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Vorwort

Die vorliegende Arbeit diente nie dem Zweck, juristisches Neuland zu be-
treten. Die in ihr aufgeworfenen Probleme und Fragen sind solche, die
sich in dieser oder ahnlicher Form stellen, seitdem das BGB existiert, auch
wenn die vor nunmehr bald 20 Jahren in Kraft getretene, und damit auch
nicht mehr ,neue®, Schuldrechtsreform die eine oder andere Frage in
einem etwas anderen Gewand prasentieren mag als zuvor. Moglicherweise
zeigt sie aber, dass auch in vermeintlich gut erkundeten Gebieten immer
noch neue Erkenntnisse und die eine oder andere dogmatische Weiterent-
wicklung moglich sind.

Juristische Sachverhalte, etablierte Leitprinzipien und eine denklogische
Herangehensweise ergeben in der juristischen Geisteswissenschaft ein
enorm komplexes Geflecht, welches eine unerschopfliche Menge von
Schlissen zulisst. Ich hoffe, dass dieses Werk einige Gberzeugende Schliis-
se zu prasentieren vermag und dabei hilft, die untersuchten Felder in einer
nachvollziehbaren und méglichst umfassenden Weise zu durchleuchten.

Auch wenn ich dem Rechtsgebiet nicht treu geblieben bin und mich
nunmehr in der niichtern pragmatischen Welt der Strafrechtspraxis bewe-
ge, wird mir das Zivilrecht mit seiner charmanten Plausibilitit und seinen
fast schon naturwissenschaftlich logischen Prinzipien immer besonders
sympathisch bleiben.

Die Arbeit wurde 2019/2020 an der juristischen Fakultit der Leibniz
Universitait Hannover als Promotionsschrift zugelassen. Ich danke meinem
Doktorvater Prof. Dr. Roland Schwarze, den zahlreichen Kolleginnen und
Kollegen mit ihren Ratschlige und Diskussionen, sowie meiner Familie,
insbesondere meiner Mutter, dafiir, dass sie mich wahrend der Zeit ihrer
Entstehung jederzeit unterstitzt haben. Ich verbleibe in der Hoffnung,
dass das Werk dem einen oder anderen Leser in seinem Studium und Ver-
standnis des Zivilrechts ein wenig nitzen mag,.
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Kapitel 1: Einleitung

Der Wortlaut des BGB legt nahe, dass die Abwicklung "Zug um Zug" bei
einem gegenseitigen Vertrag die Regel, das Bestehen von Vor- und Nach-
leistungspflichten die Ausnahme ist. Erkennbar ist dies an mehreren Vor-
schriften, wie den §§ 271, 326 oder 320 BGB, die jeweils davon ausgehen,
dass ein Vertragspartner seine Leistung zwar sofort erbringen muss, die
Gegenleistung aber auch sofort verlangen kann. Ob dies der Praxis ent-
spricht, ist fraglich, jedenfalls lasst sich sagen, dass Vor-/Nachleistungs-
pflichten in gegenseitigen Vertragen zahlreich und verbreitet sind!. Es er-
scheint daher sinnvoll und geboten, die Frage zu stellen, wie ein solches
Vor-/Nachleistungsverhaltnis? sich modifizierend auf das Gefiige des Leis-
tungsstorungsrechts auswirkt. Zur Beantwortung hilft zunachst ein Blick
in das Gesetz. Der Gesetzgeber hat mit § 321 BGB eine Regelung getroffen,
welche dem Vorleistungspflichtigen Schutz bietet, wenn die Gegenleis-
tung gefahrdet ist. Aber schon bei dieser Regelung herrscht, insbesondere
seit der Schuldrechtsreform, Unklarheit dartber, wie ihr Tatbestand im
Einzelnen zu verstehen ist3. Ein zweiter Blick, so etwa in die existierende
Rechtsprechung, legt daneben offen, dass die Regelung keineswegs alle Be-
sonderheiten abdeckt. Zahlreiche Fille, wie die Folgen eines Einholens der
Nachleistung durch eine unbestindige Vorleistung, die Tauschung tber
die Erfiillung einer Vorleistung oder der Erfiillungsverweigerung bei einer
noch nicht filligen Nachleistungspflicht, sind nicht unmittelbar gesetzlich
geregelt. Die dazu existierende Rechtsprechung versucht, diese Regelungs-
licken auszuftllen, meist iber den Grundsatz von Treu und Glauben, und
sucht fir den Einzelfall sachgerechte Ergebnisse*. Die dogmatische Be-
grindung bleibt oft rudimentir. Obgleich einzelne Teilaspekte im Zusam-
menhang mit anderen Zielsetzungen schon wissenschaftlich untersucht

1 So schon Motive, Bd I, S. 200 (§ 362, 2. Abs. BGB) "Ausnahmen zahlreich und im
praktischen Leben sehr haufig"; ebenso Soergel/Gsell, BGB, § 320 Rn. 7; Vgl. auch
Kap 2 C) mit zahlreichen Beispielen aus Vertragstypen im BGB und Parteiverein-
barungen mit Vorleistungspflichten.

2 Zum Begriff vgl. noch Kap 2 A) IV).

Vgl. Kap 7 B) I) 3).

4 Vor allem, wenn es um die Anwendung der so genannten "tu-quoque"-Formel
geht, vgl. Teubner, Gegenseitige Vertragsuntreue, S. 5.

