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§1

Einleitung

A. Ziel der Arbeit und Gang der Untersuchung

I. Allgemeines zu Leistungshindernissen

Dass ein Schuldner die ihm obliegende Leistung aus bloffem Unwillen ver-
weigert, ist in der Praxis die Ausnahme. In aller Regel gibt es einen sachlichen
Grund fiir die Weigerung: ein Hindernis, das der Leistung entgegensteht. In-
wieweit das Recht diesen sachlichen Grund anerkennt und den Schuldner von
seiner Schuld befreit, ist daher eine zentrale, wenn nicht gar die zentrale Frage
des Leistungsstorungsrechts.

Dabei ist Leistungshindernis nicht gleich Leistungshindernis. Das wird klar,
wenn man den Blick vom Substantiv des Hindernisses 16st und den zugrunde-
liegenden Verben zuwendet. Hier unterscheidet die deutsche Sprache zwischen
Umstinden, die eine Leistung verhindern, und solchen, die sie nur behindern.
Im Zuge der Substantivierung ist diese Unterscheidung verloren gegangen und
muss mithsam durch Beigabe von (aus sprachisthetischer Perspektive wenig
ansprechenden) Attributen wiederhergestellt werden, nimlich indem zwischen
yuberwindbaren“ und ,untiberwindbaren Leistungshindernissen differenziert
wird.

Der rechtliche Unterschied liegt auf der Hand. Bei untiberwindbaren Hin-
dernissen ist die Befreiung von der Naturalerfiillungspflicht gleichsam der
rechtliche Reflex auf eine physikalische Notwendigkeit: Der Schuldner, der
nicht leisten kann, soll auch nicht leisten miissen.! Einer rechtlichen Wertung
bedarf es hier erst auf Schadensersatzebene: Unter welchen Umstinden soll der
Schuldner fiir seine Nichtleistung haften mussen?

Bei iiberwindbaren Hindernissen bedarf es einer entsprechenden Wertung
bereits auf Ebene des Erfillungsanspruchs: Das Nichtmiissen wird hier nicht
durch ein Nichtkonnen oder Nichtdirfen erzwungen, sondern basiert auf der
rechtspolitisch zu beantwortenden Frage, ob dem Schuldner zugemuter wer-
den kann, das Hindernis zu iiberwinden.? Diese Wertung auf Erfiillungsebene

U Schmidt-Recla, in: FS Laufs, 641, 644. Entsprechend gilt bei rechtlicher Unméglichkeit:
Wer nicht leisten darf, soll auch nicht leisten miissen.
2 Schmidt-Recla, in: FS Laufs, 641, 645.
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schlieflt eine Wertung auf Schadensersatzebene (nur) teilweise aus: Sofern dem
Schuldner die Erfiillung zugemutet werden kann, 15st eine Nichtleistung au-
tomatisch eine Schadensersatzhaftung aus. Umgekehrt gilt dies freilich nicht:
Wenn dem Schuldner eine Erfiilllung in natura nicht zugemutet werden kann,
kommt ein Schadensersatzanspruch dennoch in Betracht; es gelten dann die-
selben rechtlichen Wertungen wie in Fillen, in denen das Hindernis uniiber-
windbar ist.

I1. Allgemeines zum Gemeinsamen
Europdischen Kaufrecht

1. Der Kommissionsvorschlag

Vor mittlerweile mehr als 4 Jahren, am 11. Oktober 2011 legte die Europdische
Kommission einen Vorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht vor
(englisch: Common European Sales Law, kurz CESL).? Vorgesehen war, dass es
nicht automatisch zur Anwendung kommt, sondern nur dann, wenn die Par-
teien dies vereinbaren (sog. Opt-in-Modell; optionales Instrument).*

Dem Kommissionsvorschlag vorausgegangen waren jahrelange, iberaus auf-
windige Vorarbeiten. In einem ,,Aktionsplan fiir ein kohirenteres europdisches
Vertragsrecht” hatte die Kommission bereits 2003 den Wunsch nach einem ,,ge-
meinsamen Referenzrahmen® (Common Frame of Reference, CFR) formuliert.’
Er sollte drei Zwecken dienen: erstens als ,,Toolbox“ fiir kommende Gesetzes-
vorhaben der Kommission, zweitens als Modell fiir kinftige nationale Reform-
vorhaben und drittens als Antwort auf die Frage, ,,ob nicht sektorspezifische
Ansitze — wie z.B. ein optionelles Instrument — zur Losung von Problemen im
Bereich des europiischen Vertragsrechts erforderlich sind“.°

Die European Study Group on a European Civil Code (Study Group) und
die Research Group on Existing EC Private Law (Aquis Group) erarbeiteten
daraufhin von 2005 bis 2009 einen ,akademischen*” Entwurf fiir einen solchen

3 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates fiir eine
Verordnung tiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM(2011) 635.

* Vgl. Art. 3, 8 und 9 des VO-Entwurfs (im Folgenden: Reg-CESL); siche zur kollisions-
rechtlichen Einordnung eines solchen opt-in, Lehmann, Dogmatische Konstruktion, S. 67 ff.

> Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat — Ein kohiren-
teres europiisches Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, ABI. 2003 C 63/1/11: ,,Die Kommission
sieht einen gemeinsamen Referenzrahmen, der gemeinsame Grundsitze und Begriffe im Be-
reich des europiischen Vertragsrechts festlegt, als wichtigen Schritt zur Verbesserung des
gemeinschaftlichen Vertragsrechts an.”

¢ Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat — Ein kohiren-
teres europiisches Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, ABI. 2003 C 63/1/11.

7 Vgl. von Bar, Funktionen des Gemeinsamen Referenzrahmens, S. 24.
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gemeinsamen Referenzrahmen (Draft Common Frame of Reference, DCFR).8
Er schieflt in zweierlei Hinsicht (weit) iiber das von der Kommission gesetzte
Ziel hinaus: Zum einen legt er nicht nur — wie von der Kommission angedacht —
»gemeinsame Grundsitze und Begriffe” fest, sondern formuliert gleich voll-
stindige gesetzliche Regelungen. Zum anderen beschrinkt er sich nicht auf das
Vertragsrecht, sondern deckt auch alle anderen schuldrechtlichen Bereiche ab
(Buicher V bis VII) und enthilt sogar Regelungen zum Sachenrecht (Biicher VIII
und IX) und zu Trusts (Buch X).°

Dafiir fiel die Eigenleistung im Kernbereich des Vertragsrechts knapper aus:
Die in den Buchern II und III enthaltenen allgemeinen Regelungen zum Ver-
tragsrecht basieren — ebenso wie die besonderen Regeln zum Kaufvertrag (Buch
IV Teil A.) — im Wesentlichen auf den zwischen 1995 und 2003 veroffentlichten
Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts (Principles of Europen Contract
Law, PECL).!° Das muss freilich kein Nachteil sein.

Im April 2010 setzte die Kommission eine Expertengruppe ein, die im Rah-
men einer Machbarkeitsstudie (feasibility study) diejenigen Teile des DCFR,
die unmittelbar das Vertragsrecht betreffen, ,vereinfachen, restrukturieren, ak-
tualisieren und erginzen sollte.!! Dabeti sollte sie das CISG, die PECL, die
Unidroit Principles of International Commercial Contracts (PICC) sowie die
Principes Contractuels Communs!? in ihre Untersuchung einbeziehen.

Diese Vorgeschichte zum CESL-Entwurf der Kommission ist insofern von
Bedeutung fiir diese Arbeit als die genannten (wissenschaftlichen) Vorarbeiten
im Rahmen der Auslegung des CESL nicht unberiicksichtigt bleiben diirfen,
und zwar in zweierlei Hinsicht. Erstens enthalten sowohl der DCFR als auch
die PECL neben den Black Letter Rules noch kommentierende Ausfithrungen.
Diese Ausfihrungen sind zwar selbstverstindlich keineswegs zwingend zu be-
folgen (nicht einmal fiir die Auslegung des DCFR und erst recht nicht fiir die
Auslegung des CESL). Allerdings besteht eine Art widerlegliche Vermutung da-
hingehend, dass die Ausfithrungen den Willen des Gesetzgebers abbilden bzw.

umgekehrt: dass der Gesetzgeber sie in seinen Willen aufgenommen hat. Auch

8 Siehe zu den Zielen und Arbeitsweisen der Study Group Schulte-Nolke, Ziele und Ar-
beitsweisen, S. 9 ff.

9 Zu Recht spricht Hesselink (Tulane L. Rev. 83 (2009), 919, 923) von einem ,,European
Civil Code in all but name*.

10 Siehe zu deren Entstehungsgeschichte Basedow/Hopt/Zimmermann/Zimmermann,
S. 1177 ff.

11 Vgl. Feasibility Study, S.5: ,The Commission asked the Expert Group to select those
parts of the Draft Common Frame of Reference — the result of extensive comparative law
research launched by the Commission and produced by a network of European contract
law experts between 2005 and 2009 — which were of direct relevance to contract law and to
simplify, restructure, update and supplement the selected content.

12 Ausgearbeitet von der Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique
Francaise und der Société de Legislation Comparée.
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der gesetzgeberische Wille ist freilich nicht sakrosankt. Er kann durch etymo-
logische, systematische oder teleologische Aspekte verdringt werden.!® Der
EuGH weicht zuweilen sogar dann von ihm ab, wenn er in den Erwiagungsgriin-
den einer Verordnung oder Richtlinie Niederschlag gefunden hat.!* Kurz: Gibt
der Comment zum DCFR oder zu den PECL eine bestimmte Auslegung vor, er-
hoht dies die Anforderungen, die an eine abweichende Auslegung zu stellen sind.

Zweitens erlaubt ein Vergleich mit den Regelungen in PECL und DCFR eine
Art Textstufenanalyse!®> des CESL: Dort, wo das CESL von den Vorbildrege-
lungen abweicht, ist stets zu untersuchen, ob dies auf einer bewussten Entschei-
dung des Gesetzgebers basiert oder ob lediglich semantische Anderungen ge-
wollt waren. Beides muss bei der Auslegung der betreffenden Vorschrift be-
riicksichtigt werden.

2. Riicknahme des Vorschlags

Zwar hatte das Parlament dem Vorschlag — wenn auch mit etlichen Anderungs-
vorschligen — zugestimmt.!® Im Rat waren die Erfolgsaussichten des Projekts
aber wohl nicht allzu hoch. Kritisiert wurde insbesondere, das CESL {iber-
schreite die Kompetenzgrenzen des Art. 114 AEUV und verletze das Subsidia-
rititsprinzip.!”

Die — zwischenzeitlich neu formierte — Kommission reagierte und zog ihren
Vorschlag zuriick.!® Dabei kiindigte sie an, noch im selben Jahr (2015) einen
modifizierten Vorschlag vorzulegen. Ziel der Anderungen sei es, ,das Poten-
zial des elektronischen Handels im digitalen Binnenmarkt voll zur Entfaltung
zu bringen®.!” Ende 2015 legte sie dann allerdings anstelle eines iiberarbeiteten

13 Zur Frage des Stellenwerts des Gesetzgeberwillens in der europiischen Dogmatik
siehe Riesenhuber/Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, § 10 Rn. 11 und 32 (,,zentrale
Rolle®); Hess, IPRax 2006, 348, 354 f.; Franzen, Privatrechtsangleichung, S.450; rechtsver-
gleichend Gruber, Methoden des Einheitsrechts, S. 163 ff.; zur deutschen Dogmatik siche La-
renz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 149; vgl. auch RG, 30.10.1902 - VI
208/02, Z 52, 373, 378.

4 Siehe nur die Entscheidungen zur Frage des Ausrichtens nach Art.17 Abs.1 lita
EuGVVO (EuGH, 7.12.2010 — C-585/08 und C-144/09 (Pammer und Alpenhof), Slg. 2010
1-12527; EuGH, 6.9.2012, C-190/11 (Miihlleitner), NJW 2012, 3225; EuGH, 17.10.2013 -
C-218/12 (Emrek), NJW 2013, 3504).

15 Vgl. zu diesem Begriff Zimmermann, EuZW 2009, 319, 322 (mit Nachweisen zur his-
torischen Textstufenforschung).

16 T egislative Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 26. Februar 2014 zu dem
Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iiber ein Gemein-
sames Europiisches Kaufrecht, P7_TA(2014)0159.

17 Siche hierzu jiingst Schulze, ZEuP 2014, 691, 692.

18 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Arbeitsprogramm der
Kommission 2015 — Ein neuer Start, KOM(2014) 910, Annex 2, Nr. 60.

19 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europiischen
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CESL zwei Richtlinien vor: eine zum Online-Warenhandel?® und eine zur Be-
reitstellung digitaler Inhalte?!.

Diese Abkehr von dem Ziel einer umfassenden Kodifikation eines Gemein-
samen Europiischen Kaufrechts ist bedauerlich. Sicherlich war der Kommis-
sionsentwurf nicht in allen Punkten gelungen. Die Schwichen waren aber zwi-
schenzeitlich benannt; ihnen hitte abgeholfen werden konnen. So bleibt es nun
bei einem teilharmonisierten europiischen Flickenteppich.

