auf

»die nachfolgenden weiteren
Einschrankungen, aber auch
durch das pandemiebedingt ge-
anderte Verhalten potenzieller
Kunden, die in der maf$gebenden
Zeit von ansonsten getitigten

Kiufen bei der Bekl. abgesehen
haben,“

abgestellt (zum Ausbleiben von
,Laufkundschaft“ auch s. LG
Miinchen II, NZM-info Heft 6/
2021, VI = BeckRS 2021, 2996).
Nur wenn man die massiven Um-
satzriickgange auch in den Zwi-
schen-Lockdown-Phasen bertick-
sichtigt, wird man bei der Ver-
tragsanpassung der Situation
gerade in Gastronomie und Ho-
tellerie gerecht.

Dennoch hat der BGH die Wei-
chen gestellt, die nun Grundlage
fir aufSergerichtliche Verhand-
lungen/Einigungen und, soweit
diese nicht gelingen, fiir die wei-
teren gerichtlichen Verfahren
sein werden. Auch wenn der
BGH eine schematische hilftige
Mietreduzierung ablehnt, ist es
nicht ausgeschlossen, dass es
nach umfassender Wiirdigung al-
ler Einzelfallumstinde in nicht
wenigen Fillen — jedenfalls in
den Lockdown-Phasen — wiede-
rum zu eben jenem Ergebnis
kommen wird/kann.

Rechtsanwalt und Notar

Dr. Michael Schultz, namens-
gebender Partner in der Sozietdt
Miiller, Radack, Schultz, Berlin

Rechtsprechung

Die COVID-19-frustrierte Res-
taurant-Geburtstagsfeier: Mit
wem geht der Ausfall nach
Hause?

Das KG (Beschl.v. 6.8.2021 - 21
U 19/21, BeckRS 2021, 40563)
hat entschieden:

1. Verpflichtet sich ein Restaurantbe-
treiber, die Gaste einer privaten Feier
in seinem Lokal zu bewirten, handelt

es sich im Zweifel um einen Werkver-
trag Uber gastronomische Leistungen.

2. Ein solcher Vertrag fallt nicht unter
Art. 240 §5 EGBGB (,Gutschein fir
Freizeitveranstaltungen und Freizeit-
einrichtungen”, da der Besteller nicht
zum ,Inhaber” einer Eintrittskarte
oder sonstigen Teilnahme- oder Nut-
zungsberechtigung wird.

3. Der Besteller kann einen solchen
Vertrag jedenfalls dann aus wichtigem
Grund kiindigen, wenn er vor dem
8.3.2020 abgeschlossen wurde und
im Zeitpunkt der Kindigung die Un-
durchfihrbarkeit der Veranstaltung
aufgrund der Corona-Pandemie hin-
reichend wahrscheinlich war.

4. Der dem Unternehmer durch diese
Absage entstehende Schaden kann
aus dem Gesichtspunkt der Stérung
der Geschdftsgrundlage hélftig zwi-
schen den Parteien zu teilen sein. Be-
messungsgrundlage fir diese hdélftige
Teilung sind aber die beim Unterneh-
mer angefallenen und von ihm darzu-
legenden Kosten, nicht die ihm ent-
gangene Vergiitung.

Ihre NZM dokumentiert aus den
Entscheidungsgriinden:

31 Wenn die Storung der Ge-
schiftsgrundlage des streitgegen-
standlichen Vertrags dazu fuhrt,
dass die Kldgerin nicht nur die
Anpassung des Vertrags bean-
spruchen, sondern ihn kiindigen
kann, ist dies der Beklagten auch
zumutbar.

32 Zwar soll die aufSerordent-
liche Kindigung eines Vertrags
aufgrund der Storung seiner Ge-
schiftsgrundlage grundsitzlich
die ultima ratio sein. Im Grund-
satz ist es angezeigt, die negati-
ven Folgen einer solchen Storung
nach Moglichkeit zwischen den
Parteien halftig zu teilen (BGHZ
109,224 = NJW 1990, 572; KG,
COVuR 2021, 409). Die An-
nahme eines aufSerordentlichen
Kundigungsrechts fiir eine Ver-
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tragspartei kann eine deutliche
Abweichung von dem Ziel solch
einer hilftigen Risikoaufteilung
bedeuten. Im vorliegenden Fall
hilt der Senat sie aber dennoch
fiir geboten und jedenfalls vor-
zugswiirdig gegentiber einer Ab-
senkung des Vergiitungsan-
spruchs der Beklagten, etwa auf
50% der vereinbarten Vergu-
tung.

