ENTSCHEIDUNGEN

HaNLR 4/2022

Der Entfall der Leistungspflicht durch
coronabedingte SchliefSung eines Fitnessstudios

stud. iur. Kent Wilke & stud. iur. Tim Lennard Nix
BGH, Urt. v. 04.05.2022 - XII ZR 64 /21
§§ 275, 313, 326 BGB, Art. 240 § 5 EGBGB

Sachverhalt (leicht abgeandert):

B ist Betreiberin mehrerer Fitnessstudios im Raum E. Nach vorheriger langjéhriger Mitgliedschaft schloss K mit B am
08.12.2019 einen schriftlichen Vertrag tiber die Nutzung des Fitnessstudios mit einer Laufzeit von 24 Monaten. Der
monatliche Beitrag betrug 29,90 EUR. Die Zahlung erfolgte per Lastschriftverfahren.

Die B musste jedoch ihre Fitnessstudios aufgrund einer behoérdlichen Anordnung im Zusammenhang mit dem SARS-
CoV-2-Virus im Zeitraum vom 01.03.2020 bis 01.06.2020 schliefSen. Wéhrend dieses Zeitraums buchte B weiterhin bei
K die monatlichen Beitrdge im Lastschriftverfahren ab. K kiindigte den Vertrag daraufhin wirksam zum 08.12.2020
und forderte B dazu auf, ihm die im schliefSungsbedingten Zeitraum abgebuchten Beitrage zur Gesamthohe von 89,70
Euro bis zum 06.07.2020 durch Riickiiberweisung zu erstatten.

Die B sendete K daraufhin ein Formular zu, welches die Uberschrift ,,Gutschrift iiber Trainingszeit* trug. Darin heif3t

es unter anderem:

,Durch die Vereinbarung

1) verschiebt sich automatisch das nichst mogliche ordentliche Vertragsende entsprechend der vereinbarten Gut-

schriftzeitdauer,

2) wird die kostenfreie Trainingszeit vor dem nachst moglichen ordentlichen Vertragsende gewahrt.

K sendete das Formular unausgefillt und nicht unterschrieben zurtick.

Hat K gegen B einen Anspruch auf Riickzahlung der abgebuchten Beitrige sowie einer anteiligen Servicepauscha-

le zur Gesamthohe von 89,70 EUR?

EINORDNUNG

Die Corona-Maf$nahmen des Bundes sowie der Lander er-
schiitterten viele Vertragsverhiltnisse stark. Insbesondere
langfristige Vertrdge sind betroffen. Die jeweiligen Ver-
tragsparteien stehen dabei oft ohne Schuld dar, wenn eine
Behorde eine SchliefSungsanordnung ausspricht. Es stellt
sich also die Frage, wer das Risiko dafiir tragt, dass eine
globale Pandemie zu besagten behordlich angeordneten
SchliefSungen fiihrt. Der Bundesgerichtshof durfte sich in
verschiedenen Konstellationen' mit dieser delikaten Frage
beschéftigen.

LEITSATZE

1. Wahrend der Zeit der Schliefsung eines Fitnessstudios
aufgrund der hoheitlichen MafSnahme zur Bekdmpfung
der COVID-19-Pandemie war es dem Betreiber rechtlich

unmoglich, dem Nutzungsberechtigten die Moglichkeit
zur vertragsgemaflen Nutzung des Fitnessstudios zu ge-
wihren und damit seine vertragliche geschuldete Haupt-
leistungspflicht zu erfiillen. Fiir den Zeitraum der Schlie-
fsung hat der Nutzungsberechtigte einen Anspruch auf
Riickzahlung der entrichteten Monatsbetrage, sofern der
Betreiber von der ,Gutscheinldsung“ nach Art. 240 § 5 Abs.
2 EGBGB keinen Gebrauch macht.

2. Eine Anpassung vertraglicher Verpflichtungen an die
tatsdchlichen Umstdnde kommt grundsdtzlich dann nicht
in Betracht, wenn das Gesetz in den Vorschriften tiber die
Unmoglichkeit der Leistung die Folge der Vertragsstorung
bestimmt. Daher scheidet eine Anwendung des § 313 BGB
aus, soweit der Tatbestand des § 275 Abs. 1 BGB erfiillt ist.
3. Bei Art. 240 § 5 EGBGB handelt es sich um eine spezial-
gesetzliche Regelung, die die gesetzliche Rechtsfolge der
Unméglichkeit modifiziert und in ihrem Geltungsbereich

! Miete von Geschaftsraumen: BGH NZM 2022, 99 m. Anm. Kappus; Absage einer Hochzeitsfeier: BGH NZ-Fam 2022, 449 m. Anm. Selk;
Riickerstattung fiir Veranstaltungskarte: BGH, Urt. v. 13.07.2022 - VIII ZR 317/21.
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die Anwendung des § 313 BGB ausschliefst.