Trotz der Riicknahme soll der Vorschlag?? in dieser Arbeit — in Bezug auf
seine Regelungen betreffend Leistungshindernisse — genauer analysiert werden.
Er ist der derzeit aktuellste Text; seine Regelungen stehen modellhaft fir ein
modernes Vertragsrecht. Schon deshalb muss sich das BGB an ihm messen las-
sen. Hinzu kommt, dass die dort normierten Regelungen, wie gesagt, weitge-
hend mit denjenigen tibereinstimmen, die sich auch im CISG, in den PICC, den
PECL und dem DCFR finden. Sofern sich in den einzelnen Regelungswerken

Abweichungen ergeben, wird darauf freilich gesondert einzugehen sein.

I11. Allgemeines zu dieser Arbeit

1. AufSere Zweiteilungen

Diese Arbeit kommt in zwei Teilen daher. Der erste Teil untersucht, wie das
Recht die 0.g. Wertungsfragen beantwortet — wobei sich aus dem Umstand, dass
sich zwei unterschiedliche Wertungsfragen stellen,?? wiederum eine Zweitei-
lung jenes ersten Teils ergibt: ein erster Abschnitt beschiftigt sich mit der Frage,
wann bei uniiberwindbaren Hindernissen eine Schadensersatzhaftung als ange-
messen angesehen wird (§§ 2 und 3), ein zweiter Abschnitt mit der Frage, wann
davon ausgegangen wird, dass einem Schuldner zugemutet werden kann und

Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Arbeitsprogramm der
Kommission 2015 — Ein neuer Start, KOM(2014) 910, Annex 2, Nr. 60.

20 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fern-
absatzes von Waren, COM(2015) 635.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM(2015) 634.

22 Angesichts dessen, dass der Text nicht tiber das Vorschlagsstadium hinausgekom-
men ist, braucht im Folgenden nicht zwischen diesem Vorschlag und dem verabschiedeten
Text unterschieden zu werden. Wenn also vom CESL die Rede ist, ist stets der Vorschlag
gemeint.

23 Beim uniiberwindbaren Hindernis auf Schadensersatzebene (unter welchen Umstin-
den soll der Schuldner fiir seine Nichtleistung haften miissen?); beim tiberwindbaren Hinder-
nis auf Erfillungsebene (unter welchen Umstinden kann dem Schuldner zugemutet werden,
das Hindernis zu iiberwinden?).
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muss, ein iberwindbares Hindernis tatsichlich zu iberwinden und dement-
sprechend in natura zu leisten (§§ 4 und 5).

Der zweite Teil dieser Arbeit widmet sich einzelnen Erscheinungsformen
von Leistungshindernissen und ihren jeweiligen Besonderheiten: gliubigerver-
ursachte Hindernisse (§6), Zweckstorungen (§7), partiell wirkende Hinder-
nisse (§ 8), Hindernisse bei vertretbaren Sachen, (§ 9) zeitlich beschrankte Hin-
dernisse (§ 10) sowie den Zeitablauf als Hindernis (§ 11).

2. Innere Zweiteilung

Eine weitere Zweiteilung durchzieht gewissermaflen simtliche Teile dieser Ar-
beit: Betrachtet werden sowohl das BGB als auch das CESL. Der Zweck dieser
Doppelbetrachtung erschopft sich nicht in einem wertungsneutralen Vergleich.
Vielmehr soll durchaus auch eine Bewertung das Ziel der Arbeit sein: Welches
Regelungswerk schafft es besser, die sich stellenden Probleme in den Griff zu
bekommen? Welches Regelungswerk trifft die nachvollziehbareren, konsisten-
teren, ja: angemesseneren Wertentscheidungen?

Vor allem aber ist es Ziel der Arbeit zu untersuchen, inwieweit Antworten,
die ein Regelungswerk gibt, auf das jeweils andere Regelungswerk tibertragen
werden konnen. Zumeist wird es dabei zugegebenermaflen um die Frage einer
Ubertragbarkeit deutscher Gedanken/Erfahrungen/Problemlésungen auf die
europiische Ebene — sprich: das CESL — gehen. Das ergibt sich aus der Na-
tur der Sache: Die gesetzlichen Regelungen lassen viele (Detail-) Fragen offen,
zu deren Beantwortung der Rechtsanwender — vor allem natiirlich: die Recht-
sprechung — berufen ist. Eine solche Rechtsprechung existiert zum BGB in fast
schon erdriickendem Mafle; zum CESL, das noch nicht einmal in Kraft ist, exis-
tiert sie selbstverstandlich nicht.

Dennoch wird sich zeigen, dass durchaus auch einmal das CESL Einfluss
auf die Auslegung des BGB haben kann, nimlich dann, wenn sich zeigt, dass
die dort normierte Regelung dem Problem in angemessenerer Weise Rechnung
trigt, als die BGB-Regelung es tut— bzw. genauer: als die BGB-Regelung in Ge-
stalt ihrer herkommlichen Auslegung es tut. Ein Einfluss des CESL auf das BGB
ist nur dort moglich, wo das BGB selbst keine eindeutig andere Regelung trifft,
wo es also einer Auslegung zuginglich ist. Dort, wo dies nicht der Fall ist, bleibt
lediglich Raum fiir Verbesserungsvorschlige de lege ferenda.

Die Doppelbetrachtung folgt keinem einheitlichen Aufbau; vielmehr richten
sich Art und Reihenfolge der Darstellung danach, was hinsichtlich der kon-
kret untersuchten Thematik sinnvoll erscheint. Eine entscheidende Rolle spielt
dabei der Umstand, ob die betreffende CESL-Regelung sich an einer Vorbild-
vorschrift im CISG orientiert oder nicht. Tut sie es, kann zu ihrer Darstellung
— jedenfalls grundsitzlich — auf Rechtsprechung und Literatur zum CISG zu-
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riickgegriffen werden.?* Dann erscheint es zumeist sinnvoll, mit einer Darstel-
lung der CESL-Regelung zu beginnen und die BGB-Regelung anschlieffend
in unmittelbar vergleichender Weise gegentiberzustellen. Tut sie es nicht, fehlt
es regelmiflig an Grundlagen fiir eine detaillierte Darstellung der CESL-Vor-
schrift. Dann bietet es sich an, zunichst die BGB-Regelung zu untersuchen und
anschliefend zu fragen, ob und inwieweit die gefundenen Ergebnisse auf das
CESL iibertragen werden kénnen. Mitunter erscheint es auch sinnvoll, beide
Vorschriften parallel zu untersuchen, etwa dann, wenn sich die Regelungen
weitgehend dhneln und Unterschiede dementsprechend nur im Detail bestehen.

Der Vergleich mit dem CESL bringt es mit sich, dass auch bei der Darstel-
lung des BGB der Fokus im Wesentlichen auf solchen Hindernissen liegen soll,
die im Rahmen von Kaufvertrigen auftreten. Besonderheiten, die sich beispiels-
weise im Werk- oder Dienstvertragsrecht ergeben, werden lediglich vereinzelt
einmal aufgegriffen, nimlich dann, wenn dies dem allgemeinen Verstindnis zu-
traglich erscheint.

Terminologisch bereitet der Vergleich insofern Schwierigkeiten, als der
CESL oftmals andere Begrifflichkeiten verwendet als das BGB: Nichterfiillung
statt Pflichtverletzung, Vertragsaufhebung statt Riicktritt usw. Neutrale Ober-
begriffe lassen sich oftmals nur schwerlich finden; davon abgesehen erscheint es
der Verstindlichkeit wenig zutriglich, den beiden gesetzlich genutzten Begrif-
fen noch einen dritten (Ober-) Begriff hinzuzufiigen. Im Folgenden werden die
jeweiligen Begriffe aus BGB und CESL daher synonym verwendet.

3. Die zwei weiteren Teile dieser Einleitung

Bevor jener mehrfach zweigeteilte Hauptteil beginnen kann, sind im Rahmen
dieser Einleitung einige Grundlagen zu kliren — wiederum in zwei Teilen: Zu-
nichst erscheint es notwendig, in aller gebotenen Kiirze einen allgemeinen
Uberblick {iber das Leistungsstorungsrecht des CESL zu geben. Es diirfte den
meisten deutschen Juristen kaum vertraut sein. Das Gegenteil gilt fiir das deut-
sche Leistungsstorungsrecht, weswegen sich hier ein Uberblick eriibrigt.

Anschlieffend werden — gewissermaflen auf der nichst konkreteren Stufe -
diejenigen Vorschriften einzeln und in ithrem Zusammenspiel vorgestellt, die
konkret die Auswirkungen von Leistungshindernissen betreffen. Hier sollen
auch all diejenigen Aspekte behandelt werden, die im Rahmen der detaillierten
Untersuchungen des Hauptteils keinen Raum finden.

2 Lorenz, AcP 212 (2012) 702, 710; Grundmann, RabelsZ 75 (2011) 882, 901 und 927; zu-
riickhaltend Riesenhuber/Riesenbuber, Europiische Methodenlehre, § 10 Rn. 39.



8 § 1 Einleitung

B. Das Leistungsstorungsrecht des CESL
im vergleichenden Uberblick

I. Einfiibrung und Terminologisches

Zum Leistungsstorungsrecht des BGB existiert eine untiberschaubare Vielzahl
an Darstellungen in jeder erdenklichen Intensitit — vom groben Uberblick bis
zur detaillierten Analyse. Thnen eine weitere Kurzdarstellung anzufiigen, ver-
spricht keinen Nutzen und soll daher unterbleiben. Die BGB-Regelungen sollen
vielmehr nur als Vergleichsobjekt fiir die Regelungen des CESL herhalten, die
sich einer deutlich geringeren allgemeinen Bekanntheit erfreuen und daher im
Folgenden kurz dargestellt werden sollen — allerdings nur insoweit, wie sich Un-
terschiede zum BGB ergeben. Das allerdings ist nur in recht eingeschrinktem
Mafle der Fall, was daran liegt, dass die beiden Regelungswerke (hinsichtlich
ihres Leistungsstorungsrechts) mit dem CISG ein gemeinsames Vorbild teilen.?

Die Grundlage aller Leistungsstorungsrechtsbehelfe ist hier wie dort die-
selbe; sie heifit nur unterschiedlich: Wihrend das BGB an eine ,,Pflichtverlet-
zung“ des Schuldners ankntipft, verwendet das CESL den Begriff der ,,Nicht-
erfiillung®. Dieser Begriff darf nicht mit dem der Nichtleistung verwechselt
werden. Letzterer umfasst nur das (endgiiltige) Ausbleiben der Leistung, erste-
rer hingegen — wie Art. 87 Abs. 1 CESL ausdriicklich klarstellt — auch die Leis-
tungsverzogerung und die Schlechtleistung.

Ein weiterer terminologischer Unterschied besteht darin, dass das CESL
»Abhilfen nennt, was im BGB als ,,Rechte” bezeichnet wird. Hier wie dort
findet sich eine Auflistung aller Rechte respektive Abhilfen in einer Art Vertei-
lernorm: § 437 im BGB und Art. 106 Abs. 1 im CESL.

I1. Evfiillungsanspruch als Rechtsbebelf

Die Liste der Abhilfen istim CESL linger als im BGB; sie enthilt zwei Abhilfen
mehr: zum einen das Zurtckbehaltungsrecht, das im BGB schlicht keine Auf-
nahme in die Liste gefunden hat, und zum anderen die (Natural-) Erfillung.

Im CESL stellt der Erfiillungsanspruch nicht — wie im BGB - die Kehrseite

25> Zur Vorbildfunktion des CISG fiir die Schuldrechtsreform siche nur Entwurf eines Ge-
setzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, S. 86; BMJ (Hrsg.), Abschluss-
bericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, S.26; Huber, in: FS Konzen,
S.331; Schlechtriem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT, Rn. 10; Herresthal, in: Schulze/Zoll,
The Law of Obligations in Europe, S. 193 ff.; vgl. auch Grundmann, AcP 202 (2002) 40. Zur
Vorbildfunktion des CISG fiir die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie Standenmayer, NJW 1999,
2393; Pfeiffer, ZGS 2002, 23, 24.
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der Erfiillungspflicht dar, sondern hat technisch den Charakter einer Abhilfe.?¢
Er steht damit auf einer Stufe mit Riicktritt und Schadensersatzanspruch. Im
CESL verbietet es sich mithin, den Anspruch auf Erfillung als Primaranspruch
und diejenigen auf Schadensersatz oder Riickgewahr als Sekundiranspriiche zu
bezeichnen.

Konsequenz dieser Einordnung des Erfiillungsanspruchs ist es streng ge-
nommen, dass er nicht von vornherein besteht: Voraussetzung ist eine Nicht-
erfillung durch den Schuldner. Das mag fiir die Ohren eines deutschen Juristen
zwar ungewohnlich klingen. Es hat jedoch einen entscheidenden Vorteil, auf
den spiter zuriickzukommen sein wird:?” Ein Wegfall des Anspruchs, etwa we-
gen Unmoglichkeit der Leistung, lasst die zugrundeliegende Erfiillungspflicht
unbertihrt. Sie — bzw. genauer: ihre Nichterfillung — kann damit unproblema-
tisch zur Grundlage der anderen Abhilfen, insbesondere natiirlich eines Scha-
densersatzanspruchs, werden.

