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Zusammenfassung: Die Covid-19-Pandemie hat nicht nur
die Nachrichten und das alltdgliche Leben, sondern auch
das Vertragsrecht fest im Griff: Viele Vertrage konnten oder
konnen infolge der Pandemie nicht wie vereinbart durch-
gefiihrt werden. Entscheidend fiir die Vertragsparteien ist,
wer die wirtschaftlichen Nachteile der pandemiebedingten
Storung zu tragen hat. Ist das Pandemierisiko nicht erkannt
und vertraglich zugewiesen worden, so entscheidet die Ri-
sikoverteilung des gesetzlichen Leistungsstérungsrechts,
welche allerdings stets unter dem Vorbehalt einer Korrek-
tur durch das Institut des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage
steht. Der vorliegende Beitrag nimmt sich der Situation an,
dass die Parteien iiber das Pandemierisiko nicht vertraglich
disponiert haben und untersucht ausgehend von typischen
pandemiebedingten Storungen Ergebnisse des Leistungs-
storungsrechts und seine Grenzen am Beispiel des Werk-
vertrags.

Schliisselworte: Corona; Covid-19-Pandemie; Allgemei-
nes Leistungsstorungsrecht; Wegfall der Geschiftsgrund-
lage; Werkvertrag; typische Vertragsstérungen

I. Einleitung

Wahrend sich der gesellschaftliche Alltag in Deutschland
von der Covid-19-Pandemie erholt und Schritt fiir Schritt
zur Normalitét zuriickkehrt, wird dies fiir den rechtlichen
Alltag noch lange nicht der Fall sein, denn im Zuge der Co-
rona-Krise konnten viele Vertrdge nicht wie vereinbart
durchgefiihrt werden oder kénnen es noch immer nicht:
Verkdufer haben mit Lieferschwierigkeiten zu kdmpfen,
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Deutsches und Europdisches Privatrecht, Zivilverfahrensrecht und
Rechtstheorie, Passau.
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Kdufer mit ihrer Zahlungsfdahigkeit. Dienstleister’ oder
Werkunternehmer standen unter Quarantine, waren selbst
infiziert Krank steckt schon in infiziert; wenn mit infiziert
gemeint ist symptomlos und mit Krank mit Symptomen,
dann wiére infiziert {iberfliissig, da es in »unter Quaranta-
ne« steckt oder hatten (und haben vielleicht noch immer)
schlicht keine Betreuungsméglichkeiten fiir die eigenen
Kinder. Dies alles sind Storungen, welche die Vertrags-
durchfiihrung gefdhrden und oftmals tatsdchlich vereiteln.
Solche Storungen kénnen zudem auch auf der anderen Sei-
te auftreten: Man denke nur an den Veranstalter eines
Events, der zu dessen Durchfiihrung Dienst- und Werkver-
trage abschlief3t. Bleiben diesem durch ein beho6rdliches
Verbot die Gaste aus, so verliert er das Interesse an der
Dienst- bzw. Werkleistung.

Die Covid-19-Pandemie wirft also zahlreiche drangen-
de Fragen auf, die das Vertragsrecht noch einige Zeit be-
schiftigen werden. Viele Parteien wollen jetzt wissen, ob
sie oder ihr Vertragspartner die wirtschaftlichen Nachteile
der tatsdchlich nicht — oder nicht wie geplant — durch-
gefiihrten Vertrage tragen muss.

In eher seltenen Fadllen haben die Vertragsparteien be-
reits selbst bei Vertragsschluss Antworten auf diese Frage
gefunden, indem sie das Risiko einer Pandemie erkannt
und dariiber disponiert haben. Eine solche Disposition
enthalten z.B. Force Majeure-Klauseln? oder Material Ad-
verse Change-Klauseln (MAC-Klauseln)®. In diesen Fillen
hat die Partei die wirtschaftlichen Nachteile zu tragen, die
ihr vertraglich zugewiesen wurden. So entfillt nach diesen
Klauseln beispielsweise eine Leistungspflicht, wenn héhe-

1 Auf die arbeitsrechtlichen Folgen der Covid-19-Pandemie geht die-
ser Beitrag nicht ein. Vgl. zum Arbeitsvertragsrecht etwa Effer-Uhe/
Mohnert/Klawitter Vertragsrecht in der Coronakrise, 2020, 223 ff.

2 Vgl. dazu etwa Dehio/Rinne/Schmitt WM 2020, 819, 819f.; Liebscher/
Zeyher|Steinbriick ZIP 2020, 852, 862f.; Wagner/Holtz/ Ditsch BB 2020,
845, 846 sowie im Kontext von IT-Vertrdgen Brdutigam/Thalhofer CR
2020, 289 ff.

3 Kuntz DStR 2009, 377 f.; Liebscher/ Zeyher/Steinbriick ZIP 2020, 852,
863; Lange NZG 2005, 454 ff.; Dehio/Rinne/Schmitt WM 2020, 819, 820.
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re Gewalt vorliegt, oder jemand wird von seiner Zahlungs-
pflicht frei oder es kommt zur Aufhebung des ganzen Ver-
trages.

In den meisten Fillen aber werden die Parteien iiber
das Pandemierisiko nicht disponiert haben. Dann gilt
grundsitzlich das gesetzliche Leistungsstorungsrecht der
8§ 275, 280 ff. und 320 ff. BGB.* Allerdings hilt dieses meist
»Alles-oder-Nichts«-Losungen bereit, indem es die Sto-
rung entweder der einen oder anderen Seite zuweist und
somit als einseitige Leistungsstorung behandelt. Aus der
Makroperspektive gesehen ist die Covid-19-Pandemie je-
doch keine typische — einseitige — Leistungsstorung. Viel-
mehr betrifft die Pandemie alle Personen gleichermafien;
es handelt sich um eine gesamtgesellschaftliche Storung.
Mithin ist auch ihre Bewdltigung eine gesamtgesellschaft-
liche Aufgabe. Jegliche Ergebnisse, die mit dem Leistungs-
storungsrecht gefunden wurden, stehen somit angesichts
des Ausmafies der Corona-Krise unter dem Vorbehalt einer
Korrektur nach § 313 BGB, der sich mit der (Um-)Vertei-
lung von Nachteilen befasst, welche aufierhalb der ver-
traglichen und gesetzlichen Risikoverteilung liegen.

Der nachfolgende Beitrag nimmt sich des Falles an,
dass die Parteien nicht vertraglich iiber das Pandemierisi-
ko disponiert haben und hilt ausgehend von typischen
Vertragsstorungen in der Corona-Krise fiir den Werkver-
trag® Antworten auf die Frage bereit, welche Partei die
wirtschaftlichen Nachteile eben dieser Stérungen zu tra-
gen hat. Illustriert werden soll die Problematik anhand
des folgenden Falles:

Fall 1:

Die M & A, eine Anwalts-Kanzlei, m6chte am 03. April 2020 ein
Fest veranstalten, um ihr 10-jahriges Jubildum mit Mandanten
und Anwalten befreundeter Kanzleien zu feiern. Erwartet wer-
den in etwa 200 Gédste. Damit fiir eine angemessene Kulinarik
gesorgt ist, beauftragt die M & A noch im September 2019 das
Unternehmen K mit dem Catering: Neben der kiinstlerischen
Planung und Abstimmung der Speisen auf die hochrangigen
Gaste wurde vereinbart, dass die K die Speisen durch ihre haus-
eigenen Starkdche zubereiten ldsst. Fiir diese Leistungen soll die
K eine Bezahlung von pauschal € 60.000 durch die M & A erhal-
ten. Aufgrund der Covid-19-Pandemie werden am 15. Marz 2020
jedoch durch behordliche Allgemeinverfiigungen (rechtméflig)
sodann sdamtliche Veranstaltungen verboten — damit auch die
von der M & A fiir den 03. April 2020 geplante. Die M & A sagte
das Fest daraufhin noch am 15. Mérz 2020 ab.

4 Die vertragsrechtlichen Sonderregelungen des Art. 240 EGBGB be-
handelt der vorliegende Beitrag nicht. Vgl. dazu etwa Liebscher/Zey-
her/Steinbriick ZIP 2020, 852, 852ff.; Effer-Uhe/Mohnert/Kaulbach/
Scholl Vertragsrecht in der Coronakrise, 2020, 95 ff.

5 Der Dienstvertrag wird in einem fortsetzenden Beitrag im nédchsten
Heft dieser Zeitschrift behandelt.
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Il. Interessenlage

Die M & A und K haben mit dem vereinbarten Catering ei-
nen Werkvertrag geschlossen, denn ein derartiges Cate-
ring beinhaltet nicht schlicht die Lieferung herzustellen-
der Speisen i.S.d. § 650 S. 1 BGB, sondern die Herstellung
eines Werkes i.S.d. § 631 I BGB: Nicht die »Lieferung« als
Ubergabe und Eigentumsverschaffung der Speisen steht
im Zentrum der vertraglichen Leistungspflicht, sondern
die Komposition und Herstellung der Speisen selbst sowie
der optische und logistische Aufbau am Ort des Festes.
Diese Elemente stellen als Ausdruck schopferischer, geis-
tiger Tatigkeit das fiir den Werkvertrag typische Geprdge
dar.¢ Der Veranstalter wird durch ein behordliches Verbot
nicht selten das Interesse an der Durchfiihrung der Ver-
anstaltung verlieren und sich daher in vielen Fallen vom
Vertrag lossagen und nicht fiir die vereinbarte Vergiitung
aufkommen wollen. Das hadngt in erster Linie davon ab, ob
die Veranstaltung trotz des behordlichen Verbots in ande-
rer Form, beispielsweise mit kleinerer Teilnehmerzahl,
durchgefiihrt werden kann, und ob dies fiir den Veranstal-
ter nach seiner Prognose wirtschaftlich ist. Der Werkunter-
nehmer hat das gegenldufige Interesse daran, seine Werk-
leistung — wenn mdglich — zu erbringen und die verein-
barte Vergiitung zu erhalten. Faktisch hat es dabei der
Veranstalter als Besteller — fiir den Fall der Moglichkeit
der Werkleistung — in der Hand, ob das Werk erbracht
wird oder nicht, denn dessen Erbringung ist von seinen
Mitwirkungshandlungen wie dem Zugang zum Veranstal-
tungsort und der »Verschaffung« der Gaste abhidngig.
Wurde die Veranstaltung in einem solchen Fall tatsdachlich
nicht durchgefiihrt, fragt sich, wer die wirtschaftlichen
Nachteile daraus zu tragen hat. Die Antwort hingt zum
einen vom genauen Inhalt des behordlichen Verbots sowie
der geschuldeten Leistung ab, und zum anderen davon,
ob eine solche Storung als von der gesetzlichen Risikover-
teilung (zu den Ergebnissen nach dieser unten III) erfasst
anzusehen ist oder nicht (dazu unten IV).