4. Der Betreiber eines Fitnessstudios hat deshalb gegen
seinen Vertragspartner keinen Anspruch auf eine Ver-
tragsanpassung wegen Storung der Geschiftsgrundlage
dahingehend, dass die vereinbarte Vertragslaufzeit um den
Zeitraum einer pandemiebedingten SchliefSung des Fit-

nessstudios verldngert wird.

GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Gegenseitiger Vertrag
B. Bewirkung einer nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB nicht ge-
schuldeten Gegenleistung
I. Bewirkung der Gegenleistung
II. Nicht geschuldet gem. § 326 Abs. 1S.1BGB
1. Vollstandige Nichtleistung
2. Geschuldete Leistung durch Leistungshindernis
ausgeschlossen, § 275 Abs. 1 bis 3 BGB
a) Naturwissenschaftliche Unmoglichkeit
b) Rechtliche Unmoglichkeit
aa) Zeitweise rechtliche Unmoglichkeit
() Moglichkeit der Nacherfiillung der ge-
schuldeten Leistung
(2) Moglichkeit der Befriedigung des Leis-
tungsinteresses
(a) 1. Ansicht: Vollstandige Befriedigung
(b) 2. Ansicht: Gebrauchsiiberlassung als
absolute Fixschuld
(c) 3. Ansicht: Nachtragliche Erfiillung ge-
gen Vertragszweck und unzumutbar
(d) Stellungnahme
bb) Zwischenergebnis
c¢) Zwischenergebnis
3. Kein Ubergang der Preisgefahr
4. Zwischenergebnis
C. Rechtsfolge
I. Berechtigung des B
II. Gebrauch der Berechtigung
I1I. Zwischenergebnis
D. Ergebnis

K konnte gegen B einen Anspruch auf Riickerstattung i.H.v.
89,70 EUR gem. §§ 326 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB haben. Dafiir

misste K eine nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB nicht geschuldete

Gegenleistung an B bewirkt haben.

A. Gegenseitiger Vertrag

Die §§ 320 ff. BGB sind ausweislich der amtlichen Uber-
schrift nur bei gegenseitigen Vertrigen anwendbar.
Gegenseitigkeit besteht, wenn ein betreffender Vertrag
Leistungspflichten statuiert, die nach Willen der Parteien
miteinander stehen und fallen sollen, d.h. eine Leistung
nicht ohne die entsprechende Gegenleistung erfolgen soll.?
Bei einem Fitnessstudiovertrag wie dem vorliegenden sol-
len jedenfalls die Gebrauchsiiberlassung der Raéume und
Gerite durch den Fitnessstudiobetreiber und die Beitrags-
zahlungen des Kunden miteinander stehen und fallen. Ob
es sich um einen reinen Gebrauchsiiberlassungsvertrag
handelt oder um einen typengemischten Vertrag mit miet-
und dienstvertraglichen Elementen, ist fiir die Frage nach
der Gegenseitigkeit unerheblich.?®

Folglich liegt ein gegenseitiger Vertrag vor.

B. Bewirkung einer nach § 326 Abs.1S.1BGB

nicht geschuldeten Gegenleistung

I. Bewirkung der Gegenleistung

Das vertraglich festgelegte Leistungsinteresse der B miiss-
te durch K befriedigt worden sein. Vorliegend haben die
Parteien vereinbart, dass K der B pro Monat 29,90 EUR
schuldet. Durch die Beiftigung eines SEPA-Lastschriftman-
dats durch B und dem Ausstellen desselben von K auf B
haben die Parteien konkludent vereinbart, dass Buchgeld
geschuldet sein soll,* d.h. dass die 29,90 EUR auf das Konto
der B gutgeschrieben werden sollen. Ob es sich dabei nicht
vielmehr um eine Ersetzungsbefugnis des Schuldners han-
delt, an Erfiillungs statt (§ 364 Abs. 1 BGB) Buchgeld zu leis-
ten, ist unerheblich, da dadurch auch Erfillungswirkung
eintritt.?

Fir den besagten SchliefSungszeitraum (01.03.2020 bis
01.06.2020), d.h. drei Monate, schuldet K der B nach der
Vereinbarung 89,70 EUR. In diesem Zeitraum 16st B die, von
K auf sie ausgestellte, Lastschrift bei der Bank des K mit
den entsprechenden Betragen ein und erhdlt die Betrige
auf seinem Konto vorbehaltlos gutgeschrieben. In entspre-
chender Anwendung der Dogmatik der Anweisungsfille
bei wirksamer Weisung im Kontext des § 812 BGB,® ist die

> Emmerich in: Limperg/Oetker/Rixecker/Séicker, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch Band 3, 9. Aufl. 2022, § 320 Rn. 35;
Schmidt in: Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 63. Edition 01.08.2022, § 320 Rn. 11.