II1. Kein antomatischer Wegfall
des Gegenleistungsanspruchs

Gewissermaflen als mittelbare Folge dessen, dass der Erfiillungsanspruch ,,nur
eine Abhilfe darstellt, lisst sich eine weitere Besonderheit des CESL im Ver-
gleich zum BGB begreifen: Ein Wegfall des Erfiillungsanspruchs fithrt nicht
ipso iure dazu, dass auch der Anspruch des Schuldners auf die (oder richti-
ger: die Pflicht des Glaubigers zur Erbringung der?®) Gegenleistung erlischt;
eine dem § 326 Abs. 1 BGB entsprechende Regelung fehlt im CESL.?? Selbstver-
standlich steht der Glaubiger nicht schutzlos: Er kann vom Vertrag zuriicktre-
ten und so seine Gegenleistungspflicht zum Erléschen bringen.
Bemerkenswertist in diesem Zusammenhang, dass der DCFR noch eine Re-
gelung zum automatischen Erloschen der Gegenleistung enthilt — allerdings
nicht fiir alle Fille einer Unmoglichkeit der Sachleistung, sondern nur fir die
sentschuldigten®, also diejenigen, in denen die Unmoglichkeit auf einem Hin-
dernis beruht, dass auflerhalb des schuldnerischen Einflussbereichs einzuord-
nen ist und das der Schuldner weder vorhersehen noch vermeiden oder tiber-
winden konnte. Nach Art. ITI.-3:104 Abs. 4 DCFR erlischt®® dann, wenn jenes

26 Dasselbe gilt im CISG; vgl. dessen Art. 45 Abs. 1 lit.a und Art. 46 Abs. 1.

27 Siehe unten C. 1. 2. d) aa).

28 Auch fiir die Gegenleistung gilt, dass der Erfiillungsanspruch eine blofle Abhilfe dar-
stellt und dementsprechend eine Nichterfillung voraussetzt.

29 Dasselbe gilt fiir das CISG, wobei dort auch der Wegfall des Erfiillungsanspruchs als
solcher zumindest keine ausdriickliche Regelung erfahren hat; vgl. hierzu BeckOGK/Bach,
Art.79 Rn. 62 ff.

30 Englisch: ... the obligation is extinguished“.
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entschuldigte Hindernis dauerhaft ist, sowohl die Leistungs- (S. 1) als auch die
Gegenleistungspflicht (S. 2). Zwar hat die Entschuldigungsregel als solche Ein-
zug in das CESL erhalten (Art. 88),%! nicht aber die konkrete Rechtsfolge eines
Ipso-iure-Erléschens der Gegenleistungspflicht.

Im Comment wird die Regelung wie folgt begriindet:

,»The main reason for making extinction automatic in this situation, rather than leaving
the matter to the rules on termination by notice for non-performance, is that it would
be unnecessary and unrealistic to require the creditor to terminate by notice. It could
also be pernicious. Notice of termination for non-performance must be given within
a reasonable time. If it is not, the creditor loses the right to terminate. However, this
would result in an unfortunate situation in the case of a permanent excusing impedi-
ment. The obligation could never be performed and could never be terminated. It would
continue to exist in a sort of ghostly state.3?

Mit anderen Worten: Ein Glaubiger, der endgiiltig keine Erfiilllung mehr verlan-
gen kann, soll nach dem DCFR nicht aktiv werden mussen, um den Vertrag zu
beenden. Vor allem soll er nicht an eine bestimmte (kurze!) Frist zur Vertrags-
beendigung gebunden sein.

Dieses Problem besteht im CESL freilich im Normalfall, in dem das Hin-
dernis die Leistung als Ganzes verhindert, ohnehin nicht. In diesem Fall ist das
Riicktrittsrecht gem. Art. 119 Abs. 2 lit. b) CESL nicht zeitlich befristet. Ein au-
tomatisches Erloschen hiilfe dem Glaubiger also nur in den Fillen, in denen das
Hindernis den Schuldner zu einer Schlechtleistung zwingt (sei es weil es einen
unbehebbaren Mangel verursacht, sei es, weil es die Beseitigung eines bestehen-
den Mangels verhindert). Gerade in diesem Fall aber fithrt das automatische
Erléschen von Leistungs- und Gegenleistungspflicht zu einem Problem: Dem
Gldubiger wird die Moglichkeit genommen, Lieferung der mangelhaften Sache
zu verlangen und anschliefend den Kaufpreis zu mindern. Dieses Problem ldsst
sich freilich wohl im Wege der Auslegung beheben, nimlich indem man davon
ausgeht, dass die Leistungspflicht des Schuldners nur partiell in dem Umfang
erlischt, wie die Entschuldigung reicht. Wird der Schuldner nur in entschuldi-
gender Weise an einer mangelfreien Lieferung gehindert, so bleibt die Pflicht
zur mangelhaften Lieferung bestehen und es bleibt dem Glaubiger tberlassen,
ob er auch sie im Wege des Riicktritts entfallen lisst oder nicht.?® Interpretiert
man Art. I11.-3:104 Abs. 4 S. 1 DCFR in diesem Sinne, muss dies natiirlich auch
fir S. 2, also fiir die Gegenleistungspflicht gelten: Auch sie erlischt nur partiell;
es kommt also de facto nicht zu einem Ipso-iure-Riicktritt, sondern zu einer
Ipso-iure-Minderung.

3! Siehe hierzu unten V. 1.
32 Official Comment, Art. II1.-3:104, sub D.
3 Siehe zur Behandlung partieller Leistungshindernisse ausfiihrlich unten § 8.
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Wigt man die geltend gemachten Vorteile der DCFR-Regelung mit den ge-
nannten Nachteilen ab, erscheint es vorzugswiirdig, auf sie zu verzichten. Die
Entscheidung, die Regelung nicht in das CESL zu iibernehmen, ist daher zu
begrifien.>*

IV. Voraussetzungen eines Riicktrittsrechts

1. Einfiibrung

Der Glaubiger muss also selbst aktiv werden und den Riicktritt erkldren. Ein
Recht dazu steht ihm freilich stets zu, wenn der Schuldner seiner Leistungs-
pflicht unméglichkeitsbedingt nicht nachkommen kann; die Voraussetzungen,
die sich in den Art. 114 ff. CESL finden, sind erfiillt. Im Allgemeinen unter-
scheiden sich die Riicktrittsvoraussetzungen allerdings von denen, die das BGB
in §323 aufstellt; sie dhneln eher denjenigen des CISG (Art.49) und der PICC
(Art.7.3.1). Grundsitzlich steht dem Glidubiger in zwei Fillen ein Riicktritts-
recht zu: nach Art. 114 CESL dann, wenn die Nichterfillung des Schuldners
wesentlich (Abs. 1) bzw. nicht unerheblich (Abs. 2) ist, und nach Art. 115 CESL
dann, wenn eine vom Gliubiger gesetzte angemessene Nachfrist erfolglos ab-
gelaufen ist.

2. Wesentliche Nichterfiillung, Art. 114 Abs. 1 CESL
a) Wesentlichkeit der Nichterfiillung nach Art. 87 Abs. 2 CESL

Art. 114 Abs.1 CESL verlangt fiir ein Riicktrittsrecht des Kiufers, dass die
Nichterfiillung des Verkdufers ,wesentlich sein muss. Wann sie das ist, wird in
Art. 87 Abs.2 CESL niher definiert. Sie ist es in zwei Fillen: erstens dann, wenn
sie dem Gldubiger ,.einen erheblichen Teil dessen vorenthalt, was [er] nach dem
Vertrag erwarten durfte“ und der Schuldner dies auch vorhergesehen hat oder
hatte vorhersehen konnen (lit. a); zweitens dann, wenn ,,sie klar erkennen lasst,
dass sich [der Gldubiger] nicht auf die kiinftige Erfullung durch [den Schuldner]
verlassen kann“ (lit. b).

Die erstgenannte Formulierung entspricht weitgehend derjenigen, die das
CISG in Art. 25 verwendet, vermeidet aber die zumindest in der (nicht offi-
ziellen) deutschen CISG-Fassung®® anzutreffende Definition idem per idem:
Dort wird eine Vertragsverletzung des Schuldners dann als ,,wesentlich“ quali-
fiziert, wenn dem Glaubiger ,,im Wesentlichen“ entgeht, was er nach dem Ver-

34 Krit. gegeniiber der Regelung im DCFR bereits Schwenzer/Hachem, Journal of Euro-
pean Law Reform 2010, 459, 464 {.

% Inder (offiziellen) englischen Fassung heifit es: ,,... if it results in such detriment to [the
creditor] as substantially to deprive him of what he is entitled to expect under the contract...”
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trag hitte erwarten dirfen (freilich vermag die blof§ terminologische Umstel-
lung auf den Begriff ,,erheblich® den Vorwurf des idem per idem nicht nachhal-
tig zu beseitigen). Mit der Frage, wie diese Formulierung durch Auslegung zu
konkretisieren ist, haben sich sowohl die Rechtsprechung?® als auch die Litera-
tur’” schon hinlinglich beschiftigt; sie soll an dieser Stelle nicht vertieft werden.

Auch das zweitgenannte Kriterium des Vertrauensverlusts findet sich im
CISG, wenngleich nicht unmittelbar in der Vorbildvorschrift des Art. 25 CISG,
sondern — gewissermaflen ausgelagert —in der Vorschrift zum antizipierten Ver-
tragsbruch (Art. 73 Abs.2 CISG). Nur fiir diesen Fall erlangt es auch im CESL
Bedeutung. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang ein Unterschied im
Vergleich zum DCFR: Dort gentigt ein Vertrauensverlust nur dann, wenn das
Verhalten des Schuldners ,,intentional or reckless, also vorsitzlich oder riick-
sichtslos, war. Diese Einschrinkung nicht ins CESL zu iibernehmen, war m.E.
richtig: Lisst beispielsweise ein Mangel an der ersten von mehreren vereinbarten
Lieferungen erkennen, dass dem Verkidufer schlicht das technische know how
fiir den Auftrag fehlt, so muss dies als Grund fiir einen Riicktritt des Kaufers
geniigen — auch und gerade dann, wenn dem Verkdufer weder Vorsatz noch
Riicksichtslosigkeit vorgeworfen werden kann.*8

b) Vergleich mit anderen Regelungswerken

Dass sich das CESL auf die Benennung dieser beiden Kriterien (erhebliche Vor-
enthaltung und Vertrauensverlust) beschrinkt, verwundert insofern, als jiingere
Regelungswerke — wie insbesondere die PICC — dazu iibergegangen sind, deut-
lich mehr Kriterien zu benennen. Art.7.3.1 Abs.2 PICC stellt klar, dass auch
dann von einer wesentlichen Nichterfiillung auszugehen ist, wenn sich aus dem
Vertrag ergibt, dass eine strikte Befolgung der verletzten Pflicht wesentlich sein

3 BGH, 3.4.1996 — VIII ZR 51/95, BGHZ 132, 290, 297; BGH, 24.9. 2014 — VIII ZR
394/12, NJW 2015, 867.

% Babiak, Defining ,Fundamental Breach“ Under the United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods, 6 Temple International and Comparative Law
Journal (1992) 113; Ferrari, Fundamental Breach Under the UN Sales Convention: 25 Years of
Article 25 CISG, 25 Journal of Law and Commerce (2006) 489; Graffi, Case Law on the Con-
cept of ,Fundamental Breach® in the Vienna Sales Convention, 3 Revue de droit des affaires
internationals (2003) 338; Koch, The Concept of Fundamental Breach under the United Na-
tions Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Review of the Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) (1998) 177; Magnus, The Remedy
of Avoidance of Contract Under CISG - General Remarks and Special Cases, 25 Journal of
Law and Commerce (2006) 423; Mullis, Avoidance for breach under the Vienna Convention; a
critical analysis of some of the early cases, in: Andreas/Jarborg (eds), Anglo-Swedish Studies
in Law (1998), S. 326; Schlechtriem, Subsequent Performance and Delivery Deadlines- Avoi-
dance of CISG Sales Contracts Due to Non-conformity of the Goods, 18 Pace International
Law Review (2006) 82; Schwenzer, Avoidance of the Contract in Case of Non-Conforming
Goods (Article 49(1)(a) CISG), 25 Journal of Law and Commerce (2006) 437.

38 Vgl. hierzu Vogenauer/Huber, Art.7.3.1 PICC Rn. 50.
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soll (lit b)** oder wenn die Nichterfiilllung vorsitzlich oder riicksichtslos er-
folgte (lit. ¢)*°. Zudem stellt die Vorschrift auch ein negatives Kriterium auf: Es
muss berticksichtigt werden, ob der Schuldner durch einen Riicktritt des Glau-
bigers einen unverhaltnismifligen Verlust erleiden wiirde (lit. €).*!

Bereits im DCFR hatten diese zusitzlichen Kriterien keine Aufnahme in
die entsprechende Vorschrift (Art. IT1.-3:502 Abs. 2) gefunden. Dieser Umstand
lasst allerdings zwei verschiedene Deutungen zu: einerseits eine Deutung da-
hingehend, dass das Kriterium als unsachgemafl angesehen wurde, und ande-
rerseits die — exakt gegenteilige — Deutung dahingehend, dass das betreffende
Kriterium als selbstverstandlich erachtet und deshalb auf eine ausdriickliche
Nennung verzichtet wurde.