33 Bei der Storung der Geschafts-
grundlage fiir einen Mietvertrag
uber Geschaftsriume mag wah-
rend einer staatlich angeordneten
GeschaftsschliefSung die Herab-
setzung der Miete auf die Halfte
dem Ziel der gleichmafSigen Risi-
koteilung nahekommen (vgl.
KG, COVuR 2021, 409; OLG
Dresden, COVuR 2021,212; ab-
weichend OLG Karlsruhe, NZM
2021, 224; Romermann, NJW
2021, 265), denn auch wenn die
Umsitze des Mieters dadurch
eingebrochen sein mogen, konnte
er die Raumlichkeiten in dieser
Zeit immerhin weiter nutzen.

34 Bei einem Vertrag tiber die
Durchfithrung einer Veranstal-
tung, die coronabedingt abgesagt
werden muss, verhalt es sich an-
ders. Hier kommt der Auftragge-
ber nicht, auch nicht teilweise, in
den Genuss von Leistungen des
Unternehmers, wahrend dieser
aber durch das Einsparen von
Aufwendungen, die ihm bei
Durchfiithrung der Veranstaltung
entstanden wiren — etwa fiir Wa-
reneinkauf oder Arbeitskrifte —
die negativen Auswirkungen des
Ausfalls verringern kann. Wenn
es somit angezeigt sein sollte, die
negativen Konsequenzen des co-
ronabedingten Ausfalls einer Ver-
anstaltung halftig zu teilen, dann
ist es sachgerecht, zur Erreichung
dieses Ziels nicht auf den Umsatz
abzustellen, den der Leistungser-
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bringer bei Durchfithrung der
abgesagten Veranstaltung hatte
erzielen konnen, sondern auf die
Kosten, die ihm durch die Absage
tatsdchlich entstanden sind. Nur
diese sind hilftig zu teilen, wenn
sie denn bekannt sind. Dies fuhrt
im Ergebnis zu einem geringeren
Zahlungsanspruch des Veranstal-
ters. Die Angemessenheit dieses
Ansatzes wird aber auch durch
Art.240 § 5 EGBGB belegt, der
in dhnlichen Fillen fiir den Ver-
anstalter nur eine voriiberge-
hende Stundung der Entgeltrick-
zahlung und im Ergebnis iiber-
haupt keinen Zahlungsanspruch
vorsieht.

35 Fur den vorliegenden Fall
folgt aus diesen Uberlegungen,
dass eine Abmilderung der vergii-
tungslosen Kiindigung des Ver-
anstaltungsvertrags nicht in Be-
tracht kommt. Denn mafSgebli-
cher Ausgangspunkt fur die
halftige Teilung der nachteiligen
Folgen des coronabedingten Aus-
falls der Veranstaltung konnen
nur die Kosten sein, die der Be-
klagten hierdurch entstanden
sind und die nicht durch staat-
liche Unterstiitzungsleistungen
— etwa Kurzarbeitergeld — oder
die Minderung der Miete des
Restaurants aufgefangen worden
sind. Aus dem Vorbringen der Be-
klagten sind derartige Kosten
aber nicht zu entnehmen.

36 Auch nachdem der Senat mit
seinem Beschluss vom 25.6.2021
auf diesen Punkt hingewiesen
hat, tragt die Beklagte nur zu den
Aufwendungen vor, die sie in-
folge der Absage der Veranstal-
tung erspart hat, die aber nicht
mafSgeblich sind.

37 Bei einer Gesamtbewertung
aller Umstande ist der Beklagten
die aufSerordentliche Kiindigung

des Veranstaltungsvertrags auch
deshalb zumutbar, weil als alter-
native MafSnahme hierzu insbe-
sondere die Verschiebung in Be-
tracht gekommen wire, deren
Scheitern aber im Wesentlichen
auf das eigene Verhalten der Be-
klagten zurtickzuftihren ist. Zwar
bot sie der Kligerin am 12.3.
2020 die Verschiebung der Feier-
lichkeit auf einen Tag im dritten
oder vierten Quartal des Jahres
2020 an, dies aber ultimativ un-
ter der Bedingung, dass sich die
Klagerin innerhalb von vier Ta-
gen auf das Datum festlegt. Diese
Vorgabe war zu unflexibel. Sach-
gerecht hingegen war das Gegen-
angebot des Ehemanns der Kla-
gerin, das Datum mit einem
Vorlauf von zwei Monaten fest-
zulegen. Indem die Beklagte hie-
rauf nicht einging, ist sie selbst
mafSgeblich dafir verantwort-
lich, dass es nicht zu der Ver-
schiebung der Veranstaltung
kam.

