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. Allgemeines: Insolvenzschutz fur Verbraucher

Der Schutz flr Verbraucher in der Insolvenz des Unternehmers im Allgemeinen
ist bislang nur wenig Gegenstand wissenschaftlicher Forschung gewesen.2 Insoweit
sprechen die drei vorliegenden Antrage der Linken3, der Griinen4 und der AfD5 eine
sehr allgemeine Fragestellung beschrankt auf den Sonderbereich der
Reisendenrechte und insoweit auch nur fiir Flugpassagiere an.6 Der Fragenkreis
verdient freilich eine weitere Betrachtung auch um die Frage nach einer
Rechtfertigung fur eine Sonderbehandlung des Flugverkehrs zu stellen.

1. Insolvenzrisiken durch Vorleistung

Vorleistungen sind risikoreich. Aus guten Griinden sieht § 320 BGB daher als
Grundmodell gegenseitiger Vertrage die Gleichzeitigkeit der Leistungserbringung
vor.” Die Rechtsprechung spricht der Vorschrift dementsprechend eine (im Ergebnis
nur partielle) Leitbildfunktion zu und gestattet — jedenfalls in der Wahrnehmung
durch das Schrifttum® — Abweichungen davon nur ausnahmsweise®.

Siehe immerhin Schmidt-Kessel, Lehrbuch Verbraucherrecht, Bayreuth 2018, Rn. 144 f.

,»Fluggaste bei Insolvenz der Fluggesellschaft besser schutzen“, BT-Drs. 19/1036 (im Folgenden
»Antrag Linke®).

4 »Fluggastrechte besser durchsetzen, Verbraucherinnen und Verbraucher bei Insolvenzen
schiitzen®, BT-Drs. 19/6277 (im Folgenden ,,Antrag Griine").

5 | Kundenschutz bei Insolvenzen von Fluggesellschaften, BT-Drs. 19/7035 (im Folgenden ,,Antrag
AfD%).

6 Die im Antrag Griine Ziff. 4-7 enthaltenen Vorschlége fur eine verbesserte Durchsetzung sind
nicht Gegenstand dieser Stellungnahme.

7 Vgl. fir die AGB-rechtliche Durchsetzbarkeit der Gleichzeitigkeit der Leistungserbringung EUGH
1.4.2004, C-237/02 — Freiburger Kommunalbauten (mit der Richtlinie 93/13/EWG nicht generell
erzwingbar). Siehe auch Schmidt-Kessel, Lehrbuch Verbraucherrecht, Bayreuth 2018, Rn. 145.

MuKo/Emmerich, § 320 Rn. 58; BeckOK/Schmidt, § 320 Rn. 10.
9 Siehe insbesondere BGHZ 92, 312, 316; BGHZ 141, 108, 114 f.
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a) Sicherung durch Gleichzeitigkeit

Die Einrede des §320 BGB sichert nach der Grundvorstellung des
Gesetzgebers den Erflllungsanspruch des Glaubigers der charakteristischen
Leistung und (bt auf deren Schuldner Druck aus, seine Verpflichtung alsbald zu
erfullen.® Die Durchsetzungslast — der Zwang der Zahlung durch den
Vertragspartner ,hinterher zu laufen — wird den Parteien gleichermalien
genommen.

Zugleich verdeutlicht § 103 InsO, dal die Gleichzeitigkeit von Leistung und
Gegenleistung ganz zentral auch der Verteilung von Insolvenzrisiken dient, wenn
nur solche gegenseitigen Vertrdge dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters
hinsichtlich der Erfullung unterliegen, die zur Zeit der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens vom Schuldner und vom andern Teil nicht oder nicht
vollstandig erflllt worden sind. Hat eine Seite bereits vollstandig erfllt, ist der Weg
tber § 103 InsO versperrt: Der vorleistende Gemeinschuldner behalt den durch den
Insolvenzverwalter zur Masse zu ziehenden Leistungsanspruch gegen seinen
Vertragspartner, wahrend ein Anspruch des vorleistenden Vertragspartners gegen
den Gemeinschuldner reine Insolvenzforderung wird. Wer vollstandig vorleistet,
tragt also das vollstandige Insolvenzrisiko.

Diese Regel der Gleichzeitigkeit von Leistung und Gegenleistung gilt fur das
Schuldrecht freilich alles andere als durchgehend und ausnahmslos. Bereits von
Gesetzes wegen hat der Gesetzgeber vielfach Vorleistungspflichten vorgesehen und
damit der betreffenden Partei das Insolvenzrisiko zugeschoben. Diese zahlreichen
Bestimmungen weisen das in §320 BGB und 8103 InsO aufgestellte
Gleichzeitigkeitsprinzip als vornehmlich auf den Kaufvertrag und dessen
idealtypische Durchfiihrung beschrénkt aus. In der besonderen Gestaltung des Kaufs
unter Eigentumsvorbehalt, der den vorleistenden Verkaufer hinsichtlich des Wertes
der Kaufsache trotz Ungleichzeitigkeiten der Erfiillung das Insolvenzrisiko nimmt,
wird dies sogar besonders deutlich.

b) Beschrankte Eignung der Gleichzeitigkeit

Fir gestreckte Sachverhalte eignet sich diese Gleichzeitigkeitslosung freilich
generell nicht, weil es — etwa bei Miete und Pacht, aber auch bei Dienstvertragen,
Werkvertrdgen und Versicherungsvertragen — zu einer Vorleistung eines Teils
zwingend kommt. Die jiungeren Verscharfungen des Zahlungsverzugsrechts auf der
Grundlage der Zahlungsverzugsrichtlinie 2011/7/EU verdeutlichen, dal derartige
Vorleistungspflichten wegen der damit verbundenen Liquiditatsentscheidungen
besondere Gefahren auch flr die vorleistende Partei ausldsen, die aufgrund
verspateter Zahlungen ihrerseits zahlungsunfahig wird und die eigene Leistung nicht

10 BGHZz 141,108, 114 f.
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mehr refinanzieren kann. Die Gemengelage bei Vorleistungspflichten ist mithin
bereits schuldrechtlich sehr differenziert und gebietet grof3e Vorsicht bei Eingriffen.

c) AGB-rechtliche VVorgeschichte bei Flugreisen

Diese  Komplexitat wird  fir  Personenbeforderungsvertraige  von
Luftverkehrsunternehmen dadurch noch einmal verkompliziert, dafl die
Verbraucherverbande — was die vorliegenden Antrdge Uberwiegend erwdhnen — im
Jahre 2016 mit dem Versuch gescheitert sind, die VVorleistungsvereinbarungen in den
allgemeinen Geschéftsbedingungen der Luftverkehrsunternehmen (im konkreten
Fall der Lufthansa) fur ABG rechtswidrig erklaren zu lassen.*

Die dabei vorgebrachten Argumente sind auch flr die hier diskutierte
rechtspolitische Entscheidung von Belang. Der X. Senat des Bundesgerichtshofs hat
seinerzeit zundchst die Risikoverteilung des Werkvertrags mit der
Vorleistungspflicht des Werkunternehmers mit Argumenten fir nicht mageblich
gehalten, die nahe an die allgemeine Liquiditatsproblematik des Bauvertragsrechts
herangehen. Soweit der Senat dabei auf das Frachtfihrerpfandrecht nach § 440 |
HGB verwiesen hat, verschldgt dies fir den Personenverkehr freilich nicht, weil es
dem Personenbeforderer — abgesehen von dem hdufig unpfandbaren Gepéck —
regelméfig an einem verwertbaren Gegenstand in seinem Zugriff fehlt.

Anders als im allgemeinen Werkvertragsrecht — so argumentiert der Senat
spezifisch reiserechtlich weiter — bestehe zudem eine Beforderungspflicht nach § 21
Il 3 LuftvG'. Auch die europaischen Fluggastrechteverordnungen setzten
regelmalig eine Vorleistungspflicht des Reisenden voraus, wenn dort
Erstattungsanspriiche betreffend des Beforderungsentgelts festgelegt wiirden.*3 Als
besonderes historisches Argument kann der Senat zudem flr sich in Anspruch
nehmen, dal der Gesetzgeber vor 1976 sich seinerseits bewult gegen ein
gesetzliches Verbot der formularmaRigen Vereinbarung von Vorleistungspflichten
entschieden hat und dabei Fahrkarten ausdriicklich genannt hat.*#

AGB-rechtlich ist dem vom Standpunkt des geltenden Rechts aus wenig
entgegenzusetzen, zumal die internationale Vertragspraxis nur fur einen sehr kleinen
Anteil der weltweiten Fliige vom Prinzip der Vorkasse abweicht. Bei letzterem ist
freilich zu bedenken, daR die International Air Transport Association IATA primér
eine Vereinigung der Luftfahrtgesellschaften bildet und deren Interesse auch im
internationalen Buchungs- und Reservierungssystemen abbildet.

11 BGHZ 209, 20; ferner wenig spater BGH RRa 2016, 186.
12 BGHZ 209, 20, Rn. 18.

13 BGHZ 209, 20, Rn. 19.

14 BT-Drs. 7/3919, 28.
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2. Falle verbraucherschiitzenden Insolvenzschutzes

a) Allgemeine Instrumente

Einen gewissen allgemeinen Schutz des Verbrauchers vor einer Insolvenz des
Unternehmers und Verlusten aus verlorenen Vorleistungen und nicht erfillten
Leistungserwartungen leisten bereits Gewerbe- und Berufsrecht. Danach begrindet
die fehlende finanzielle Leistungsfahigkeit eines Gewerbetreibenden — unstreitig —
im Anwendungsbereich von 835 GewO die Pflicht der Gewerbebehorde zur
Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit.*> Fir zulassungspflichtige Gewerbe
und Berufe finden sich entsprechende Voraussetzungen — teils als Teil einer
positiven Zuverlassigkeitsprifung, teils im Gesetz gesondert formuliertl6 — als
Voraussetzung der Berufszulassung und entsprechend bei deren Fortfall als Grund
fur den Zulassungswiderruf nach §49 der Verwaltungsverfahrensgesetze des
Bundes und der Lander oder nach entsprechenden Spezialbestimmungen. Fir die
groe Mehrheit dieser Konstellationen sind besondere Berichts-, Prif- oder
Uberwachungspflichten gegeniiber respective fiir die Aufsicht nicht vorgesehen. Fiir
gewohnlich ist dann das Insolvenzverfahren erst der Ausloser fiir den Entzug der
Zulassung,17 wobei vielfach der Verlust der Zulassung firr das Insolvenzverfahren
ganz oder teilweise ausgesetzt wird, um dem Insolvenzverwalter die Abwicklung
oder sogar die Sanierung zu ermdglichen (s. insbesondere § 12 GewO).