[S¥]

15



Kapitel 1: Einlettung

worden sind?, existiert noch keine Arbeit, die gerade diese Besonderheiten
eines Vor-/Nachleistungsverhiltnisses bei einem gegenseitigen Vertrag im
Blick hat. Die bisher existierenden Antworten und Untersuchungen sind
meist auch nicht verallgemeinerungsfahig. Dies fillt besonders auf, wenn
man versucht, die jeweils entwickelten Schlussfolgerungen aus der Recht-
sprechung zueinander in Bezug zu setzen®.

Die nachfolgende Arbeit versucht daher, die Vorleistungspflicht und
ihre leistungsstorungsrechtlichen” Auswirkungen zu durchleuchten. Dies
muss in zwei wesentlichen Schritten geschehen. Zunichst werden die An-
forderungen an eine Vorleistungspflicht, ihre Abgrenzung zu anderen
Rechtsinstituten und ihre Auswirkungen auf das zugrundeliegende
Schuldverhiltnis untersucht. Obwohl die Unterscheidung zwischen be-
standigen und unbestindigen Vorleistungspflichten seit Gber einem Jahr-
hundert? sicherlich herrschende Meinung ist, wurde bisher hochstens am
Rande danach gefragt, was diese beiden Varianten rechtsdogmatisch dar-
stellen. Auflerdem sind die Anforderungen an Vorleistungspflichten in der
Literatur nicht unumstritten®.

5 Zoller, Vorleistungspflicht und AGB-Gesetz, untersucht die Zulassigkeit der Ver-
einbarung einer Vorleistungspflicht vor allem durch AGB, die in dieser Arbeit
kaum angerissen wird; Hiffer, Leistungsstorungen durch Glaubigerhandeln, un-
tersucht den vor allem den in Kap. 4 problematisierten Aspekt der Auswirkungen
von Glaubigerstérungen, wenn auch mit anderem Ergebnis, sowie zu der Lage vor
der Schuldrechtsreform; Teubner, Gegenseitige Vertragsuntreue, weist an den Stel-
len, an denen die Rechtsprechung auf den sog. "tu quoque"-Grundsatz zur Begrin-
dung ihrer Losung zurtckgegriffen hat, Berihrungspunkte auf, lasst sich aber, we-
gen der alten Rechtslage, nur noch beschrinkt tbertragen; Weidt, Antizipierter
Vertragsbruch schlieflich beleuchtet den im Titel genannten Aspekt der Glaubig-
erzerstorungen sehr nachvollziehbar, bertcksichtigt aber jedenfalls nicht die Be-
sonderheiten jeweils bestindiger und unbestindiger Vorleistungspflichten und
den Rechtsgedanken des § 162 BGB und gelangt so zwar zu einer Anwendung von
§321 BGB (ggf. analog), liefert damit keine Antwort, ob und wann der Vorleis-
tungspflichtige die Nachleistungspflicht zu verlangen vermag.

6 Vgl. nur Kap 3 A) II) 2) a) aa); Kap 4 A) II) 2) a) aa) oder Kap 5 A) III).

7 Gemeint ist "allgemein das Zurtickbleiben der Wirklichkeit hinter dem nach dem
Schuldverhiltnis Gesollten"; Schwarze, Leistungsstérungsrecht, Rn. 10; Der Begriff
der Leistungsstorung wird nach der tblichen Lesart nicht auf Stérungen von Leis-
tungspflichten beschrinkt, sondern umfasst auch Nebenpflichten und Glaubiger-
verzug; zum Begriff naher: Schwarze, Leistungsstorungsrecht, Rn. 1f.; Huber, Leis-
tungsstorungen I, §1 I 1.; Medicus, JuS 2003, 521; zum Gliubigerverzug als Leis-
tungsstorung auch Fikentscher, SchR, § 45 I (Rn. 489).

8 Adler, LZ 1913, 815.

9 Vgl. Krafka, MittBayNot 2011, 459, 460 und Keim, MittBayNot 2003, 21, die den
Begriff der Vorleistungspflicht verhaltnismafSig eng verstehen wollen.
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Kapitel 1: Einleitung

Der grofSe zweite Schritt ist dann die Untersuchung, inwieweit die be-
stindige und unbestindige Variante jeweils Auswirkungen auf den Tatbe-
stand und die Rechtsfolge leistungsstorungsrechtlicher Normen haben.
Einen ersten Impuls gibt dabei oft die existierende Rechtsprechung!?, an
die angekniipft und von der aus weitergearbeitet wird. Dabei wird nicht
versucht, jeden Vertragstyp stets gesondert zu berticksichtigen und jedes
Einzelproblem fiir sich zu betrachten, sondern nach Méglichkeit allgemei-
nere Aussagen zu treffen. Zu einem erheblichen Teil geschieht dies, indem
zuvor gefundene Ergebnisse mit einfliefen. Primdérziel ist dabei, jedes
Problem einer moglichst verallgemeinerungsfihigen Losung zuzuftihren!!,
Strukturen aufzuzeigen und ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen zu
vermeiden. Zum Zwecke moglichst hoher Rechtsklarheit wird dabei der
Grundsatz von Treu und Glauben zwar als Mafistab bertcksichtigt, die Lo-
sungsansitze aber moglichst aus anderen, konkreteren Normen des
Schuldrechts hergeleitet!2.

