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Neues Coronavirus —
Ausgewahlte Rechtsfragen
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einige hier kurz besprochen werden sollen:
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der Lage sind, ihre vertraglichen Pflichten zu erfillen, auf ho-
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zu Ubernehmende Gesellschaft aufgrund der Epidemie plotzli- Theodor-Heuss-Ring 9
che Ertragseinbriiche erleidet? 50668 Cologne, Germany
e Zudem steht die Hauptversammlungssaison bevor: Wie kon- l ::'g gg% gggj'g 299
nen Publikumsgesellschaften reagieren, wenn die Durchfiih- '
rungen von GroRveranstaltungen nicht mehr mdglich sein
sollte?

COLOGNE

Rudiger Harms
+49 221 80040 125

Fur eine Analyse nach US-amerikanischem, englischem und franzésischem Recht klicken Sie bitte

clearygottlieb.com

© Cleary Gottlieb Steen & Hamilton LLP, 2020. Alle Rechte vorbehalten.

Dieses Memorandum zu neuen rechtlichen Entwicklungen wurde als allgemeine Information fiir Mandanten von Cleary Gottlieb und sonstige Interessierte erstellt und stellt keine
Rechtsberatung fiir spezifische Falle dar.


https://www.clearygottlieb.com/news-and-insights/publication-listing/coronavirus-force-majeure-or-frustration
mailto:mulmer@cgsh.com
mailto:joschmidt@cgsh.com
mailto:rharms@cgsh.com

ALERT MEMORANDUM

Das Rechtsinstitut ,,h6here Gewalt*

Das deutsche Recht kennt aullerhalb von Spezialge-
bieten wie etwa dem Reiserecht oder Straflenver-
kehrsrecht keine allgemeinen Regelungen fiir Félle
wie Naturkatastrophen oder Epidemien. Demnach
muss im schuldrechtlichen Kontext auf die Regeln des
Burgerlichen Gesetzbuchs (,,BGB*) oder vereinbarte
vertragliche Bestimmungen zuriickgegriffen werden.

Besteht ein Leistungshindernis, das die Erfllung der
vertraglich geschuldeten Pflicht unmdglich macht,
entféallt diese Pflicht fur die Dauer des Hindernisses
(8 275 Abs. 1 BGB).  Eine sogenannte ,,echte Un-
mdoglichkeit” liegt aber nur vor, wenn dem Schuldner
keine alternative Mdoglichkeit zur Verflgung steht,
seine Pflicht zu erfullen. Im Rahmen des
§ 275 Abs. 1 BGB spielen die dabei gegebenenfalls
auftretenden Mehrkosten keine Rolle. Ist es dem
Schuldner grundsétzlich objektiv mdglich, seine
Pflicht zu erfullen (ggf. auch mit Mehraufwand), liegt
keine Unmdglichkeit vor. Angewendet auf die der-
zeitige Situation bedeutet dies: Solange der Partei die
Madglichkeit offensteht, etwa die geschuldete Kaufsa-
che, die aufgrund der Epidemie nicht geliefert werden
kann, auf anderem Wege zu beschaffen, z.B. durch
Deckungskaufe bei einem anderen Lieferanten (ggf.
auch bei einem Konkurrenten aus einem anderen
Land), scheidet die echte Unmdglichkeit aus.

Abzugrenzen von der echten Unmdglichkeit ist die
»praktische Unmdglichkeit® gemal § 275 Abs. 2
BGB, welche dadurch gekennzeichnet ist, dass die
Leistung zwar noch mdglich, dem Schuldner aber
nicht zumutbar ist. Schulbeispiel ist insoweit der auf
den Grund des Sees gefallene Ring. Dieser konnte
zwar objektiv wiederbeschafft werden, jedoch waren
die Kosten hierfur unverhaltnismaiig hoch. In so ei-
nem Fall diirfte der Schuldner die geforderte Leistung
verweigern. Nicht unter § 275 Abs. 2 BGB fallen al-
lerdings Sachverhalte, in denen sich die Leistung des
Schuldners lediglich unterhalb der Schwelle eines
L>unmoglichkeitsdhnlichen Ausmales* verteuert.

Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen sich die
Vertragsparteien aber gegebenenfalls auf einen Weg-
fall der Geschaftsgrundlage (8 313 BGB) berufen.
Voraussetzung hierfir ist, dass sich die bei Vertrags-
schluss von beiden Parteien gleichermallen zugrunde
gelegte Situation nachtraglich so stark veréndert, dass
einer der Parteien das Festhalten am Vertrag nicht

mehr zuzumuten ist. Zu beachten ist jedoch, dass dies
nicht gilt, wenn die veranderten Umstande — durch ge-
setzliche Regelung oder vertragliche Vereinbarung —
allein dem Risikobereich einer Partei zuzuordnen
sind. Dies ist grundsatzlich der Fall bei Problemen
mit der Beschaffung der Kaufsache innerhalb eines
Liefervertrags: Sie fallen in den ausschliellichen Ri-
sikobereich des Verk&ufers, sodass er sich h&ufig
nicht auf einen Wegfall der Geschéftsgrundlage wird
berufen konnen. Gerichte stellen regelmalig sehr
hohe Anforderungen an den Wegfall der Geschéfts-
grundlage und haben sie in der Vergangenheit etwa
bei einem dauerhaften Lieferembargo als erfiillt ange-
sehen. Wenn die Voraussetzungen vorliegen, kann
primér die Anpassung des Vertrags verlangt werden.
Ist dies nicht mdglich oder der anderen Partei nicht
zumutbar, kann die benachteiligte Vertragspartei zu-
riicktreten oder — bei Dauerschuldverhdltnissen — kiin-
digen.

Force-majeure-Klauseln

Neben den Regeln des BGB finden sich in Vertragen
héufig Force-majeure-Klauseln, mit denen vertragli-
che Erfillungspflichten oder die Haftung in Féllen ho-
herer Gewalt ausgeschlossen werden. Ob ein deut-
sches Gericht oder ein Schiedsgericht bei durch das
Coronavirus verursachten Leistungshindernissen von
»hoherer Gewalt” im Sinne dieser Klausel ausgehen
wird, wird stark vom Einzelfall und der spezifischen
Formulierung der Vertragsklausel abhéngen. Indizien
flr das Vorliegen hoherer Gewalt kénnen neben offi-
ziellen AuRerungen der WHO und Reisewarnungen
des Auswartigen Amts etwa auch staatliche Schutz-
malnahmen wie Embargos sein. Das AG Augsburg
hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 2004 (Urteil
vom 09. November 2004 — 14 C 4608/03) beispiels-
weise den Ausbruch des SARS-Virus als héhere Ge-
walt im Sinne des Reiserechts klassifiziert.

Im Falle des neuen Coronavirus gibt es bislang War-
nungen und Empfehlungen des Auswartigen Amtes
und der WHO sowie verschiedene Malinahmen der
staatlichen Behdrden, welche die wirtschaftliche Ak-
tivitat einschréanken. Das neue Coronavirus konnte
daher in Verbindung mit den offiziellen Malinahmen
ein mit dem SARS-Virus vergleichbares Ereignis
sein, sofern dies zu Einschrankungen einer Partei
fahrt.
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Ein Fall von hoherer Gewalt liegt jedoch regelmaliig
nur dann vor, wenn das Leistungshindernis unver-
meidbar ist, d.h. nicht durch angemessene Mafnah-
men beseitigt werden kann. Die Angemessenheit ist
unter anderem durch eine Interessenabwagung im
Einzelfall zu ermitteln.

Zur Vermeidung eines Leistungshindernisses kann
von einem Lieferanten regelméaRig ein finanzieller
Mehraufwand erwartet werden. Beispielsweise kann
der Ruckgriff auf alternative Transportmittel verlangt
werden, selbst wenn dies fur den Lieferanten mit ho-
hen Verlusten verbunden ist. Der Kdufer kann vom
Lieferanten im Rahmen der Zumutbarkeit die Liefe-
rung von Ersatzware verlangen, sofern eine Ersatzlie-
ferung mdglich ist. Welche konkreten Malthahmen
die Lieferanten im Rahmen der Zumutbarkeit ergrei-
fen missen, hangt ebenfalls vom Einzelfall ab.

Auswirkungen auf Unternehmenstransaktionen

Auch auf Unternehmenstransaktionen kann sich der
derzeitige Ausbruch von COVID-19 auswirken: Es
stellt sich etwa die Frage, ob einem Unternehmens-
kaufer, sollte das Ziel-Unternehmen aufgrund der
Epidemie — nach Vertragsschluss, aber vor dessen
Vollzug - erhebliche UmsatzeinbufRen verzeichnen o-
der jedenfalls erwarten, ein Ricktrittsrecht zusteht.