Allgemeine zivilrechtliche Schutzinstrumente finden sich hingegen — wie
bereits gesehen — nicht. Insbesondere ist eine Vorleistungspflicht des Verbrauchers
nach allgemeiner Auffassung nicht per se AGB—rechtswidrig.18 Vielmehr kann die
Vorleistungspflicht — so sie sich nicht bereits ohnehin aus den gesetzlichen
Regelungen als Standardfall ergibt — rechtfertigungsfahig sein. Die Anforderungen
an eine solche Rechtfertigung sind nach den bisherigen Erfahrungen mit der
Rechtsprechung auch nicht uniiberwindlich.®

15 5 etwa BVerwG NVwzZ 1982, 503 (fir einen Stukkateur); VGH Kassel GewA 1993, 157 (ohne
Bezeichnung des Gewerbes, alleringsin in Verbindung mit Staftaten). Aus der Literatur
Landmann/Rohmer/Marcks, Gewerbeordnung § 35 Rn. 45-48; BeckOK-GewO/Briining § 35
GewO Rn. 23a-23c; Erbs/Kohlhaas/Ambs, GewO § 35 Rn. 14-17.

16 Fir letzteres etwa § 34 | 3 Nr. 2 GewO fiir das Pfandleihergewerbe und § 34a | 3 Nr. 2 fiir4 das
Bewachungsgewerbe.

17 weitere Beispiele sind erfolglose Vollstreckungsversuche (BVerwG NVwZ 1982, 503) oder die
Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung nach § 802f 111 ZPO (fir eine Vorgéngerfassung VGH
Kassel GewA 1993, 157 [in Verbindung mit vermdgensbezogenen Straftaten]).

18  siehe obensub I 1¢c).

19 BGH NJW 2006, 3134 (Anzahlungsklausel); BGHZ 184, 345 Rn.14 ff. (Internet-System-
Vertrag); BGHZ 203, 335 Rn. 23 ff. (Anzahlungsklausel bei dynamic packaging); BGHZ 209, 20
Rn. 23 ff. = NJW 2016, 2404 — Lufthansa; BGH NJW 2006, 3134; 2017, 3297 Rn. 6. Vgl.
BeckOGK/Zschieschack § 307 Vorauszahlungsklausel, Rn. 1 ff.
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b) Treuhandsituationen

Zu den wenigen Féallen eines besonderen verbraucherschiitzenden
Insolvenzschutzes zéhlen Treuhandsituationen, in denen der Verbraucher (und
h&ufig auch andere Vertragspartner) gegen die Insolvenz des Treuhdnders geschiitzt
werden. Viele dieser Treuhandsituationen werden bereits durch die Regeln der
Aussonderung und der abgesonderten Befriedigung nach 8847, 50 ff. InsO
bewaltigt, was freilich in aller Regel eine Separierung des Treuguts vom
Unternehmervermdgen voraussetzt. Davon werden nicht nur
Verwahrungssituationen im Sinne von § 695 BGB oder § 422 HGB erfal3t, sondern
auch solche Geschéftsbesorgungssituationen, in denen der Geschéftsherr dem
geschaftsbesorgenden Unternehmer Gegenstande zur Besorgung des Geschéfts
tbergeben hat.?

Wo diese allgemeinen Regeln nicht ausreichen, hat sich der Gesetzgeber
teilweise veranlat gesehen, treuhénderisch gehaltene Vermdgenswerte durch
Spezialregelungen entweder aus der Insolvenz ganz herauszunehmen?! oder durch
gesonderte Sicherheiten abzusichern. Bekanntestes Beispiel fir letzteres sind die
Regeln tber Einlagensicherung fir Banken, die nach Einlagensicherungsgesetz auch
Zulassungsvoraussetzung sind. Der Verlust der Mitgliedschaft in der
Einlagensicherung flihrt dementsprechend zum Verlust der Bankzulassung, 8§ 35
KWG.22

¢) Vorleistungen mit Treuhandcharakter

Wihrend die vorgenannten Konstellationen in aller Regel Schutzbedarfe
zugunsten jedweden Vertragspartners des Unternehmers ausldsen, finden sich fir
die gesonderte Kategorie der Vorleistungen mit Treuhandcharakter zusatzliche
Sonderregeln fiir Verbraucher.?® Entsprechende Regelungen finden sich bereits im —
in seiner Ursprungsfassung aus dem Jahr 1909 stammenden und nicht auf
Verbraucher beschrénkten — Bauforderungssicherungsgesetz fiir Baugelder, wobei
Schutzinstrument hier lediglich die Strafbarkeit nach § 2 BauFordSiG ist.

Ausgefeilter sind die vielfdltigen Regelungen des Insolvenzschutzes bei
Bautragervertragen mit Verbrauchern, die sich ¢ffentlich-rechtlich in der Makler-

20 Zur nach (berwiegenden Auffassung abweichenden Behandlung von vereinnahmten
Gegenstanden siehe BGHZ 111, 14, 18; BGH NJW-RR 1993, 301.

21 5o etwa fiir Investmentvermdgen §93 Il KAGB. Vgl. die funktionséquivalenten
Sicherugnsmechanismen des DepotG.

22 Entsprechendes gilt fir das Anlegerentschadigungsgesetz.
23 Dazu bereits Schmidt-Kessel, Lehrbuch Verbraucherrecht, Bayreuth 2018, Rn. 144 f.
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und Bautragerverordnung finden,?* deren Wertungen privatrechtlich GroRteils in
88 632a, 650m, 650v BGB iVm der Verordnung Uber Abschlagszahlungen bei
Bautrégervertragen tbernommen werden. Ein weiteres Beispiel bilden die — den drei
ErschlieBungsantragen zur Anhorung als Vorbild dienenden — Regelungen des
Pauschalreiserechts, fir das in 88 651r-651t BGB sowie dem zugehdrigen
BuRgeldtatbestand in § 147b GewO enthalten. Reiseveranstalter — sowie die ihnen
gegebenenfalls gleichgestellten Vermittler (88 651v 11, 651w Il BGB) — werden
hier zur Sicherung des vorausgezahlten Reisepreises sowie der Kosten einer
Ruckbefdrderung Insolvenzsicherungspflichten auferlegt, um deren Ausweitung auf
reine Flugreisen es vorliegend im Kern geht.

Gemeinsam ist diesen Regelungen freilich, dafl es sich jeweils nicht um
schlichte Vorleistungen handelt, sondern der vorleistungsberechtigte Unternehmer
aus der Vorleistung Subunternehmer — verschieden Bauhandwerker respective
Leistungserbringer — vergiten muf3 und dabei die vereinnahmten Kundengelder in
aller Regel nicht dergestalt getrennt verwalten kann, dal ein insolvenzrechtlich
gesondert geschitztes Treuhandverhaltnis entsteht. Es ist dieses Arbeiten mit
fremdem Geld (verbunden mit einer entsprechenden Prinzipal-Agent-Problematik)
welche die besondere und aufwendige Insolvenzsicherung jeweils rechtfertigt. Ein
entsprechender Gedanke liegt auch 8§ 392 Il, 457 HGB zugrunde, soweit man
Kommissiondr und Spediteur nicht generell der allgemeinen Treuhandsituation
zuschreiben will — die Zuordnungsfiktion der betreffenden Forderungen ist
regelungstechnisch freilich erheblich einfacher als die Sicherungsinstrumente bei
Reiseveranstaltern und Bautrégern.

d) Weitere Fallgruppen

Die Ausbildung weiterer Fallgruppen der Insolvenzsicherung von Verbrauchern
1463t sich bislang nicht feststellen; das gilt insbesondere im Hinblick auf die Risiken
aus Vorauszahlung:

Die  berufs- und  zulassungsrechtlich  vielfach  erforderlichen
Berufshaftpflichtversicherungen lassen sich dagegen nicht ins Feld fiihren. Diese
Versicherungen dienen namlich allenfalls am Rande der Sicherung von
Vorauszahlungen und damit des Synallagma. Vielmehr zielen sie im Kern darauf ab,
Vermogensfolgeschdden von Kunden so abzusichern, dafl deren finanzieller
Ausgleich nicht von der konkreten Solvenz des betreffenden Berufstragers abhéngt
— es geht um Integritatsschutz nicht um den Schutz des Leistungsinteresses. Die
Verordnung (EG) Nr. 785/2004 ({ber Versicherungsanforderungen an
Luftfahrtunternehmen und Luftfahrzeugbetreiber deckt in diesem Sinne

24 Die besondere verbraucherschiitzende Zielsetzung der Verordnung ergibt sich aus § 7 Il MaBV,
der Kaufleute als Auftraggeber vom Anwendungsbereich wesentlicher Teile der
Sicherungsinstrumente ausnimmt.
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Personenschéden bei Fluggdsten und Dritten sowie Sachschéden bei Reisegepéack
und Gutern. Sie erfal3t dabei das sich aus einer luftverkehrsspezifischen Haftung
ergebende besondere Insolvenzrisiko der Undurchsetzbarkeit der Haftung mangels
Zahlungsfahigkeit. Weitergehende Insolvenzrisiken werden hier jedoch nicht erfalit.
Gleichwohl determiniert diese Verordnung, was EU-rechtlich an Versicherungen
von Fluggesellschaften verlangt werden kann.