Insgesamt erfolgt dieser zweite Schritt in funf Teilen. Es werden jeweils
die Auswirkungen einer Leistungsverzogerung, einer endgiiltigen Nicht-
leistung, einer mangelhaften Leistung, einer Leistungsgefahrdung und zu-
letzt einer "Ersetzung" durch einen Schadensersatz statt der Leistung un-
tersucht. Dabei werden jeweils die Vor- wie auch die Nachleistungspflicht
in den Blick genommen. Die sich dabei zeigenden Auffilligkeiten und
Probleme kdnnen sich u.a. aus dem Risiko!? und dem Wert'* einer Vor-
leistung, der ungleichzeitigen Falligkeit der Vor- und Nachleistung!s oder
aus der Verkniipfung der Nachleistung an die Erfallung der Vorleistung'®
ergeben. Ist eine solche Auffalligkeit oder ein Problem gefunden, wird un-
ter Berticksichtigung allgemeiner privat- und leistungsstorungsrechtlicher
Prinzipen ein vertiefter Blick versucht bzw. ein Losungsvorschlag erarbei-
tet!’.

10 Vgl. beispielhaft: Kap 3 A) II) 2) a) aa); Kap 4 A) II) 2) a) aa); Kap § A) II) 2) a);
Kap 6 B) I1I); Kap 8 B) II) 2) b).

11 So Bydlinski zur Aufgabe dogmatischer Konstruktion in FS Steinwenter, S. 140,
142.

12 Vgl. Emmerichs zutreffende Aufforderung beim Problem der Erfillungsweige-
rung in MiKo/Emmerich, BGB, § 320 Rn. 21.

13 Vgl. Kap 2 B) II).

14 Vgl. Kap 8 B) II) 2) und C) II).

15 Vgl. Kap 3 A).

16 U.A:Kap4A)II)u.5B)1)2) b).

17 Etwa in Kap 2 B) I) 4); Kap 3 A) II) 2) b) aa); Kap 3 B) II); Kap 4 A) IT) 2) a) dd)
und b) ee); Kap 4 B) III) 3); Kap 5 A) IlI) und B) I) 2) b) bb); Kap 6 B) I) und IV);
Kap 7 B) II) 2); Kap 8 B) II) 2) und C) II) 1).
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Kapitel 2: Begriff, Tatbestand und Begrindung der
Vorleistungspflicht

A) Voraussetzungen der Vorleistungspflicht

Die Begriffe Vorleistung und Vorleistungspflicht werden von Gesetz,
Rechtsprechung und Forschung nicht immer einheitlich verwendet. Die
Vorleistungspflichten, welche Gegenstand dieser Arbeit sind, sind solche
im Zusammenhang mit einem gegenseitigen Vertrag!®, also in dem Wort-
sinne, wie der Gesetzgeber den Begriff in den §§ 320 - 322 BGB verwendet.
Der Begriff hat nicht dieselbe Bedeutung, wenn Gesetz und Rechtspre-
chung von Vorleistungen auflerhalb von Vertrigen, also z.B. im sozial-
rechtlichen Sinne sprechen. In einer wiederum anderen Bedeutung wird
der Begriff der Vorleistung im Rahmen der zivilrechtlichen "Vorleistungs-
fille"?® verwendet, in denen eine Partei eine Leistung in der Erwartung er-
bringt, dadurch den anderen zu einem Vertragsabschluss oder einer Ge-
genleistung zu veranlassen, ohne aber dazu verpflichtet zu sein?!. AufSer-
dem berticksichtigt die Arbeit nur zivilrechtliche Besonderheiten. In Ver-
trigen mit offentlich-rechtlichem Bezug konnen weitere Besonderheiten
hinzukommen. So findet sich in der Rechtsprechung zum Energierecht
das Beispiel, dass § 321 BGB im Rahmen eines Resale-Angebotes unter Gel-
tung des §33 TKG als Sicherheit nicht ausreicht?2. Dieses gegebenenfalls
erforderliche "Mehr" wird im Folgenden nicht untersucht.

18 Zum Begriff beispielsweise Staudinger/Schwarze, BGB, Vorbem. zu §§ 320 - 326
Rn. 1ff. u. insb. 9ff., zur rechtsdogmatischen Einordnung insb. 29 ff; ders., Leis-
tungsstorungsrecht, § 13 Rn. 3 ff.; Soergel/Gsell, Vor §320 Rn. 3; Larenz, Schuld-
recht AT, §15 I, S 202; zur Gegenseitigkeit noch unten sowie 3.1 bei Dauer-
schuldverhaltnissen.

19 Vgl z.B. LSG NRW, 19.04.2016 — L 7 AS 386/16 B ER —; VG Ansbach, - AN14 E
00.00737 - = Beck RS 2000, 17796.

20 Z.B. so benannt in MiKo/Emmerich, Vor §320 Rn.9, vgl. auch Staudinger/
Schwarze Vorbem. zu §§ 320 — 326 Rn. 59.

21 z.B. BGH, Urteil vom 26.10.1979 — V ZR 88/77 - = NJW 1980, 451.