® Vgl. zur Einordnung eines Fitnessstudiovertrags: BGH, Versaumnisurt. v. 08.02.2012 - XII ZR 42/10, Rn. 16 (juris); AG Brandenburg, Urt. v.
18.04.2016 - 31 C 204 /15, Rn. 14 (juris); Maties in: Gsell /Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK-BGB [Fn. 3], § 611 Rn. 240.

4 Vgl. Fetzer in: MiiKo-BGB Band 3 [Fn. 3], § 362 Rn. 22; Looschelders, Schuldrecht AT, 19. Auflage 2021, § 13 Rn. 34.

> Vgl. Looschelders [Fn. 5], § 17 Rn. 23a.

5 Vgl. dazu Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, 10. Aufl. 2020, § 13 Rn. 26ff.
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Gutschrift dem K dadurch zuzurechnen, dass B als - durch
das auf sie ausgestellte SEPA-Lastschriftmandat - ausge-
wiesene Erklarungsbotin des K gegeniiber der Bank des K
auftritt, die daraufhin die Buchung tatigt.’

Mithin hat B die ihm obliegende Leistungspflicht bewirkt.

I1. Nicht geschuldet gem. § 326 Abs.1S.1BGB

Die Gegenleistung ist gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB nicht ge-
schuldet, wenn die geschuldete Leistung vollstandig we-
gen eines Leistungshindernisses nach § 275 Abs. 1bis 3 BGB
ausbleibt und der Schuldner der Gegenleistung nicht die
Preisgefahr tragt.

1. Vollstindige Nichtleistung

Vom 01.03.2020 bis zum 01.06.2020 hat B weder dem K den
Gebrauch des Fitnessstudios ermoglicht noch Kurse oder
andere Trainingsleistungen angeboten. Mithin liegt kein
Fall der Teilleistung vor, § 326 Abs. 1S.1aE BGB.

2. Geschuldete Leistung durch Leistungshindernis
ausgeschlossen, § 275 Abs. 1 bis 3 BGB®

Die Leistungspflicht miisste gem. § 275 Abs. 1 bis 3 BGB
ausgeschlossen sein. Vorliegend kommt nur in Betracht,
dass die Pflicht der B zur Gebrauchstiberlassung und, je
nach Ansicht, zusitzlich zum Angebot von Kursen und
Trainingsleistungen gem. § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen
ist. Die Leistungspflicht ist gem. § 275 Abs. 1 BGB ausge-
schlossen, wenn und soweit sie fiir den Schuldner oder je-
dermann unmdoglich ist. Unmdoglich ist eine Leistung, wenn
sie nicht erbracht werden kann (naturwissenschaftlich)

oder erbracht werden darf (rechtlich).®

a) Naturwissenschaftliche Unmoglichkeit
Es wiére fur B aus naturwissenschaftlicher Sicht moglich
gewesen, das Fitnessstudio zu 6ffnen, um dem Leistungs-

interesse des K gerecht zu werden.

b) Rechtliche Unmoéglichkeit
Indessen durfte B infolge einer behordlichen Anordnung
vom 16.03.2020 bis zum 04.06.2020 nicht 6ffnen, weshalb

die geschuldeten Leistungen nicht erbracht werden durfte.

7 Vgl. Fetzer in: MiKo-BGB Band 3 [Fn. 3], § 362 Rn. 30.

aa) Zeitweise rechtliche Unmaglichkeit

Problematisch ist jedoch, dass die Gebrauchstiberlassung
sowie das Angebot von Kursen und Trainingsleistungen
theoretisch nachholbar sind. Aufgrund des Grundsatzes
pacta sunt servanda soll der Anspruch auf Leistung nur
ssolange* ausgeschlossen sein, wie tatséchlich oder recht-
lich Unmoglichkeit vorliegt.” Sofern das Leistungsinteres-
se des Glaubigers nur voriibergehend nicht befriedigt wer-
den kann oder darf, ist der Anspruch auf Leistung und im
Spiegelbild auf Gegenleistung nicht gem. §§ 275 Abs. 1, 326
Abs. 1S.1BGB ausgeschlossen.