Insolvenzschutzwirkungen ohne ein spezifisches Insolvenzschutzziel kommt
zudem den verschiedenen Rechnungsstellungsanforderungen und damit
verbundenen Vorleistungsverboten zu, wie sie etwa die § 12 GOA oder — partiell —
in § 15 HOAI zu finden sind. Bei diesen Tatbestanden geht es ganz liberwiegend
nicht um Insolvenzschutz, sondern um die Abhéngigkeit des Entgelts von der
zundchst abzurechnenden Leistung verbunden mit dem Umstand, dal die
Abrechnung sinnvollerweise erst nach Leistungserbringung erfolgen kann.

Keine eigene Fallgruppe einer besonderen Insolvenzsicherung haben
Gesetzgeber und Gerichte schlieBlich im Bereich des Anlegerschutzes im Ubrigen
entwickelt: AuRerhalb des Einlagengeschéfts und der investmentrechtlichen
Sondervermdégen und des auf  bestimmte  Formen  beschrénkten
Anlegerentschadigungsgesetzes bleibt die Geldanlage ein — im Zweifel
ungesichertes — Darlehen mit Insolvenzrisiko des Anlegers. Anbietern von
Anlageberatung und Anlagevermittlung kommt insoweit zwar eine erhebliche
Schutzverantwortung bei der Beratung zu, jedoch flihrt diese — bewult — gerade nicht
zu einer generellen Ausfallhaftung dieser Finanzmarktakteure. Das Insolvenzrisiko
gilt hier — wie zivilrechtlich bei der Vorleistung — als Selbstversténdlichkeit, auf die
allenfalls hinreichend klar hinzuweisen ist.25

3. Madgliche Instrumente des Insolvenzschutzes

Aus dem vorstehenden ist deutlich geworden, dal? fiir den Insolvenzschutz von
vorleistenden Verbrauchern die gesamte Breite des verbraucherschiitzenden
Instrumentariums zur Verflgung steht. Ausgangspunkt ist fast immer die
zivilrechtliche Ausgestaltung, welche die Risikoverteilung unmittelbar beeinflufit,
wéhrend verwaltungsrechtliche Lésungen nicht selten neben eigenen Standards auch

25 Grundlegend sind heute vor allem die Lehman-Falle BGHZ 191, 119 (Hinweis auf allgemeines
Emittentenrisiko geniigt); ebenso BGH NJW-RR 2012, 43. Vgl. auch die (gescheiterten)
Hilfskonstruktionen in BGH NJW 2012, 2873 (kein Hinweis auf eigene Gewinnspanne); BGH
NZG 2013, 184 (kein Hinweis auf Gewinne mit eigenen Anlageprodukten); BGH NJW 2013, 2343
(Prospekthaftung); BGH NZG 2013, 1226 (kein Hinweis auf eigene Gewinnsopanne erforderlich).
Erfolgreich hingegen BGH NJW 2015, 398 (unterbliebener Hinweis auf Risikorelevantes
Kindigungsrecht). Grundlegend fur die Beratungsstandards im allegmeinen BGHZ 123, 126,
128 f.
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die materiellen Risikoverteilungen durchsetzen helfen. Letzteres ist bei Straf- und
Ordnungswidrigkeiten rechtlichen Sanktionen ohnehin der Hauptzweck.

Die zivilrechtlich technisch einfachste Lodsung ist die Beseitigung der
Vorleistungspflicht des Verbrauchers durch Einfihrung einer Vorleistungspflicht
des Unternehmers. Vor diesem Hintergrund Uberrascht es durchaus, daB diese
einfachste Losung — vielleicht aus tbergroflem Respekt vor der AGB-rechtlichen
BGH-Entscheidung — in den drei Antrdgen nicht wirklich erwogen wird. Dabei ist
die bestehende Vorleistungspflicht des Flugreisenden personenbeférderungs-
rechtlich alles andere als selbstverstandlich, wie bereits der Vergleich mit der
Abrechnungsweise bei Taxifahrten zeigt. Zu erwagen ware gegebenenfalls, eine
Vorleistungspflicht von Flugreiseanbietern mit einer Sicherung des Reisepreises zu
verbinden. Diese Praxis hat etwa bei Hotelreservationen breite Verwendung
gefunden.

Ebenfalls vornehmlich mit den Mitteln des Zivilrechts arbeitet der in allen drei
Antrédgen vorhandene Vorschlag, an der Vorleistungspflicht nichts zu &ndern,
sondern lediglich eine Kreditsicherheit zugunsten des Vorleistungspflichtigen zu
begriinden. Dieses Modell des Reisevertragsrechts fur die Pauschalreisen kénnte auf
den individuellen Personenbeftrderungsvertrag ibertragen werden.

Eine weitere mdgliche Variante ist die Versicherbarkeit fir den Reisenden, so
etwa eine Pflicht zur Andienung einer Insolvenzausfallversicherung oder ein
Optionsrecht fiir den Reisenden, der den glinstigeren Preis seiner VVorauszahlung —
transparent — mit dem Insolvenzrisiko ,,erkauft”. All diese Wege sind technisch ohne
weiteres gangbar, mogen sie im einzelnen auch Herausforderungen an die
Regulatorik stellen. Sie teilen freilich den Nachteil allen zivilrechtlichen
Verbraucherschutzes, dafl sémtliche Unternehmer von dieser MaBnahme betroffen
sind und nicht nur diejenigen, bei denen ein entsprechendes Risiko vorliegt.

Zu denken ware auch an spezifisch insolvenzrechtliche Ldsungen. So erscheint
es etwa zumindest technisch denkbar, die Kosten fir Rickbeférderungen (vgl.
8 651k IV BGB) und Beistandsleistung (8 651q BGB) mittels Insolvenzprivilegien
Vorrang vor den (brigen Glaubigern (sowie gegebenenfalls deren Sicherheiten)
einzurdumen. Dafiir lieRe sich gegebenenfalls die besondere Personenverantwortung
des Beforderers anfiihren, die bei Flugreisen je nach Ziel eine gesteigerte sein kann.

Technisch nicht fernliegend sind ferner Fondslésungen, die letztlich dem
Versicherungsmodell nahekommen. Solche liegen inshesondere hinsichtlich
Ruckbefdrderung und Beistandsleistungen nahe, die sinnvollerweise von Flughafen
und Beforderern, also anderen Fluggesellschaften erbracht werden. Die Fondsldsung
wdre dabei nur eine Form, wie die Finanzierung dieser Insolvenzkosten zu
bewerkstelligen ware. Dabei ist mit dem Stichwort Fondslésung noch nichts ber die
Finanzierung gesagt. Denkbar wére auch eine entsprechende Flugausfallabgabe auf
sémtliche Flugtickets zu erheben und damit einen entsprechend Fond zu finanzieren.
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Dies wirde zugleich die Insolvenzrisiken in den Beforderungspreis internalisieren
und hatte damit Auswirkungen auf die Preisgestaltung der Unternehmen.
Billigfluganbieter wiirden relativ starker belastet als hochpreisige Anbieter.

Theoretisch denkbar  ware ferner eine  Verscharfung der
Zulassungsanforderungen  dergestalt, dal die Solvenz der beteiligten
Fluggesellschaften regelméRig daraufhin zu kontrollieren ware, dal3 die Ausfélle
einer Insolvenz einschlieBlich der Riickerstattung von Entgelten fur nicht mehr
durchgefiihrte Fliige aus dem Kapitalstock der Fluggesellschaft zu erbringen wére.
Kapitalmindestausstattungen sind insbesondere aus dem Bankbereich bekannt,
machen dort freilich einen besonders groRen Aufwand, wie er fir die vorliegende
Situation unangemessen erscheint.

Insgesamt konnte das Zulassungsrecht an der Stelle starker dergestalt aktiviert
werden, daB den verschiedenen Vorgaben ausdriicklich auch eine
verbraucherschiitzende Perspektive beigegeben wird, an deren ausdriicklicher
Benennung es derzeit noch weitgehend fehlt. Die den Anlal? der Anhdrung bildenden
Insolvenzen hétten moglicherweise durch eine héhere Kontrolldichte der Finanzlage
der beteiligten Unternehmen friihzeitiger herbeigefiihrt werden kdnnen, sodal sich
die bestehenden Insolvenzrisiken nicht zu Lasten vorleistender Verbraucher
realisiert hatten.

I1. Bestehende Mechanismen gegen Insolvenz von Fluglinien

Das EU-Recht weist — anders als das nationale Recht?® — eine Reihe von
Insolvenzschutzmechanismen auf, welche Flugpassagiere gegen die Insolvenz der
Airline schiitzen respective schiitzen sollen. Auffallend dabei ist der Mix an
vorhandene Instrumenten.

1. Solvenz als Zulassungsvoraussetzung

Zu den unstreitig bestehenden Schutzmechanismen gegen die Insolvenz von
Fluggesellschaften zéhlen die Zulassungsregelungen zur Solvenz der betreffenden
Unternehmen, wie sie sich insbesondere in Art. 5 der
Luftverkehrsdiensteverordnung (EG) Nr. 1008/2008 findet.27 Art. 30 der
ZivilluftfahrtsVO (EU) 2018/1139 enthélt flankierende Mitteilungspflichten der
Fluglinie. Der erwahnte Art.5 der Verordnung 1008/2008 verlangt von der
Genehmigungsbehorde bei erstmaliger Betriebsgenehmigung die Prifung, ob die
Fluglinie den Verpflichtungen nachkommen konnen wird. Dazu muf} das

26 zur verbleibenden Kompetenz der Bundesrepublik Deutschland siehe unten sub 4.
27 Dazu bereits BGHZ 209, 20, Rn. 29.
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Unternehmen einen Wirtschaftsplan fiir mindestens drei Jahre vorlegen. Dieser
Wirtschaftsplan ist nach Art.8 der Verordnung bei Anderungen in der
Unternehmensstruktur gegebenenfalls anzupassen. Dabei handelt es sich freilich nur
um Falle ganz wesentlicher Anderungen, wie neue Interkontinentalstrecken,
Unternehmenszusammenschliisse und wesentliche Beteiligungsanderungen. Art. 9
der Verordnung 1008/2008 regelt Aussetzung und  Widerruf  der
Betriebsgenehmigung wegen einer — jederzeit moglichen — Neubewertung der
finanziellen Leistungsfahigkeit der Fluggesellschaft. Die Vorschrift wird flankiert
durch die Verpflichtung zur regelméRigen Vorlage von Jahresabschlissen (Art. 8 IV
der Verordnung) sowie Sanktionen fur wissentlich oder leichtfertig fehlerhafte
Angaben zu wesentlichen Punkten.