Fiir das Kriterium der vertraglichen Festlegung des Wesentlichen diirfte die
letztgenannte Deutung richtig sein. So geht aus dem Official Comment zum
DCEFR hervor, dass es im DCFR durchaus eine Rolle spielt, ob sich aus dem
Vertrag ergibt, dass eine strikte Befolgung der verletzten Pflicht im Vertrag we-
sentlich ist. Denn fiir die im Rahmen von Art. II1.-3:502 Abs. 2 lit. a zu beant-
wortende Frage, was der Glaubiger erwarten diirfe, seien selbstverstindlich in
erster Linie die Natur und die konkreten Vereinbarungen des Vertrags zu be-
riicksichtigen: ,If [the contract] provides for strict compliance with certain pro-
visions then the creditor is entitled to expect such strict compliance.“*?

Demgegeniiber scheinen die Verfasser des DCFR die tibrigen beiden Krite-
rien in der Tat fiir unsachgemaf} gehalten zu haben. Ob der Schuldner vorsitz-
lich oder riicksichtslos gehandelt hat, hilt der DCFR zwar durchaus fiir relevant
— allerdings nur im Zusammenhang mit einem Vertrauensverlust des Glaubi-
gers. Hieraus ldsst sich folgern, dass das Kriterium ansonsten keine Bedeutung
haben soll. Dahinter steht wohl der Gedanke, dass die Wesentlichkeit einer
Pflichtverletzung ausschliellich aus der Sicht des Gliubigers beurteilt werden
muss. Ob der Schuldner vorsitzlich, fahrlissig oder sogar schuldlos handelte,
spielt fiir den Gliubiger aber in der Regel keine Rolle (aufier eben hinsichtlich
der Frage, ob er weiter auf eine Leistung des Schuldners vertrauen kann).

Dieser beschrinkte Blickwinkel auf die Wesentlichkeit der Nichterfiillung
hat dann freilich auch zur Folge, dass drohende Verluste fiir den Schuldner
ebenfalls unberticksichtigt bleiben miissen. Dementsprechend ist auch der Ver-
zicht des DCFR auf dieses Kriteritum in dem Sinne zu deuten, dass es als un-
sachgemif eingestuft wird.

3 ,...strict compliance with the obligation which has not been performed is of essence

under the contract®.

40 ...the non-performance is intentional or reckless®.

#...the non-performing party will suffer disproportionate los as a result of the prepara-
tion or performance if the contract is terminated .

42 Official Comment to the DCFR, Art. I11.-3:502, sub. B.
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3. Nicht unerbeblicher Mangel beim Verbrauchsgiiterkanf,
Art. 114 Abs. 2 CESL

Von dem Grundsatz, dass die Nichterfiilllung des Verkiufers wesentlich ge-
wesen sein muss, um ein Riicktrittsrecht des Kaufers zu begriinden, statuiert
Art. 114 Abs. 2 CESL eine Ausnahme fiir den Verbraucherkaufvertrag: Im Fall
einer Schlechtleistung gentigt es, wenn der Mangel nicht unerheblich ist. Wann
er das ist, wird nicht niher definiert; eine dem Art. 87 Abs.2 CESL entspre-
chende Vorschrift fehlt.

Aus der bloflen Existenz der Ausnahme wird man aber abzuleiten haben,
dass eine andere Grenze gelten muss, als diejenige des Art. 87 Abs.2 CESL.
Die Schwelle, ab der ein Mangel nicht mehr als unerheblich anzusehen ist, muss
tiefer liegen als diejenige, ab der er als wesentlich einzustufen ist. Es gibt also
Mingel, die zwar erheblich sind, aber nicht wesentlich. Das mag den Linguisten
verwundern; der Jurist hat es hinzunehmen.*

Im BGB findet sich eine entsprechende Voraussetzung in §323 Abs.5 S.2.
Hierzu hat der BGH jiingst entschieden, dass ,bei einem behebbaren Man-
gel [...] von einer Geringfiigigkeit des Mangels und damit von einer Unerheb-
lichkeit der Pflichtverletzung gem. §323 V 2 BGB jedenfalls in der Regel nicht
mehr auszugehen [sei], wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag von
5% des Kaufpreises tibersteigt“.#*

Ob sich diese Rechtsprechung auf den CESL tibertragen lisst, erscheint je-
doch auf den ersten Blick zweifelhaft. Im BGB handelt es sich gewissermafien
um ein Korrektiv: Voraussetzung fiir einen Riicktritt ist gem. § 323 Abs. 1 BGB
grundsitzlich der fruchtlose Ablauf einer angemessenen Nachfrist. Fiir den
Fall, dass diese Voraussetzung erfiillt ist, bestimmt § 323 Abs. 5 S.2 BGB, dass
ein Riicktritt dennoch ausscheidet, wenn der Mangel unerheblich war. Dieses
Korrektiv kann und muss eng ausgelegt werden.

Demgegentiber stellt das Erheblichkeitserfordernis in Art. 114 Abs.2 CESL
trotz seiner negativen Formulierung eine echte Voraussetzung dar: Eine an-
dere Voraussetzung gibt es nimlich nicht. Der Verbraucher muss gerade keine
Nachfrist setzen. Vor diesem Hintergrund scheint es nahe zu liegen, eine Er-
heblichkeit des Mangels hier an strengere Kriterien zu kntipfen als i.R.d. §323
Abs.5S.2 BGB.

Bei niherer Betrachtung muss dieser erste Eindruck jedoch revidiert werden.
Es ist nimlich nicht nur so, dass der Glaubiger keine Frist zu setzen braucht,
um ein Riicktrittsrecht zu begriinden; er kann es auch nicht: Die Alternative der

# Auch der Linguist wird sich freilich weniger wundern, wenn er die englische Termino-
logie betrachtet: Dort heifit es in Abs. 1 ,fundamental und in Abs. 2 ,insignificant®.

4 BGH, 28.5.2014 — VIII ZR 94/13, NJW 2014, 3229, Ls. 2; vgl. ferner BGH, 29.6.2011 —
VIII ZR 202/10, NJW 2011, 2872, Rn. 19 (Unerheblichkeit bei Aufwand i.H.v. 1 % des Kauf-
preises).
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Nachfristsetzung nach Art. 115 CESL besteht nur in Fillen einer Nichtleistung,
also nicht in Fillen der Schlechtleistung. Bei unerheblichen Schlechtleistungen
steht dem Schuldner also tiberhaupt kein Ricktrittsrecht zur Verfigung. Eine
allzu strenge Auslegung des Erheblichkeitserfordernisses verbietet sich daher;
sie wiirde das Riicktrittsrecht weitgehend aushohlen. Letztlich erscheint die
vom BGH zum deutschen Recht postulierte 5-%-Grenze daher auch im CESL
angemessen, wohlgemerkt auch hier nur fiir behebbare Miangel.

Bei unbehebbaren Mingeln ergibt sich schon aus der Natur der Sache, dass
nicht auf einen ,Mingelbeseitigungsaufwand “ abgestellt werden kann. Dies be-
deutet allerdings nicht zwingend, dass hier jegliche Mingel als erheblich einzu-
stufen sind.*> Vielmehr muss eine andere Grofie als Vergleichsmafistab herange-
zogen werden, wie etwa der mangelbedingte Minderwert der gelieferten Sache.
Auf ihn stellt m.E. letztlich auch der BGH im Rahmen von §323 Abs.5 S.2
BGB ab, wenn er formuliert, dass es bei unbehebbaren Mingeln entscheidend
auf ,das Ausmafl der Funktionsbeeintrichtigung® ankomme.*® Jenes Ausmaf}
der Funktionsbeeintrichtigung ist regelmiflig seinerseits das entscheidende
Kriterium fiir den mangelbedingten Minderwert einer Sache.¥ Damit die In-
teressen des Kdufers nicht zu sehr beschrinkt werden, erscheint es geboten, die
Erheblichkeitsschwelle vergleichsweise niedrig anzusetzen, z.B. bei einem oder
zwei Prozent des Werts der mangelfreien Sache.

Auflerdem miissen besondere subjektive Interessen des Kaufers Beriicksich-
tigung finden: Sind sie von dem Mangel betroffen, muss eine Erheblichkeit auch
dann angenommen werden, wenn der mangelbedingte Minderwert weniger als
1% des Werts der mangelfreien Sache ausmacht. Auf ein solches besonderes
Interesse des Kdufers kann beispielsweise der Umstand hindeuten, dass die Par-
teien eine Beschaffenheitsvereinbarung getroffen haben oder der Verkiufer gar
eine Garantie iibernommen hat.*3

4. Erfolglose Fristsetzung, Art. 115 CESL

Wie angerissen stellt das CESL dem Glaubiger auch im Fall einer unwesentli-
chen Nichterfiillung einen Weg zum Rucktritt zur Verfiigung — allerdings nur
fir den Fall einer verspiteten Leistung (also nicht fiir den Fall einer Schlecht-
leistung). Art. 115 Abs. 1 CESL normiert: ,,Ein Kiufer kann im Fall einer ver-
spateten Lieferung, die nicht als solche als wesentlich anzusehen ist, den Vertrag

4 So aber zu §323 Abs.5 S.2 BeckOK/Schmidt, § 323 Rn. 39.

46 BGH, 29.6.2011 — VIII ZR 202/10, NJW 2011, 2872 Rn. 19.

47 Selbstverstindlich gentigt unter Umstidnden auch eine isthetische Beeintrichtigung fiir
eine Wertminderung der Sache; in solch einem Fall diirfte der BGH aber wohl auch sie fiir
entscheidend halten.

*8 Ebenso zum deutschen §323 Abs.5S.2 BGB: BGH, 6.2.2013 - VIII ZR 374/11, NJW
2013, 1365, Rn. 16; BGH, 17. 2. 2010 - VIII ZR 70/07, NJW-RR 2010, 1289 Rn. 23.
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beenden, wenn er dem Verkiufer in einer Mitteilung eine angemessene Nach-
frist zur Erfillung setzt und der Verkdufer nicht innerhalb dieser Frist erfiillt.”

Das entspricht weitgehend der deutschen Regelung in § 323 Abs. 1 BGB. Zwei
Unterschiede sind jedoch zu nennen. Erstens enthalt Art. 115 Abs. 2 CESL eine
Bestimmung, wonach eine Nachfrist automatisch als angemessen gilt, ,wenn
der Verkdufer ihr nicht unverziiglich widerspricht“. Aus dieser Reglung wird
in der Literatur gefolgert, dass dann, wenn der Verkdufer widerspricht, keine
Heilung der zu kurz gesetzten Frist in Betracht kommt: Es lduft also nicht
- wie der BGH dies fiir das BGB annimmt*’ — automatisch eine angemessene
Frist.>® Zweitens enthilt Art. 115 CESL keine Regelungen zur Entbehrlich-
keit der Fristsetzung. Das erklart sich indes damit, dass ein Riicktritt im CESL
ginzlich ohne Fristsetzung moglich ist — nimlich nach Art. 114 CESL, wenn
die Nichterfullung wesentlich ist. In denjenigen Fallen, in denen §323 Abs.2
BGB eine Fristsetzung fiir entbehrlich erklirt, wird man stets von solch einer
wesentlichen Nichterfillung ausgehen konnen.

Bemerkenswert ist ferner, dass Art. 115 Abs.3 CESL es dem Kiufer ermog-
licht, mit der Nachfristsetzung eine — aufschiebend bedingte — Riicktrittserkla-
rung fiir den Fall zu verbinden, dass der Verkaufer nicht innerhalb der gesetzten
Frist leistet. Darin liegt jedoch kein inhaltlicher Unterschied zum BGB. Zwar
gehtdie ganz h.M. zu BGB davon aus, dass eine Riicktrittserklirung grundsitz-
lich nicht an eine Bedingung gekniipft werden darf. Dies soll jedoch nicht fiir
blofle Potestativbedingungen gelten, fiir Bedingungen also, deren Eintritt nur
vom Willen des Erklirungsgegners abhingt.! Eine Riicktrittserklirung, die an
den erfolglosen Ablauf einer Nachfrist ankniipft, stelle eine solche Potestativ-
bedingung dar und sei dementsprechend zulissig.>

5. Zeitliche Beschrinkung des Riicktrittsrechts

Gem. Art. 119 Abs. 1 CESL muss der Kaufer das Riicktrittsrecht innerhalb ei-
ner angemessenen Frist austiben. Die Frist beginnt dabei mit der Entstehung des
Riicktrittsrechts zu laufen, sofern der Kiufer davon Kenntnis hat oder haben
muss. Anderenfalls ist der Zeitpunkt entscheidend, in dem er Kenntnis erlangt
oder erlangen muss.

Allerdings gilt diese zeitliche Befristung des Riicktrittsrechts gem. Art. 119
Abs. 2 CESL dann nicht, wenn es sich beim Kiufer um einen Verbraucher han-
delt (lit. a) oder wenn keine Leistung angeboten wurde (lit. b). Wahrend die erste

4 BGH, 12.8.2009 - VIII ZR 254/08, NJW 2009, 3153, Rn. 12; ebenso bereits fiir das alte
Schuldrecht: BGH, 21.6.1985 — V ZR 134/84, NJW 1985, 2640.