(1) Moglichkeit der Nacherfiillung

der geschuldeten Leistung

Die Leistung muss fiir eine nur voriibergehende Unmog-
lichkeit grundsatzlich nachtréglich erfiillbar sein:

Zum einen kommt in Betracht, dass B dem K innerhalb des
Vertragszeitraumes kostenlos lingeres Training ermog-
licht, d.h. ihre Offnungszeiten fiir K erweitert. Rein fak-
tisch wére dies eine mdgliche Nachleistung, da der durch-
schnittliche Verkehrsteilnehmer nicht von Anfang bis Ende
der vertraglich festgelegten Offnungszeiten im Fitnessstu-
dio verweilt, sondern zu spezifischen Kernzeiten (ca. 1,5
h). Andererseits ist erkennbar, dass K nur in den vertrag-
lich festgelegten Offnungszeiten trainieren und B diese
auch nur zu diesen Zeiten, insbesondere im Hinblick auf
arbeitsrechtliche und wirtschaftliche Aspekte, anbieten
mochte. Geschuldet ist insofern die Moglichkeit zur regel-
méfSigen sportlichen Betétigung in gleichen Betitigungs-
intervallen." Somit wére eine Erweiterung der Offnungs-
zeiten keine mogliche Nacherfiillung.

Zum anderen kommt in Betracht, dass B dem K den Ge-
brauch tiber den Vertragszeitraum hinweg fiir die ,verlore-
nen“ drei Monate anbietet. Dies scheint auch das urspriing-
liche Leistungsinteresse des K nachtréglich befriedigen zu
koénnen. Dass K eine Erweiterung nun ablehnt, wire dabei
unbeachtlich, da nur das erkennbare Leistungsinteresse
bei Vertragsschluss fiir die Bewertung mafSgeblich ist.”
Mithin liegt grundsitzlich nur eine zeitweise rechtliche

Unmaoglichkeit vor.

8 Eine frithe Ubersicht zu schuldrechtlichen Auswirkungen der Corona-Krise vgl. Wolf/Eckert/Denz/Gerking,/Holze/Kimnen/Kurth, Die
zivilrechtlichen Auswirkungen des Covid-19-Gesetzes - ein erster Uberblick, JA 2020, 401.

9 BGH, Urt. v. 21.01.2010 - Xa ZR 175/07, Rn. 23 (juris); BGH, Urt. v. 25.10.2012 - VII ZR 146 /11, Rn. 33 (juris); Griineberg in: Griineberg,, 81. Aufl. 2022,
§ 275 Rn. 14, 16; Lorenz in: BeckOK-BGB [Fn. 3], § 275 Rn. 22; Lorenz in: Schmidt, COVID-19, 3. Aufl. 2021, § 1 Rn. 20.

10 Griineberg in Griineberg [Fn. 10], § 275 Rn. 10; Lorenz in: BeckOK-BGB [Fn. 3], § 275 Rn. 39; Ernst in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch Band 2, 9. Aufl. 2022, § 275 Rn. 151; Riehm in: BeckOGK-BGB [Fn. 4], § 275 Rn. 165, 168.

' BGH, Versdumnisurt. v. 08.02.2012 - XII ZR 42 /10, Rn. 17 (juris); LG Freiburg, Urt. v. 27.04.2021 - 9 S 41/20, Rn. 30 (juris); Englich /Weinert,
Der Riickzahlungsanspruch bei SchliefSung von Fitnessstudios wegen Covid-19, NJW 2022, 1987 (1988); Jdnsch, COVID-19-Pandemie und

Fitnessstudiovertrage, COVuR 2021, 578 (579).
2 Griineberg in: Grineberg [Fn. 10], § 275 Rn. 12.
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(2) Moglichkeit der Befriedigung des Leistungsinteresses
Ankniipfend an das urspringliche Leistungsinteresse
konnte jedoch die voriibergehende Unmoglichkeit der
endgiltigen Unmoglichkeit gleichzusetzen sein. Das ist
der Fall, wenn durch das Hindernis die Erreichung des Ver-
tragszwecks in Frage gestellt ist und bei billiger Abwagung
der beiderseitigen Belange zumindest einer Partei nicht
mehr zugemutet werden kann, die Leistung dann noch zu
fordern oder zu erbringen.”® Umstritten ist, ob eine Ver-
langerung eines Fitnessstudiovertrages um die verlorene
Trainingszeit, das urspriingliche Leistungsinteresse des
Glaubigers tiberhaupt bzw. in zumutbarer Weise befriedigt.
Es konnte also hinsichtlich der oben getroffenen Wertung,
dass eine Erweiterung der Laufzeit das urspriingliche
Leistungsinteresse des Glaubigers befriedigen kann, eine

Korrektur vorzunehmen sein.