Unstreitig haben diese Eingriffsbefugnisse in den jiingsten Insolvenzen die
vorleistenden Passagiere vor den entstehenden Insolvenzrisiken nicht bewahrt. Das
hei3t freilich nicht, dafl die Aufsicht an dieser Stelle vollig zahnlos ware. Ein
Beispiel dafir ist die Aussetzung der Betriebsgenehmigung fur das
Luftfahrtunternehmen Blue Wings AG im Jahre 2010%. Gleichwohl machen die
vorliegenden Jahresberichte des Luftfahrtbundesamts?® deutlich, daR die
Schwerpunkte der Aufsichtstatigkeit ganz offensichtlich nicht im Bereich der
Uberwachung finanzieller Leistungsfahigkeit gesehen werden.

Wenn in den dieser Anhérung zugrundeliegenden Antragen davon ausgegangen
wird, dafl dieser offentlich-rechtliche Schutz der Flugreisenden gegen Insolvenz
nicht ausreicht, so sollte dies mit einer Analyse der einschldgigen Ausstattung wie
auch des Selbstverstdndnisses des Luftfahrtoundesamtes Rechnung getragen
werden. Beides kann hier nicht geleistet werden. Allerdings ist nicht auszuschlielRen,
dall die Anforderung eines Sonderberichts durch das Luftfahrtbundesamt die
Verbrauchersituation besser klédren wiirde und rechtspolitische Spielrdume
offenlegen wiirde. Meines Erachtens schdpfen die vorliegenden Antrage — aufgrund
der Aufgabenverteilung zwischen Parlament und Regierung notgedrungen — die
Madglichkeiten hierzu bislang nicht aus.

2. Sicherung bei Unfallen im Flugverkehr

Wie bereits ausgefiihrt, besteht ein sehr begrenzter Insolvenzschutz aufgrund
von Versicherungen nach der Verordnung (EG) Nr. 785/2004.%° Die nach dieser
Verordnung erforderlichen  Pflichthaftpflichtversicherungen  betreffen  die

28  sjehe Presseinformation des LBA 01/2010 vom 13. Januar 2010.

29 Siehe den bislang letzten Jahresbericht 2014 bis 2016. Siehe auch den minimalen Hinweis im
Jahresbericht 2012/13, S. 34, wo immerhin von zum Teil monatlichen Uberpriifungen der
Leistungsfahigkeit einzelner Fluggesellschaften die Rede ist.

30 Siehe oben sub I 2 d).
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luftverkehrsspezifische Haftung fur Personenschéden bei Fluggésten und Dritten
sowie fiir Sachschéden bei Reisegepack und beforderten Giitern. Die Versicherung
dient — insofern ist sie hier tatséachlich relevant — in erster Linie dem Schutz der
Geschadigten vor der Insolvenz des Luftfahrtunternehmens: Das Vorhandensein der
Versicherung soll sicherstellen, dal? auch ein finanziell in Bedréngnis befindliches
Luftfahrtunternehmen imstande ist, fiir Schadensersatz bei entsprechenden Schéden
zu sorgen. Diese besondere Risikoabdeckung greift auch und gerade im Fall einer
nicht durch die Haftung herbeigefihrten Insolvenz.

Fir eine allgemeine Insolvenzrisikoversicherung reicht die VVerordnung jedoch
bislang nicht aus. Insbesondere werden Vorauszahlungsrisiken und erst recht
sonstige Vermdgensschéden aus Nichtbeférderung und deren Folgen nach den durch
die Verordnung vorgeschriebenen Haftpflichtversicherungen nicht gedeckt.
Unionsrechtlich bietet die Verordnung (EG) Nr. 784/2004 allerdings einen
Ansatzpunkt, kinftig auch weiterreichende Schéaden, etwa solche aus durch
Insolvenz verlorenen Vorleistungen abzudecken. Dies liegt freilich nicht im
Handlungsspielraum des Bundesgesetzgebers.

3. Sicherung bei der Pauschalreise

Eine sehr weitreichende Sicherung besteht, was die der Anhdrung
zugrundeliegenden Antrdge auch zeigen, im Falle der Anwendbarkeit des
Pauschalreiserechts, welches fur den Reiseveranstalter und fir die diesem
gleichgestellten Personen (88 651v Ill, 651w 111 BGB) zu einer Absicherung durch
eine Versicherung oder ein Zahlungsversprechen eines Kreditinstituts verpflichten.
Diese Sicherheiten schiitzen den Reisenden freilich nicht gegen die Insolvenz eines
Leistungserbringers. Ist eine Fluglinie daher nicht zugleich Reiseveranstalter (oder
diesem gleichstellt), greift die Insolvenzsicherung nach 88 651r bis 651t BGB nicht
oder zumindest nicht unmittelbar. Bei Insolvenz einer Fluggesellschaft als
Leistungserbringer bleibt vielmehr der Reiseveranstalter in der Pflicht, die Reise zu
organisieren und tragt damit das Insolvenzrisiko, das durch Versicherung respective
Bankburgschaft auch nicht abgedeckt ist. Der reisende Verbraucher behélt schlicht
seinen Vertragspartner und seinen Anspruch.

Einen Effekt fir den Reisenden begrindet in diesen Fallen die
Insolvenzsicherung nach 88 651r-651t BGB nur dann, wenn die Insolvenz eines
Flugunternehmens auch den Reiseveranstalter in Schwierigkeiten bringt, sodal} der
Sicherungsfall ausgeldst wird. Fir den Standardfall des Sicherungsscheins nach
Pauschalreiserecht ist der Insolvenzschutz betreffend Insolvenzen von Fluglinien
daher nur ein mittelbarer. Eine Ausnahme davon mit unmittelbarer Sicherung des
Reiseveranstalters ergibt sich nur im Falle der Gleichstellung nach § 651w BGB,
wenn der Beforderer wie ein Reiseveranstalter behandelt wird. Die Einzelheiten
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dieser komplexen Situation sind nach der Richtlinienumsetzung bislang nur
unzureichend ausgeleuchtet.

Die ganz uberwiegend fehlende Parallelitdt der Insolvenzsicherung nach
88 651r-651t BGB mit der schlichten Insolvenz der Fluggesellschaft sollte nicht
unterschatzt werden. Insbesondere bedeutet dies, dal die vorhandenen
Versicherungsprodukte — vom Sonderfall des § 651w I11 BGB einmal abgesehen —
sich nicht ohne weiteres auf den schlichten Insolvenzfall lbertragen lassen. Das
Risiko ist auch ein deutlich anderes, weil letztlich nur Mittel bereitgestellt werden
mussen, um die Durchfiihrung der Reise bei den — an sich leistungsbereiten —
Leistungserbringern sicherzustellen, auch wenn diese bislang keine Zahlungen
erhalten haben. Insofern verringert sich das Risiko um die Handelsspanne des
Reiseveranstalters und um von diesen bereits erbrachten Vorleistungen. Diese
Modifikationen gegenuber der Ldsung der 8§ 651r-651t BGB wiirde aber die
Entwicklung entsprechender Versicherungsprodukte sicher nicht ausschlief3en.

4. Exkurs: Kompetenzen des Bundes

Alle drei bestehenden Mechanismen gegen die Insolvenz von Fluglinien und
den Schutz von Reisenden dabei beruhen letztlich auf Rechtsakten der Europdischen
Union. Dementsprechend stellt sich die Frage, ob der Bundesgesetzgeber tiberhaupt
europarechtlich befugt ware, Insolvenzschutz zu betreiben.3! Diese Frage — die
abstrakt bejaht werden kann — la6t sich im Konkreten nicht ohne Blick auf die
einzelnen Instrumente beantworten. Eine gesteigerte Uberwachung der Solvenz
agierender Fluglinien ist im Rahmen des Zulassungsrechts fir die betreffenden
Unternehmen vor allem eine Frage der Verwaltungspraxis. Dabei ist freilich zu
bedenken, daR nur flr solche Fluglinien eine Verbesserung bringen kénnte, die durch
das Luftfahrtbundesamt und nicht durch andere europaische Behorden (iberwacht
werden. In die Zustdndigkeiten der Ubrigen Aufsichtsbehérden kann der
Bundesgesetzgeber respective die Bundesverwaltung naturgemaf nicht einwirken.

Auch eine Anderung bei der Haftpflichtversicherung fir Fluglinien steht dem
Bundesgesetzgeber als Mallnahme nicht zu Gebote. Der Haftungsumfang wird
vielmehr durch die bereits erwahnte Verordnung (EG) Nr. 785/2004 vorgeschrieben.
Ergénzungen durch den Bundesgesetzgeber werden durch die Verordnung gesperrt.
Das hindert die Bundesregierung selbstverstandlich nicht daran, in Brissel bei der
Europaischen Kommission um eine Anderung der Verordnung nachzusuchen.