Ein solches konnte sich aus einer Material Adverse
Change-Klausel (,,MAC-Klausel*) ergeben. Diese
urspriinglich aus den USA stammenden, mittlerweile
aber global genutzten vertraglichen Reglungen grei-
fen ein, wenn sich zwischen dem Abschluss des Ver-
trags (Signing) und dessen Vollzug (Closing) schwer-
wiegende Anderungen an der Vermégens-, Finanz-
oder Ertragslage der Zielgesellschaft ergeben. Durch
die Aufnahme einer solchen Klausel weichen die Ver-
tragsparteien von den gesetzlichen Regelungen zur
Risikoverteilung zwischen Kéufer und Verk&ufer ab.
Liegen die vereinbarten Voraussetzungen vor, ge-
wahrt eine solche Klausel Gblicherweise dem Kaufer
das Recht, sich vom Kaufvertrag zu l6sen. Zu ermit-
teln, welche Félle im Einzelnen erfasst werden, ist
nicht unproblematisch: Auch wenn im deutschen
Rechtsverkehr (blicherweise genutzte MAC-Klau-
seln haufig konkreter und inhaltlich bestimmter sind
als ihre zumeist recht vage gefassten Vorbilder aus
dem angloamerikanischem Raum, steigt auch hierzu-
lande die Auslegungsbedurftigkeit, je pauschaler die

getroffenen Formulierungen sind. Die spétere An-
wendung der Klausel erleichtern kann daher die aus-
driickliche Aufnahme (Inclusion) bestimmter Ereig-
nisse, bei denen ein ,,MAC* nach dem Willen der Par-
teien in jedem Fall vorliegen soll. Aufgrund der Viel-
zahl der dafur in Betracht kommenden Eventualitaten
ist eine kasuistische Aufzdhlung oftmals jedoch gar
nicht moglich; insofern wird sich in der groRen Mehr-
zahl aller MAC-Klauseln keine explizite Regelung fur
Félle der pandemischen Ausbreitung einer Krankheit
wie COVID-19 finden. Es wird dann darauf ankom-
men, ob der Klausel entnommen werden kann, dass
der Verkéufer durch die Vereinbarung tatsdchlich
auch das Risiko fir unternehmensexterne Einfluss-
faktoren auBerhalb seiner Einflusssphére Gbernehmen
wollte und ob die Einschrankungen durch den
Coronavirus mit den bislang typischerweise erfassten
Fallen (etwa militarische Konflikte oder Naturkata-
strophen) vergleichbar sind.

In einem zweiten Schritt ist dann zu beachten, dass
MAC-KIlauseln typischerweise nur ,schwerwie-
gende* Beeintrachtigungen des Zielunternehmens er-
fassen, generelle Entwicklungen oder Ereignisse
grundsétzlich aber unbeachtlich bleiben. Ob diese Er-
heblichkeitsschwelle im Einzelfall erreicht ist, kann
zwischen den Parteien streitig werden. Um solche
Auslegungsprobleme zu vermeiden, bietet es sich an,
in die Klausel genau definierte Schwellenwerte auf-
zunehmen, um besser bestimmen zu kdnnen, wann er-
wartete oder eingetretene Einbuflen oder sonstige
Verénderungen die gewiinschten Rechtsfolgen haben
sollen.

Um zwischen den Parteien langwierigen Streit Gber
die Reichweite der Klausel zu vermeiden, sollten be-
reits bei Vertragsschluss Vorkehrungen getroffen
werden, die schnell zu Rechtssicherheit Gber das Vor-
liegen der Voraussetzungen der MAC-Klausel fihren.
Eine ,,normale gerichtliche oder schiedsgerichtliche
Auseinandersetzung, mit dem Ziel der Feststellung
des Vorliegens dieser Voraussetzungen, dirfte schon
angesichts der erheblichen Dauer der Verfahren nicht
in Betracht kommen. Abhilfe kénnte ein beschleunig-
tes Schiedsverfahren oder eine schiedsgutachterliche
Feststellung sein — bei letzterer Variante wird aus-
schlieBlich das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines
Material Adverse Change geprift. Ein schiedsgut-
achterliches Verfahren bietet die Aussicht auf eine
schnelle Entscheidung der streitigen Frage mit hoher
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Verbindlichkeit, auch wenn die Feststellungen spéter
unter bestimmten engen Voraussetzungen wiederum
angefochten werden konnen.