(@) 1. Ansicht: Vollstindige Befriedigung

Nach einer vereinzelt vertretenen Ansicht in der Recht-
sprechung konne eine Erweiterung der Laufzeit das
urspriingliche Leistungsinteresse des Beitragszahlers
befriedigen. Der Inhaber des Fitnessstudios habe parallel
einen Anspruch auf Vertragsanpassung gem. § 313 Abs. 1
BGB, der auf die Verlangerung des Vertragsverhéltnisses
gerichtet ist. Nach dieser Ansicht wére also nicht von der
oben getroffenen Wertung abzuweichen.

(b) 2. Ansicht: Gebrauchsiiberlassung

als absolute Fixschuld

Nach der Gegenansicht in der Literatur® sei die Ge-
brauchstiberlassung sowie das Angebot von Kursen und
Trainingsangeboten bei Fitnessstudiovertragen eine ab-
solute Fixschuld, d.h. das urspriingliche Leistungsinter-
esse des Beitragszahlers nicht durch eine nachtrigliche
Gebrauchstiberlassung zu befriedigen. Nach dieser An-
sicht ist also die voriibergehende Unmoglichkeit mit der
dauernden gleichzusetzen und somit von oben genannter

Wertung abzuweichen.

(c) 3. Ansicht: Nachtrigliche Erfiillung

gegen Vertragszweck und unzumutbar

Nach einer dritten Ansicht, namentlich vertreten vom
BGH® und Instanzgerichten”, sei die nachtrigliche Ge-
brauchstiberlassung sowie das Angebot von Kursen und
Trainingsmoglichkeiten zwar grundsétzlich moglich, je-
doch stelle diese Leistung den Vertragszweck infrage und
die Erfiillung sei dem Beitragszahler unter beiderseitiger
Abwagung der Belange von Gldubiger und Schuldner nicht
zumutbar. Nach dieser Ansicht ist also die voriibergehende
Unmoglichkeit mit der dauernden gleichzusetzen. Damit

ist von der oben genannten Wertung abzuweichen.

(d) Stellungnahme

Die dargestellten Ansichten kommen zu unterschiedlichen
Ergebnissen. Mithin ist Stellung zu beziehen. Fiir die erst
genannte Ansicht spricht zunéchst, dass sie die Fitnessstu-
diobetreiber vor hohen finanziellen Belastungen schiitzt,
die aus hoherer Gewalt, namentlich einer Pandemie, ent-
stehen. Die Beitragszahler werden hingegen durch eine
kostenlose Nacherfiillung geschiitzt.® Insofern erscheint
die erste Ansicht als Kompromiss der verschiedenen In-
teressenlagen.

Gegen die Ansicht spricht jedoch die innere Systematik des
Gesetzes: Der Gesetzgeber hat in Art. 240 § 5 Abs. 2 EGBGB
erkannt, dass es durch kurzfristige SchliefSungen im Ver-
lauf von COVID-19-Maf$snahmen zu Liquiditatsproblemen
von Betreibern von ,Musik-, Kultur-, Sport- oder sons-
tigen Freizeiteinrichtung“-en kommen kann.” Ausgelost
werden diese Liquiditdtsprobleme - nach ausdriicklicher
gesetzgeberischer Analyse, die dem Art. 240 § 5 EGBGB
zugrunde gelegt wurde® - durch Rickzahlungsanspriiche
der Kunden aus §§ 326 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB.? Fitnessstu-
dio- bzw. ,Sportstudio“-betreiber werden sogar explizit in
der Gesetzesbegriindung benannt.?? Durch eine Nichtan-
wendung des § 275 BGB auf den vorliegenden Fall, der eine
typische Konstellation des Leistungshindernisses durch
eine MafsnahmenschliefSung darstellt, wiirde die sinnvol-

¥ BGH, Urt. v. 19.10.2007 - V ZR 211/06, Rn. 24 (juris); OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.09.2004 - 8 U 97/04, Rn. 44 (juris); Lorenz in: BeckOK-BGB [Fn. 3],

§ 275 Rn. 40; Griineberg in: Griineberg [Fn. 10], § 275 Rn. 11.

4 AG Zeitz, Urt. v. 01.12.2020 - 4 C 112 /20; AG Verden, Urt. v. 12.02.2021 - 2 C 384/20; AG Minden, Urt. v. 29.04.2021 - 2 C 17/21; AG Oldenburg,
Urt. v. 16.06.2021 - 7 C 7305/20; AG Gelnhausen, Urt. v. 24.06.2021 - 53 C 77/21; AG Paderborn Urt. v. 09.07.2021 - 57 a C 245/20.