6 Vgl. BeckOGK-BGB/Molt § 650 Rn. 14; MiiKo-BGB/Busche § 650
Rn. 12.
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lll. Ergebnisse nach dem
gesetzlichen
Leistungsstorungsrecht

1. Der Werklohnanspruch
a) Das Problem der Filligkeit

Der Anspruch des Unternehmers auf Bezahlung des pau-
schal vereinbarten Werklohns (§ 631 I BGB) entsteht dem
Grunde nach bereits mit dem Vertragsschluss; fillig wird
er nach § 64111 BGB allerdings erst mit der Abnahme des
Werkes.” Gleiches gilt fiir den hier anzunehmenden Fall,
dass mangels moglicher Abnahme auf die Vollendung des
Werkes abzustellen ist, § 646 BGB. Ausgedriickt wird die-
ser Grundsatz zudem von § 644 11 BGB, der die Gegenleis-
tungsgefahr (Preisgefahr) bis zur Abnahme des Werkes
dem Werkunternehmer zuweist. Grundsatzlich kann der
Unternehmer also kein Entgelt verlangen, wenn er seine
Leistung nicht erbracht hat.

Es fragt sich allerdings, ob von diesem Grundsatz in
der vorliegenden Konstellation eine Ausnahme zu machen
ist. Die Regelung des § 640 II 1 BGB zur Abnahmefiktion
hilft dabei nicht weiter, da diese ausweislich des Wort-
lauts ein bereits fertiggestelltes Werk voraussetzt; die Fer-
tigstellung ist ohne Zugang zum Veranstaltungsort und
ohne die »Verschaffung« der Gaste aber gerade nicht mog-
lich. Die Frage ist duf3erst umstritten: In der Rechtspre-
chung wurde dem Werkunternehmer fiir den Fall, dass die
Herstellung des Werkes durch eine unterlassene Mitwir-
kung des Bestellers vereitelt wird, unter Verweis auf die
Treuwidrigkeit der Berufung auf die fehlende Falligkeit
(88 242, 162 1 BGB) ein sofort filliger Anspruch auf die Ver-
giitung gewahrt.® Vertreten wird auch die Moglichkeit ei-
ner Kiindigung des Unternehmers nach den §§ 643, 648a
BGB unter der modifizierenden Anwendung des § 648 S. 2
BGB,’ denn die §§ 64511, 648a V BGB wiirden lediglich fiir
den bereits erbrachten Teil des Werkes zu einem Ver-
giitungsanspruch fiihren. Selbst ein solcher Teil kann je-
doch im Falle der Obstruktion des Bestellers nicht erbracht
werden. Manche sehen zudem in § 644 1 2 BGB die Re-
gelung eines Annahmeverzugshonorars auch fiir den Fall,
dass das Werk noch gar nicht fertiggestellt wurde.®
Schlief3lich ist an eine Klage des vorleistungsverpflichte-
ten Werkunternehmers auf Leistung nach Empfang der

7 BeckOGK-BGB/Merkle § 631 Rn. 553.

8 BGH NJW 1990, 3008, 3009; OLG K&6ln NJW-RR 1996, 624.
9 Staudinger/Peters BGB § 641Rn. 9.

10 So etwa MiiKo-BGB/Busche § 644 Rn. 8f.
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Gegenleistung (§ 322 II BGB) mit der Folge eines unmittel-
bar vollstreckbaren Zahlungsanspruchs gem. §§ 322 III,
274 11 BGB zu denken.™

Vorrangig ist jedoch zu priifen, ob die Herstellung des
vereinbarten Werkes im Sinne des § 275 I BGB iiberhaupt
noch méglich ist. Denn ist dies nicht der Fall, so zeigt sich
nach allen Losungswegen die Wertung, dass der Werk-
lohn nicht geschuldet sein kann: Nach der Lésung der
Rechtsprechung kann von Treuwidrigkeit nicht die Rede
sein, wenn die Bedingung im Sinne des § 162 I BGB gar
nicht eintreten kann. Fiir eine Kiindigung nach den §§ 643,
648a BGB fehlt es an der notigen Obstruktion des Bestel-
lers bzw. an deren Kausalitét fiir die Nichterbringung der
Leistung. Und fiir die Konstruktion {iber die §§ 322 II, III,
274 11 BGB mangelt es an der fiir den Annahmeverzug no-
tigen Leistungsfahigkeit des Werkunternehmers (§ 297
BGB). Ausgangspunkt fiir die Priifung der Unméglichkeit
ist der Inhalt der vertraglich geschuldeten Leistung: Der
Caterer ist verpflichtet, die vereinbarten Speisen zu kreie-
ren, zu dem vereinbarten Ort zu liefern und dort darzubie-
ten. Die Bereitstellung des Ortes und die »Verschaffung«
von Gasten sind dagegen regelmaflig Obliegenheiten des
Veranstalters'? und damit nicht Teil der Leistungspflicht
des Werkunternehmers.

Sodann ist im zweiten Schritt nach dem exakten Inhalt
der behordlichen Anordnung zu differenzieren: Ist der Auf-
bau und die Prasentation der Speisen am Veranstaltungsort
selbst verboten, liegt tatsdchlich Unmoglichkeit der Werk-
leistung vor, sodass eine Ausnahme vom Grundsatz der
Falligkeit nach Abnahme oder Vollendung nach keinem
der referierten Ansitze in Betracht kommt. Ist allerdings
das Catering selbst mit den behérdlichen Schutzanordnun-
gen vereinbar, darf also nur der Veranstaltungsort nicht fiir
Gaste gedffnet werden, liegt dies im Risikobereich des Ver-
anstalters und begriindet keine Unmdglichkeit der geschul-
deten Werkleistung, sodass iiber eine Ausnahme nach den
obigen Ansitzen nachzudenken ist. Dabei werden infekti-
onsschutzrechtliche Anordnungen aufgrund der Covid-19-
Pandemie einem Catering nur in den seltensten Fallen ent-
gegenstehen,® denn selbst § 111 1 der Bayerischen Corona-
Verordnung vom 24. Mérz 2020 als eine der striktesten Re-

11 So Hartmann BB 1997, 326.

12 Vgl. zur Einordnung der Mitwirkungshandlungen als Obliegenhei-
ten BeckOGK-BGB/Kogl § 642 Rn. 6.

13 A.A,, jedoch ohne Differenzierung, Spenner/Estner BB 2020, 852,
855.

14 Bayerische Verordnung iiber eine vorldufige Ausgangsbeschran-
kung anlésslich der Corona-Pandemie vom 24. Marz 2020, BayMBI.
2020 Nr. 130.
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gelungen sieht fiir die Abgabe und Lieferung von mitnah-
mefahigen Speisen eine Ausnahme in § 1112 vor.

Ist dem Werkunternehmer die Werkleistung — wie
hier — also noch moglich, so ist zu fragen, ob sein Werk-
lohnanspruch auch ohne Abnahme und Fertigstellung des
Werkes fillig wird, wenn der Besteller die Herstellung des
Werkes durch Unterlassen seiner Mitwirkung verhindert.
Aus § 644 12 BGB kann sich dabei kein Annahmeverzugs-
honorar ergeben: Zum einen regelt diese Vorschrift nur
den Ubergang der Preisgefahr bei zufilliger Verschlechte-
rung oder zufilligem Untergang des Werkes und nicht die
Filligkeit des Werklohnanspruchs.” Zum anderen soll die
Regelung nichts an dem Wesen des Werkvertrags als Ver-
sprechen eines Arbeitsprodukts dndern;® die Gefahr-
tragungsregel fiir den Fall des Annahmeverzuges greift
vielmehr nur ein, wenn das Werk bereits fertiggestellt wur-
de.” Wird wie im vorliegenden Fall bereits die Fertigstel-
lung des Werkes durch das Unterlassen erforderlicher Mit-
wirkungshandlungen verhindert, so kann sich aus § 644 I
2 BGB folglich kein Annahmeverzugshonorar ergeben.'®
Fiir den Ansatz der sofortigen Falligkeit nach §§ 242, 162
BGB und den Weg iiber §§ 643, 645 BGB unter modifizie-
render Anwendung des § 648 S. 2 BGB fehlt es an der fiir
eine solche Rechtsfortbildung erforderlichen planwid-
rigen Regelungsliicke, denn die §§ 322 II, III, 274 II BGB
bestimmen, wie mit einer bestehenden Vorleistungspflicht
bei Annahmeverzug des Bestellers umzugehen ist: Der
Werkunternehmer kann auf Zahlung nach Empfang der
Gegenleistung klagen (§ 322 II BGB) und sodann nach den
§§ 322 III, 274 11 BGB in der Zwangsvollstreckung seine
Werklohnforderung durchsetzen, ohne seinerseits dafiir
(zu diesem Zeitpunkt) sein Werk erbracht zu haben.' Da-
gegen wird z.T. eingewandt, dass § 322 II BGB einen An-
nahmeverzug mit der Abnahme des fertiggestellten Werkes
voraussetze.” Das iiberzeugt jedoch nicht, denn § 322 II
BGB nimmt ohne Modifikation auf den Annahmeverzug
der §§ 293 ff. BGB Bezug,* die nicht zwischen dem Verzug
mit der Abnahme eines fertigen Werkes oder mit einer Mit-
wirkungshandlung differenzieren: Die Aufforderung zur
Vornahme von Mitwirkungshandlungen steht nach § 295
S. 2 BGB dem Angebot der Leistung im Sinne des § 293

15 Mugdan Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch
fiir das Deutsche Reich, 1899, Band II, 278 (im Folgenden Mugdan II).
16 Mugdanll, 2771.