22 OVG NRW, Beschluss vom 19.11.2003 — 13 B 1955/03 - = MMR 2004, 119, 121.
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A) Voraussetzungen der Vorleistungspflicht

I) Erste Voraussetzung: Zeitversetzte Falligkeit

Um die Voraussetzungen einer Vorleistungspflicht im Sinne der §§320 -
322 BGB zu erfassen und damit letztlich die Definition dieses Begriffs zu
erarbeiten, bietet sich zunachst eine Orientierung am Wortsinn an. Eine
Leistungspflicht in einem gegenseitigen Vertrag kann nur dann Vorleis-
tungspflicht sein, wenn die Vertragsparteien vereinbart haben, dass sie
nicht gleichzeitig mit der oder einer Leistungspflicht der?3 anderen Parteti,
also der Nachleistungspflicht, fillig wird?4, sprich die Vorleistung, jeden-
falls ohne Leistungsstérung, vor der Nachleistung zu erbringen ist*’. Der
Begriff der Pflicht lasst keine Zweifel daran, dass es um die Frage gehen
muss, wann die Leistung erbracht werden muss, nicht wann sie erbracht
werden darf?®. Die gesetzliche Bestimmung des §271 BGB hilft insoweit
bei der Verortung, denn offensichtlich betreffen Vorleistungspflichten
Abs. 1 der Norm, nicht aber Abs. 2, sagen also nichts dariber aus, ob die
Leistung schon frither erbracht werden darf. Die Regelung des § 271 Abs. 1
deckt sich unstreitig mit der -, und damit betrifft die Vorleistungspflicht
ebenfalls die -, Falligkeit der Leistungspflicht?’, welche als Zeitpunkt, ab

23 Wenn jetzt und im Folgenden von einem Schuldverhaltnis die Rede ist, ist damit
ein solches mit zwei Parteien gemeint; zu mehrseitigen Schuldverhiltnissen so-

leich.

24 %\hnlich: Zoller, Vorleistungspflicht und AGB-Gesetz, S. 24; Zum Begriff der Fil-
ligkeit, welcher bedeutet, dass der Anspruchsinhaber die Leistung verlangen
kann, und dem Gegenbegriff der Erfallbarkeit vgl. beispielhaft: Larenz, Schuld-
recht AT, § 14V, S. 198.

25 Adler, LZ 1913, 815, zuvor schon Neumann, JW 1903, 361, 362; eine ebensolche
Legaldefinition findet sich in den Haushaltsordnungen der Bundeslinder z.B.
§ 56 LHO BW, LHO Berlin, Art. 56 BayHO jeweils: "Leistungen vor Empfang der
Gegenleistung (Vorleistungen) (..)"; schon bei der Definition zu sehr einschrin-
kend damit Sienz, BauR 2004, 10 "Vorleistungspflicht bedeutet, dass eine Partei
die ihr obliegende Leistungspflicht erfiillt haben muss, bevor sie die ihr gebih-
rende Leistung verlangen kann"; damit sind, auch in der dazu von ihm angefiihr-
ten Fufinote, nur bestindige Vorleistungspflichten gemeint; Etwas anders noch
Staudinger/Otto (2009), §320 Rn.2 der eher auf die Sicherheit des Gegenleis-
tungserhalts abzustellen scheint, dazu noch sogleich.

26 Zur fir das Vorliegen und die Auswirkungen einer Vorleistungspflicht nicht wei-
ter relevante Frage des Diirfens, also zur Erfiillbarkeit, am Beispiel des Werkver-
trages Christiansen, ZfBR 2004, 736, 743 und insgesamt ders. Forderungsrecht
und Leistungszeit, S. 49 ff.

27 Unstreitig, vgl. nur Staudinger/Schwarze, §320 Rn. 6, MiKo/Emmerich, §320
Rn. 19, Soergel/Gsell, § 320 Rn. 94; ; Jauernig/Stadler, § 320 Rn. 21.
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Kapitel 2: Begriff; Tatbestand und Begriindung der Vorleistungspflicht

dem eine Leistung verlangt bzw. eingeklagt werden kann?$, verstanden
wird. Weiterfithrend kénnte nun gefragt werden, wie der Begriff des "Zeit-
punkts" im Rahmen der Filligkeitsdefinition zu verstehen ist. Das Recht,
eine Leistung zu verlangen, kann nimlich zum einen an einen Falligkeits-
termin?’ gekniipft werden. Es kann aber auch davon abhingig gemacht
werden, dass eine sonstige Voraussetzung, in den hier interessierenden Fal-
len haufig, aber nicht notwendigerweise, die Erbringung der Vorleis-
tung’®, eintritt. Kast mochte offenbar nur die Terminierung als echte Fal-
ligkeitsregelung verstehen, nicht aber die an die Voraussetzung gekniipfte
Falligkeit, da nur eine Leistung fallig sei, die nicht durch Zeitbestimmung
behindert sei’!. Fiir diese Aufteilung gibt es keinen tiberzeugenden Grund.
Falligkeit meint den Moment, ab dem der Schuldner leisten muss, unab-
hingig davon, ob dies durch den Eintritt eines Zeitpunktes oder einer
sonstigen Voraussetzung geschieht®?. Der Gesetzgeber iiberschreibt die Re-
gelung des § 641 BGB, die ebenfalls eine solche "Voraussetzungs-", nicht
"Terminierungs-"Regelung ist, selbst als "Filligkeit des Werklohns". In
Darlehensvertragen sind sog. "Falligkeitsklauseln®, die wiederum an Vor-
aussetzungen, meist die Nichtzahlung mehrerer Darlehensraten, ankniip-
fen, ublich. Unter Durchsetzbarkeitshindernissen, wie Kast die Vorausset-
zungsregelung selbst verstehen will, werden nach heutigem Verstandnis
eher Einreden verstanden. Ein eingeklagter Werklohn wird beispielsweise
nicht zugesprochen, wenn der Kliger die Abnahme des Werkes durch den
Besteller (oder ihre Entbehrlichkeit) nicht darlegt. Die Klage ist dann
schon unschlissig und wird, anders als in den Fillen, in denen nur die
Einrede des §320 BGB erhoben werden konnte?, als "zurzeit unbegriin-
det" abgewiesen®*. Es kommt also lediglich auf die Nichtgleichzeitigkeit
der Falligkeit, nicht auf die Natur des Filligkeitsmoments (ob Zeitpunkt
oder sonstige Voraussetzung) an.