5 Jansch, COVID-19-Pandemie und Fitnessstudiovertrage, COVuR 2021, 578; Stober, Fitnessstudio-Vertrage in Zeiten von Corona, NJW 2022, 897
(897); Orth in: Schmidt [Fn. 10], § 11 Rn. 140; Riehm in: BeckOGK-BGB [Fn. 4], § 275 Rn. 211; zum Fixschuldcharakter von Fitnessstudiovertrdgen

Fries/Schulze in: Schulze BGB, 11. Aufl. 2021, § 323 Rn. 7.
BGH, Urt. v. 04.05.2022 - XII ZR 64 /21.

%3235

BT.Drs. 19/18697, 5.

=

LG Osnabriick, Urt. v. 09.07.2021 - 2 S 35/21; AG Torgau, Urt. v. 20.08.2020 - 2 C 382/19; AG Cloppenburg, Urt. v. 11.06.2021 - 21 C 243 /21.
AG Zeitz, Urt. v. 01.12.2020 - 4 C 112 /20, Rn. 29 (juris); AG Gelnhausen, Urt. v. 24.06.2021 - 53 C 77/21, Rn. 4 (juris).
BT-Drs. 19/18697, 1, 5; Jdnsch, COVID-19-Pandemie und Fitnessstudiovertridge, COVuR 2021, 578 (579).

Biische in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch Band 13, 8. Aufl. 2021, Art. 240 EGBGB § 5 Rn. 1; Jansch, COVID-19-Pandemie

und Fitnessstudiovertrdge, COVuR 2021, 578 (581); Stober, Fitnessstudio-Vertrage in Zeiten von Corona, NJW 2022, 897 (897f.).

* BT.Drs. 19/18697, 5.
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le Anwendung des Art. 240 § 5 Abs. 2 EGBGB hinsichtlich
FitnessstudioschliefSungen voéllig abgeschnitten werden.
Bei konsequenter Anwendung des Dogmas auf die ibrigen
Fille der Gebrauchstberlassung zur Freizeit, wiirde sogar
eine vollige Sinnlosigkeit der Norm drohen.

Ferner spricht gegen die erste Ansicht eine Folgenabwa-
gung unter vertragstheoretischen und verfassungsrechtli-
chen Aspekten. Es bestehen drei mogliche Losungen. Erste
Option: Der Kunde bekommt den Betrag zuriickerstattet
und es kommt zu keiner Vertragsanpassung, §§ 326 Abs.
1u. 4, 275 Abs. 1 BGB. Zweite Option: Der Kunde bekommt
den Betrag nicht zuriickerstattet, aber es besteht ein An-
spruch auf kostenlose Vertragsverldngerung, § 313 Abs. 1
BGB. Dritte Option: Der Kunde bekommt den Betrag zu-
riickerstattet, §§ 326 Abs. 1 und 4, 275 Abs. 1 BGB, aber es
besteht ein Anspruch auf kostenpflichtige Vertragsverlan-
gerung, § 313 Abs. 1 BGB.?

Bei der ersten Option wiirde der Fitnessstudiobetreiber
das Risiko fiir unvorhergesehene Umstinde tragen, die ihm
die Gebrauchsiiberlassung unméglich machen. Dies steht
jedoch im Einklang mit der grundsétzlichen Risikovertei-
lung eines Mietvertrages: Der Vermieter tragt das Risiko
die geschuldete Sache nicht tiberlassen zu kdnnen.*

Bei der zweiten Option scheint ein Kompromiss fiir bei-
de Seiten gefunden worden zu sein, jedoch greift diese
Option stark in die negative Vertragsfreiheit des Kunden
ein, Art. 2 Abs. 1 GG. Ferner wird nicht einbezogen, dass
sich der Kunde gegebenenfalls aus konkreten Griinden nur
fir die anfangs festgelegte Vertragslaufzeit entschieden
hat (geplanter Umzug, berufliche Umorientierung, lin-
gere Auslandsaufenthalte) und aus diesen Griinden gera-
de keinen Nutzen aus seiner Mitgliedschaft ziehen kann,
wenn der Vertragszeitraum verldngert wird. Gleiches gilt
gegebenenfalls fiir den Fitnessstudiobetreiber. Zwar wer-
den in dem vorliegenden Fall solche Aspekte nicht ange-
fiihrt, jedoch sind alle diese Aspekte, selbst wenn sie vor-
liegen, im Massenverkehr gerade nicht fiir die jeweiligen
Vertragspartner konkret ersichtlich. Sie koénnen gerade
nicht zur Bestimmung der ,vertraglichen Risikoverteilung*
angefithrt werden, §§ 133, 157 BGB. Vielmehr ist abstrakt
generell im Massenverkehr auf das beidseitig erkennbare

fehlende Interesse abzustellen, iiber den Vertragszeitraum

hinaus die Leistung zu empfangen oder zu erbringen. So-
mit ist die zweite Option nur ein fadenscheiniger Kompro-
miss, der es nicht vermag, den Grundsatz pacta sunt ser-
vanda zu durchbrechen.