17 Mugdanll, 278f.

18 So i.E. auch BeckOK-BGB/Voit § 644 Rn. 15; Staudinger/Peters
BGB § 644 Rn. 25.

19 Vgl. dazu ausfiihrlich Hartmann BB 1997, 326, 328 ff.

20 So Staudinger/Peters BGB § 641 Rn. 9.

21 Vgl. zu dieser Sichtweise auch MiiKo-BGB/Emmerich § 322 Rn. 14.
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BGB ausdriicklich gleich. Nimmt der Besteller die Mitwir-
kungshandlung daraufhin nicht vor, kommt er unabhén-
gig von einem Verschulden — dies diirfte bei einem Coro-
na-bedingten Veranstaltungsverbot regelméflig fehlen —
in Verzug mit der Annahme, wenn der Werkunternehmer
zu diesem Zeitpunkt leistungsbereit und -fahig ist. Ist der
Termin fiir die Mitwirkungshandlung - wie hier — kalen-
derméfiig bestimmt, ist sogar die Aufforderung des Unter-
nehmers nach § 296 S. 1 BGB entbehrlich.? In der Folge
konnte der Werkunternehmer nach Verurteilung des Be-
stellers gem. §§ 322 II BGB nach Maf3gabe der §§ 726, 756,
765 ZPO vollstrecken. Der nach § 765 Nr. 1 ZPO erforderli-
che Nachweis des Annahmeverzuges ist dabei schon im
stattgebenden Urteil nach § 322 II BGB zu sehen.”

Im Grundsatz kann der Werkunternehmer seinen
Werklohnanspruch im Falle der Unterlassung von Mitwir-
kungshandlungen durch den Besteller also nach Mafigabe
der §§ 322 II, III, 274 11 BGB i.V.m. §§ 726, 756, 765 ZPO
durchsetzen.

b) Das Problem des Zeitablaufs — absolutes Fixgeschift

Voraussetzung dafiir ist allerdings ein wahrend des Er-
kenntnisverfahrens (§ 322 II BGB) und dariiber hinaus
auch noch wihrend der Zwangsvollstreckung (§ 274 11
BGB) fortwdhrender Annahmeverzug des Bestellers.? Bis
zur Entscheidung iiber die Klage auf Leistung nach Emp-
fang der Gegenleistung wird der Zeitpunkt der Veranstal-
tung aber in den meisten Fillen bereits abgelaufen sein,
sodass die Erbringung der Werkleistung nach der Fall-
gruppe des absoluten Fixgeschifts unméglich geworden
sein konnte (§ 275 1 BGB), und folglich auch der Annahme-
verzug des Bestellers beendet wire (§ 297 BGB).

Ein solches absolutes Fixgeschift liegt vor, wenn die
Leistung nur zu einem bestimmten Zeitpunkt bzw. wih-
rend eines bestimmten Zeitfensters iiberhaupt erfiillt wer-
den kann; ist das Zeitfenster vorbei, kann die Leistung na-
turgesetzlich nicht mehr wie geschuldet erbracht wer-
den.” In diesem Fall wire der Erfiillungsanspruch des
Bestellers kraft Gesetzes ausgeschlossen (§ 275 I BGB). Zu-
gleich wiirde der Werklohnanspruch des Unternehmers
gem. §326 1 1 BGB entfallen, sofern die Unmoglich-
keit nicht wahrend des Annahmeverzuges eingetreten ist

22 Vgl. zur Entbehrlichkeit des Angebots bei pandemiebedingten Sto-
rungen im Werkvertrag bereits Effer-Uhe/Mohnert/Riehm Vertrags-
recht in der Coronakrise, 2020, 11, 40.

23 MiiKo-BGB/Emmerich § 322 Rn. 21.

24 BeckOK-BGB/H. Schmidt § 322 Rn. 8f.

25 BeckOGK-BGB/Riehm § 275 Rn. 95.
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(§ 326 111 Alt. 2 BGB); in diesem Fall erhielte der Unterneh-
mer den Werklohn abziiglich der ersparten Aufwendun-
gen, m.a. W. also seinen Gewinn aus dem Vertrag. Zwar ist
ein Werkvertrag — anders als ein Dienstvertrag (vgl. § 615
BGB) - nicht regelmiflig als Fixgeschift anzusehen.?
Hiervon wird allerdings teilweise eine Ausnahme ge-
macht, wenn das vereinbarte Werk exakt zu einem be-
stimmten terminlich festgelegten Zeitpunkt erbracht wer-
den soll¥” — wie es bei der in Fall 1 (oben I) geplanten Ver-
anstaltung der Fall ist. Gegen die Annahme eines
absoluten Fixgeschiftes (und fiir die Annahme eines le-
diglich relativen Fixgeschifts i.S.v. § 323 II Nr. 2 BGB)
spricht indessen entscheidend, dass eine Nachholung der
Veranstaltung im naturgesetzlichen Sinne durchaus mog-
lich ist. Beide Parteien konnen ein Interesse daran haben,
dass die Pflichten aus dem Werkvertrag iiber das Catering
auch im Falle einer Verschiebung der Veranstaltung noch
Bestand haben. Daher ist der Wegfall der Erfiillungs-
anspriiche kraft Gesetzes (§§ 275 I, 326 1 1 BGB) keine inte-
ressengerechte Rechtsfolge; vielmehr entspricht lediglich
ein Riicktrittsrecht des Veranstalters gem. § 323 I, II Nr. 2
BGB den Interessen der Parteien.” Dieses ist freilich nach
§ 323 VI Alt. 2 BGB ausgeschlossen, weil sich der Ver-
anstalter — unabhdngig von seinem fehlenden Verschul-
den — bei Falligkeit in Annahmeverzug befindet, wenn er
die Veranstaltung absagt.

¢) Zwischenergebnis

Im Ausgangspunkt hat der Werkunternehmer somit die
Moglichkeit, den Veranstalter als Besteller in Annahme-
verzug zu setzen und so seine Werklohnforderung {iber
die §§ 32211, III, 274 11 BGB durchzusetzen — allerdings um
den Preis, dass er seine Leistung (vorbehaltlich einer Kiin-
digung durch den Besteller) auch noch erbringen muss.

26 Mugdanll, 277.

27 Fiir eine Qualifikation als absolutes Fixgeschift in vergleichbaren
Féllen OLG K6ln BeckRS 2018, 29269 Rn. 15; OLG Diisseldorf NJW-RR
2002, 633; BGH VersR 1973, 273; fiir ein absolutes Fixgeschift bei Ver-
anstaltungen wohl auch Spenner/Estner BB 2020, 852, 853; weitere Bei-
spiele bei Staudinger/Caspers BGB § 275 Rn. 17 und bezogen auf eine
pandemiebedingte Stérung Effer-Uhe/Mohnert/Riehm Vertragsrecht
in der Coronakrise, 2020, 11, 36 f.

28 Zu diesen Kriterien fiir die Abgrenzung von relativem und absolu-
tem Fixgeschift s. BeckOGK-BGB/Riehm § 275 Rn. 95ff.; zum pande-
miebedingten Riicktrittsrecht bei relativen Fixgeschaften im Werkver-
tragsrecht s. bereits Effer-Uhe/Mohnert/Riehm Vertragsrecht in der
Coronakrise, 2020, 11, 35f.
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2. Losungsrechte der Parteien

Der Werklohnanspruch des Unternehmers steht allerdings
unter dem Vorbehalt, dass keine der Parteien sich durch
die Ausiibung eines Gestaltungsrechts vom Vertrag 16st.