28 Vgl. nur Palandt/Griineberg, § 271 Rn. 1; Soergel/Forster, § 271 Rn. 2; BGH, Ur-
teil vom 11.12.2013, - IV ZR 46/13 - = NJW 14, 847, 848 (Rn. 22 mit zahlreichen
weiteren Nachweisen).

29 Damit moglicherweise missverstindlich, sofern man unter Terminierung zeitli-
che/kalendermifige Bestimmung versteht: Staudinger/Schwarze, § 320 Rn. 6.

30 MuKo/Emmerich, §320 Rn. 19.

31 Kast, Die Einrede des nichterfiillten Vertrages, S. 61.

32 Vgl. auch Brox/Walker, SchR AT, S. 119.

33 Heute weitgehend unstreitig, vgl nur Bydlinski, FS Steinwenter, 140, 142.

34 Dies erkennt Kast letztlich auch selbst als schon in den 1970er Jahren herrschen-
de Auffassung und schliefSt sich dieser auch an, vgl. Kast, Die Einrede des nichter-
fullten Vertrages, S. 64f.
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A) Voraussetzungen der Vorleistungspflicht

Otto war in der Vorauflage des Staudinger noch der Ansicht, dass die
Abbedingung der Einrede des §320 der Begriindung einer Vorleistungs-
pflicht gleichstiinde?S. Gemeinsamkeiten bestehen durchaus. Auch derjeni-
ge, der auf die Einrede des § 320 verzichtet, kann schutzlos auf seine Leis-
tung in Anspruch genommen werden, gleichzeitig seinen eigenen An-
spruch aber nicht unbedingt durchsetzen, da dem anderen Teil ein Beru-
fen auf die Einrede des § 320 moglich bleibt. Ein Unterschied liegt aber da-
rin, dass bei einem Verzicht die Partei, der § 320 noch zusteht, sich auf die
Einrede berufen muss®¢. Bei Vorleistungspflicht ist die Nachleistungs-
pflicht aber schon nicht fallig, dies verhindert, wie dargelegt, bereits die
Schlissigkeit der Klage. Damit sind die Auswirkungen eines einseitigen
Verzichts auf die Einrede des § 320 und diejenigen einer bestehenden Vor-
leistungspflicht nicht identisch.

II) Zweite Voraussetzung: (Echte) Leistungspflichten

Der Begriff der Vorleistungspflicht enthilt denjenigen der Leistungs-
pflicht. Dies lasst zunichst keine Zweifel daran, dass eine Leistungspflicht
auch Voraussetzung fiir eine Vorleistungspflicht ist.

Allerdings ist nicht von der Hand zu weisen, dass auch derjenige, der
umfangreiche Vorbereitungshandlungen fir die zu erbringende Leistung
vornehmen muss, oft faktisch vorzuleisten hat. Dies dann, wenn er den
Leistungserfolg, fir den die Vorbereitungshandlungen erforderlich sind,
Zug um Zug gegen die Erbringung der Gegenleistung zu erfiillen hat und
die Gegenleistung, z.B. als einfache Geldleistung, keine Vorbereitung er-
fordert. Es ist dariber hinaus zutreffend, dass es Falle gibt, in denen aus
dem Bestehen von Vorbereitungshandlungen Rechtsfolgen gezogen wer-
den missen, die sich mit denjenigen beim Bestehen einer Vorleistungs-
pflicht decken, so etwa, wenn vor der Vornahme von zeit- und kostenin-
tensiven Vorbereitungshandlungen der Gegenleistungsanspruch gefihrdet
ist’”. Dennoch sollte nicht davon gesprochen werden, dass Vorleistungs-
pflichten auch dann vorliegen, wenn nur Vorbereitungshandlungen erfor-
derlich sind®. Eine zivilrechtliche Leistungs- (und damit auch Vorleis-

35 Staudinger/Otto (2009), § 320 Rn. 5.

36 Vgl. Bydlinski, FS Steinwenter, 140, 142.

37 Dazu noch Kap 7 B) I) 2) b).

38 So aber Fischer, Die Unsicherheitseinrede, S. 135.

21



Kapitel 2: Begriff, Tatbestand und Begriindung der Vorleistungspflicht

tungs-)pflicht zeichnet sich durch ihre Einklagbarkeit aus®. Vorberei-
tungshandlungen konnen, sofern sie nicht zu echten Leistungspflichten,
z.B. durch besondere Parteivereinbarung, erhoben worden sind, eben
nicht eingeklagt werden.