50 Schulze/Zoll, Art. 115 Rn. 8.

31 Allgemein BGH, 21.3.1986 — V ZR 23/85,Z. 97, 264, 267 = NJW 2245, 2246; Staudinger/
Kaiser, §349 Rn. 36.

52 Staudinger/Kaiser, § 349 Rn. 36; implizit auch BGH, 10.2.1982, VII ZR 271/81, NJW
1982, 1279, 1280; BGH, 17. 1. 1979 — VIII ZR 304/77, NJW 1979, 762.
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Einschrinkung auf einer besonders hohen Schutzwiirdigkeit des Kaufers (Ver-
braucher!) beruht, fuflt die zweite Einschrinkung auf einer besonders geringen
Schutzwiirdigkeit des Verkiufers: Ein Verkdufer weif§ in der Regel, ob er bereits
geliefert hat oder nicht; er weifl aber oftmals nicht, ob die gelieferte Sache einen
Mangel hat.>® Diese Wertung scheint in diametralem Gegensatz zu derjenigen
des BGB zu stehen: Dort setzt der Anspruch auf Ersatz eines Betriebsausfall-
schaden dann, wenn der Verkiufer gar nicht geleistet hat, eine Mahnung seitens
des Kiufers voraus (§286 Abs.1 BGB). Im Fall einer mangelhaften Leistung
soll §286 BGB jedoch keine Anwendung finden, der Schadensersatzanspruch
vielmehr ausschliellich nach (§437 Nr. 3 1.V.m.) § 280 Abs. 1 BGB zu beurteilen
sein;>*
man auch im Fall einer mangelhaften Leistung zumindest fordern mussen, dass
der Kiufer den Verkaufer auf den Mangel hinweist: Tut er es nicht, trigt er ein
(weit Uberwiegendes) Mitverschulden an der Verzogerung der Nacherfillung;
sein Schadensersatzanspruch ist dann nach § 254 BGB ausgeschlossen.

eine Mahnung ist dementsprechend nicht erforderlich. Allerdings wird

6. Zusammenfassung

Die Unterschiede zwischen BGB und CESL lassen sich wie folgt zusammen-
fassen: Im BGB setzt ein Riicktrittsrecht grundsitzlich den erfolglosen Ab-
lauf einer vom Glaubiger gesetzten Frist voraus. Im Fall einer Schlechtleistung
kommt eine weitere Voraussetzung hinzu: der Mangel darf nicht unerheblich
sein. Im CESL besteht ein Riicktrittsrecht dann, wenn die Nichterftllung (also
die Nicht- oder die Schlechtleistung) wesentlich (bzw. nicht unerheblich) ist.
Im Fall einer Nichtleistung kommt (keine weitere Voraussetzung, sondern) eine
zusitzliche Rucktrittsmoglichkeit hinzu: der erfolglose Ablauf einer vom Kau-
fer gesetzten angemessenen Nachfrist.

Ist der Kdufer kein Verbraucher verlangt das CESL im Fall einer Schlechtleis-
tung von ihm, den Riicktritt innerhalb einer angemessenen Frist zu erkldren. Im
BGB lauft nur die Verjihrungsfrist nach §438 BGB.

5 Vgl. Schulze/Zoll, Art. 119 Rn. 2.

> BGH, 19.6.2009 — V ZR 93/08, Z 181, 317 = NJW 2009, 2674, Rn. 12 ff.; Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, S.225; Huber/Bach,
Examens-Repetitorium Besonderes Schuldrecht 1, Rn. 195; Kaiser, FS Westermann, S. 361 {f.;
a.A. Faust, in: Huber/Faust, Kap. 3, Rn.223; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 754 1;
Oechsler, NJW 2004, 1825, 1828; Teichmann/Weidmann, in: FS Hadding, S.300f.
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V. Voraussetzungen und Umfang eines
Schadensersatzanspruchs

1. Entschuldigung

Die von Art. 159 Abs. 1 CESL normierten Voraussetzungen eines Schadenser-
satzanspruchs sind auf den ersten Blick weitgehend mit denjenigen identisch,
die §280 Abs. 1 BGB enthilt: Positive Voraussetzung ist eine Nichterfiillung,
negative Voraussetzung ist, dass jene Nichterfillung nicht entschuldigt sein
darf. Die Frage, unter welchen Umstinden von einer Entschuldigung auszuge-
hen ist, beantwortet Art. 88 CESL allerdings anders, als §276 BGB es tut: Die
Nichterfillung muss auf einem Hindernis beruhen, das nicht der Risikosphire
des Schuldners zuzuordnen ist und das der Schuldner weder vorhersehen noch
vermeiden oder tiberwinden konnte bzw. musste. Dies entspricht der Regelung
in Art. 79 CISG.

Eine ausfiihrliche Untersuchung der Entschuldigung nach Art. 88 CESL
wird Gegenstand von § 2 sein, genauso wie ein Vergleich mit dem Begriff des
Vertretenmiissens, den das BGB in § 280 Abs. 1 S. 2 verwendet und in § 276 defi-
niert. An dieser Stelle mag daher die grobe Feststellung geniigen, dass derjenige
Schuldner, der ein Hindernis nach deutscher Terminologie ,,nicht zu vertreten
hat®, nicht notwendigerweise als ,entschuldigt” i.S.d. Art. 88 CESL gilt. Das
CESL gewihrt dem Gliubiger also unter grofiziigigeren Voraussetzungen einen
Schadensersatzanspruch als das BGB.

2. Beschrinkung der Ersatzfahigkeit anf vorbersebbare Schiden

Auf der nichsten Ebene enthilt das CESL dann jedoch eine restriktivere Re-
gelung als das BGB, nimlich wenn es um den Umfang des Schadensersatzan-
spruchs geht. Nach Art. 161 CESL haftet der Schuldner nur fiir denjenigen
Schaden, ,,den er zu dem Zeitpunkt, als der Vertrag geschlossen wurde, als Folge
der Nichterfiillung vorausgesehen hat oder hitte voraussehen kénnen®. Dieses
Vorhersehbarkeitserfordernis erinnert zwar an die deutsche Adiquanztheorie,
geht aber inhaltlich weit iiber sie hinaus.>

Primirer Zweck des Vorhersehbarkeitserfordernisses ist es, den Vertrag fiir
die Parteien kalkulierbar zu machen; den Parteien soll ermdglicht werden, Er-
trag und Risiko eines Vertrags vor dessen Abschluss gegeneinander abwigen zu
konnen, ohne spiter mit Uberraschungen rechnen zu miissen.>® Hinzu kommt,

> Vgl. hierzu Faust, Vorhersehbarkeit, S.2f.; zu den historischen Wurzeln und der
Entwicklung des Vorhersehbarkeitserfordernisses Ferrari, Foreseeability, S. 316 ff.; fiir ei-
nen rechtsvergleichenden Uberblick siche Schwenzer/Hachem/Kee, Global Sales Law,
Rn. 44.85 ff.

56 Schlechtriem/Schroeter, Rn. 699; Staudinger/Magnus, Art. 74, Rn. 31.
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dass die Begrenzung auf vorhersehbare Schiden zu einem verstirkten Informa-
tionsfluss zwischen den Parteien fithren kann: Der Kidufer, der sichergehen will,
dass ein moglicher Schaden ersetzt wird, wird den Verkaufer tiber die betreffen-
den Schadensrisiken informieren. Liegen alle Risiken offen, konnen die Parteien
angemessene Losungen erarbeiten, z.B. Mafinahmen zur Schadensvermeidung
suchen, einen Haftungsausschluss vereinbaren, den Vertragspreis an das Haf-
tungsrisiko anpassen oder eine Versicherung mit entsprechender Deckungs-
summe abschlieflen.

Der Schuldner muss den Schaden nicht tatsichlich positiv vorausgesehen ha-
ben; es gentigt, wenn er ihn ,hitte voraussehen konnen“. Anzulegen ist dabei
grundsatzlich ein objektiver Mafistab: Es kommt darauf an, was ein verniinfti-
ger Dritter vorhergesehen hitte.”” Nach h.M. zum CISG, das in Art.74 S.2 ein
entsprechendes Vorhersehbarkeitskriterium enthilt, ist die Frage danach, was
der Schuldner hitte vorhersehen miissen, jedoch nicht rein empirisch zu beant-
worten; vielmehr sollen normative Elemente zu bertcksichtigen sein.>® Genannt
werden insbesondere die vertragliche Risikoverteilung, der Vertragszweck und
der Schutzzweck der verletzten Pflicht.>® Zur Begriindung wird vornehmlich
auf den Wortlaut der Vorschrift rekurriert: Ersatzfahig ist danach nicht all das,
was der Schuldner vorhersehen ,konnte“, sondern nur das, was er vorhersehen
ymusste“.%% Fiir Art. 161 CESL scheint das Gegenteil zu gelten: Hier heifit es
yhitte voraussehen kdnnen®, nicht: ,mussen®. Dabei diirfte es sich allerdings
um einen Ubersetzungsfehler handeln: In der englischen Fassung lautet die ent-
sprechende Passage: ,,loss which the debtor foresaw or could be expected to have
foreseen”.! Diese Formulierung bietet — wie der Begriff ,,musste“ —ein Einfalls-
tor fiir normative Wertungen. Allerdings ist (wie im CISG auch®?) Zuriickhal-
tung geboten: das Vorhersehbarkeitserfordernis darf nicht fiir eine Ergebnis-
korrektur aus Billigkeitsgesichtspunkten missbraucht werden.

57 OGH, 14.1.2002, IHR 2002, 76, CISG-online 643; MiinchKommBGB/Huber, Art. 74
Rn. 31; Staudinger/Magnus, Art.74 Rn.35; Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art.74
Rn. 49.

58 So die h.M. Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 74 Rn. 49; MiinchKommHGB/
Mankowski, Art.74 Rn.24; U. Huber, RabelsZ 43 (1979) 413, 469 {.; Staudinger/Magnus,
Art.74 Rn. 35 und 37; MiinchKommBGB/Huber, Art. 74 Rn. 32 (der die Schutzzwecktheo-
rie sogar dann berticksichtigen will, wenn der Schuldner den Schaden positiv vorhergesehen
hat); BeckOGK/Bach, Art. 74 Rn. 18; a.A. Faust, Vorhersehbarkeit, S. 34 ff (und S. 273 ff.).

59 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 74 Rn. 49; Staudinger/Magnus, Art. 74 Rn. 35
und 37; MiinchKommBGB/Huber, Art. 74 Rn. 32.

0 U. Huber, RabelsZ 43 (1979) 413, 469; Ziegler, S. 210; BeckOGK/Bach, Art. 74 Rn. 18.

61 Kursivdruck hinzugefiigt.

2 So zu Recht Faust, Vorhersehbarkeit, S.35; Zuriickhaltung fordernd auch Miinch-
KommBGB/Huber, Art. 74 Rn. 32.
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3. Ersatzfahigkeit immaterieller Schiden

Wihrend immaterielle Schiden im deutschen Recht nur ,,in den durch das Ge-
setz bestimmten Fillen“ ersatzfihig sind, gilt im CESL die — wenn auch an ver-
steckter Stelle, nimlich in Art. 2 lit. ¢) RegCESL® normierte — definitorische
Grundregel, dass der in Art. 160 CESL gebrauchte Begriff ,,Verlust“ sowohl den
materiellen als auch den immateriellen Verlust umfasst. Diese Grundregel er-
fahrt jedoch postwendend eine Einschrinkung: Immaterielle Verluste sind nur
dann umfasst, wenn es sich dabei um erlittene Schmerzen oder erlittenes Leid
handelt. Ausdriicklich nicht umfasst sind hingegen ,andere Formen des imma-
teriellen Verlusts wie Beeintrachtigungen der Lebensqualitit oder entgangene
Freude®. Auch blofle Affektionsinteressen, die der Glaubiger an dem Leistungs-
gegenstand hegt, sind demzufolge nicht ersatzfihig.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der DCFR eine deutlich
radikalere Losung verfolgt: Art. I11.-3:701(3) DCFR erklart immaterielle Inter-
essen ausdrucklich fiir ersatzfihig. ,,,Loss includes economic and non-econo-
mic loss. [...] ,Non-economic loss includes pain and suffering and impairment
of the qualtiy of life.“ Bereits diese Definition des Begriffs ,non-economic loss“
spricht dafir, dass alle denkbaren immateriellen Interessen abgedeckt sein sol-
len. Noch deutlicher wird der Comment: ,,Recoverable loss [...] may cover, for
example, pain and suffering, inconvenience, mental distress and any other im-
pairment of the quality of life.“®*

Auch die Feasibility Study hatte in Art. 2 Nr. 12 ein ,,impairment of the qua-
lity of life and loss of enjoyment“ noch ausdriicklich in den Schadensbegriff
einbezogen.%

VI. Heilungsrecht des Verkdiufers

1. Ausdriickliche Anordnung in Art. 109 CESL

Wihrend das BGB ein Recht des Verkiufers zur zweiten Andienung nicht po-
sitiv normiert, sondern nur mittelbar dadurch sichert, dass es Riicktritt und
Schadensersatz statt der Leistung an die Voraussetzung einer erfolglosen Nach-
fristsetzung durch den Glaubiger kniipft,*® ordnet das CESL ein Heilungsrecht

63 Zur Kritik an der Regelungstechnik siche Remien, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein ein-
heitliches europiisches Kaufrecht?, S. 506 f. (,unnétig, sachwidrig und redaktionell misslun-
gen®); Wendehorst, Schadensersatz, Verzugszinsen und Riickabwicklung, S.192; Looschel-
ders, AcP 212 (2012), 581, 599, 660.