38 Auch nach der Stellungnahme
der Beklagten vom 2.8.2021 halt
der Senat an dieser Einschitzung
fest. Sicherlich war die Beklagte
ab der zweiten Marzhailfte 2020
mit zahlreichen coronabedingten
Absagen konfrontiert bzw. hatte
die Verschiebung geplanter Ver-
anstaltungen zu koordinieren.
Gerade dann war es aber interes-
sengerecht, das von der Kldgerin
gebuchte Essen zunichst auf ein
unbestimmtes Datum zu ver-
schieben und den neuen Termin
bei wieder erhohter Planungssi-
cherheit mit einem gewissen Vor-
lauf festzulegen.

Dieses von der Klagerin angebo-
tene Vorgehen lehnte die Be-
klagte aber ab.

(Mitgeteilt von Vors. Richter
am KG B. Retzlaff, Berlin)
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Anm. d. Schriftltg.: Die bei Rn.33 zi-
tierte Entscheidung des OLG Dresden,
COVuR 2021, 212 mit Anm. Herrlein
hat der BGH mit Urteil vom 12.1.2022
(NZM 2022, 99 mit Anm. Kappus [in
diesem Heft]) aufgehoben und die Sache
an das OLG zuriickverwiesen, weil der
XII. Zivilsenat unter § 313 BGB keinen
Risikoteilungsgrundsatz anerkennt, son-
dern auf ein umfassendes Abwigen aller
Einzelfallumstinde abstellt.

EuGH zur Honorarvereinbarung
unterhalb der HOAI-Mindest-
satze

Der EuGH hat auf von ihm teils
fiir unzulassig gehaltene Vorlage
des BGH (NJW 2020, 2328; vor-
gehend OLG Hamm,NJW 2020,
247) — weil der Unionsbezug
der entsprechenden Vorlagefrage
nicht hinreichend kenntlich ge-
machtwordensei —mit Urteil vom
18.1.2022 (C-261/20, BeckRS
2022, 00212) entschieden:

1. Eine Richtlinie wird allein an die
Mitgliedstaaten adressiert und damit
zugleich an alle mitgliedstaatlichen
Stellen, nicht aber an Private.

2. Deshalb braucht der fir einen
Rechtsstreit zwischen Privaten zustén-
dige Inlandsrichter eine inldndische
Norm nicht allein deshalb unan-
gewendet zu lassen, weil sie gegen
Unionsrecht in Gestalt einer Richtlinie
verstoBt, selbst wenn der EuUGH den
betreffenden Mitgliedstaat - hier die
Bundesrepublik Deutschland - wegen
eines einschlégigen richtlinienwidri-
gen Verhaltens bereits verurteilt hat,
der Mitgliedstaat es aber in der Folge
versiumt, dem festgestellten Unions-
rechtsverstoB durch eine Anderung
des Inlandsrechts abzuhelfen.

3. Kann der Inlandsrichter, dem das
Unionsrecht keine Verpflichtung aufer-
legt, ,contra legem” zu entscheiden,
von einer Anwendbarkeit richtlinien-
widrig beibehaltenen Inlandsrechts
nicht mit den ihm zu Gebote stehen-
den Mittel des innerstaatlichen Rechts
absehen, ist ein aus dieser Rechtsan-
wendung geschadigter Privater dar-

auf verwiesen, den Mitgliedstaat auf
der Grundlage der unionsrechtlich ge-
pragten Staatshaftung auf Ersatz in
Anspruch zu nehmen. (Leitsétze der
Redaktion)

Im Ausgangsfall verlangt der klagende
Architekt von seiner Auftraggeberin
nach seiner Kiindigung des Architekten-
vertrags weitere Verglitung. Er rechnete,
vereinbart war ein Pauschalhonorar von
gut 55.000 Euro, mit Honorarschluss-
rechnung auf Grundlage der in § 7 HOAI
genannten Mindestsidtze ab und erhob
zu diesem Zweck — unter Berticksichti-
gung von Zahlungen der Auftraggebe-
rin — Zahlungsklage beim LG Essen
tber gut 102.000 Euro.

Ihre NZM dokumentiert aus den
Entscheidungsgriinden:

28 Der Grundsatz der unions-
rechtskonformen Auslegung des
nationalen Rechts unterliegt je-
doch bestimmten Schranken.
So findet die Verpflichtung des
nationalen Richters, bei der Aus-
legung und Anwendung der ein-
schlagigen Vorschriften des in-
nerstaatlichen Rechts den Inhalt
einer Richtlinie heranzuziehen, in
den allgemeinen Rechtsgrundsit-
zen ihre Schranken und darf
nicht als Grundlage fiir eine Aus-
legung contra legem des nationa-
len Rechts dienen.