III) Dritte Voraussetzung: Verkntpfung mit einer Nachleistung

Nicht jede Leistungspflicht ist schon dann eine Vorleistungspflicht, wenn
sich zur Zeit ihrer Filligkeit Leistungspflichten des anderen Teils aus dem
Vertrag ergeben, die noch nicht fillig sind. Die unterschiedliche Terminie-
rung von Falligkeitszeitpunkten ist insoweit nicht identisch mit einer Vor-
leistungspflicht*’. Schon die Verwendung des Begriffs Vorleistung durch
den Gesetzgeber impliziert, dass es eine andere -, die Nachleistung, geben
muss, die nicht unabhingig neben der Vorleistung stehen darf*'. Die Ver-
kntpfung der Leistungspflichten geht auf das Gegenseitigkeitsprinzip zu-
rick, das schon Savigny beschrieben hat*?. Fir die Anwendbarkeit der
§§ 320, 321 Abs. 1 BGB muss nicht nur ein gegenseitiger Vertrag vorliegen,
das Gegenseitigkeitsverhaltnis** muss sich nach einhelliger Meinung un-
mittelbar auch auf die Leistungspflichten beziehen, welche als Vor-/Nach-
leistungspflicht eingeordnet werden sollen**. Anders gesagt, die betroffe-
nen Leistungspflichten selbst miissen im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehen.
Das ist keine Selbstverstandlichkeit, da auch in einem an sich gegenseiti-
gen Vertrag Leistungspflichten denkbar sind, denen keine Gegenleistung

39 Das weiteste Verstindnis einklagbarer Leistungspflichten zeigen Fikentscher/
Heinemann, §7, 3 (Rn. 40), diese mochten sogar Schutz-/ und Rucksichtnahme-
pflichten selbststindig einklagbar sein lassen, aber selbst nach deren Verstindnis
wiirden bloffe Vorbereitungshandlungen dem nicht unterfallen.

40 damit zutreffend, wenn auch moglicherweise mit anderen Fillen im Blick:
Staudinger/Schwarze, § 321 Rn. 23.

41 Adler, LZ 1913, 815 formuliert dies so, dass § 321 auch auf Tatbestinde anzuwen-
den ist, auf die ohne die Vorleistung § 320 anzuwenden wire.

42 Savigny, Obligationenrecht II, 12.f: (..) das Wesen des gegenseitigen Vertrags (..)
besteht darin, daf§ die beiden Obligationen in untrennbarer Verbindung gedacht
werden missen, so daf§ die eine nur um der anderen Willen, und mit ihr zu-
gleich bestehend, zu denken ist (..).

43 Zur rechtsdogmatischen Einordnung der Gegenseitigkeit in Ausformung als Ein-
rede in den Varianten der §§320 und 321 BGB insb. Staudinger/Schwarze, Vor-
bem zu §§ 320 — 326 Rn. 29 ff;; ders, Leistungsstorungsrecht, § 13, Rn. 4.

44 Staudinger/Schwarze, § 321 Rn. 21; MiiKo/Emmerich, Vor § 320 Rn. 3.
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A) Voraussetzungen der Vorleistungspflicht

zugeordnet werden kann®. Denkbar ist dies beispielsweise, wenn eine Par-
tei eine einzelne von mehreren Leistungspflichten als "Belohnung" des an-
deren Teils fiir den Abschluss eines im Ubrigen gegenseitigen Vertrages
eingeht.

Der oben bereits angesprochene Wortsinn spricht weiter dafiir, diese
Gegenseitigkeit nicht nur als eine Voraussetzung der Anwendbarkeit der
§§320 und 321 BGB, sondern als Definitionsmerkmal fiir eine Vorleis-
tungspflicht im Sinne der genannten Vorschriften zu verstehen, denn erst
die Gegenseitigkeit macht zwei Leistungspflichten zur Vor- und Nachleis-
tungspflicht voneinander. Eine Vorleistungspflicht und die zu ihr in Bezug
stehende Nachleistungspflicht ist damit, Gber das Element der unter Nor-
malbedingungen nicht gleichzeitigen Falligkeit beider Leistungspflichten
hinaus, durch eine Gegenseitigkeit und damit final#® wechselseitige Ab-
hangigkeit* zwischen den beiden Leistungspflichten gekennzeichnet, wo-
mit wiederum gemeint ist, dass eine Partei ihre Leistungspflicht nur iiber-
nommen hat, um von einer anderen im Gegenzug ihrerseits eine Leistung
zu erhalten, sog. "do ut des"#8. Ob eine solche Verkniipfung besteht, ist
Frage des Parteiwillens®’, wobei die Vertragstypen des BGB bei der Ausle-
gung als Leitbilder fungieren konnen®’, ebenso wie die bisherige Kautelar-
praxis®’!. Hauptleistungspflichten und alle weiteren Pflichten, die fir den
Vertrag von wesentlicher Bedeutung sind, werden in der Regel in einem
Gegenseitigkeitsverhaltnis stehen’2. Ohne die beschriebene final-wechsel-
seitige Abhdngigkeit zwischen Vor- und Nachleistung wire es nicht erfor-
derlich aus der Storung der einen Leistungspflicht irgendwelche Konse-

45 Vgl. Soergel/Gsell, Vor § 320 Rn. 34.

46 In der dblichen Bedeutung, vgl. die Definition auf duden.de/rechtschreibung/
Finalitaet.

47 Zur Gleichsetzung der Begriffe "Gegenseitigkeit" und "Final wechselseitige Ab-
hangigkeit von Leistungspflichten" Staudinger/Schwarze, § Vor § 320 Rn 5.

48 Staudinger/Schwarze, Vorbem zu §§ 320 - 326 Rn. 5, MiKo/Emmerich, Vor § 320
Rn. 3.

49 Vgl. BGH, Urteil vom 9.6.2011, - III ZR 157/10 - = NJW-RR 2011, 1618;
Staudinger/Schwarze, Vorbem zu §§ 320 — 326 Rn. 24 u. 31. mwN.