4 Art.II1.-3:701 Comment F.

5 Krit. demgegeniiber Law Commission/Scottish Law Commission, An Optional Euro-
pean Sales Law. Advantages and Problems. Advice to the UK Government, S. 65; fiir einen
flexibleren Ansatz Koch, in: FS Magnus, 45, 54 {.

%6 Vgl. Mankowski, JZ 2011, 781.
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des Verkaufers explizit an, und zwar in Art. 109. Dessen Abs. 1 betrifft den Fall
einer ,vorzeitigen“ Schlechtleistung, und stellt klar, dass der Verkaufer bis zum
vereinbarten Leistungszeitpunkt ,,die Leistung erneut und vertragsgemaf an-
bieten [darf]“.

Abs. 2 betrifft alle anderen Fille einer Schlechtleistung und ordnet an, dass
der Verkaufer ,unverziiglich nach seiner Unterrichtung tiber die Vertragswid-
rigkeit die Heilung auf eigene Kosten anbieten darf“. Hat er die Heilung unver-
zliglich angeboten, steht ihm danach ein ,angemessener Zeitraum®“ zur Verfi-
gung, um die Heilung auch tatsichlich durchzufiihren (Abs. 5).

Abs. 4 listet allerdings drei Fille auf, in denen der Kiufer das Angebot zur
Heilung ablehnen darf — der Verkiufer dementsprechend also kein Recht zur
Heilung hat: wenn die Heilung mit erheblichen Unannehmlichkeiten fiir den
Kiufer verbunden wire (lit. a), wenn der Kiufer Grund zu der Annahme hat,
dass er sich auf die kiinftige Leistung des Verkiufers nicht verlassen kann (lit. b)
und wenn die verspitete Erfiilllung einer Nichterfiullung gleichkime (lit. c).

2. Verhaltnis von Heilungsrecht (des Verkdiufers)
und Riicktrittsrecht (des Kéufers)

De facto besteht das Heilungsrecht des Verkaufers jedoch nur dann, wenn es
sich beim Kdufer um einen Unternehmer handelt: Nur fiir diesen Fall ordnet
Art. 106 Abs.2 lit.a CESL an, dass — bis auf das Zurtckbehaltungsrecht — jeg-
liches Recht des Kiufers auf Abhilfe unter dem Vorbehalt einer Heilung durch
den Verkiufer steht.”

Handelt es sich beim Kiufer hingegen um einen Verbraucher, gilt gem.
Art. 106 Abs. 3 lit. a CESL das genaue Gegenteil: , Die Rechte des Kiufers be-
stehen ungeachtet der Heilung der Nichterfilllung durch den Verkaufer. Mit
anderen Worten: Macht der Verkiufer von seinem Heilungsrecht Gebrauch, tut
er das auf eigenes Risiko; der Kiufer kann trotz Heilung vom Vertrag zuriick-
treten.

Diese Regelung ist in der Literatur ganz tiberwiegend auf — teils heftige -
Kritik gestofien: Sie fiithre zu einer vollig unangemessenen Benachteiligung des
Verkdufers, ohne dass dies durch schutzwiirdige Interessen des Kaufers gerecht-
fertigt sei.®® Das Europiische Parlament hat diese Kritik in seiner legislativen

67 Art. 109 Abs.3 CESL sekundiert, indem er klarstellt, dass ein Riicktritt des Kiufers
nicht dazu fithrt, dass der Verkiufer mit einem Angebot zur Heilung ausgeschlossen wire.

%8 Schmidt-Kessel/Ziochling-Jud, Art. 106 Rn. 8; Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/ Wagner/
Zimmermann, JZ 2012, 269, 2811.; Lorenz, AcP 2012 (2012) 702, 752; Weller/Harms, GPR
2012, 298, 303 ff.; Pilrz, THR 2012, 133 135; Wagner, ZEuP 2102, 820 ff.; Wilhelm, IHR 2011,
2281{.; Faust, Leistungsstorungsrecht, S. 184 (Rn. 67); zustimmend hingegen Lebmann, GPR
2011, 218, 223 £, der das Recht des Schuldners zur zweiten Andienung als ,eine Art troja-
nisches Pferd im Recht des Verbrauchsgiiterkaufs bezeichnet; wohl auch Grynbaum, in:
Schulze/Stuyck, S. 163, der zwar zur Feasibility Study moniert, dass die Regelung im Wider-
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Entschliefung aufgenommen und vorgeschlagen, eine Ausnahme fiir Fille vor-
zusehen, in denen die (mangelhaften) Waren ,nach Spezifikationen des Ver-
brauchers hergestellt, produziert oder modifiziert werden oder eindeutig auf
die personlichen Bediirfnisse zugeschnitten sind“.¢?

Ein Blick ins CISG liefert indes eine Vorlage dafiir, wie das Heilungsrecht
des Verkiufers auch ohne eine solche Anderung gewissermafien durch die Hin-
tertiir Berticksichtigung finden kann. Im CISG besteht das Heilungsrecht des
Verkiufers nach Art. 48 Abs. 1 nur ,[v]orbehaltlich des Artikels 49, also vorbe-
haltlich eines Rucktritts durch den Kiufer. Diesen Vorrang des Riicktritts- vor
dem Heilungsrecht umgeht die ganz h.M., indem sie einen heilbaren Mangel
(zumindest grundsitzlich) nicht als wesentlich einstuft und damit dem Riick-
tritt die Grundlage entzieht.”® Dies ist grundsitzlich auch im CESL moglich.
Allerdings gilt hier in der relevanten Fallgruppe (b2c-Vertrige) nicht das We-
sentlichkeitserfordernis des Art. 114 Abs.1 CESL; vielmehr geniigt es nach
Art. 114 Abs. 2 CESL wenn der Mangel nicht unerheblich ist.”! Hinzu kommt,

dass die Hintertiir bereits im CISG nicht ganz unberechtigter Kritik ausgesetzt

ist: Sie unterliuft die ausdriicklich normierten gesetzlichen Wertungen.”?

spruch zu derjenigen des Art. 159 Abs. 2 (der Feasibility Study) stehe, wonach dem Schuldner
das Heilungsrecht hinsichtlich der mit dem Kauf verbundenen Dienstleistungen auch bei
b2c-Vertrigen zustehe; er pladiert aber nicht etwa fiir eine Ausdehnung des kaufrechtlichen
Heilungsrechts, sondern vielmehr fiir eine Streichung des Art. 159 Abs. 2 (S. 165).

% Legislative Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 26. Februar 2014 zu dem
Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein Ge-
meinsames Europdisches Kaufrecht (COM(2011)0635 — C7-0329/2011 — 2011/0284(COD)),
P7_TA(2014)0159, Abianderung Nr. 192.

70 OLG Koln, 14.10.2002 -16 U 77/01, IHR 2003, 15 = CISG-Online 709; OLG Koblenz,
31.1.1997 — 2 U 31/96, CISG-Online 256; Handelsgericht des Kantons Aargau, 5.11.2002,
CISG-Online 715; CISG-AC, Op. 5 (Schwenzer), Art.49 Opinion 3 und Comment 4.4;
Bianca/Bonell/Will, Art.48 Anm. 2.1.1.1.1. und 3.2; MinchKommBGB/Huber, Art.48
CISG, Rn. 10; Staudinger/Magnus, Art.48 Rn.30; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller- Chen,
Art. 48 Rn. 15; Lurger, IHR 2001, 91, 98 {.; Fountoulakis, THR 2003, 160 ff.; Schlechtriem, in:
FS U. Huber, S. 563, 5681.

71 Siehe hierzu oben IV. 3.

72 Siehe etwa Neumayer, RIW 1994, 99, 106.
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C. Uberblick iiber die Behandlung
von Leistungshindernissen in BGB und CESL

1. BGB

1. Einfiibrung

Im BGB enthilt § 275 die zentrale Vorschrift zu den rechtlichen Konsequenzen
von Leistungshindernissen. Sie regelt das Schicksal des —im deutschen Recht so
zentralen”? — Naturalerfiillungsanspruchs, und zwar sowohl fiir den Fall eines
uniiberwindbaren Hindernisses (Abs. 1) als auch fir den Fall eines tiberwind-
baren Hindernisses (Abs. 2). Fiir den Fall, dass §275 BGB das Erloschen des
Erfallungsanspruchs anordnet (bzw. dem Schuldner eine Einrede gegen den
Erfillungsanspruch gewihrt),”* sieht § 326 Abs. 1 vor, dass auch der Anspruch
des Schuldners auf die Gegenleistung erlischt. Ob der Schuldner dem Glaubi-
ger zumindest auf Schadensersatz haftet, richtet sich nach §§280ff. bzw. §311a
Abs.2 BGB.

Neben diesen Regelungen sieht das BGB noch eine weitere vor, die gleich-
zeitig alle drei Aspekte, also Leistung, Gegenleistung und Schadensersatz, be-
rihrt: §313 BGB gewihrt dem Schuldner einen Anspruch auf Anpassung oder
gar Aufhebung des Vertrags, wenn und soweit das Leistungshindernis zu einem
Wegfall der Geschiftsgrundlage fithrt und dem Schuldner ein Festhalten am
Vertrag nicht zugemutet werden kann.

2. Begrenzung des Erfiillungsanspruchs durch § 275 BGB

a) Differenzierung zwischen iiberwindbaren und uniiberwindbaren
Hindernissen

aa) Terminologisches

§ 275 BGB unterscheidet wie angerissen zwischen tiberwindbaren und untiber-
windbaren Hindernissen. Fiir uniiberwindbare Hindernisse ordnet Abs. 1 nur
das Selbstverstindliche an: Wer nicht leisten kann, der muss auch nicht leisten,
zumindest nicht in natura. Fiir tiberwindbare Hindernisse besteht hingegen Be-
darf nach einer gesetzlichen Wertung: Hier stellt sich die Frage, inwieweit es
dem Schuldner zugemutet werden kann, das Hindernis tatsichlich zu tiberwin-
den und dementsprechend die geschuldete Leistung — in natura — zu erbringen.

Die von §275 BGB vorgenommene Zweiteilung in iberwindbare und un-
tiberwindbare Hindernisse, hat terminologische Folgen: Zumeist werden beide
Fille unter dem Begriff der Unmoglichkeit zusammengefasst; zur Differenzie-

73 Siehe hierzu ausfiihrlich unten §4 B. L.
7+ Siehe zu den Rechtsfolgen von §275 Abs. 1 und 2 BGB unten 2. d).
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rung werden dann die Attribute ,,objektiv® (fiir Fille von Abs. 1) sowie ,fak-
tisch“ oder ,praktisch“ (fiir Fille von Abs. 2) hinzugefiigt.”> Ein weiterer Be-
griff, der hiufig auftaucht, ist derjenige der ,wirtschaftlichen® Unmdglichkeit.
Er wird jedoch nicht einheitlich verwendet: Mal ist er als Synonym fiir die fak-
tische Unmoglichkeit gedacht,”® mal soll er Fille beschreiben, die den Voraus-
setzungen von § 275 Abs. 2 BGB gerade nicht geniigen, in denen aber von einem
Wegfall der Geschiftsgrundlage auszugehen ist und dementsprechend ein An-
spruch des Schuldners auf Vertragsanpassung oder -aufhebung nach § 313 BGB
besteht.”

Abgesehen von der uneinheitlichen Verwendung ist diese Terminologie auch
insofern ungliicklich, als sie suggestiv ist: Abs.2-Fille unter den Begriff der
Unmoglichkeit zu fassen, impliziert, dass der Aufwand, den die Uberwindung
des Hindernisses erfordern wiirde, exorbitant hoch sein muss, so hoch nim-
lich, dass von Unméglichkeit gesprochen werden kann.”® In der Tat ist eine der-
art restriktive Auslegung von §275 Abs. 2 BGB herrschend. M.E. ist sie jedoch
nicht iberzeugend; vielmehr ist eine grofiziigigere Auslegung vorzugswiirdig.”?
Dementsprechend ist der Begriff der praktischen Unméglichkeit unangemes-
sen; vorzugswiirdig erscheint es, in den betreffenden Fillen von Unerschwing-
lichkeit zu sprechen.8°

bb) Kritik an der Differenzierung

Die Einteilung in iberwindbare und untiberwindbare Hindernisse, in Unmog-
lichkeit und Unerschwinglichkeit, ist ungliicklich. Dies liegt daran, dass eine
Grenzziehung zwischen den beiden Formen - so ironisch es klingt — hiufig
selbst unmoglich ist. Oft lisst sich schlicht nicht ermitteln, ob realistische tech-
nische Méglichkeiten bestehen, ein Hindernis aus dem Weg zu rdumen oder
nicht.8! Ausgerechnet das Schulbeispiel zu §275 Abs.2 BGB macht das Di-

75 Z.B.BGH, 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1660 Rn. 18.

76 7.B.BGH, 19.12.2012 -VIII ZR 96/12, NJW 2013, 1074 Rn. 27.