Auch die Insolvenzsicherung bei der Pauschalreise beruht auf Unionsrecht, das
freilich hier keine Sperrwirkung entfaltet. Die vorgeschlagenen Ausweitungen des
Anwendungsbereichs der Sicherungsinstrumente werden durch die Richtlinie
insoweit nicht gehindert. Allerdings liegt nahe, daR eine Pflichtinsolvenzsicherung

31 vgl. Antrag Linke Ziff. 4.
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angesichts ~ der  Verordnung (EG) Nr. 785/2004  gegen  das
Luftverkehrszulassungsrecht im  {brigen verstoit. Da die betreffenden
Luftfahrtunternehmen ohne eine entsprechende Insolvenzsicherung am Markt nicht
tatig werden konnen, wird dadurch (zumindest) funktional ein zuséatzliches
Zulassungserfordernis geschaffen, das mit dem bestehenden Luftverkehrsrecht der
Européischen Union vereinbar sein muf. Eine Ausweitung von Versicherungs- oder
Sicherungspflichten ist dies angesichts bestehender Regelungen  zur
Versicherungspflicht nicht ohne weiteres.

I11. Vorgeschlagene Gestaltungen in den vorliegenden Antragen

In den drei der Anhdrung zugrundeliegenden Antrdgen sind verschiedene
Schutzmechanismen vorgeschlagen worden. Die linke schldgt zundchst einen
staatlichen Entschéadigungsfond fiir die von der — seinerzeit Air Berlin betreffenden
— insolvenzerfaliten Fluggaste vor, soweit diese keine Insolvenzabsicherung fir
Pauschalreisende aus der Insolvenzmasse erhalten. Alle drei Antrdge verlangen
zudem eine Ausweitung des Sicherungsscheins nach 88 651r-651t BGB respective
ahnliche Versicherungslésungen. Der Antrag der Linken verlangt schlieBlich einen
von den Fluggesellschaften finanzierten Fond zur Riickabsicherung bei Insolvenz,
aus dem weitere gegebenenfalls nicht abgedeckte Anspriiche bedient werden
kdénnen.

1. Staatlicher Entschadigungsfonds

Der von der Linken vorgeschlagene Entschadigungsfonds32 wird damit
begriindet, daR die Bundesregierung ihrer Verpflichtung zur Wahrung der
Fluggastrechte bei Insolvenz von Luftfahrtunternehmen aus den einschlégigen
unionsrechtlichen  Verordnungen nicht nachgekommen sei, sodal ein
entsprechender Staatshaftungsanspruch bestehe.

Die dem Antrag zugrundeliegende Prémisse, die Verpflichtung zur
Uberwachung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sei geeignet, eine sogenannte
Francovich-Haftung auszulésen, ist nicht unproblematisch. Die in der
Antragsbegrindung  aufgezahlten Entscheidungen  betreffen  samtlich
Konstellationen, in denen das Unionsrecht einzelnen Personen Anspriiche
einraumen wollte und dies im Rahmen der Umsetzung nicht geschehen war. So steht
es hier sicher nicht, weil Art. 9 der Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 nach Wortlaut

32 Antrag Linke Ziff. 1 (fir Air-Berlin-Kunden).
33 Antrag Linkes. 3 f.
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und Systematik lediglich die abstrakte Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit
verlangt.

Ob bei Defiziten bei Art.9 Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 — wobei die
Zurechnung an den Bund rechtlich wohl unmittelbar Uber das zustdndige
Luftfahrtbundesamt erfolgte und es auf eine gesonderte (politische Zurechnung) an
die Bundesregierung nicht ankdme — zugleich eine die mitgliedsstaatliche Haftung
auslosende Verantwortung flr gleichwohl eintretende Insolvenzen ausgeldst werden
soll, 1&Bt sich der Verordnung (einschlieBlich der Erwagungsgriinde) nicht
entnehmen. So fehlen in der Verordnung deutliche Anzeichen fir eine
individualschiitzende Funktion, wie sie sich etwa aus Befugnissen der
Aufsichtsbehdrden ergdbe, in Krisenféllen die Einrichtung von gesonderten
Entschadigungsfonds fiir potentielle geschadigte Reisende einzurichten. Im
Gegenteil nennt  Erwdgungsgrund (5) als Regelungszweck  fir  die
Finanzlberwachung ausdriicklich die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen
aufgrund der unterschiedlichen Anwendung der Vorschriften. Es erscheint daher
fraglich, ob in einem konkreten Haftungsfall die Rechtsprechung der deutschen
Gerichte wie des EUGH zu einer Haftung kdmen. Damit entfallt meines Erachtens
die Préamisse fur den geforderten Entschadigungsfonds.

2. Sicherungsschein entsprechend 88 651r ff. BGB und &hnliche
Versicherungslésungen

Die in allen drei Antragen geforderte Ausweitung des Anwendungsbereiches
des Sicherungsscheins nach 88 651r-651t BGB34 wird in den Antrdgen weder
hinsichtlich der ndheren Ausgestaltung weiter vorgestellt noch hinsichtlich der
Alternativen eingehend gewdirdigt. Zundchst ist zutreffend, dal ein solcher
Sicherungsschein das rechtspolitische Ziel einer Uberwalzung des Insolvenzrisikos
fir den Regelfall erreichen wiirde — die verbleibenden wenigen Ausnahmefélle
wéren tendenziell krimineller Natur und vermutlich insgesamt unvermeidbar.
Problematisch ist freilich zunéchst der mit einem solchen Sicherungsschein
verbundene administrative und nachfolgend lauterkeitsrechtlicher Aufwand.

8§651d BGB macht die Vorleistung des Reisenden vor Beendigung der
Pauschalreise von einer wirksamen Kundengeldabsicherung sowie von der
hinreichenden Kommunikation des Zugangs zum Kundengeldabsicherer abhangig.
Wie die Absicherung zu erfolgen hat, ist in den 88 651r, 651s BGB sowie Art. 252
EGBGB und Anlage 18 zum EGBGB ausfiihrlich geregelt. Schwierigkeiten bereiten
dabei — neben der Wahl des richtigen und in der deutschen Umsetzung nicht véllig
europarechtskonformen Auswahl des Kundengeldabsicherer — die Art und Weise der
korrekten Ubermittlung der zugehorigen Dokumentation an den Reisenden. Insoweit

34 Antrag Linke Ziff. 2; Antrag Griine Ziff. 1-3; Antrag AfD Ziff. 1.
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entstehen gegebenenfalls auch lauterkeitsrechtliche Anspriiche, wenn die Ubergabe
der Dokumentation bei VertragsschluR nicht korrekt erfolgt.

Schwerer  wiegen Bedenken  gegen  eine  Ausweitung  der
Sicherungsscheinregelung wegen der dadurch eintretenden Effekte. Letztlich
werden hierdurch ndmlich zusétzliche Geschafte durch Versicherer ermdglicht,
welche weitgehend Uber die Entgelte der Reisenden abgedeckt werden (mussen).
Dabei handelt es sich nicht um eine schlichte Preiserhéhungsspirale kraft
Qualitatsverbesserung, wie sie fir verbraucherrechtliche Neuregelungen gerne als
Drohkulisse gemalt wird, sondern um verhéltnismaRig leicht bezifferbare
Mehrkosten, die etwa bei einer Ticketstornierung vielfach auch nicht
zuriickzuerstatten waren, soweit dem Unternehmer (regelméRig) die betreffenden
Kosten bereits entstanden sind. Letztlich wiirde eine solche Regelung schlicht
ahnlich funktionieren wie eine — gegebenenfalls gesondert auszuweisende —
Insolvenzausfallabgabe, die in einen entsprechenden Fonds einzuzahlen wére.
Wesentlicher Unterschied der Kundengeldabsicherung nach Pauschalreiserecht ist
hier freilich, daf letztlich Reisendengelder zur Finanzierung von Geschéftsmodellen
von Versicherern eingesetzt werden.

Diese Bedenken treffen die pauschalreiserechtliche Regelung nicht in
vergleichbarer Weise, weil es zu deren typischen Geprage gerade gehort, dall der
Reiseveranstalter, nicht selbst Leistungserbringer, sondern reiner Intermediér ist. Da
er zugleich in einer Treuhandsituation ist, wirkt der Sicherungsschein nicht nur
zugunsten der Reisenden, sondern auch der Leistungserbringer, die auf diese Weise
— bei allen Abwicklungsschwierigkeiten — ihre Leistung an den urspriinglich
vorgesehenen Kunden vielfach tatsachlich erbringen kénnen (s. § 651r 111 BGB).
Dementsprechend gewichtig ist die Rolle des Kundengeldabsicherers bei einer
drohenden Insolvenz des Veranstalters: letztlich gehdrt der Sicherungsgeber zu den
zentralen Entscheidern betreffend den Zeitpunkt der Anmeldung der Insolvenz
sowie gegebenenfalls einer Einstellung des Reisebetriebes. Diese Konstellation fuhrt
dazu, daf die Kundengeldabsicherung bei der Pauschalreise nicht allein
preiserhohend wirkt, sondern auch als Preisdruckmittel gegeniiber den
Leistungserbringern (soweit hier juristisch Handlungsspielrdume bestehen). Zudem
darf nicht ibersehen werden, dal’ bei den Treuh&ndler-Intermediéren nach Art des
Reiseveranstalters Insolvenzrisiken signifikant hoher sind, weil ,,mit fremden Geld*
gearbeitet wird. Die — funktionale — Inanspruchnahme des Reisenden zur
Absicherung seines eigenen Risikos liegt daher hier sehr viel naher, als bei der
Sicherung gegen Insolvenzrisiken des bloRen Beforderers.

Hinzuweisen ist an dieser Stelle nochmals auf die Problematik der
Vereinbarungsfahigkeit einer Ausweitung der Kundengeldabsicherung mit dem
bestehenden  Unionsrecht. Zwar steht einer solchen Ausweitung die
Pauschalreiserichtlinie 2015/2302/EU (auch in der Neufassung) nicht entgegen,
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jedoch stellt die Verordnung (EG) Nr. 785/2004 bereits die von den
Luftfahrunternehnmen zu erflllenden  Versicherungsregelungen vor. Eine
Ausweitung der notwendigen Deckung lieRe sich meines Erachtens nur dann EU-
rechtlich rechtfertigen, wenn die Verordnung hinsichtlich der Versicherungspflicht
nicht abschlieRend gedacht wére. Dafiir gibt es jedoch keinen Anhaltspunkt.