50 Mit Staudinger/Schwarze, Vorbem zu §§ 320 - 326 Rn. 31 wird man wohl dann,
wenn die Leistungspflichten einem gesetzlichen Vertragstypus entsprechen, wel-
chem gegenseitige Leistungspflichten zugrundeliegen, von diesem auf die Gegen-
seitigkeit schliefen konnen.

51 Staudinger/Schwarze, Vorbem zu §§320 - 326 Rn.44ff, zum Zweck der
§§ 320 ff. BGB; im Ubrigen derselbe aaO Rn. 61.

52 Evtl etwas pauschal "alle" jurisPK-BGB/Alpmann, §320 Rn.10, vgl. sogleich
"Pferdebeispiel".
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quenzen fir die andere zu ziehen. Es entspricht gerade dem Wesen der
§§ 320, 321 BGB als Auspriagung des funktionellen Synallagma®3, dass eine
Leistung zurtickgehalten werden darf, wenn die Leistung, um deren Wil-
len die eigene Pflicht eingegangen wurde, nicht erbracht wird oder gefahr-
det erscheint. Wenn aber stattdessen eine Leistungspflicht gefihrdet er-
scheint, um deren Willen der Schuldner sich ohnehin nicht zur Leistungs-
erbringung bereit erklart hat, ist es auch sachgerecht, deswegen "sonstige"
Leistungspflichten, also solche ohne Gegenseitigkeitsbezug, unberiihrt zu
lassen. Tauschen also beispielsweise zwei Ziichter in (unterstellt) einem
Vertrag mehrere Pferde, wobei sich aus dem Parteiwillen eindeutig ergibt,
dass Pferd A Gegenleistung fiir Pferd B und Pferd C Gegenleistung fiir
Pferd D sein soll, so ist es nicht notwendig, dem Ziichter, dem A gehort,
ein Leistungsverweigerungsrecht wegen A zu geben, wenn Pferd D krank
und dadurch unklar wird, ob es zum Zeitpunkt des Tauschs noch am Le-
ben ist, sich B aber bester Gesundheit erfreut. Ebenfalls als Beispiel wird
die Pflicht des Verleihers nach § 598 BGB, den Gebrauch der Sache dem
Vertragspartner zu uberlassen, angeftihrt werden kdnnen. Diese steht nicht
im Gegenseitigkeitsverhiltnis, ist also nicht schon deswegen eine Vorleis-
tungspflicht, weil der Entleiher die Sache nach §604 BGB zuriickgeben
muss>4, da der Verleiher den Vertrag aus Freundlichkeit oder sonstigen
Griinden abgeschlossen haben mag, aber jedenfalls nicht um der Riickga-
be, also der Wiederherstellung des erst durch den Vertrag aufgegebenen
status quo, willen.

Damit ein Vertrag als Ganzes zu einem "gegenseitigen Vertrag" im Sin-
ne der §§320ff. BGB wird, missen nach herrschender Meinung die
Hauptleistungspflichten in einem solchen Abhingigkeitsverhaltnis zuein-
ander stehen®. Besteht aber dartiber hinaus ein solches Verhaltnis im Be-
zug auf Nebenleistungspflichten®, so kénnen auch diese Vor-/Nachleis-
tungspflichten im Sinne der Norm sein. Einer Anwendung der §§ 320 ff.
BGB bezogen auf diese Nebenleistungspflichten steht nichts entgegen, da
die Regelungen ihrem Wortlaut nach nicht auf Hauptleistungspflichten

53 Zum Begriff Staudinger/Schwarze, Vorbem zu §§ 320 — 326 Rn. 21.

54 Es liegt ein sog. unvollkommener zweiseitiger Vertrags vor, vgl. Staudinger/
Schwarze, Vorbem zu §§ 320 - 326 Rn. 12.

55 Staudinger/Schwarze, Vorbem zu §§ 320 - 326 Rn. 10.

56 Aus der Rechtsprechung fir Vorleistungspflichten als wechselseitige Nebenleis-
tungspflichten beispielhaft BGH, Versiumnisurteil vom 10.3.2010 — VIII ZR
182/08 - (OLG Koblenz); dazu das Nebenleistungspflichten ebenfalls in das Ge-
genseitigkeitsverhaltnis einbezogen sein konnen vgl. Staudinger/Schwarze, §320
Rn. 12; ders. Leistungsstorungen, § 14 Rn. 3.
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beschrinkt sind und auch ihr Zweck keine solche Einschrinkung gebietet.
Im Verhaltnis zu §273 BGB profitiert der Berechtigte dann von den dem
weitergehenden Schutz des §320 BGB, also der in §320 Abs.1 S.3 BGB
ausdrucklich klargestellten Unanwendbarkeit des §273 Abs.3 BGB. Soll-
ten nur Nebenleistungspflichten in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis ste-
hen und lehnt man deswegen das Bestehen eines gegenseitigen Vertrages
ab, so liegt jedenfalls eine analoge Anwendung der Regelungen der
§§ 320 ff. BGB nahe’’.