a) Allgemeine Bestellerkiindigung nach § 648 BGB

Der Besteller kann den Werkvertrag nach § 648 BGB jeder-
zeit bis zur Abnahmereife des Werkes® kiindigen. Dieses
Kiindigungsrecht ist fiir den Besteller im Hinblick auf die
Rechtsfolge des § 648 S. 2 BGB allerdings unattraktiv:*° Er
schuldet dann ndmlich den vollen Werklohn abziiglich
der ersparten Kosten, also den gesamten Unternehmerge-
winn. Aus diesem Grund ist auch mit einer Auslegung von
Erklarungen oder Handlungen des Veranstalters als Kiin-
digung in diesem Sinne Zuriickhaltung geboten.* Es ist
deswegen zunéachst genau zu priifen, ob aus der Erklarung
des Veranstalters eindeutig der Wille zur Vertragsbheendi-
gung hervorgeht. Ein solcher Wille wére im obigen Fall 1
(I) etwa abzulehnen, wenn sich die M & A als Veranstalte-
rin mit folgenden Worten an das Catering-Unternehmen K
wenden wiirde: »Es tut uns leid, aber wir miissen Sie mit
traurigen Nachrichten kontaktieren. Das Fest wurde behord-
lich verboten, womit wir dieses absagen mussten. Wir hit-
ten ihre Leistungen gerne in Anspruch genommen, jedoch
steht dem nun das behérdliche Verbot entgegen.« In diesem
Fall diirfte die M & A (irrig) davon ausgehen, dass die
Werkleistung durch das Veranstaltungsverbot unméglich
gemacht wird. Es handelt sich daher eher um eine Wis-
sens- als um eine Willenserkldrung. Und weiter ist vorran-
gig zu priifen, ob fiir den Veranstalter weniger belastende
Gestaltungsmoglichkeiten in Betracht kommen.*

b) AuBerordentliche Kiindigung nach § 648a BGB

Mit dem im Rahmen des Gesetzes zur Reform des Bauver-
tragsrechts® zum 01. Januar 2018 eingefiigten § 648 a BGB

29 Zu diesem Grundsatz und zu Ausnahmen BeckOGK-BGB/Reiter
§ 648 Rn. 5ff.

30 Vgl. bereits Effer-Uhe/Mohnert/Riehm Vertragsrecht in der Coro-
nakrise, 2020, 11, 35.

31 BeckOGK-BGB/Reiter § 648 Rn. 16.

32 So auch BeckOGK-BGB/Reiter § 648 Rn. 16; insofern nicht genii-
gend differenziert Wolf/Eckert/ Denz/Gerking/Holze/Kiinnen/Kurth JA
2020, 401, 403.

33 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der
kaufrechtlichen Madngelhaftung, zur Starkung des zivilprozessualen
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existiert eine Sondervorschrift fiir die aulerordentliche
Kiindigung von Werkvertragen, die § 314 BGB verdrangt.
Die Regelung erméglicht sowohl dem Besteller als auch
dem Werkunternehmer die sofortige Vertragsbeendigung
aus wichtigem Grund. Ein solcher wichtiger Grund ist nur
unter Zuriickhaltung anzunehmen, um dem Grundsatz
des pacta sunt servanda Rechnung zu tragen. Das gilt um-
so mehr fiir die Kiindigung durch den Besteller, weil hier
§ 648 BGB ohnehin jederzeit eine Kiindigung erlaubt -
aber eben um den Preis, den Unternehmergewinn zahlen
zu miissen. Da § 648 a BGB hiervon abweicht und die Ent-
geltzahlungspflicht (potenziell ganz) entfallen ldsst, muss
der Kiindigungsgrund fiir den Besteller von erheblichem
Gewicht sein und rechtfertigen, dass der Unternehmer sei-
nen Gewinn fiir die zukiinftigen Leistungen verliert. Im
Grundsatz ist daher eine schwerwiegende Pflichtverlet-
zung des anderen Teils zu fordern.>* Zwar umfasst § 648a
BGB auch Fille ohne Pflichtverletzung und ohne Ver-
schulden des anderen Teils, wenn der Vertragszweck er-
heblich und dauerhaft gefiahrdet ist.> Wenn die Stoérung
dabei allerdings aus der Sphidre des Bestellers kommt —
wie es in Fall 1 (und auch noch unten in Fall 2, II1.3) als
sogenannte Verwendungszweckstorung der Fall ist —,
wird man ihm ein Kiindigungsrecht nach § 648a BGB ver-
sagen und ihn auf § 648 BGB verweisen miissen. An-
erkannt ist ein Kiindigungsrecht des Bestellers nach
§ 648a BGB jedoch, wenn die Geschaftsgrundlage des
Vertrags entfallen ist (dazu unten IV) und sich der Unter-
nehmer weigert, an einer gebotenen Anpassung des Ver-
trages nach § 313 I BGB mitzuwirken.?®

Fiir den Werkunternehmer ist die Option einer eige-
nen Kiindigung nach § 648a BGB dagegen nicht sehr
lukrativ: Nach § 648a V BGB schuldet der Besteller dann
lediglich die Vergiitung fiir den bereits erbrachten Teil
des Werkes. Wird die Erbringung der Werkleistung
durch das Verhalten des Bestellers vollstindig verhin-
dert, so ist nach § 648a V BGB keine Vergiitung geschul-
det. Einer Korrektur dieses unbefriedigenden Ergebnisses
im Wege der Rechtsfortbildung steht allerdings die be-
wusste Regelung des §648a V BGB entgegen.’” Den
Kiindigungsfolgeschaden kann der Unternehmer ledig-
lich iiber §§ 648a VI, 280 I, III, 282 BGB*® geltend ma-

Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und
Schiffsregisterverfahren vom 28. 04. 2017, BGBL. 1969 (Nr. 23).

34 BeckOGK-BGB/Reiter § 648a Rn. 16.

35 BeckOGK-BGB/Reiter § 648a Rn. 16.

36 BeckOK-BGB/Voit § 648aRn. 4.

37 So auch BeckOGK-BGB/Reiter § 648a Rn. 58.

38 Vertreten wird auch ein Schadensersatzanspruch nach § 280 I oder
§§ 280 I, III, 281 BGB, vgl. BGH ZfBR 2020, 43 Rn. 30; BeckOGK-BGB/
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chen,* der allerdings voraussetzt, dass der Besteller den
Kiindigungsgrund zu vertreten hat.

c) Vertragsauflosung nach § 643 BGB

Liegen die Voraussetzungen des § 642 BGB, auf den
§ 643 BGB verweist, vor (dazu eingehend unten III.3), so
kann der Werkunternehmer dem Besteller eine Frist zur
Nachholung der unterlassenen Mitwirkungshandlung
setzen, verbunden mit der Erkldrung, dass er den Vertrag
nach Ablauf dieser Frist kiindige.*® Ist die Handlung
nach Verstreichen dieser Frist nicht nachgeholt worden,
so »gilt« der Vertrag als aufgehoben. Es bedarf in diesem
Fall also nicht des Ausspruchs einer Kiindigung.*' In der
Folge hat der Besteller nach § 645 I 2, 1 BGB die Ver-
giitung fiir den bereits erbrachten Teil des Werkes zu
entrichten. Das ist allerdings — wie die Kiindigung nach
§ 648a BGB - fiir den Unternehmer uninteressant, wenn
er noch keine Teilleistung erbringen konnte. Aus diesem
Grund wird in der Lit. eine rechtsfortbildende Korrektur
des § 645 BGB fiir diesen Fall diskutiert und vorgeschla-
gen, die Rechtsfolge des § 648 S.2 BGB anzuwenden,
wenn der Besteller in Annahmeverzug gerdt (vgl. auch
schon oben III.1.a)).> Dem lasst sich allerdings entgegen-
halten, dass dieser Fall durch die §§ 322 II, III, 274 II BGB
bereits sachgemifd gelost ist (vgl. oben IIl.1.a)), sodass
eine rechtsfortbildende Korrektur nicht erforderlich ist.

d) Riicktritt des Bestellers nach § 323 BGB

Zu priifen ware aus Sicht des Bestellers zudem ein Riick-
trittsrecht nach § 323 I BGB, weil der Werkunternehmer
das vereinbarte Werk bis zum Falligkeitstermin nicht er-
bracht hat.** Dabei kdme es auf ein Verschulden des Un-
ternehmers nicht an. Eine Fristsetzung wire in Fall 1

Reiter § 648a Rn. 56; s. zur Problematik der Anspruchsgrundlage
BeckOGK-BGB/Riehm § 282 Rn. 28.

39 Zum partiellen Gleichlauf der Voraussetzungen von § 648a BGB
und § 282 BGB s. BeckOGK-BGB/Riehm § 282 Rn. 23, 28.

40 Dieses Instrument ist speziell zu einem evtl. moglichen pandemie-
bedingten Riicktritt des Schuldners; vgl. zu diesem Schmidt/Lorenz CO-
VID-19 - Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020, § 1 Rn. 14.

41 MiiKo-BGB/Busche § 643 Rn. 7.

42 Staudinger/Peters BGB § 643 Rn. 18f.

43 Vgl. zur Anwendung des § 323 BGB beim Werkvertrag neben ins-
besondere der Kiindigung aus § 648a BGB Messerschmidt/Voit/von
Rintelen Privates Baurecht, H. Grundfragen der Verpflichtung des
Werkunternehmers Rn. 120.
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nach § 323 II Nr. 2 BGB entbehrlich.** Allerdings ist der
Besteller, der die erforderlichen Mitwirkungshandlungen
unterldsst, gem. §§ 293, 295 S.1 Alt. 2, 296 S.1 BGB in
Annahmeverzug,* sodass sein Riicktrittsrecht nach § 323
VI Alt. 2 BGB ausgeschlossen ist.