Dieser Uberlegung steht auch nicht der Erwagungsgrund 21 der
Pauschalreiserichtlinie 2015/2302/EU entgegen® weil die Richtlinie sich an dieser
Stelle nicht zum Verhéltnis zur Regulierung des Flugreiseverkehrs &uf3ert, sondern
lediglich die Selbstverstandlichkeit deutlich macht, dafll die Mitgliedsstaaten
aulerhalb  des  Anwendungsbereichs  der  Richtlinie  durch  deren
vollharmonisierenden Charakter nicht in ihrer Regelungsbefugnis eingeschrankt
werden. SchlieBlich steht einer Kollision mit der Verordnung (EG) 784/2004 auch
nicht der Umstand entgegen, daR die in den drei Antrdgen vorgeschlagene Regelung
offensichtlich privatrechtlicher Natur sein soll. Zum einen diirfte das in Hinblick auf
8 147b GewO zumindest fir das geltende Recht bereits unrichtig sein, weil die
Drohung mit dem BuRRgeld zugleich eine Qualifikation als 6ffentlich-rechtlich nach
sich zieht. Zum anderen ergébe sich aus der flachendeckenden —allenfalls durch eine
parallele Kundengeldabsicherung nach Pauschalreiserecht eingeschrankte —
Anwendung funktional wiederum eine Zulassungsvoraussetzung, fiir die neben dem
europdischen Regulierungsrecht fir den Flugverkehr jedoch kein Platz ist.

3. Sicherungsfonds der Fluggesellschaften

Im Antrag der Linken findet sich zusétzlich die Forderung nach einem
Sicherungsfonds aus Mitteln der Fluggesellschaften, welche gegebenenfalls nicht
abgedeckte Anspriiche von Reisenden im Insolvenzfall befriedigen soll.36 Letztlich
handelt es sich dabei um eine besondere Finanzierungsvariante einer Fondsldsung.
Auch insoweit kdme eine — gegebenenfalls nach Slot-Anzahl zu staffelnde —
Beitragspflicht in Frage. Eine solche Inpflichtnahme findet sich andernorts vor allem
in Bereichen staatlicher Gewahrleistungsverantwortung, die richtigerweise auch die
Einlagensicherung der Banken beherrscht.

Bereits an einer solchen staatlichen Gewéhrleistungsverantwortung fir letztlich
die Aufrechterhaltung des Betriebes von Urlaubsfluglinien I&sst sich fuiglich streiten.
Hinzu kommen die europarechtlichen Bedenken, die sich im Kern mit denjenigen zu
einer Art Pflichtversicherung decken (siehe soeben 2.). Danach fehlt es dem Bund
wohl an einer Zustandigkeit fur die Regelung eines solchen Sicherungsfonds, weil
der Flugmarkt im Kern ein europdischer ist und dieser durch das EU-Recht
strukturiert wird.

35 In diesem Sinne verstehe ich den Hinweis im Antrag AfD S.3
36 Antrag Linke Ziff. 3 (als Ausfallsicherung fur nicht abgedeckte Anspriiche).
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IV. Besonderheiten der Risikolage?

Far die richtige Reaktion auf die in den drei der Anhérung zugrundeliegenden
Forderungen ist rechtspolitisch vor allem nach der Besonderheit der Risikolage zu
fragen. Vorleistungen als solche sind mit einem Insolvenzrisiko behaftet und werden
vom Gesetzgeber gleichwohl letztlich nicht untersagt. Das liegt bereits in der Natur
solcher Vertragskonstellationen. Warum also sollte man vielleicht Uber eine
Sonderbehandlung von Flugtickets nachdenken?

1. Verbraucher als besonders schutzwiirdige Gruppe bei Vorleistungen?

Im Sinne der obigen Ausfiihrungen wére zundchst zu erwégen, Verbraucher
generell gegen die aus Vorleistungen sich ergebenden Insolvenzrisiken dadurch zu
schutzen, daB solche Vorleistungen gesichert, untersagt oder sonst verhindert
werden. Dabei ist auch der Umstand in den Blick zu nehmen, daR sich eine vollige
Gleichzeitigkeit von Leistungen und damit der Ausschlu® von Insolvenzrisiken im
Sinne des Ausfalls der Gegenleistung sich auch in einer idealen Welt nicht erreichen
1ait: Dauerleistungen stehen dem ebenso entgegen wie Reservierungserfordernisse,
die welch letztere regelmaRig mit Seriositatsindizien verbunden werden missen, um
eine hinreichende Bindung beider Vertragspartner zu erreichen.

Den Verbraucher regelmdRig in die Position des Nachleistenden zu bringen,
also dem Unternehmer die regelmaBige Kreditierung des Kaufpreises aufzuerlegen,
wenn eine echte Gleichzeitigkeit sich nicht herstellen 146t ist ebenfalls nicht ratsam.
Auf den ersten Blick Uberzeugt das vielleicht im Hinblick auf Insolvenzrisiken,
gleichzeitig erdffnet man jedoch exakt jene Situation, die mit dem
Verbraucherkreditrecht bekdmpft werden soll. Hier besteht also ein Zielkonflikt
zwischen den unterschiedlichen Regelungszielen des Verbraucherrechts. Die mit
einer generellen Vorleistungspflicht der Unternehmerseite  verbundenen
Uberschuldungsrisiken sollten nicht unterschatzt werden und sprechen deutlich
gegen eine generelle Vorleistungspflicht der Unternehmerseite. Damit sollte von den
offentlich-rechtlichen ~ Anforderungen an die - in der Regel im
Zuverlassigkeitsbegriff  verschlusselte — finanzielle Leistungsfahigkeit des
Unternehmers abgesehen ein allgemeiner Schutz des Verbrauchers gegen
Insolvenzrisiken von Vorleistungen nicht erfolgen.

Das schliel3t selbstverstdndlich Differenzierungen nicht aus, wie bereits die
oben benannten Beispiele zeigen. Allerdings wird angesichts des vergleichsweise
hohen Aufwandes von Drittsicherungen einschlieflich Fondldsungen sowie des
Uberschuldungsrisikos bei vorleistenden Unternehmern besonders darauf zu achten
sein, dal3 eine solche Differenzierung angemessen erfolgt.

Von den funf zentralen  Schutzzielen des  Verbraucherrechts
(Versorgungssicherheit, Preisfairnel, korperliche Integritdt, Praferenzenschutz,
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personale Integritat)37 sind dabei vor allem die Versorgungssicherheit sowie der
Schutz des Verbrauchervermdgens und seiner sonstigen Préferenzen in den Blick zu
nehmen. Soweit es um Verbraucherversorgung mit Grundausstattung und
Infrastruktur geht, bedarf es eines Insolvenzschutzes schon zur Sicherstellung der
Versorgung selbst. Hinsichtlich des Vermdgensschutzes sollte meines Erachtens
danach unterschieden werden, welche Art Leistungen an den Verbraucher erbracht
werden.

Freizeitaktivitaten einschlieBlich Urlaub scheinen mir dabei grundsatzlich nicht
geeignet zu sein, einen grofReren Aufwand zur Insolvenzschutzabsicherung von
Vorleistungen zu betreiben. Knapp gesagt das Geld des Verbrauchers ist ohnehin
ausgegeben — ohne daR jenseits entgangener Freizeit- und Urlaubsfreuden — ein
grolRerer Mehrwert entsteht.

Etwas Anderes kann nur dort gelten, wo sich auBerordentliche Strukturrisiken
ergeben. Der europdische und nachfolgend der deutsche Gesetzgeber haben solche
Risiken im Reisebereich beim Intermediér und bei dessen Arbeit mit fremden Geld
gesehen. Diese besondere Schutzproblematik macht aber deutlich, dal es im Bereich
der Freizeitleistungen — auBerhalb von Fragen der Preisfairnel3, der korperlichen
Integritdt und der personalen Integritdt sowie der Leistungsqualitdit — beim
Ausnahmecharakter des Schutzinstrumentariums bleiben sollte. Jedenfalls ist darauf
zu achten, dafl etwa ergriffene Schutzinstrumente nicht aufler Verhéltnis zum
geschutzten Interesse des betroffenen Verbrauchers stehen.

2. Unterschiede zu anderen Vorleistungsfallen

In den Antrégen der drei Fraktionen wird verschiedentlich deutlich, daB aus der
besonderen Haufigkeit von Insolvenzen von Fluglinien gegebenenfalls ein
besonderer rechtspolitischer Schutzgrund gegen Insolvenz abzuleiten ist. Daher
stellt sich die Frage, ob bei Flugtickets aufgrund der besonderen Markt- und
Risikosituation Unterschiede zu anderen Vorleistungsféllen bestehen.

Dabei fallt auf, daB es sich bei den Beférderungskosten fiir Linienverkehr im
gesamten Reisebereich um einen der wenigen Vorleistungsfélle handelt. Die zweite
grofRe Gruppe sind die Eventeintrittskarten. Hingegen werden bei typischen anderen
Reiseleistungen (Hotel, Ferienwohnung, Autovermietung oder Zugang zu
bestimmten Attraktionen) Vorleistungen regelmaRig nicht, oder nur im Wege eines
teilweisen Vorschusses oder Uber eine Reservierungsgebihr erhoben. Diese
Vorleistungen dienen dann (berwiegend dazu, dem Anbieter das Ausfallrisiko
abzusichern, das bei einer Flugreise im Hinblick auf den Verfall des Anspruchs auf
die Beforderungsleistung ohnehin nicht besteht. Insoweit besteht ein geringerer
Anlaf3 fur eine Vorleistung als bei vielen der erwahnten Reiseleistungen. Auch eine

37 s, Schmidt-Kessel, Lehrbuch Verbraucherrecht, Bayreuth 2018, Rn. 106 ff.
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Handelbarkeit, wie sie etwa bei Veranstaltungstickets in Teilen auch Gegenstand des
Zwecks der Vertragsgestaltung ist, l&48t sich fiir Beforderungsvertrdge und
insbesondere flr Flugtickets nicht als Bedarf feststellen: Es besteht in den Grenzen
der Kapazitat Beforderungszwang. Im Gegenteil wird bei Flugreisen aus
Sicherheitsgriinden die Personalisierung der Flugtickets hdufig zu Unubertragbarkeit
fiihren oder sogar fiihren missen. Auch wenn letzteres hinsichtlich der vertraglichen
Risikoverteilung nicht selbstverstdndlich und bei der Pauschalreise auch nicht die
Rechtslage ist, ist eine solche Handelbarkeit ja auch gerade nicht gewollt.