IV) Das Vor-/Nachleistungsverhiltnis

Wie zuvor erldutert kann eine Vorleistungspflicht nicht isoliert definiert
werden. Gibt es keine Nachleistungspflicht, also keine Gegenleistungs-
pflicht, die noch nicht fillig ist, so gibt es auch keine Vorleistungspflicht.
Es erscheint zweckmafig, diese Beziehung der beiden Leistungspflichten
als Vor-/Nachleistungsverhiltnis zu benennen. Dies ist, jedenfalls fiir die
folgende Arbeit, priziser, als wenn nur von einer Vorleistungspflicht ge-
sprochen wiirde, denn die Besonderheiten ergeben sich nicht aus "der"
Vorleistungspflicht, also nur einer Leistungspflicht, sondern stets aus dem
Verhiltnis zweier gegenseitiger Leistungspflichten mit versetzten Falligkei-
ten.

V) Weitere Voraussetzungen ?

Der Gesetzgeber verwendet den Begriff des "Vorleistens" selbst in diesem
Sinne in den §§ 320 bis 322 BGB, benennt aber im Ubrigen gesetzlich vor-
geschene Vorleistungspflichten in der Regel nicht als solche’®. Schon da-
raus lasst sich schliefen, dass es keinen Einfluss auf das Bestehen eines
Vor-/Nachleistungsverhiltnisses haben wird, wie die Leistungspflichten
vom Gesetz oder den Parteien benannt sind. Aber auch im Ubrigen hangt
es aufgrund der beschriebenen Definition des Vor-/Nachleistungsverhilt-
nisses nicht vom Willen der Parteien ab, ob ein solches existiert. Lediglich
seine drei genannten Voraussetzungen miissen sich aus der Parteivereinba-
rung ergeben.

57 So Staudinger/Schwarze, Vorbem zu §§ 320 - 326 Rn. 10.
58 ZB bei der Filligkeitsregel des § 641 BGB, dazu noch Kap 2 C) I) 2) und Kap 4 A)
I1) 2) a) bb) (2).
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Kapitel 2: Begriff, Tatbestand und Begriindung der Vorleistungspflicht

Zwar ist zutreffend, dass § 320 Abs. 1 BGB als Einrede konzipiert ist, so-
dass ein Berufen auf diese Einrede die Durchsetzbarkeit eines Anspruchs
hemmt, was nicht identisch mit der Falligkeit ist®. Es wird dennoch kei-
nen Anlass geben, zwischen der "bloen" unterschiedlichen Falligkeit ge-
genseitiger Leistungspflichten und einer die Einrede aus §320 BGB aus-
schlieBenden Vorleistungspflicht zu unterscheiden®. Eine Berufung auf
die Einrede des § 320 ist ohnehin nicht moglich, wenn der Gegenleistungs-
anspruch noch nicht fillig ist’!. Dies ist nur konsequent, soll man doch
dem Anspruchsteller nichts entgegenhalten kdnnen, was man selbst noch
nicht einfordern dirfte. Wenn der Anspruch auf die Gegenleistung dage-
gen fillig ist, besteht auch keine Vorleistungspflicht mehr, da dann eine
dafiir essentielle Voraussetzung weggefallen ist®2.

Krafka®® mochte zwischen Vorleistungspflichten und Stundungsverein-
barungen unterscheiden. Auch bei einer Stundungsvereinbarung soll die
Filligkeit einer Leistungspflicht hinausgeschoben sein, aber nicht zu
einem Einredeausschluss fiihren. Ein Beispiel fiir eine Stundungsvereinba-
rung bei einem etwa am 1.9.2013 geschlossenen Vertrag soll: "Der Kauf-
preis ist (erst) am 1.10.2013 fallig" sein. Der Einredeausschluss ergibt sich
aber, auch bei Stundungsvereinbarungen, aus der Natur der Sache selbst®4.
Ist die nichtgestundete Leistung fallig, was sich, wenn keine entgegenste-
henden Anhaltspunkte bestehen, aus der Zweifelsregelung des § 271 Abs. 1
BGB ergibt, die andere aber gestundet und damit nicht fallig, so fihrt dies
dazu, dass eine Leistung zu erbringen ist, die andere aber aufgrund der
Stundungsvereinbarung nicht. Die fillige Leistung kann verlangt und
auch eingeklagt werden. Dann kann sich der Schuldner der sofort filligen
Leistung nicht auf § 320 BGB berufen, denn die andere Leistung ist wegen
der Stundungsvereinbarung eben noch nicht fillig. Um dem Schuldner

59 Insoweit zutreffend Staudinger/Schwarze, § 321 Rn. 23.

60 So aber wohl Staudinger/Schwarze, aaO; Krafka, MittBayNot 2011, 459.

61 h.M. In Literatur und Rechtsprechung; vgl. BGH, Urteil vom 19.5.2006, - V ZR
40/05 - = NJW 2006, 2773; RG, Urteil vom 22.2.1928; -1 219/27 - = RGZ 120, 193,
196; RG v 26.4.1932, - 1II 47/32 - = HRR 1932 Nr2136 Staudinger/Schwarze,
§ 320 Rn. 29; MiKo/Emmerich, §320 Rn. 26 mwN; Soergel/Gsell, § 320 Rn. 46,
52.

62 Im Einzelnen zu unbestindigen und bestindigen Vorleistungspflichten und de-
ren Wegfall, der stets mit der Filligkeit der Nachleistungspflicht identisch ist, s.u.
Kap2B)I) 1) u. 2).

63 MittBayNot 2011, 459, 460.

64 Vgl. dazu, dass der BGH bei Stundungsvereinbarungen ebenfalls ohne weiteres
eine einredeausschliefende, wenn auch ggf. unbestindige Vorleistungspflicht an-
nimmt: BGH, Urteil vom 20.12.1985, - V ZR 200, 84 - = NJW 1986, 1164.
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