Freilich setzt der Annahmeverzug des Bestellers vo-
raus, dass die Leistung des Unternehmers noch moglich
ist. Modifiziert man den Sachverhalt in Fall 1 dahin-
gehend, dass die beiden — ad personam gebuchten — Star-
koche an Covid-19 erkrankt sind, wére die Erbringung des
Werkes wiahrend der Dauer der Krankheit und bis zum Ab-
lauf einer nach der Genesung notigen Schutz-Quarantdne
voriibergehend (rechtlich) unmdoglich. Nach iiberwiegen-
der und {iberzeugender Ansicht ist in einem solchen Fall
nach dem Gedanken des § 275 I BGB der Primarleistungs-
anspruch voriibergehend nicht durchsetzbar.*® Gleich-
wohl steht dem Besteller ein Riicktrittsrecht nach § 323 I
BGB zu. Die wegen der voriibergehenden Unmdoglichkeit
ausgeschlossene Durchsetzbarkeit steht dem nicht ent-
gegen,”” denn dieses Merkmal, das ohnehin nur im Wege
der teleologischen Auslegung zum Wortlaut des § 323 I
BGB ergdnzt wird, soll das Riicktrittsrecht nur in denjeni-
gen Fallen ausschlieflen, in denen die Nichtleistung keine
objektive Pflichtverletzung darstellt.*® Bei der voriiber-
gehenden Unmoglichkeit liegt aber gerade — nicht anders
als bei der dauernden Unmdéglichkeit* — eine objektive
Pflichtverletzung vor, die der Schuldner nur nicht zu ver-
treten hat. Daher ist § 323 I BGB in diesen Fillen anwend-
bar.>® Nachdem der Besteller infolge der voriibergehenden
Unmoéglichkeit der Leistung gem. §§ 297, 296 BGB nicht in
Annahmeverzug kommt, steht auch § 323 VI Alt. 2 BGB
dem Riicktritt nicht entgegen.

In der Rechtsfolge kann ein Riicktritt fiir den Besteller
lukrativer sein als eine Kiindigung nach § 648 a BGB, denn
es kommt nicht zu einer teilweisen Vergiitungspflicht im
Sinne des § 648a BGB, sondern der gesamte Werklohn ist
zurlickzugewéhren (§ 346 I BGB). Angesichts der Wert-
ersatzpflicht nach § 346 111 BGB und ihrer grundsatzlichen
Berechnung anhand der Gegenleistung (§ 346 II 2 BGB)
wird es dabei allerdings nur in seltenen Fillen zu Unter-

44 S, obenIII.1.b).

45 S.obenlll1.a).

46 Vgl. Schmidt/Lorenz COVID-19 — Rechtsfragen zur Corona-Krise,
2020, § 1 Rn. 23; BeckOGK-BGB/Riehm § 275 Rn. 157.

47 BeckOGK.BGB/Riehm § 275 Rn. 162, 165.

48 Dazu Herresthal JURA 2008, 561, 562f.

49 Das folgt aus §283 BGB, s. etwa BeckOGK-BGB/Riehm § 283
Rn. 9ff.

50 BeckOGK-BGB/Riehm § 275 Rn. 161.
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schieden kommen - etwa dann, wenn der bereits erbrach-
te Teil mangelhaft war.>!

3. Der Entschadigungsanspruch aus § 642
BGB

Fall 2:

Die Fis-Dur, ein traditionelles Opernhaus, hat im September 2019
eine kulturelle Veranstaltung mit ca. 40 Personen fiir den
27. Mai 2020 am Tegernsee geplant. Wie in Fall 1 wurde die K als
Caterer beauftragt. Bis zum 26. Mai ist unklar, ob die Veranstal-
tung behordlich genehmigt werden kann und die Fis-Dur lasst
die K daher iiber eine potenzielle Absage im Unklaren. Die K be-
ginnt derweil am 25. April vereinbarungsgemafl mit der Kom-
position des Desserts — Eisbechern, auf dem ein Notenschliissel
prangt — und der aufwendigen Vorbereitung des Buffets, auf
dem die Speisen dargeboten werden sollen. Als die Fis-Dur am
26. Mai infolge einer Bekanntmachung der Bayerischen Staats-
regierung® und gleichsam per ablehnendem Bescheid erfihrt,
dass die Veranstaltung erst ab dem 15. Juni 2020 stattfinden kon-
nen wird, verschiebt sie die Veranstaltung auf den 17. Juni 2020.

Der K entstehen dadurch Lager- und Kiihlkosten fiir das
Eis; zudem kann sie das eigens auf die Veranstaltung an-
gepasste Buffet in der Zwischenzeit nicht fiir andere Auf-
trage einsetzen.

Stehen die infektionsschutzrechtlichen Anordnungen
der Leistungserbringung der K nicht entgegen,>> kommt die
Fis-Dur mit der Aufforderung zur Vornahme ihrer Mitwir-
kungshandlungen (Organisation der Veranstaltung, »Be-
reitstellung« der Gaste) in Annahmeverzug, auch wenn sie
deren Ausbleiben nicht zu verschulden hat.>* In der Kon-
sequenz kann die K nach § 304 BGB Ersatz fiir die Lager-
und Kiihlkosten hinsichtlich der Eisbecher verlangen.> Er-
satz fiir die einsatzlose Bindung des Buffets als Teil ihrer
Produktionsmittel kann die K nach dieser Vorschrift jedoch
nicht verlangen. Ein Ersatz in Form eines Schadensersatz-
anspruchs®® scheitert meist schon daran, dass solche Mit-
wirkungshandlungen des Bestellers nicht als Pflicht zu

51 Zur Berechnung des Wertersatzes in diesen Fallen BeckOGK-BGB/
Schall § 346 Rn. 557, 562 ff.

52 Vgl. die Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung zur
weiteren Offnung des Kunst- und Kulturbetriebs ab dem 15. Juni 2020
unter https://www.stmwk.bayern.de/kunst-und-kultur/meldung/653
0/neustart-fuer-kunst-und-kultur-unter-veraenderten-bedingungen-
ab-dem-15-juni-wieder-kulturelle-veranstaltungen-moeglich.html
(Zuletzt abgerufen am 2. August 2020)

53 S.dazuobenIIl.1.a).

54 Vgl. dazu BeckOK-BGB/Voit § 642 Rn. 12.

55 Vgl. zur Ersatzfdhigkeit von Lagerkosten nach § 304 BGB Beck-
OGK-BGB/Ddtterl § 304 Rn. 12.

56 S.dazunoch unten IIL.4.
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qualifizieren sind, jedenfalls aberi. d.R. daran, dass der Be-
steller eine pandemiebedingte Verschiebung nicht zu ver-
treten hat.”” In Betracht kommt somit nur ein Entschadi-
gungsanspruch nach § 642 BGB.

Welche Funktion der Anspruch aus § 642 BGB hat, ist
umstritten. Manche sprechen von einem Schadensersatz-
anspruch,® andere von einem Vergiitungsanspruch.>® Die
h.M. spricht sich hingegen fiir einen Entschddigungs-
anspruch eigener Art aus, der neben den potenziellen Ver-
giitungsanspruch tritt.®® Dem ist beizupflichten: Nach der
Konzeption des historischen Gesetzgebers sollte mit § 642
BGB eine Liicke geschlossen werden, denn die Ersatz-
pflicht nach § 304 BGB wurde als ungeniigend angese-
hen.®! Diese Liicke besteht darin, dass beim Werkunter-
nehmer durch die Herauszégerung der Vollendung des
Werkes oftmals Kapazitdten in Form von Personal, Gera-
ten und Kapital gebunden werden,®* und diese Bindung
durch den Anspruch aus § 304 BGB nicht geniigend ent-
schiddigt wird. Der Anspruch aus § 642 BGB ist damit kein
Vergiitungsanspruch, was schon daran zu sehen ist, dass
er sich nach § 642 II BGB gerade an diesem bemisst.

Fiir den Anspruch aus § 642 BGB ist somit zu ermitteln,
inwieweit der Werkunternehmer aufgrund des Annahme-
verzuges Produktionsmittel unproduktiv bereitgehalten
hat,®® und auf dieser Basis sowie deren Verhaltnis zur Ge-
samtvergiitung® eine angemessene Entschadigung zu er-
mitteln. Dem Grunde nach kénnte der K ein solcher An-
spruch also wegen des unproduktiv bereitgehaltenen
Buffets gegen die Fis-Dur zustehen. Allerdings wird der An-
spruch aus § 642 BGB durch die jlingere Rechtsprechung
des BGH insofern eingeschrankt, als er nur fiir solche Hin-
dernisse auf Seiten des Bestellers bestehen soll, die vonihm
beeinflusst werden kdnnen.* Daran wird es bei Corona-be-
dingten Hindernissen zumeist fehlen.%

Stehen die infektionsschutzrechtlichen Anordnungen
dagegen auch einer Leistungserbringung des Werkunter-

57 Fiir Ansatzpunkte zum Vertretenmiissen im baurechtlichen Werk-
vertrag s. Tschdpe ZfBR 2020, 438, 439.

58 Vgl. nur MiiKo-BGB/Busche § 642 Rn. 16.

59 KG NZBau 2019, 637 Rn. 18; KG IBR 2013, 406.

60 Vgl. nur BGH NJW 2020, 1293; BGHZ 216, 319 Rn. 27; BeckOGK-
BGB/Busche § 642 Rn. 53.

61 Mugdan 11, 277; so versteht dies auch BGH NJW 2020, 1293 Rn. 53
).

62 BGH NJW 2020, 1293 Rn. 51(2).

63 BGH NJW 2020, 1293 Rn. 55.

64 BGH NJW 2020, 1293 Rn. 54dd).

65 Vgl. nur BGH NJW 2017, 2025 Rn. 19.

66 S. dazu bereits Effer-Uhe/Mohnert/Riehm Vertragsrecht in der Co-
ronakrise, 2020, 11, 39; offener gegeniiber einer Anwendung aber wohl
Krebs ZfBR 2020, 434, 437; Weiser NZBau 2020, 203, 206.
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nehmers entgegen,®” so schlieflen die §§ 297, 296 BGB den
Annahmeverzug der Fis-Dur aus, sodass ein Anspruch aus
§ 642 BGB ebenfalls nicht in Betracht kommt.