Letztlich geht es bei den Vorauszahlungen in allererster Linie um die
Vermeidung einer anschlieBenden Durchsetzungslast, wenn die Reiseleistung in
Anspruch genommen, dann aber nicht bezahlt wird. Allerdings ist der gewéhlte Weg
der Vorauszahlung des vollstdndigen Reisentgelts nicht die einzig mogliche
Sicherheit, was die Ubliche Absicherung von Hotelreservierungen durch
Kreditkarten eindrucksvoll belegt.

Zu den wesentlichen Gesichtspunkten flr eine Vorleistungsberechtigung der
Fluglinien neben dem der Durchsetzungslast zahlt der Reservierungseffekt, der mit
verkauften Flugtickets eintritt. Dieser Reservierungseffekt ist zweifellos ein
geldwerter Vorteil des Reisenden, auch wenn dieser Vorteil immer wieder durch
Stornierungen in Frage gestellt wird. Die teilweise AGB-maRig vorbehaltenen
Stornierungsbefugnisse sprechen daher durchaus gegen eine Berechtigung einer
Vorleistung allein fiir den Umstand der Reservierung. Eine vollstandige Vorleistung
erscheint vor diesem Hintergrund erst recht nicht zwingend.

Abschliefend sei flr die Frage nach einem rechtspolitisch relevanten
Schutzbedarf die Frage gestattet, ob Fliige zu Freizeitzwecken angesichts der
erheblichen Umweltbelastungen tatséchlich einen besonderen Schutzbedarf der
Konsumenten auslésen. Die sozialen Kosten entsprechender Urlaube sind ohnehin
bereits hoch, so dafl umweltpolitische Erwdgungen tendenziell gegen eine
Steigerung der Attraktivitat des Angebots sprechen.

3. Risiken kraft Preispolitik

In der rechtspolitischen Diskussion ist immer wieder die Auffassung vertreten
worden, aus der Preispolitik der Fluggesellschaften ergebe sich im besonderen Malie
ein Insolvenzrisiko, weil Reisende sehr friih zu besonders gunstigen Preisen
angelockt wirden und dann Uber eine lange Zeit das Risiko einer Insolvenz tragen
miRten. Tatsachlich 18Rt sich zumindest vermuten, dafl den Preisgestaltungen
mancher Fluglinien ein durchaus spekulativer Charakter zukommt, wenn zunachst
mit niedrigen Preisen gelockt und dann gegen Ende hohe Preise mit der Knappheit
des Restangebots begriindet werden.

In dieser Preispolitik, die auler durch die Preisdynamisierung méglicherweise
auch durch die Personalisierung von Preisen verbraucherpolitisch nicht vollig
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unproblematisch ist,38 liegt allerdings nicht wirklich eine Verschérfung des
Insolvenzrisikos, weil die betreffenden Passagiere durch die glinstigen Preise ja auch
in ihrem Insolvenzrisiko weniger stark betroffen sind als spater buchende Reisende.
Es Iait sich durchaus vertreten, dal3 in den guinstigen Friihbucherrabatten auch eine
Insolvenzrisikopramie vorhanden ist. Diese Uberlegung schlieRt zwar nicht aus, die
beteiligten Passagiere gegen die Insolvenz der Fluggesellschaft zu schitzen, sie
macht aber ein anderes Problem deutlich: Mit einem Sicherungsrecht nach Art der
88 651r-651t BGB wiirden weniger flexible Spatbucher tiberproportional belastet,
weil  sie  aufgrund  der  Preisgestaltung  den  Lowenanteil  der
Insolvenzsicherungspramie fur die Frihbucher zu tragen hétten. Es kdme also zu
erheblichen Umverteilungen zwischen den Passagieren, die vielfach nicht wirklich
zugunsten der schwacheren und schutzwiirdigeren dieser Personengruppe ausgehen
werden.

In diesem Sinne stellt sich das Insolvenzrisiko nach geltendem Recht vor allem
als Transparenzproblem dar: Die Preisgestaltung der Fluggesellschaften macht nicht
deutlich, daB Frihbucher ein hoheres (zeitlich héheres) Insolvenzrisiko tragen als
Spétbucher. Selbstverstandlich kénnte man diesem Transparenzproblem durch eine
Art Insolvenzausfallfondsabgabe beikommen, allerdings wére der Aufwand hierfir
wiederum sehr hoch. Insgesamt scheint mir die Preispolitik der Airlines kein
hinreichender sachlicher Grund fiir eine Sonderreglung zu sein. Das gilt
insbesondere dann, wenn eine solche Sonderregelung aufwendig ist und zusétzliche
Geschéftsmodelle fir die Drittensicherungsgeber begriindet.

4, Linientbernahme als Sonderfall

Nachdenken konnte man freilich (ber zuséatzliche Regeln, welche die
Ubernahme ganzer Linienverbindungen und Slots durch nachfolgend iibernehmende
Fluggesellschaften an die Ubernahme auch der Altvertrage und damit
Beforderungspflichten koppeln wirde. Eine solche Regelung erscheint mir im
Hinblick auf ohnehin vielfach eintretende Umbuchungen auch nicht von vornherein
unvertretbar: Im Grunde geht es nur darum, die Preisgestaltung des friiheren
Anbieters auf den Nachfolger zu Ubertragen. Allerdings kann dies natdrlich nur far
solche Fliige gelten, die ein Nachfolger in eigener Planung nach Ubernahme der
Strecke ibernimmt.

Deutlich gegen eine solche Regelung, die an VVorschriften wie etwa § 613a BGB
angelehnt werden konnte, spricht freilich die vielfache Substituierbarkeit der

38 5. Kenning/Schleusener/Schmidt-Kessel, Dynamic  Pricing:  Implikationen fir  die
Verbraucherforschung und Verbraucherpolitik, in: wiso Wirtschaftswissenschaften 2016, 880-
882. Vgl. zur Preistansparenz als Teil des verbraucherpolitischen Schutzziels fairer Preise
Schmidt-Kessel, Lehrbuch Verbraucherrecht, Bayreuth 2018, Rn. 124.
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Beforderungsleistungen. Nur selten wird die Strecke, fiir welche der Reisende
Vorauszahlungen erbracht hat, hinsichtlich der gewahlten Verbindung ohne
Alternative sein. Daher Iai3t sich die Bestimmung einer ,,Nachfolge-Airline* kaum
angemessen durchfiihren. VVon einer solchen Regelung rate ich daher ab.

5.  Betreuung am Flughafen als mdglicher Sonderfall

Ein besonderes Risiko, das gegebenenfalls auch einer eigenen Regelung
zuganglich ist, stellt die Betreuung ,,gestrandeter Reisender am Flughafen auch fiir
den Fall der Insolvenz dar. Hier ist zu bedenken, daR auch bei Individualreisenden
in derartigen Konstellationen besondere Schutzbedurftigkeiten entstehen kdnnen,
was insbesondere bei fehlenden Fremdsprachenkenntnissen, klimatischen
Sonderbedingungen oder politisch nicht unkritischen Rahmensituationen der Fall
sein konnte.

Hier erscheint es mir vorstellbar, die — unter Servicegesichtspunkten ohnehin
erforderliche — Betreuung gestrandeter Flugreisender an den Ausgangsflughéfen der
(Hin- und Ruck-)Flige bei den Flughafen zu organisieren. Diese sollten in die
Landegebiihren  eingepreist werden und durch eine entsprechende
Serviceverpflichtung der Flughéafen, auf deren Leistungen jede Fluglinie in der
Krisensituation ohnehin zuriickgreifen muf, flankiert werden. Nachteil einer solchen
Losung ist freilich, daR sie auf deutsche Flughafen beschrankt ware. Flr auswartige
Flughafen k&me wiederum allenfalls ein abgesicherter Sonderfonds fir
entsprechende Zahlungen in Betracht, wo auch immer er zu verorten waére.
Vermutlich geht auch hier der erforderliche Aufwand der VVorhaltung entsprechender
MaRnahmen fir den Insolvenzfall deutlich (ber den Ertrag, nédmlich der
Abmilderung von Léastigkeiten fir die Reisenden hinaus.

6. Riickbeférderung als méglicher Sonderfall

Ebenfalls einen Sonderfall bieten die Organisation und die Kosten der
Ruckbefdrderung durch andere Fluggesellschaften im Falle der Insolvenz einer
Fluggesellschaft. Diese Frage stellt sich freilich véllig unabhéngig von einer
Vorleistung des Reisenden und wiirde auch etwa bei einer nachgelagerten Bezahlung
als Problem auftreten. Ihre politische Bewéltigung sollte daher auch getrennt von
eventuellen Regelungen zum Insolvenzrisiko erfolgen.

Fur die Losung der Riickbeférderung wird kaum etwas Anderes in Betracht
kommen als der Rickgriff auf aktive Fluggesellschaften, wie das auch in der Praxis
bereits geschieht. Dabei sind wiederum allgemeingiltige Regelungen im Hinblick
auf die Vielzahl der Ziele aller Voraussicht nach deutlich zu aufwendig fir den
vergleichsweise geringen Vorteil einer Absicherung von Insolvenzrisiken flr
Freizeitvergnugen. Gleichwohl erscheint mir dieser Bereich politisch durchaus
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erfolgsversprechend zu sein. Er konnte zum Gegenstand besonderer freiwilliger
Selbstverpflichtungen in Deutschland zugelassener Fluglinien angesiedelt werden.
Da jede dieser Insolvenzsituationen sich wieder besonders darstellt, wére eine
abstrakt generelle zwingende Regelung extrem aufwendig.