Die dritte Option sorgt fiir eine Modifikation der Rechts-
folge des § 275 Abs. 1 BGB durch eine Anwendung des § 313
Abs.1BGB.? Wenn die Umstinde wegfallen, die Geschafts-
grundlage geworden sind, die jedoch in der Unmoglichkeit
der Leistung miinden, bleibt kein Raum mehr fiir eine Ver-
tragsanpassung.’® § 275 Abs. 1 BGB schliefst eine Anwen-
dung des § 313 Abs. 1 BGB aus. Der Gesetzgeber hat in Art.
240 § 5 Abs. 2 EGBGB ferner eine spezialgesetzliche Kom-
promisslésung geschaffen, die vom Rechtsanwender zu re-
spektieren ist:*’ Der Kunde muss einen Wertgutschein an-
nehmen, den er spéter liquidieren kann, sofern ihm dieser
vom Betreiber angeboten wird, Art. 240 § 5 Abs. 2 u. 5 Nr.
2 EGBGB.

Mithin ist aus Griinden der einfachgesetzlichen Systema-
tik, Vertragstheorie, Risikobewertungen und verfassungs-
rechtlichen Gesichtspunkten die erste Ansicht abzuleh-
nen. Im Hinblick darauf, dass die zweite und dritte Ansicht
zum gleichen Ergebnis kommen, kann dahinstehen, ob die
durchgingige Gebrauchstiberlassung eine absolute Fix-
schuld darstellt oder eine voriibergehende Unmoglichkeit
der Gebrauchsiiberlassung nach allgemeinen Gesichts-
punkten von Vertragszweck und Zumutbarkeit der end-
giiltigen Unmoglichkeit gleichzustellen ist.

Folglich ist von oben genannter Wertung abzuweichen: Die
nachtragliche Gebrauchsiiberlassung kann das urspriing-
liche Leistungsinteresse des K nicht bzw. nicht in zumut-

barer Weise befriedigen.

bb) Zwischenergebnis
Mithin liegt voriibergehende rechtliche Unméoglichkeit
vor, die der dauernden rechtlichen Unmoglichkeit gleich-

zusetzen ist.

c) Zwischenergebnis

Vorliegend ist die Pflicht der B zur Gebrauchstiberlassung
und, je nach Ansicht, zusitzlich zum Angebot von Kursen
und Trainingsleistungen, fiir die drei Monate gem. § 275
Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

% Vergleichbar dem Anspruch auf erneuten Vertragsabschluss, bei einer urspriinglich der dauernden gleichzustellenden nur vortibergehenden
Unmdglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB, welche infolge unerwarteter Entwicklungen entfillt, vgl. RG, Urt. v. 27.08.1938 - I 36/38; Griineberg in:

Griineberg [Fn. 10], § 275 Rn. 12; Schulze in: Schulze [Fn. 13], § 275 Rn. 7.

2 Jansch, COVID-19-Pandemie und Fitnessstudiovertrage, COVuR 2021, 578 (580); Stober, Fitnessstudio-Vertrige in Zeiten von Corona, NJW

2022, 897 (898).
2 BGH, Urt. v. 04.05.2022 - XII ZR 64,/21, Rn. 33 (juris).

% Allgemeine Ansicht: Vgl. nur Finkenauer in: MiiKo-BGB Band 3 [Fn. 3], § 313 Rn. 156 mWn; Looschelders [Fn. 5], § 37 Rn. 7.

¥ BGH, Urt. v. 04.05.2022 - XII ZR 64/21, Rn. 35 (juris).
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3. Kein Ubergang der Preisgefahr

Eine vertragliche oder gesetzliche Abwilzung der Preisge-
fahr auf den Kunden bei Nichtleistung ist nicht ersichtlich.
Insbesondere fehlt es an einer Verantwortlichkeit des K fir
die Schliefsung, § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB.

4. Zwischenergebnis

Mithin schuldet K der B gem. § 326 Abs. 1S.1BGB nicht die
Verschaffung eines vorbehaltslosen Auszahlungsanspru-
ches gegen seine Bank i.H.v. 89,70 EUR.

C. Rechtsfolge

Grundsatzlich ist die Riickiiberweisung des Buchgeldes
geschuldet, § 346 Abs. 1 BGB.