4. Schadensersatzanspriiche

Schadensersatzanspriiche gegen den Besteller scheitern
meist schon daran, dass es an einer Pflichtverletzung fehlt:
Mangels einer ausdriicklichen Vereinbarung kénnen erfor-
derliche Mitwirkungshandlungen gerade nicht als eigen-
stindige Vertragspflicht eingeordnet werden.®® Selbst
wenn erforderliche Mitwirkungshandlungen aber in einem
besonderen Fall als Pflichten zu qualifizieren sein sollten,
wird dem Besteller jedenfalls regelmaf3ig der Beweis gelin-
gen, dass er deren Unterlassen nicht zu vertreten hat (§ 280
I 2 BGB).* Abweichendes kann sich nur dann ergeben,
wenn dem Besteller zumutbar gewesen wdre, die Ver-
anstaltung unter verdnderten Bedingungen (z. B. mit gerin-
gerer Teilnehmerzahl) abzuhalten und so dem behd&rdli-
chen Verbot zu entgehen. In diesem Fall konnte eine — zu
vertretende — Verletzung einer Riicksichtnahmepflicht aus
§ 241 11 BGB vorliegen, die ihn zum Schadensersatz nach
§ 280 I BGB verpflichtet.

Pandemiebedingte Schadensersatzanspriiche gegen
den Werkunternehmer — etwa, weil dieser selbst an Co-
vid-19 erkrankt oder aufgrund einer Erkrankung im Cate-
ring-Team das gesamte Team unter Quarantdne gestellt
wird — scheiden mangels Vertretenmiissen aus.”

5. Fazit zum gesetzlichen
Leistungsstorungsrecht

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das gesetzliche
Leistungsstérungsrecht in den vorliegend behandelten
Féllen zu einer »Alles-oder-nichts«-Losung gelangt: Ord-
net man die Corona-bedingten gesetzlichen bzw. behord-
lichen Beschrdnkungen der Risikosphdre des Bestellers
zu, so bleibt ihm nur das allgemeine Kiindigungsrecht aus
§ 648 BGB, das dem Unternehmer einen Anspruch auf den
gesamten Vertragsgewinn beldsst. Richtet sich ein Verbot
dagegen (auch) gegen den Unternehmer — indem dessen
Leistung z.B. durch Quarantdneanordnungen untersagt

67 S. dazu bereits oben II1.1.a).

68 BeckOGK-BGB/Kdgl § 642 Rn. 6ff.

69 S. dazu Schmidt/Lorenz COVID-19 — Rechtsfragen zur Corona-Kri-
se, 2020, § 1Rn. 18.

70 S. dazu bereits Effer-Uhe/Mohnert/Riehm Vertragsrecht in der Co-
ronakrise, 2020, 11, 34.
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wird —, so verliert er infolge eines Riicktritts des Bestellers
jeglichen Entgeltanspruch und erhdlt auch sonst keine
Entschidigung.

IV. Korrektur nach § 313 BGB

Die Ergebnisse des gesetzlichen Leistungsstérungsrechts
mit seiner harten »Alles oder Nichts«-Losung erschei-
nen fiir eine globale Pandemie, die sich als gesamtge-
sellschaftliches Risiko und gesamtgesellschaftliche Auf-
gabe darstellt, nicht uneingeschrankt angemessen.” Viel-
mehr wirkt ihre Abhdngigkeit vom Adressaten und Inhalt
der jeweiligen »Corona-Verordnungen« bzw. Allgemein-
verfiigungen geradezu zufillig’> — gerade vor dem Hinter-
grund dessen, dass diese Rechtsakte in grofier Eile und
mutmafBlich ohne Riicksicht auf mégliche zivilrechtliche
Folgen erlassen wurden. Daher fragt sich, ob diese Ergeb-
nisse nicht einer Korrektur bediirfen.

Naheliegender Ansatzpunkt fiir eine solche normative
Korrektur ist die Regelung des § 313 BGB zum Wegfall der
Geschéftsgrundlage.” Diese Norm regelt spezifisch die
(Ausnahme-)Fille, in denen sich die tatsachlichen Um-
stande, wie sie beim Abschluss des Vertrages vorherr-
schen (oder wie die Parteien sie sich fiir die Zukunft vor-
stellen), schwerwiegend in nicht vorhergesehener Weise
verandern oder als falsch herausstellen (§ 313 II BGB) und
dadurch das vertragliche Aquivalenzverhiltnis stdren
oder fiir eine oder beide Parteien den Vertragszweck ge-
fahrden. Gelegentlich haben die Parteien ein derartiges Ri-
siko bereits bedacht und iiber dieses disponiert.”* Das ist
Ausdruck der Privatautonomie und bedarf grundsatzlich
(vgl. vorbehaltlich 8§ 134, 138, 305ff. BGB) keiner Korrek-
tur.” Gleiches gilt fiir die dispositiven gesetzlichen Rege-
lungen des Leistungsstérungsrechts, die grundsatzlich ei-
ne angemessene Verteilung der Risiken bewirken, die mit
der Vertragsdurchfiihrung verbunden sind. Haben die Par-
teien aber iiber ein Risiko nicht disponiert und erfassen

71 So fiir das Mietrecht auch die Einschatzung von Effer-Uhe/Moh-
nert/Brinkmann Vertragsrecht in der Coronakrise, 2020, 147, 174.

72 Vgl. mit dhnlichem Blickwinkel zur Geschaftsraummiete Hdub-
lein/ Miiller NZM 2020, 481, 487.

73 Zur Anwendung des § 313 BGB auf pandemiebedingte Sachverhal-
te Schmidt/Lorenz COVID-19 — Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020,
§ 1 Rn. 37 ff.; Effer-Uhe/Mohnert/Priitting Vertragsrecht in der Corona-
krise, 2020, 47 ff.

74 Obenl.

75 Vgl. auch Effer-Uhe/Mohnert/Priitting Vertragsrecht in der Coro-
nakrise, 2020, 47, 51.
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auch die gesetzlichen Regelungen dieses spezifische Risi-
ko nicht, so ermdglicht § 313 BGB ausnahmsweise’® eine
Billigkeitskorrektur, wenn das unverdnderte Festhalten
am Vertrag einer Partei nicht zumutbar ware.

1. Schwerwiegende Verdanderung der
Vertragsgrundlage (reales Element)

Nach § 313 I BGB miissen die Umstdnde, welche sich gedn-
dert haben (also in den Fillen 1 und 2 die Durchfiihr-
barkeit der Veranstaltung), Grundlage des Vertrages ge-
worden sein, welche von blof3 einseitigen Erwartungen ei-
nerseits und dem Inhalt des Vertrages andererseits
abzugrenzen ist.”” Die tatsdchliche und rechtliche Durch-
fiihrbarkeit einer Veranstaltung ist eine von beiden Partei-
en als selbstverstandlich angenommene Voraussetzung,
ohne die der Vertrag aus Sicht beider Parteien sinnlos wa-
re, mithin Grundlage des Vertrages. Dieser Umstand hat
sich in den Fillen 1”® und 2”° gegeniiber den urspriing-
lichen Parteierwartungen verdandert: Das Fest wurde infol-
ge der behordlichen Schutzanordnung undurchfiihrbar.
Allerdings muss diese Veranderung ausweislich des Wort-
lauts von § 313 I BGB auch schwerwiegend gewesen sein.
Hier zeigt sich der Ausnahmecharakter der Vorschrift,
denn das normale Verdnderungsrisiko muss die jeweils
benachteiligte Partei gerade tragen.®® Bereits an dieser
Stelle kann dabei ein Blick auf die vertragliche oder ge-
setzliche Risikoverteilung notig sein: Denn diese ist Maf3-
stab dafiir, ob von einer schwerwiegenden Veranderung
gesprochen werden kann.®! In der Verdnderung, die dem
Fall 1 zugrunde liegt, kann man das Merkmal »schwerwie-
gend« jedoch mit guten Griinden bereits ohne einen Blick
auf die Risikoverteilung in concreto annehmen:® Mit der
Undurchfiihrbarkeit der Veranstaltung verliert die M & A
als Veranstalterin vollstandig das Interesse an der Leis-

76 Vgl. zum Ausnahmecharakter der Vorschrift MiiKo-BGB/ Finkenau-
er§ 313Rn. 2.

77 Vgl. zu dieser Definition MiiKo-BGB/Finkenauer § 313 Rn. 24
m. w. N.; zur Struktur des § 313 BGB und der Problematik des Merkmals
der »Geschéftsgrundlage« vgl. Effer-Uhe/Mohnert/Priitting Vertrags-
recht in der Coronakrise, 2020, 47, 581f.

78 Obenl.

79 ObenIIL3.

80 Vgl. dazu MiiKo-BGB/Finkenauer § 313 Rn. 58; zur synonymen Be-
deutung des Begriffs »wesentlich« in § 313 II BGB BeckOGK-BGB/Mar-
tens § 313 Rn. 108.