77 So etwa Schmidt-Recla, in: FS Laufs, S. 647 und 658.

78 Hinzu kommt, dass der Begriff der ,,objektiven® Unmoglichkeit urspriinglich der Ab-
grenzung zum Unvermogen, also zur subjektiven Unméglichkeit, diente; den Kern der Ab-
grenzung zwischen iiberwindbaren und uniiberwindbaren Hindernissen trifft er nicht so
recht.

79 Siehe hierzu ausfiihrlich unten § 4 C. V.

80 So auch RG, 21.3.1916 — 11 473/15, Z 88, 172, 175; Rabel, in: FS Bekker, 173, 206;
Schmidt-Recla, in: FS Laufs, 641, 646; krit. gegeniiber der pauschalen Verwendung des Be-
griffs Unmoglichkeit auch Fest, WM 2005, 2168, 2168 {. Lediglich von einem ,,iiberwindbaren
Leistungshindernis“ zu sprechen, ist keine Alternative: Dieser Begriff enthilt keine Differen-
zierung danach, ob das Leistungshindernis nur de facto tiberwunden werden kann oder auch
de jure iberwunden werden muss.

81 Krit. gegentiber der Anordnung unterschiedlicher Rechtsfolgen in §275 Abs. 1 BGB
einerseits und Abs. 2. andererseits Schlechtriem, in: FS Sonnenberger, 125, 127; a.A. Canaris,
JZ 2001, 499, 501.
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lemma deutlich: Wie soll ein Gericht beurteilen konnen, ob es nur viel Geld
kostet, den bertihmten Ring oder das gesunkene Schiff vom Meeresgrund her-
auf zu holen — oder ob das mit derzeitigen technischen Moglichkeiten iiberhaupt
nicht zu bewerkstelligen ist?

Dieses Problem stellt sich sogar noch viel grundsitzlicher: Dass etwas auf
Basis des derzeitigen Stands von Wissenschaft und Technik nicht geleistet wer-
den kann, impliziert, dass die Leistung — jedenfalls theoretisch — physikalisch
moglich ist.? Es bediirfte nur weitergehender Forschung — eine Frage von Zeit
und Geld. Selbst der definitorische Grundfall der (objektiven) Unmoglichkeit
ist also letztlich ein Unterfall blofler Unerschwinglichkeit. Das gilt erst recht
fur rein rechtliche Hindernisse: Jedes rechtliche Verbot kann wieder aufgeho-
ben werden - sei es auf politischem, sei es auf juristischem Weg. Auch hier lau-
tet daher die entscheidende Frage: Muss der Schuldner sich um eine Aufhebung
bemiihen oder nicht?8

Gliicklicherweise ist diese Frage regelmifiig ohne Bedeutung, weil Unmog-
lichkeit und Unerschwinglichkeit dieselbe Rechtsfolge zeitigen. Zwar bestehen
insofern dogmatische Unterschiede, als § 275 Abs. 1 BGB eine Einwendung be-
grindet, Abs.2 dagegen nur eine Einrede.?> In der Praxis verliert dieser Un-
terschied jedoch weitgehend an Bedeutung: Der Schuldner, der sich gegen den
Erfillungsanspruch des Gliubigers wehrt, wird dies nattirlich unter Hinweis
auf das Leistungshindernis tun — und damit zumindest konkludent die Uner-
schwinglichkeitseinrede erheben.8¢

82 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040,
S.127: ,Das Vorliegen von echter (physischer) Unmoglichkeit ist durch die Fortschritte der
Technik wesentlich eingeengt worden. So kann man heute gesunkene Schiffe auffinden und
heben und Berge versetzen.”.

8 Und je mehr Geld flieflt, umso weniger Zeit wird regelmiflig bendtigt, wenngleich sich
diese Groflen selten proportional zueinander indern.

8% Und die Antwort kann durchaus einmal ,,Ja“ lauten. Das gilt insbesondere dann, wenn
der juristische Weg zur Verfiigung steht, wenn das Verbot also rechtswidrig und eine Klage
daher aussichtsreich ist. Ist das Verbot dagegen rechtmiflig und steht daher nur der politische
Weg zur Verfiigung, diirften Versuche, eine Anderung der Rechtslage herbeizufiihren, regel-
mifig einen Aufwand erfordern, der die Grenzen von §275 Abs. 2 BGB sprengt. Zwingend
ist aber auch das nicht. Gerade dann, wenn das Verbot nicht (allein) auf einer Entscheidung
des Gesetzgebers, sondern (zumindest auch) auf einer Konkretisierung durch die Ministe-
rialbiirokratie basiert (z.B. Festlegung bestimmter Grenzwerte 0.4.), kann eine Anderung der
Rechtslage unter Umstanden mit recht geringem Aufwand moglich sein. Je nach Umfang der
Leistungspflicht kann sich dieser Aufwand durchaus im Rahmen dessen bewegen, was §275
Abs.2 BGB vom Schuldner verlangt.

8 Siehe zu den Rechtsfolgen von §275 Abs. 1 und 2 BGB ausfiihrlich unten d)

86 Diesen Umstand wiirdigt Schmidt-Recla (in: FS Laufs, 641, 661) bei seiner Kritik an
§275 Abs.2 BGB m.E. nicht ausreichend.
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b) Fallgruppen der Unmaoglichkeit
aa) Physische Unméglichkeit

Normalfall der objektiven Unmoglichkeit ist, dass der Schuldner die Leistung
nach den Gesetzen der Physik oder dem derzeitigen Stand von Wissenschaft
und Technik nicht (mehr) erbringen kann.®” Schulbeispiele sind das durch ei-
nen Brand zerstorte Gemilde oder das bei einem Unfall zerstorte Kfz. Nur der
Kurzweil halber sei erwihnt, dass der BGH jungst eine Lebensberatung durch
Kartenlegen als unmogliche Leistung qualifiziert hat: Sie wiirde den Einsatz
subernatiirlicher, ,magischer® oder parapsychologischer Krifte und Fihigkei-
ten“ erfordern, und es sei ,fiir den Bereich des Rechts allgemein anerkannt und
offenkundig, dass [deren] Existenz [...] nicht beweisbar ist, sondern lediglich
dem Glauben oder Aberglauben, der Vorstellung oder dem Wahn angehort“.88

bb) Rechtliche Unmaoglichkeit
(1) Leistungsverbot

Dem physikalischen Nicht-Koénnen steht nach allgemeiner Ansicht das recht-
liche Nicht-Diirfen gleich: Eine verbotene Leistung ist rechtlich unméglich.??
Dabeti ist es gleichgiiltig, ob sich das Verbot auf den Leistungsgegenstand oder
auf die Person des Schuldners bezieht. Das Schulbeispiel fir ein gegenstandsbe-
zogenes Leistungsverbot stammt aus dem internationalen Handel: das Im- oder
Exportverbot der Kaufsache.”® Aber auch auf nationaler Ebene sind Leistungs-
verbote nicht selten — Stichwort: Schadstoffgrenzwerte. Auch die mangelnde
Verkehrsfihigkeit eines Reisepasses wird mit Recht als (besondere) Form eines
gegenstandsbezogenen Leistungsverbots eingeordnet.?! Das gleiche gilt — um
ein Beispiel aus der Rechtsprechung zu nennen — fiir das im Bebauungsplan nor-
mierte Verbot, an einem Grundstiick ein Erbbaurecht zu bestellen.?

Als Beispiel fiir ein schuldnerbezogenes Verbot mag der Rechtsanwalt her-
halten, der mit dem Revisionsverfahren beauftragt ist, aber vor dem BGH nicht

8 BGH, 13.1.2011 - III ZR 87/10, NJW 2011, 756 Rn. 10; BGH, 14.4.1976 — VIII ZR
288/74, 7 66, 349, 350 = NJW 1976, 1315; Staudinger/Caspers, § 275 Rn. 12; BeckOKBGB/
Unberath, §275 Rn.22; Palandt/Griineberg, §275 Rn. 14; krit. gegeniiber dieser Formel
Soergel/Ekkenga/Kuntz, §275 Rn.311.

8 BGH, 13. 1. 2011 — ITII ZR 87/10, NJW 2011, 756. Bemerkenswert ist die Tatsache, dass
der BGH dem Kartenleger grundsitzlich dennoch einen Gegenleistungsanspruch zubilligt:
Die Parteien hitten mit ihrem Vertrag §326 Abs. 1 BGB stillschweigend abbedungen.

89 Siehe nur die Regierungsbegriindung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-
Drs. 14/6040, S. 129; BGH, 20.12.1985 - V ZR 263/83, NJW 1986, 1605, 1606; MiinchKomm-
BGB/Ernst, §275 Rn. 40 ff.

% Siche etwa BGH, 8.6.1983 — VIII ZR 77/82, NJW 1983, 2873.

91 MiinchKommBGB/Ernst, § 275 Rn. 41; vgl. bereits Motive I1, S. 177 {.

92 BGH, 20.12.1985 - V ZR 263/83, NJW 1986, 1605, 1606.
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postulationsfihig ist.”> Bei Kaufvertrigen sind die Beispiele freilich rar, weil es
hier selten auf die personliche Leistung durch den Schuldner ankommt — ein
personlich nicht mehr leistungsfdhiger Schuldner kann also ohne weiteres durch
einen Dritten leisten.?*

Oftmals diirfte das Verbot einer Leistung freilich dazu fithren, dass der Ver-
trag als solcher nichtig ist, so dass sich die Frage nach den Auswirkungen des
Verbots auf den vertraglichen Erfiilllungsanspruch nicht mehr stellt. Um diese
Fille soll es hier jedoch nicht gehen.

(2) Genehmigungserfordernis

Verbote gelten hiufig nicht absolut, sondern stehen unter Erlaubnis- oder Ge-
nehmigungsvorbehalt. Wird eine Genehmigung nicht erteilt, liegt rechtliche
Unmoglichkeit vor. Problematisch ist, was in der Schwebezeit gilt.”> Man wird
wohl differenzieren miissen. Keine Besonderheiten treten nimlich dann auf,
wenn die Voraussetzungen fiir die Genehmigung nicht vorliegen. Die Situation
entspricht dann exakt derjenigen eines Verbots ohne Genehmigungsvorbehal.
Liegen die Voraussetzungen dagegen vor und muss eine Genehmigung daher
erteilt werden, handelt es sich um einen Fall voriibergehender Unméglichkeit:”
Die Leistung ist nur solange ausgeschlossen, bis die Genehmigung erteilt wird.

Ein wenig schwieriger wird die Situation dann, wenn die Voraussetzungen
fiir eine Genehmigung zwar an sich vorliegen, der zustindigen Stelle aber ein
Ermessensspielraum verbleibt. Auch hier besteht bis zur Entscheidung der be-
treffenden Stelle zunichst ein Zustand vortibergehender Unméglichkeit. Die-
ser Zustand kann dann entweder — bei Erteilung der Genehmigung — entfallen
oder — bei ihrer Verweigerung — in eine endgtiltige Unmoglichkeit umschlagen.
Folgen hat dies in erster Linie fiir die Frage, ob von einem Fall anfinglicher oder
nachtriglicher Unmdglichkeit auszugehen ist.

Wird die Genehmigung zu Unrecht versagt, tritt erst dann Unméglichkeit
ein, wenn die betreffende Entscheidung bestandskriftig ist, also nicht mehr
mit Rechtsbehelfen angegriffen werden kann. Ob der Schuldner den Rechts-
weg ausgeschopft hat, ist an dieser Stelle unerheblich (die Frage wird aber im
Rahmen eines Schadensersatzanspruchs des Glaubigers relevant). Selbst bei
Bestandskraft der Verweigerung tritt Unmoglichkeit freilich dann nicht ein,
wenn jene Verweigerung einem erneuten Antrag auf Erteilung der Genehmi-
gung nicht entgegensteht.

9 BGH, 1.2.2007 - V ZB 110/06, NJW 2007, 1461.

% Hier &ffnet sich dann der Problemkreis der subjektiven Unméglichkeit; siche dazu un-
ten cc).

% Wiederum sollen die Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Vertrags selbst auflen
vor bleiben.

% Vgl. hierzu BGH, 7. 10. 1977 - V ZR 131/75, NJW 1978, 1262. Zur voriibergehenden
Moglichkeit sieche unten § 10.
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Nur der Vollstandigkeit halber sei erwihnt, dass theoretisch natiirlich bereits
vor Bestandskraft Unerschwinglichkeiti.S.d. § 275 Abs. 2 BGB eintreten kann,
nimlich dann, wenn der Rechtsweg gegen die Entscheidung mit unzumutbaren
Kosten verbunden ist.

cc) Subjektive Unmaglichkeit

Traditionell wird im deutschen Recht ferner die Fallgruppe der subjektiven Un-
moglichkeit gefiihrt. Dieser Terminus umschreibt Fallgestaltungen, in denen
der Schuldner selbst zwar nicht zu leisten in der Lage ist, es aber (zumindest)
eine andere Person gibt, die leisten kénnte. Das Gesetz unterwirft Fille subjek-
tiver Unmoglichkeit der Regelung in § 275 Abs. 1 BGB, stellt die subjektive also
der objektiven Unmoglichkeit gleich — und nicht der Unerschwinglichkeit.”
Diese Einstufung verwundert vor dem Hintergrund, dass dann, wenn ein Drit-
ter leisten kann, sich der Schuldner ja ohne weiteres jenes Dritten zur Leistung
bedienen konnte, im Fall des Kaufrechts etwa, indem er dem Dritten eine Sache
abkauft, die er seinerseits dem Kaufer zu liefern verpflichtet ist. Ob es ihm ge-
lingt, den Dritten hierzu zu bewegen, ist in aller Regel nur eine Frage des Prei-
ses. Ist dieser Preis zu hoch, begriindet dies aber keine Unmoglichkeit, sondern
blof Unerschwinglichkeit.”