29 Im vorliegenden Fall ist das vorle-
gende Gericht der Ansicht, dass eine den
Anforderungen von Art.15 Richtlinie
2006/123/EG entsprechende Auslegung
der im Ausgangsverfahren fraglichen
nationalen Regelung — wie sie sich aus
§ 7 HOALI ergebe — contra legem wire.

30 Zweitens verlangt der Grund-
satz des Vorrangs des Unions-
rechts, dass das nationale Ge-
richt, das im Rahmen seiner Zu-
standigkeit die Bestimmungen
des Unionsrechts anzuwenden
hat, dann, wenn es eine nationale
Regelung nicht den Anforderun-
gen dieses Rechts entsprechend
auslegen kann, fiir die volle

Wirksamkeit der Bestimmungen
des Unionsrechts Sorge zu tragen
hat, indem es erforderlichenfalls
jede — auch spitere — entgegen-
stehende Bestimmung des natio-
nalen Rechts aus eigener Ent-
scheidungsbefugnis unangewen-
det lasst, ohne dass es die
vorherige Beseitigung dieser Be-
stimmung auf gesetzgeberischem
Weg oder durch irgendein ande-
res verfassungsrechtliches Ver-
fahren beantragen oder abwar-
ten miisste.

31 Allerdings sind auch die ande-
ren wesentlichen Merkmale des
Unionsrechts, insbesondere die
Natur und die Rechtswirkungen
der Richtlinien, zu beriicksichti-
gen.

32 So kann eine Richtlinie nicht
selbst Verpflichtungen fir einen
Einzelnen begriinden, so dass
ihm gegeniiber eine Berufung
auf die Richtlinie als solche vor
dem nationalen Gericht nicht
moglich ist. Gem. Art.288 III
AEUV besteht namlich die Ver-
bindlichkeit einer Richtlinie,
aufgrund deren eine Berufung
auf sie moglich ist, nur in Bezug
auf ,jeden Mitgliedstaat, an den
sie gerichtet wird“. Die Union
ist nur dort befugt, mit unmit-
telbarer Wirkung allgemein und
abstrakt Verpflichtungen zulas-
ten der Einzelnen anzuordnen,
wo ihr die Befugnis zum Erlass
von Verordnungen zugewiesen
ist. Daher gestattet eine Bestim-
mung einer Richtlinie, selbst
wenn sie klar, genau und un-
bedingt ist, es dem nationalen
Gericht nicht, eine dieser Be-
stimmung entgegenstehende Be-
stimmung seines innerstaatlichen
Rechts auszuschliefSen, wenn
aufgrund dessen einem Privaten
eine zusdtzliche Verpflichtung
auferlegt wirde.
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33 Daraus folgt, dass ein natio-
nales Gericht nicht allein auf-
grund des Unionsrechts ver-
pflichtet ist, eine Bestimmung sei-
nes nationalen Rechts, die mit
einer Bestimmung des Unions-
rechts in Widerspruch steht, un-
angewendet zu lassen, wenn die
letztgenannte Bestimmung keine
unmittelbare Wirkung hat. Da-
von unbeschadet kann dieses
Gericht sowie jede zustiandige
nationale Verwaltungsbehorde
die Anwendung jeder Bestim-
mung des nationalen Rechts,
die gegen eine Bestimmung des
Unionsrechts ohne unmittelbare
Wirkung verstofSt, aufgrund des
innerstaatlichen Rechts aus-
schliefSen.

34 Im vorliegenden Fall hat der
Gerichtshof zwar bereits ent-
schieden, dass Art. 15 I Richtlinie
2006/123/EG insoweit eine un-
mittelbare Wirkung entfalten
kann, als er in Satz 2 den Mit-
gliedstaaten die unbedingte, hin-
reichend prazise Verpflichtung
auferlegt, ihre Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften zu dndern,
um sie den in Abs. 3 genannten
Bedingungen anzupassen.

35 Diese Bestimmung als solche
wird jedoch im vorliegenden Fall
in einem Rechtsstreit zwischen
Privaten angefihrt, um die An-
wendung einer gegen sie versto-
enden nationalen Regelung aus-
zuschliefSen.