V. Alternative Vorschlage

Es féllt auf, da die verschiedenen Antrdge der Fraktionen, auf die diese
Anhorung zuriickgeht, sich relativ schnell ohne Abwdagung alternativer Lésungen fir
die Ausweitung des Sicherungsscheins entschieden haben. Diesen Weg sollte man
jedoch nicht gehen, wie oben dargelegt wurde. Stattdessen bietet sich an, Uber
weitere Schutzmechanismen nachzudenken.

1. Verstarkte Kontrolle der Solvenz

Vor allem auf européischer Ebene ware darauf hinzuwirken, die Kontrolle der
Solvenz von Fluggesellschaften zu verstarken. Ganz offensichtlich handelt es sich
um einen in weiten Teilen ruindsen Wettbewerb, bei dem einige Teilnehmer offenbar
zu spét aus dem Wettbewerb ausscheiden und dabei nicht nur Konkurrenten durch
Unterbietungen unterhalb der Leistungsfahigkeitsgrenze schadigen, sondern auch
insolvenzgeschadigte Verbraucher hinterlassen. Wie schon mehrfach ausgefiihrt, ist
dieser Punkt — abgesehen von der Personalausstattung des Luftfahrtbundesamtes —
jedoch vor allem auf européischer Ebene zu klaren.

2. Fondsldsungen

Die vor allem im Antrag der Linken geforderten Fondsldsungen scheinen mir
fur den Regelfall nicht das Mittel der Wahl zu sein. Fir Rickbeférderungen im
Krisenfall handelt es sich um einen gangbaren Weg, der mdglicherweise um
Kostenausgleichsmechanismen fir die einspringenden Fluglinien ergénzt werden
koénnte, wobei diese Mechanismen auch kollektiver Natur sein kénnten.

Die Organisation eines staatlichen oder privaten Fondsmodells flr
Vorauszahlungsrisiken erscheint mir hingegen als deutlich zu aufwendig. Ein
solcher Fonds wiirde hohe Verwaltungsgebiihren und Vorsorgebetrage auslésen,
ohne daB damit ein besonderer Professionalisierungsgewinn gegeniber
Versicherungslosungen zu erwarten ware. Auch hier stellt sich also — wohl
abgesehen von Rickbeférderung und Betreuungskosten — die Frage des
Verhaltnisses von Aufwand und Ertrag.
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3. Insolvenzprivilegien

Letzteres gilt auch fur Insolvenzprivilegien, die das deutsche Recht durchaus
autonom einfiihren kénnte. Allerdings fragt man sich schon, ob das deutsche Recht,
das Insolvenzprivilegien fur Arbeitnehmer miihsam abgeschafft und durch
Sozialsysteme  ersetzt hat, ausgerechnet fir die Glaubiger von
Freizeitdienstleistungen Ausnahmen von der Gleichbehandlung sémitlicher
Glaubiger treffen sollte. Meines Erachtens ist auch hier das Kostenargument
ausschlaggebend.

4. Vorleistungspflicht der Fluglinie

Uberraschend wenig ist schlieBlich die Einfiihrung einer generellen
Vorleistungspflicht der Fluglinie im Gespréch. Wie erwéhnt, entsprache das der
Praxis vieler anderer Beteiligter des Reisesektors und wére auch mit der
Reservierungsfunktion der Vorauszahlung nicht unvereinbar. Der grole Vorteil
dieser Losung — der die AGB-rechtliche Entscheidung des Bundesgerichtshofs
zweifellos nicht entgegensteht — wére auch der verhéltnismaRig geringe Aufwand,
der mit ihr verbunden ware.

Allerdings durfte eine solche Lésung nicht dazu flhren, daR Fluglinien in einer
Vielzahl von amtsgerichtlichen Prozessen ihren Zahlungen hinterherlaufen muften.
Auch wird kaum angéngig sein, Zahlungen bei Verlassen des Sicherungsbereiches
einzufordern und quasi die Reisenden zu Geil3eln der Flugpreiszahlung zu machen —
anders steht es mdglicherweise beim Reisegepédck, an dem Forderungsrechte
durchaus geltend gemacht werden konnten. Viel naheliegender ist vielmehr die
Losung uber eine vom Verbraucher zu stellende Sicherheit, deren Moglichkeit AGB-
rechtlich auch sichergestellt werden miite.39

Vorbild konnte die Praxis der Hoteliers sein, sich zur Risikoabsicherung
Kreditkartendaten des Reisenden benennen zu lassen, tber welche die Fluglinie bei
einem normalen Zahlungsvorgang ohnehin verfigt.*® Eine solche gesicherte
Vorleistungspflicht der Fluglinie kénnte sogar optional gestellt werden, indem dem
Reisenden auf sein Verlangen gestattet wird, die Vorzahlung des Reisepreises durch
eine Kreditkartenbuchung zu Sicherungszwecken zu erméglichen.41

39 5. den berechtigten Hinweis bei BGHZ 209, 20, Rn. 18.

40 Das wirde auch datenschutzrechtlich keine nennenswerte Schlechterstellung des Verbrauchers
nach sich ziehen.

41 Indiesem Sinne sind abweichende Gestaltungen von Fahrkarten und Eintrittskarten heute durchaus
vorstellbar als 1975 (BT-Drs. 7/3919, 28) und teilweise — etwa zur Vermeidung des
Fernabsatzrechtzs — auch gewollt.
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Eine solche Losung hétte auch den Vorteil, daf die Einschaltung weiterer
Beteiligter des Gesamtgeschafts vermieden wirde. Das zusétzliche Risiko wére
durch Kreditkartengebihren verhaltnismaRig unbirokratisch abzufangen.42

Wie jede privatrechtliche Lsung ware diese — trotz der kollisionsrechtlichen
Regelung in Art.5 Il Rom I-VO mit der Anknipfung an den gewohnlichen
Aufenthalt des Reisenden — nicht ohne weiteres grenziberschreitend durchzusetzen.
Angesichts des Umstands, daB es sich insoweit um Freizeitdienstleistungen handelt,
sollte man — wie bei jedweder privatrechtlichen Ldsung, die hierzu diskutiert wird —
aber unbedingt darauf verzichten, der Versuchung nachzugeben, eine entsprechende
zivilrechtliche Losung international zwingend i.S.v. Art.9 Rom I-VO
auszugestalten.

VI. Zusammenfassung

1. Es besteht kein Anlal3, Verbraucher generell von den Insolvenzrisiken bei
Vorleistungen zu befreien. Eine solche Befreiung gerat zudem in Konflikt
mit den Regelungszielen des Verbraucherkreditrechts.

2. Allein aus der aktuell besonderen Insolvenzneigung von Fluggesellschaften
14kt sich kein besonderer rechtspolitischer Bedarf fir einen besonderen
Insolvenzschutz fiir Flugtickets ableiten; eine Rechtfertigung, Flugtickets
aus der Masse der — im Hinblick auf Uberschuldungsrisiken rechtspolitisch
grundsétzlich gewollten — Vorleistungsrisiken herauszuheben, ist nicht
erkennbar. Das gilt auch in Anbetracht der umweltpolitischen Problematik,
welche mit umfénglichem Flugreiseverkehr durch Touristen verbunden ist.

3. Auch soweit man einen grundsétzlichen rechtspolitischen Handlungsbedarf
bedarf, ist hinsichtlich des Einsatzes der Mittel Vorsicht geboten: Bei
Flugtickets geht es in aller Regel weder um zwingende Versorgungsaspekte
noch um eine faire Vertragsgestaltung. Letzteres ist schon deshalb nicht der
Fall, weil der Reisende durch die frihe Vorleistung regelmaRig einen
Abschlag erhalt, der als Insolvenzausfallpramie zu werten ist. Aufwendige
Insolvenzschutzmechanismen sind daher — auch bei grundsétzlicher
Bejahung des rechtspolitischen Bedarfs — nicht zu rechtfertigen.

4. Eine Verstarkung des Insolvenzschutzes durch eine entsprechende Starkung
der Aufsicht kann — abgesehen von Kapazitétserhéhungen bei der deutschen
Verwaltung — nur durch Eingreifen des europdischen Gesetzgebers
sachgerecht geregelt werden. Dem europédischen Gesetzgeber sind
richtigerweise auch Fondslésungen vorbehalten, soweit diese de jure oder

42 Damit wiirden auch die Praktikabilitatsbedenken in BGHZ 209, 20, Rn. 18 beseitigt werden
kénnen.
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de facto Zulassungsvoraussetzungen fiir den deutschen Markt bilden.
Hinsichtlich der Aufsichtstétigkeit des Bundesamtes, sollte dieses um einen
gesonderten Bericht zum Schutz der Verbraucher ersucht werden.

Soll dem Reisenden das Insolvenzrisiko der Fluglinie — entgegen der hier
vertretenen Auffassung — genommen werden erscheint als einfachste und
am wenigsten aufwendige Losung ein Optionsrecht des Reisenden, den
Anspruch auf Zahlung des Reisepreises durch Einrdumung einer
entsprechenden Sicherheit — regelmaRig durch Kreditkartenbuchung — zu
bewirken. Die Einschaltung (weiterer) Dritter in den Vorgang erscheint
hingegen nicht opportun.

Beistandspflichten und Rickbeforderungen sind keine Frage des
Vorauszahlungsrisikos und bedirfen einer gesonderten Regelung. Dabei
sind meines Erachtens die Instrumentarien freiwilliger Selbstverpflichtung
bislang nicht hinreichend ausgeschopft worden. Da es insoweit letztlich um
einen Integritatsschutz fur Flugreisende geht, sehe ich insoweit politischen
Bedarf.