Etwas anderes konnte sich aus Art. 240 § 5 Abs. 2 EGBGB
ergeben. Demnach ist ein Betreiber einer Sporteinrich-
tung gegenliber dem Inhaber einer vor dem 08.03.2020
erworbenen Nutzungsberechtigung berechtigt, anstelle
einer Erstattung des Entgelts einen Gutschein zu tiberge-
ben. Sinn und Zweck der Norm ist gerade die Behebung
erheblicher Liquiditdtsprobleme auf Seiten von Betreibern
von Kultur- und Freizeiteinrichtungen, die infolge der ver-
schiedenen SchliefSungsmaf$nahmen ab dem 08.03.2020
entstanden sind.?® Die Berechtigung bestand bis Ende 2021,
vgl. Art. 240 § 5 Abs. 5 Nr. 2 EGBGB.

I. Berechtigung des B

Vorliegend war also B gegeniiber K, der seine Nutzungsbe-
rechtigung fiir die streitgegenstdndliche Zeit am 08.12.2019
erwarb, bis Ende 2021 grundsatzlich berechtigt, ihm an-
stelle der sofortigen Rickiiberweisung einen Wertgut-
schein anzubieten. Korrespondierend dazu bestand fir K
die Pflicht, das Angebot anzunehmen, sofern kein Fall des
Art. 240 § 5 Abs. 5 Nr. 1 EGBGB vorliegt. Hier tragt K nicht
vor, dass ihm die Annahme eines Wertgutscheins ange-
sichts seiner personlichen Lebensumstinde unzumutbar

ist.

I1. Gebrauch der Berechtigung

Fraglich ist jedoch, ob B gegentiber K Gebrauch von seiner
Berechtigung gemacht hat. B bietet hier eine Vertragsver-
langerung an, die eine Art ,Zeitgutschein® darstellt. Der
angebotene Gutschein inkorporiert also gerade nicht den
in Art. 240 § 5 Abs. 3 EGBGB geforderten Gesamtwert.
Auch ergeben sich aus ihm nicht die nach Art. 240 § 5 Abs.
4 EGBGB notwendigen (,muss sich ergeben®) Hinweise auf

Ausstellungsgrund und Ablehnungs- und Einlésungsmog-

lichkeiten.
Im Rechtsstreit konnte B nur bis Ende 2021 von der Be-
rechtigung Gebrauch machen, d.h. sie kann sich ihrer

Riickzahlungsverpflichtung nicht mehr entziehen.

III. Zwischenergebnis
Mithin sind die gezahlten Betrége zurtickzuzahlen.

D. Ergebnis

Folglich hat K gegen B gem. §§ 326 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB
einen Anspruch auf Rickerstattung der gezahlten Betrdge
i.H.v. 89,70 EUR.

Fazit

Die Entscheidung des BGH sorgt fiir Rechtsklarheit im
Veranstaltungssektor und stéarkt die Rechte der Verbrau-
cher. Die Veranstalter sind hingegen darauf verwiesen
eventuelle Verluste gegeniiber dem Staat geltend zu ma-
chen, sofern sich im konkreten Fall eine Anspruchsgrund-
lage finden lésst.

Der Fall eignet sich hervorragend fiir Fortgeschrittenen-
und Examensklausuren. Da er primédr im allgemeinen
Schuldrecht spielt, ist auch nicht ausgeschlossen ihn als
schwere Abschlussklausur in BGB II laufen zu lassen. Dabei
ist jedoch davon auszugehen, dass auf Art. 240 § 5 EGBGB
hingewiesen wird und auch Rechtsansichten der Parteien
vermehrt dargelegt werden.

Zum Schluss sei noch darauf hingewiesen, dass der BGH
aufgrund des Revisionsvortrags, auch darauf eingegangen
ist, ob nicht unter dem Gesichtspunkt der ergdnzenden
Vertragsauslegung von einem Leistungsbestimmungs-
recht auszugehen ist, welches dem Fitnessstudiobetreiber
die Moglichkeit geben konnte die ,Offnungszeiten* selbst
festzulegen. Der BGH hat dies vor dem Hintergrund abge-
lehnt, dass nach Verkehrssitte und unter Berticksichtigung
der Umsténde des Vertragsschlusses mit ,T'raining in den
Offnungszeiten* die bei Vertragsschluss geltenden Off-
nungszeiten gemeint sind. Die konkreten Offnungszeiten
mussen nicht in die Vertragsurkunde aufgenommen sein.
Bei entsprechendem Hinweis in der Klausur misste auch

darauf eingegangen werden.

% Busche in: MiiKo-BGB Band 13 [Fn. 22], EGBGB Art. 240 § 5 Rn. 2; Preiser in: BeckOGK-EGBGB [Fn. 4], Art. 240 § 5 Rn. 2.
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