36 Wiirde Art. 15 I, IT Buchst. g,
III Richtlinie 2006/123/EG im
Rahmen des Ausgangsrechts-
streits angewendet, wiirde (dem
Architekten) nach dieser Bestim-
mung sein auf § 7 HOAI gestiitz-
tes Recht genommen, die dort
vorgesehenen Sitze einzufor-
dern, und er wiare daher ver-
pflichtet, den Satz zu akzeptie-
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ren, der in dem im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden Vertrag
festgelegt worden ist. Die in den
Rn.32 und 33 des vorliegenden
Urteils angefiihrte Rechtspre-
chung schliefSt allerdings aus,
dass dieser Bestimmung eine sol-
che Wirkung allein auf der
Grundlage des Unionsrechts zu-
erkannt werden kann.

37 Das vorlegende Gericht ist
daher nicht allein aufgrund des
Unionsrechts verpflichtet, §7
HOAI unangewendet zu lassen,
auch wenn diese Regelung gegen
Art. 15 L, II Buchst. g, III Richtli-
nie 2006/123/EG verstofst.

38 Diese Erwigungen konnen
auch nicht durch das Urteil vom
4.7.2019 (EuGH, NJW 2019,
2529 — Kommission/Deutsch-
land), infrage gestellt werden,
mit dem der Gerichtshof ent-
schieden hat, dass die Bundes-
republik Deutschland dadurch
gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 15 I, II Buchst. g, III Richtli-
nie 2006/123/EG verstofden hat,
dass sie die in § 7 HOAI vorge-
sehenen verbindlichen Honorare
fir die Planungsleistungen von
Architekten und Ingenieuren bei-
behalten hat.

39 Zwar hat gem. Art.260 I
AEUV, wenn der Gerichtshof
feststellt, dass ein Mitgliedstaat
gegen eine Verpflichtung aus den
Vertrdagen verstofSen hat, dieser
Mitgliedstaat die MafSnahmen zu
ergreifen, die sich aus dem Urteil
des Gerichtshofs ergeben. Ferner
sind die zustindigen nationalen
Gerichte und Verwaltungsbehor-
den nach stindiger Rechtspre-
chung verpflichtet, alle Bestim-
mungen zu erlassen, um die volle
Geltung des Unionsrechts zu er-
leichtern und so ggf. eine gegen
das Unionsrecht verstofSende na-

tionale Bestimmung unangewen-
det zu lassen.

40 Der Gerichtshof hat jedoch
bereits entschieden, dass die gem.
Art.258 bis Art. 260 AEUV erlas-
senen Urteile vor allem die Festle-
gung der Aufgaben der Mitglied-
staaten im Fall der Verletzung ih-
rer Pflichten zum Gegenstand
haben und nicht die Verleihung
von Rechten an Einzelne. Diese
Rechte ergeben sich nicht aus den
genannten Urteilen, sondern aus
den Bestimmungen des Unions-
rechts selbst. Folglich sind die zu-
standigen nationalen Gerichte
und Verwaltungsbehorden nicht
allein aufgrund solcher Urteile
verpflichtet, im Rahmen eines
Rechtsstreits zwischen Privaten
einenationale Regelung, die gegen
die Bestimmung einer Richtlinie
verstofst,unangewendetzu lassen.

41 Nach dieser Feststellung ist
drittens darauf hinzuweisen, dass
die durch die Unvereinbarkeit
des nationalen Rechts mit dem
Unionsrecht geschiadigte Partei
sich auf die mit dem Urteil vom
19.11.1991 (EuGH, NJW 1992,
165 — Francovich ua) begriindete
Rechtsprechung berufen kann,
um ggf. Ersatz des entstandenen
Schadens zu erlangen.

Anm. d. Schriftltg.: Wenn der EuGH im
Tenor/Leitsatz und an anderen Stellen
von ,,Privatpersonen® spricht, diirfte es
sich, weil teils auch, wie richtig, der
Begriff ,,Private“ verwendet wird, um
ein — Verfahrenssprache war Deutsch —
redaktionelles Versehen handeln: In der
franzosischen bzw. englischen Sprach-
fassung heifdt es ,,des particuliers* bzw.
»private individuals“. — Zu §4 Nr. 13
UStG bei Warmelieferung in der Woh-
nungseigentimergemeinschaft s. weiter
die Herausgebernotiz Drasdo in NZM-
info Heft 1-2/2021, V zum ExuGH-Ver-
fahren ,, Tevesstrafse“ (NZM-info Heft
1-2/2021, VI = ZWE 2021, 86); dazu
auch Schmidt, ZWE 2021, 113; Pickel-
mann, MwStR 2021, 155.