Fazit und kurze Rechtsvergleichung

Das deutsche Zivilrecht enthédlt mit den Regelungen
zum Wegfall der Geschéftsgrundlage eine ausdriick-
lich kodifizierte Grundlage fur Vertragsanpassungen,
fur den Fall, dass sich substanzielle VVeranderungen
der von den Parteien bei Vertragsabschluss uberein-
stimmend zugrunde gelegten Vorstellungen ergeben.

Sowohl das US-amerikanische als auch das englische
Recht kennen vergleichbare Institute (Frustation), fur
die jedoch besondere Voraussetzungen gelten. Glei-
ches gilt fur das amerikanische Pendant zum deut-
schen Unmdglichkeitsrecht (Impossibility). Fur de-
taillierte Informationen zum US-amerikanischen,
englischen und franzésischem Recht klicken Sie bitte

. Ausgehend vom angloamerikanischen Rechts-
kreis haben sich daher mit Force-majeure- und mit
MAC-KIlauseln auch in Deutschland vertragliche In-
strumente durchgesetzt, die den Vertragsparteien eine
flexible Anpassung der Risikoverteilung auf ihre spe-
ziellen Bedrfnisse erméglichen. Bei solchen privat-
autonomen Vereinbarungen ist dann aber unbedingt
auf ihre hinreichende inhaltliche Bestimmtheit und
deren schnelle und effektive Durchsetzung zu achten.

Auswirkungen auf die bevorstehende Hauptver-
sammlungssaison

Es ist damit zu rechnen, dass in der néchsten Zeit
GroRveranstaltungen — zu denen auch Hauptver-
sammlungen von Publikumsgesellschaften zéhlen —
nicht wie geplant stattfinden konnen. Angesichts der
bevorstehenden Hauptversammlungssaison stellt sich
die Frage, wie Publikumsgesellschaften auf diese Si-
tuation reagieren sollen. Die Hauptversammlung ei-
ner Publikumsgesellschaft muss spatestens acht Mo-
nate (im Falle der SE sechs Monate) nach Ende ihres
Geschéftsjahrs abgehalten werden, in Deutschland so-
mit tblicherweise bis Ende August.

Zwar gibt es mittlerweile die gesetzliche Mdglichkeit,
dass Aktionare ihre Rechte ohne personliche Anwe-
senheit in der Hauptversammlung im Wege elektroni-
scher Kommunikation ausiiben kénnen. Da dies je-
doch in der Satzung der Gesellschaft ausdriicklich zu-
gelassen sein muss und sich bislang in der Praxis eine
uberwiegend ,,virtuelle Hauptversammlung“ noch

nicht durchgesetzt hat, durfte dies als kurzfristige Lo-
sung kaum praktikabel sein.

Fur den Fall, dass sich die Situation nicht bald ent-
spannt, wird in vielen Féllen daher nur eine Verschie-
bung der Hauptversammlung in Betracht kommen.
Bis zum Ende der mal3geblichen Frist ist das unprob-
lematisch und ggf. auch ohne weitere Begriindung
moglich. Eine Verschiebung uber den gesetzlich vor-
gesehenen Zeitraum hinaus ist hingegen nur moglich,
wenn die Fristiberschreitung vertretbar ist. Daflr ist
im Wesentlichen das Gesellschaftsinteresse mafgeb-
lich. Dazu kann auch die Verpflichtung gezahlt wer-
den, Teilnehmer an von der Gesellschaft veranstalte-
ten Ereignissen vor Gesundheitsrisiken zu schiitzen.

Sollten GroRveranstaltungen behoérdlich untersagt
sein, wird eine Verschiebung schon aufgrund einer
Pflichtenkollision vertretbar sein. Aber auch im Falle
der freiwilligen Verschiebung wird man davon ausge-
hen missen, dass es grundsatzlich im Interesse der
Gesellschaft liegt, eine moglichst umfassende Wah-
rung der Aktionarsrechte zu gewdbhrleisten — schlie3-
lich dient die Hauptversammlung gerade der Wahr-
nehmung dieser Rechte.

Aus demselben Grund diirfte andererseits auch ein er-
hebliches Anfechtungsrisiko bestehen, wenn die
Hauptversammlung fir eine Zeit angesetzt wird, zu
der die Aktionare aufgrund der Ansteckungsgefahr
reihenweise fernbleiben.

In jedem Fall sollten entsprechende Diskussionen und
Abwégungen innerhalb der Gesellschaftsorgane um-
fassend dokumentiert werden, um fiir mégliche spa-
tere Auseinandersetzungen vorbereitet zu sein.
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