81 BeckOGK-BGB/Martens § 313 Rn. 109.

82 Zur Méglichkeit der typisierenden Betrachtung in manchen Fallen
BeckOGK-BGB/Martens § 313 Rn. 108.
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tung der K. Es handelt sich mithin um eine totale Stérung
des Verwendungszwecks.®®

2. Hypothetischer Nicht(so)abschluss
(hypothetisches Element)

Im zweiten Schritt ist zu fragen, ob die Parteien den Ver-
trag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hétten,
hitten sie die schwerwiegende Verdnderung bereits bei
Vertragsschluss gekannt. Maf3geblich sind dabei nicht ein-
seitige (hypothetische) Willenserwdgungen, sondern es ist
auf objektiver Basis zu ermitteln, was die Parteien redli-
cherweise vereinbart hitten.®* Hierfiir ist erneut ein Vor-
griff auf die vertragliche Risikoverteilung notig: Diese ist
idealerweise konsequent fortzuschreiben fiir die unerwar-
tete Situation. In den Féllen 1 und 2 kann angenommen
werden, dass der Catering-Vertrag nicht geschlossen wor-
den wire, wenn die Undurchfiihrbarkeit der Veranstal-
tung bei Vertragsschluss bekannt gewesen wire. Fiir beide
Parteien war deutlich, dass der Vertrag sinnlos ist, wenn
die Veranstaltung nicht stattfinden kann, und das Risiko
einer behdrdlichen Untersagung aus von Keiner Seite zu
vertretenden Griinden hitte verniinftigerweise keine Par-
tei allein iibernehmen wollen.

3. Vorrangige Risikozuweisung (normatives
Element)

Nach dem ausdriicklichen Wortlaut kommt eine Vertrags-
anderung nach § 313 I BGB nur in Betracht, wenn das Fest-
halten am unverdanderten Vertrag einer Partei auch unter
Beriicksichtigung der vertraglichen und gesetzlichen Risiko-
verteilung nicht zugemutet werden kann. Zu priifen ist
demnach, ob das Verdnderungsrisiko, das sich realisiert
hat, durch den Vertrag oder die gesetzlichen Regelungen
einer Partei zugewiesen ist.®> Haben die Parteien vertrag-
lich iiber das realisierte Risiko disponiert, ist das Ausdruck
ihrer Privatautonomie und bedarf daher keiner Korrektur

83 Fiir die Annahme einer schwerwiegenden Verdnderung im Falle
der totalen Verwendungszweckstérung auch Jung JZ 2020, 715, 719; Ef-
fer-Uhe/Mohnert/Priitting Vertragsrecht in der Coronakrise, 2020, 47,
58.

84 BeckOGK-BGB/Martens § 313 Rn. 115.

85 Zu dieser Terminologie BeckOK-BGB/Lorenz § 313 Rn. 25; zur ver-
traglichen und gesetzlichen Risikozuweisung in der Covid-19-Pande-
mie am Beispiel des Gewerberaummietrechts vgl. Kumkar/Vof§ ZIP
2020, 893, 895 ff.
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durch Gesetzesrecht.®® Doch auch die gesetzliche Risiko-
verteilung hat nach der gesetzgeberischen Konzeption
Vorrang vor einer Vertragsanpassung nach § 313 BGB. Mit
der Norm wurde im Rahmen der Schuldrechtsreform 2002
die frithere Rechtsprechung des Reichsgerichts und des
BGH, die eine Vertragsanpassung bei Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage ausnahmsweise nach § 242 BGB an-
genommen hatten, kodifiziert.®” Das Institut des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage diente damals wie heute der Er-
gebniskorrektur in Ausnahmefdllen, in denen die sich rea-
lisierenden Risiken nicht vom Zweck der expliziten gesetz-
lichen Regelungen erfasst waren. Daraus folgt eine strikte
Subsidiaritdt gegeniiber Rechtsnormen, die bestimmte Ri-
siken bereits einer Partei zuweisen. Das gesamte dispositi-
ve Gesetzesrecht fiir Leistungsstérungen (ebenso wie das
Recht der Willensméngel) ist als derartige Risikozuwei-
sungsregel zu verstehen, die detailliert regelt, unter wel-
chen Voraussetzungen welche Vertragspartei welches Ri-
siko zu tragen hat. Dabei ist im Rahmen des § 313 I BGB
allerdings nicht entscheidend, ob den gesetzlichen Rege-
lungen iiberhaupt ein Ergebnis fiir den zu entscheidenden
Sachverhalt entnommen werden kann — das ist stets der
Fall, wie sich an den vorstehenden Ausfiihrungen unter III
zeigt. Vielmehr ist entscheidend, ob das realisierte Risiko
gerade dasjenige ist, das die gesetzliche Regelung zuwei-
sen soll, ob es also ein typisches im Sinne des gesetzlichen
Leitbilds ist.?® In Bezug auf den Werkvertrag, angelehnt an
die den Féllen 1 und 2 zugrunde liegende Situation, sind
dabei folgende Aspekte zu beriicksichtigen:

Das Risiko der Verwendbarkeit des fertiggestellten
Werkes wird nach dem gesetzlichen Leitbild dem Besteller
zugewiesen. Das entspricht dem allgemeinen Grundsatz,
dass das Verwendungsrisiko stets dem Glaubiger einer
Sachleistung zugewiesen ist.®® In der Zusammenschau mit
den §§ 631 I, 640, 641, 644 11 BGB lassen sich die Risiko-
spharen dergestalt abgrenzen, dass der Werkunternehmer
das Risiko der Herstellung eines gebrauchstauglichen
(§ 633 II 2 Nrn. 1 und 2 BGB) Werkes trigt, der Besteller
dagegen das Risiko, ob er dieses an sich taugliche Werk
fiir seine Zwecke verwenden kann. Verliert der Besteller
das Interesse am Werk, schiitzt zwar § 648 BGB sein Inte-
resse, das Werk nicht mehr aufgezwungen zu bekommen,

86 Vgl. spezifisch zur vertraglichen Risikozuweisung in der Corona-
Krise JungJZ 2020, 715, 719.

87 Naher zum Ursprung Lorenz/Riehm Lehrbuch zum neuen Schuld-
recht, 2002, Rn. 385 ff.; aktuell zur Covid-19-Pandemie im Kontext der
Gewerberaummiete Kumkar/Vof§ ZIP 2020, 893, 894.

88 S. auch BeckOK-BGB/Lorenz § 313 Rn. 25.

89 Vgl. nur grundlegend Koller Die Risikozurechnung bei Vertragssto-
rungen in Austauschvertragen, 1979, 78 ff.,100 ff.
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das Gewinninteresse des Unternehmers bleibt aber in vol-
lem Umfang geschiitzt (§ 648 2 BGB). Auch hieraus ldsst
sich ablesen, dass das Verwendungsrisiko hinsichtlich des
mangelfreien Werkes dem Besteller zugewiesen ist. Diese
abstrakte gesetzliche Verteilung der typischen Risiken
lasst sich fiir den konkreten Fall auch an den oben unter
III erzielten Ergebnissen ablesen.

Es bleibt aber fraglich, ob das konkret betroffene Pan-
demierisiko tatsdchlich von den angewandten Normen
des allgemeinen und besonderen Leistungsstérungsrechts
erfasst ist, ob also die Teleologie der einschldgigen Nor-
men auch dieses Risiko zuweist. Dagegen spricht, dass ein
Grundprinzip der Gefahrtragungsregeln ist, Risiken der-
jenigen Partei zuzuweisen, die sie besser beherrschen
kann:*° Der Werkunternehmer kann das Risiko der Her-
stellung besser beherrschen, der Besteller das Risiko der
Verwendung des Werks fiir seine Zwecke (die er dem Un-
ternehmer noch nicht einmal aufdecken muss). Die Covid-
19-Pandemie ist jedoch eine gesamtgesellschaftliche Krise
und trifft deswegen aus der Makroperspektive alle Teil-
nehmer am rechtsgeschiftlichen Verkehr gleichermafien
(vgl. dazu schon eingangs I). Weder die Pandemie selbst
noch die behérdlichen Mafinahmen zu ihrer Einddmmung
sind von einer der beiden Parteien besser zu beherrschen
als von der anderen. Es handelt sich gerade nicht um ein
typisches Leistungsstérungsrisiko, das von den §§ 275ff.,
633 ff. BGB erfasst und verteilt wird.* Das in diesen Nor-
men vorgesehene »Alles-oder-Nichts«-Prinzip vermag der-
artige von aufen kommende Globalrisiken nicht adaquat
abzubilden. Die gesetzliche Risikoverteilung des allgemei-
nen und besonderen Leistungsstérungsrechts erfasst da-
her das Pandemierisiko nicht.

4. Unzumutbarkeit des unveranderten
Festhaltens am Vertrag (normatives
Element)

Hat sich infolge der schwerwiegenden Verdnderung der
Umstédnde ein Risiko realisiert, das auf3erhalb der vertrag-
lichen und gesetzlichen Risikoverteilung liegt, so ist das
Festhalten am unverdanderten Vertrag der belasteten Partei
in aller Regel nicht zuzumuten.*> Teilweise werden im
Rahmen der Zumutbarkeitsabwdgung zusétzlich offent-

90 Vgl. zu diesem Grundsatz BeckOGK-BGB/Tréger § 446 Rn. 8; Stau-
dinger/Beckmann BGB § 446 Rn. 9.

91 Ebenso BeckOGK-BGB/Martens § 313 Rn. 230.1.

92 BeckOGK-BGB/Martens § 313 Rn. 118; ausfiihrlich zum Kriterium
der Unzumutbarkeit am Beispiel von Sachverhalten aus der Corona-
Krise Jung JZ 2020, 715, 720f.
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liche Interessen beriicksichtigt.”> Folgt man dieser Auffas-
sung, so ware etwa zusitzlich zu beriicksichtigen, dass ei-
ne Haufung vergleichbarer Entscheidungen aufgrund der
Risikozuweisungen des Leistungsstorungsrechts die Ge-
samtheit aller Veranstalter belasten und eine Insolvenz-
welle herbeifiihren wiirde. Dagegen spricht jedoch, dass
die Konzeption des § 313 BGB ausschlief3lich am individu-
ellen Vertrag und der Zumutbarkeit fiir die jeweiligen Ver-
tragsteile ansetzt.** Sollen iiber den Einzelfall hinaus 6f-
fentliche Interessen geschiitzt werden, so kann der Gesetz-
geber darauf spezialgesetzlich reagieren — wie er das in
der Covid-19-Pandemie mit diversen Sondergesetzen (z.B.
COVInsAG*) getan hat.*®

5. Anpassung des Vertrages oder
Vertragsauflosung

Geht man von einer Unzumutbarkeit des Festhaltens am
unverdnderten Vertrag aus, so hat die unzumutbar be-
nachteiligte Partei einen Anspruch auf Vertragsanpassung
nach § 313 I BGB.*”” Wirkt die anpassungspflichtige Gegen-
seite dabei nicht mit, so kann die Anpassung nach der
Rechtsprechung des BGH im Klageweg erwirkt werden.*®
Hinsichtlich des Inhalts und der Reichweite der Anpas-
sung enthalt § 313 I BGB keine Vorgaben. Denkbar ist bei-
spielsweise eine flexible quotenméaflige Reduktion der
Zahlungspflicht bzw. allgemeiner eine gleichmaflige Ver-
teilung des realisierten Risikos auf beide Parteien.*”® Wird
die Leistung pandemiebedingt sinnlos, so wiirde dies da-

93 Ulmer AcP 174 (1974), 167, 194 ff.

94 Gegen eine Beriicksichtigung offentlicher Interessen auch Beck-
OGK-BGB/Martens § 313 Rn. 119.

95 Gesetz zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantrags-
pflicht und zur Begrenzung der Organhaftung bei einer durch die
COVID-19-Pandemie bedingten Insolvenz (COVID-19-Insolvenzausset-
zungsgesetz — COVInsAG), eingefiihrt mit dem Gesetz zur Abmilderung
der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafver-
fahrensrecht, BGBI.1569 (Nr. 14). Vgl. zu dessen Auswirkungen auf das
Vertragsrecht Effer-Uhe/Mohnert/Schmittmann Vertragsrecht in der
Coronakrise, 2020, 245 ff.

96 S. auch die »Gutschein-Losung« im Gesetz zur Abmilderung der
Folgen der COVID-19-Pandemie im Veranstaltungsvertragsrecht und
im Recht der Europdischen Gesellschaft (SE) und der Europdischen Ge-
nossenschaft (SCE), BGBI. 1948 (Nr. 22); dazu Liebscher/ Zeyher/Stein-
briick ZIP 2020, 852, 855f.; Schmidt/Lorenz COVID-19 — Rechtsfragen
zur Corona-Krise, 2020, § 1 Rn. 27 ff.

97 BeckOGK-BGB/Martens § 313 Rn. 124.

98 BGH NJW 2012, 373 Rn. 34; zum in diesem Fall daneben regelmaf3ig
bestehenden Kiindigungsrecht nach § 648 a BGB bereits oben II1.2.b).
99 Etwa Sittner NJW 2020, 1169, 1172; fiir eine halftige Teilung des Ri-
sikos im Grundsatz Hdublein/ Miiller NZM 2020, 481, 490; Kumkar/Vof3
ZIP 2020, 893, 902.
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zu fiihren, dass der durch die Nichtdurchfiihrung der Leis-
tung bedingte Verlust — d.h. der entgangene Gewinn des
Unternehmers — halftig auf beide Parteien verteilt wird, im
Ergebnis also der Besteller an den Unternehmer die Halfte
des sich aus § 648 2 BGB ergebenden Betrags bezahlen
miisste und der Vertrag im Ubrigen nicht durchgefiihrt
wird.'*® Vorrangig ist freilich zu priifen, ob eine andere
Anpassung interessengerecht und den Parteien zumutbar
ist — insbesondere eine Verschiebung der Veranstaltung
oder eine Verkleinerung des Teilnehmerkreises, um dem
Anwendungsbereich eines 6ffentlich-rechtlichen Verbotes
zu entgehen.’®

Allerdings soll den Parteien kein (hypothetisch) nicht
gewollter Vertragsinhalt aufgezwungen werden, wenn sie
den Vertrag bei Voraussicht der Pandemie gar nicht ge-
schlossen hétten.’*? Daher ist auch die Annahme eines ent-
schddigungslosen Riicktritts- oder Kiindigungsrechts der
benachteiligten Partei nach § 313 III BGB denkbar.'*® Da-
mit wiirde zwar die Benachteiligung in den oben stehen-
den Fillen prima facie schlicht umgedreht. Allerdings zei-
gen die verbreiteten Force Majeure-Klauseln, die ein ent-
schidigungsloses Losungsrecht des Bestellers vorsehen,
dass Parteien diese Risikoverteilung in vielen Fillen fiir
angemessen halten. Und auch im wirtschaftlichen Ergeb-
nis vermag diese Losung zu iiberzeugen. Bei genauer Be-
trachtung tragen namlich auch in diesem Fall beide Par-
teien das Gewinnausfallrisiko gemeinsam. Ein Vertrag
wird namlich in aller Regel so geschlossen sein, dass seine
Durchfiihrung — nach der jeweiligen subjektiven Sicht der
Parteien — fiir jede Seite einen Gewinn bewirkt: Dem Be-
steller ist das Werk wichtiger als der dafiir aufgewendete
Geldbetrag, und dem Unternehmer der Geldbetrag wichti-
ger als seine Arbeitszeit'® — nur unter dieser Vorausset-
zung wird ein Vertrag tiberhaupt geschlossen. Wird er nun
infolge eines entschadigungslosen Riicktritts- oder Kiindi-
gungsrechts nicht durchgefiihrt, verliert jede Seite ihren
Vertragsgewinn, also trifft das Risiko beide Seiten glei-
chermafen. Eine hélftige Verteilung des (monetiren) Ver-
lustes im Wege der Vertragsanpassung nach § 313 I BGB
wiirde demgegeniiber dazu fiihren, dass der Besteller sei-
nen Vertragsgewinn (also das Werk) nicht erhdlt und er
dariiber hinaus auch noch eine zusitzliche finanzielle Ein-
bufle erleidet, indem er den halben Vertragsgewinn an

100 So auch BeckOGK-BGB/Martens § 313 Rn. 229.

101 Vgl. dazu Jung]JZ 2020, 715, 722.

102 So auch BeckOGK-BGB/Martens § 313 Rn. 137.

103 Vgl. auch Effer-Uhe/Mohnert/Priitting Vertragsrecht in der Coro-
nakrise, 2020, 47, 59.

104 S. bereits Aristoteles Nikomachische Ethik, V, Nr. 1133 af.; Riehm
Der Grundsatz der Naturalerfiillung, 2015, 165.
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den Unternehmer zahlt. Auf eine solche Risikokumulation
muss er sich nicht redlicherweise einlassen.

V. Fazit

Der Werkunternehmer kann nach den gesetzlichen Me-
chanismen im Falle pandemiebedingter Stérungen seinen
Werklohn nach den §§ 322 II, III, 274 II BGB durchsetzen,
wenn der Besteller aufgrund unterlassener Mitwirkungs-
handlungen im Annahmeverzug ist (IIl.1.a)). Ist in Einzel-
féllen ein absolutes Fixgeschéaft anzunehmen, so kommt
es infolge des Zeitablaufs zur Reduktion des nach den vor-
stehenden Bestimmungen geschuldeten Werklohns um
die ersparten Aufwendungen auf den Unternehmerge-
winn, § 326 II 2 BGB (III.1.b)). Zu gleichem Ergebnis ge-
langt man, wenn der Besteller den Vertrag nach § 648 BGB
kiindigt (III.2.a)). Die Voraussetzungen des § 648a BGB
werden dagegen in den meisten Fallen nicht vorliegen
(II1.2.b)). Das Riicktrittsrecht des Bestellers aus § 323 I BGB
ist gem. §323 VI Alt. 2 BGB ausgeschlossen (II1.2.d)).
Ein Entschddigungsanspruch des Werkunternehmers aus
§ 642 BGB, flankiert von der Moglichkeit der Vertragsauf-
16sung nach den §§ 643, 645 BGB, besteht jedenfalls nach
der jiingeren Rechtsprechung des BGH nicht fiir unbeein-
flussbare Stérungen, wie die Covid-19-Pandemie eine sol-
che darstellt (III.3). Insgesamt weisen die gesetzlichen Me-
chanismen dem Besteller das Risiko der Verwendbarkeit
des Werkes und damit auch das Risiko, fiir die nicht er-
brachte Leistung zumindest den entgangenen Unterneh-
mergewinn zu bezahlen, zu (IV.3). Lediglich bei (voriiber-
gehender) Unmoglichkeit der Leistungserbringung (z.B.
infolge Erkrankung des Unternehmers bei héchstpersonli-
chen Leistungspflichten) trigt der Unternehmer das Ent-
geltrisiko (III.1.a) und III.5).

Diese »Alles-oder-Nichts«-Losung fiihrt zu inaddqua-
ten Ergebnissen und ist mithilfe des Instituts des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) zu Korrigieren (IV).
Das Pandemierisiko liegt aufierhalb der gesetzlichen Risi-
koverteilung durch die Regelungen des Leistungssto-
rungsrechts (IV.3). Die Konsequenz hiervon ist eine An-
passung des Vertrages, durch die zunadchst versucht wird,
die Vertragsdurchfiihrung durch Verschiebung oder ande-
re Veranderungen des Leistungsgegenstandes »zu retten«
(IV.5). Ist das nicht méglich oder einer Seite nicht zumut-
bar, sind durch den pandemiebedingten Wegfall der Ver-
tragsdurchfiihrung eingetretene Einbuf3en hilftig auf bei-
de Parteien zu verteilen (IV.5).