Allerdings subsumiert die h.M. auch von vornherein nur solche Fille unter
den Begriff der subjektiven Unmoglichkeit, in denen der Dritte entweder nicht
zu ermitteln ist oder sich kategorisch weigert, fiir (oder an) den Schuldner zu
leisten.”” Sobald er sich grundsitzlich bereit zeigt und lediglich seine preislichen
Vorstellungen von denen des Schuldners abweichen, wird demgegeniiber nicht
mehr von subjektiver, sondern von faktischer Unmdéglichkeit (nach hier verwen-
deter Terminologie also von Unerschwinglichkeit) gesprochen, und zwar selbst
wenn die Preisforderung des Dritten noch so exorbitant sein sollte. Kurz: der
Begriff der subjektiven Unmoglichkeit, wie ihn die h.M. verwendet, deckt nur
einen Teil der Fallgestaltungen ab, in denen nicht der Schuldner, wohl aber ein
Dritter zur Leistung fahig ist.

In der Praxis diirfte dieser Teil verschwindend gering sein. Dass sich jemand
auch fiir alles Geld der Welt weigern wiirde, fir/an den Schuldner zu leisten,

97 Vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts,
BT-Drucks 14/6040 S 128; MiinchKommBGB/Ernst, § 275 Rn. 51; BeckOKBGB/Unberath,
§275 Rn. 42; Schmidt-Recla, in: FS Laufs, 641, 654 {.; Schwarze, Jura 2002, 73, 76.

9 Faust, in: Huber/Faust, Kap.2 Rn. 14; Maier-Reimer, in: Dauner-Lieb/Konzen/
Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis, S.292; vgl. bereits RG, 23.2.1904 — II 398/03,
Z 57, 116, 118, das im konkreten Fall nicht auf § 279 BGB, sondern auf § 242 BGB abstellt.

99 Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-
Drucks 14/6040 S 129; MinchKommBGB/Ernst, § 275 Rn. 51; BeckOKBGB/Unberath, § 275
Rn. 42; Schmidt-Recla, in: FS Laufs, 641, 654 {.; Schwarze, Jura 2002, 73, 76; Maier-Reimer, in:
Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis, S. 292.
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scheint realitdtsfern. Auch dass ein Dritter, der zur Leistung in der Lage ist,
nicht ermittelt werden kann, ist kaum vorstellbar. Vielmehr diirfte dies regel-
mafig jedenfalls theoretisch moglich sein, sei es durch ein Aufgebotsverfahren,
sei es durch Zeitungsanzeigen, sei es durch die Einschaltung einer Detektei.!%®
Uberspitzt formuliert: Wenn jemand oder etwas existiert, dann kann er oder
es auch gefunden werden; es kostet eben unter Umstinden nur sehr viel Geld.

Der Begriff der subjektiven Unmoglichkeit ist daher berfliissig. Eine
schlichte Zweiteilung in tiberwindbare und uniiberwindbare Hindernisse, in
Unmoglichkeit und Unerschwinglichkeit, ist (mehr als) genug.

¢) Unerschwinglichkeit

Bei iiberwindbaren Hindernissen stellt sich die eingangs benannte Wertungs-
frage: Welchen Aufwand muss der Schuldner treiben, um das Hindernis tat-
sachlich zu tiberwinden? Die Antwort, die §275 Abs.2 BGB auf diese Frage
gibt, ist — vorsichtig formuliert — unkonkret: Der Schuldner muss das Hinder-
nis nicht iiberwinden, wenn dies ,einen Aufwand erfordert, der [...] in einem
groben Missverhiltnis zu dem Leistungsinteresse des Glaubigers steht”. Wann
ein solch grobes Missverhiltnis anzunehmen ist, lisst die Vorschrift offen. Sie
gibt dem Rechtsanwender lediglich mit auf den Weg, dass er zum einen den In-
halt des Schuldverhiltnisses und die Gebote von Treu und Glauben zu beachten
habe und zum anderen berticksichtigen miisse, ob der Schuldner das Leistungs-
hindernis zu vertreten hat. Wie gesagt wird die Frage nach der Grenze des Zu-
mutbaren Gegenstand einer umfassenden Untersuchung in Teil 1 sein, weswe-
gen sie an dieser Stelle zunichst offen bleiben soll.

d) Rechtsfolge von § 275 BGB
aa) Unmoglichkeit
(1) Erloschen des Anspruchs und der Leistungspflicht?

»Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen.“ So formuliert §275 Abs. 1
BGB die Rechtsfolge einer Unméglichkeit. In der deutschen Literatur wird diese
Rechtsfolge vor allem im Lichte derjenigen gesehen, die bis zur Schuldrechts-
reform galt. Seinerzeit war das BGB nimlich noch streng dem romisch-recht-
lichen Grundsatz des impossibilium nulla est obligatio gefolgt und hatte fiir
den Fall einer anfinglichen (objektiven) Unméglichkeit angeordnet, dass ein
Vertrag gar nicht erst wirksam zustande kommen soll (§ 306 BGB a.F.). Zu ei-
ner solchen Unwirksamkeit kommt es heute nicht mehr, wie § 311a Abs. 1 BGB
ausdriicklich klarstellt. Mit der Reform gehen vor allem zwei Konsequenzen
fur Fille anfinglicher Unmoglichkeit einher: Erstens richtet sich ein moglicher

100 Vg|. MiinchKommBGB/Ernst, § 275 Rn. 52.
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Schadensersatzanspruch des Gliubigers nicht mehr auf das negative, sondern
auf das positive Interesse.!?! Zweitens richtet sich der Rickgewahranspruch
eines Glaubigers, der seinerseits die Gegenleistung bereits erbracht hat, gem.
§326 Abs. 4 BGB nach den Rucktrittsregeln und nicht mehr — wie frither — nach
den Regelungen des Bereicherungsrechts.!%? Dartiber hinaus, aber das ist in der
Praxis wohl weniger relevant, kann der Gliubiger nun anders als frither auch
im Fall einer anfinglichen Unmoglichkeit die Herausgabe des stellvertretenden
commodums verlangen.'%

Diese Anderung der Rechtsfolge im Fall einer anfinglichen Unméglichkeit,
insbesondere der geinderte Schadensersatzanspruch, hat in der Literatur ein
grofles Echo gefunden.!® Weniger Beachtung wurde und wird demgegeniiber
der Frage geschenkt, welche Rechtsfolge §275 Abs.1 BGB eigentlich genau
normiert. In den meisten Kommentaren findet sich die schlichte Feststellung,
§275 Abs.1 BGB lasse ipso iure den Leistungsanspruch des Gliubigers sowie
die Leistungspflicht des Schuldners entfallen.!% Oftmals bleibt der Ausschluss
des Anspruchs sogar ginzlich unerwihnt, wird als Rechtsfolge des §275 Abs. 1
BGB also ausschliefllich die Befreiung des Schuldners von seiner Leistungs-
pflicht genannt.!°® Dabei ist von der Leistungspflicht des Schuldners in §275
Abs. 1 BGB iiberhaupt nicht die Rede — dort geht es nur um den Leistungsan-
spruch des Glaubigers. Es stellt sich folglich die Frage, ob mit dem Erloschen
des Glaubigeranspruchs automatisch ein Erldschen der Schuldnerpflicht ein-
hergeht. Sind Pflicht und Anspruch zwei Seiten ein und derselben Medaille
und miissen dementsprechend demselben Schicksal unterliegen, oder kann die
Leistungspilicht des Schuldners auch ohne einen entsprechenden Anspruch des
Glaubigers fortbestehen?

In der Tat erscheint eine Trennung von Pflicht und Anspruch zumindest
prima vista systemwidrig. Das BGB behandelt den Erfiillungsanspruch anders
als das CESL gerade nicht als Rechtsbehelf fiir den Fall, dass der Schuldner
seine Pflicht nicht von sich aus erfiillt.!?” Vielmehr folgt der Erfiillungsanspruch
unmittelbar aus dem Schuldverhiltnis. Mehr noch: Das BGB beschreibt das

101 Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-
Drs. 14/6040, S. 164 {.

102 MiinchKommBGB/Ernst, § 311a Rn. 3.

103 Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-
Drs. 14/6040, S. 164 f.; MiinchKommBGB/Ernst, § 311a Rn. 3; Schlechtriem, in: FS Sonnen-
berger, S.129.

104 Vgl. zur — mitunter heftigen — Kritik an §311a Abs.2 BGB ausfiihrlich unten §3 C.
L. 1b).

105 MiinchKommBGB/Ernst, , § 275 Rn. 67; Erman/Westermann, §275 Rn. 33.

196 Palandt/Griineberg, §275 Rn.31; BeckOKBGB/Unberath, §275 Rn.60; Nomos-
Komm/Dauner-Lieb, §275 Rn. 1; Huber, in: Huber/Faust, Kap. 1 Rn. 15; Maier-Reimer, in:
Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis, S. 296.

197" Siehe zur Stellung des Erfiilllungsanspruchs im CESL oben B. II.
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Schuldverhiltnis regelmifiig aus Sicht des Glaubigers.! So heifdt es grundle-
gend in §241 Abs.1S.1 BGB: Kraft des Schuldverhiltnisses ist der Glaubiger
berechtigt von dem Schuldner eine Leistung zu fordern. Die Schuldnerpflicht
entsteht also stillschweigend mit.!% Dementsprechend erscheint es in der Tat
zunichst folgerichtig, auch bei §275 Abs. 1 BGB davon auszugehen, dass die
Leistungspflicht stillschweigend miterlischt.

(2) Folgeprobleme beim Schadensersatz
(@) Problemaufriss

Allerdings fithrt dieser Ansatz zu Friktionen im Bereich der Rechtsbehelfe: So
fordert §323 Abs. 1 BGB fiir den Riicktritt letztlich ebenso eine Pflichtverlet-
zung wie §280 Abs.1S.1 BGB fur den Schadensersatz. Geht man davon aus,
dass §275 Abs. 1 BGB den Schuldner von seiner Leistungspflicht befreit, kann
die Nichtleistung freilich nicht mehr als Pflichtverletzung eingestuft werden.!1®
Es besteht ja gerade keine Pflicht mehr, die der Schuldner verletzen konnte.

Fir Fille der anfinglichen Unmoglichkeit hat der Gesetzgeber dieses Pro-
blem erkannt. In der Begriindung des Gesetzentwurfs heifdt es: ,Dogmatisch
gesehen folgt der Anspruch auf das positive Interesse aus der Nichterfiillung
des — nach §311a Abs.1 RE wirksamen — Leistungsversprechens und nicht
etwa aus der Verletzung der — nach §275 RE ausgeschlossenen — Leistungs-
pflicht. Aus diesem Grund werden die Rechtsfolgen in § 311a auch eigenstin-
dig geregelt.“ Warum er der Ansichtist, dieses Problem stelle sich nur in Fillen
anfanglicher, nicht aber auch in Fillen nachtraglicher Unmoglichkeit, erldutert
der Gesetzgeber (bzw. genauer: erliutern die Autoren des Gesetzentwurfs) al-
lerdings nicht.

Freilich ist dieses Problem nur von akademischem Interesse. Fiir die Pra-
xis stellt das Gesetz an verschiedenen Stellen klar, dass dem Gliubiger im Fall
einer Unmoglichkeit der schuldnerischen Leistung ein Riicktrittsrecht bzw.
ein Schadensersatzanspruch zustehen kann — namlich in §326 Abs.5, in §283
BGB und in §275 Abs.4 BGB.!!! Aus dogmatischer Sicht ist die Situation je-
doch unbefriedigend.!? Nun ist es zugegebenermaflen so, dass der Gesetzge-

198 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 6.

109 Vel. Gernhuber, Schuldverhiltnis, S. 63 f. (,zwei untrennbare Seiten eines Rechtsge-
bots“); MiinchKommBGB/Bachmann, §241 Rn. 6.

110 Der Gesetzgeber scheint diese Einschitzung nur fiir den Fall einer anfinglichen Un-
moglichkeit zu teilen; vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, S. 165.

M Freitag, NJW 2014, 113, 116; Kaiser, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, Kap. I,
Rn.10; Huber/Bach, Examens-Repetitorium Besonderes Schuldrecht 1, Rn.25; Petersen,
Examens-Repetitorium Allgemeines Schuldrecht, Rn. 308.

12 Krit. etwa Schapp, JZ 1993, 637, 6381.; Flume, ZIP 1994, 1497; Ernst, JZ 1994, 801,
805 f.; Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag, S. 265 f.;
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ber keiner Pflicht unterliegt, dogmatisch konsistente Regelungen zu schaffen.
Man koénnte den Widerspruch zwischen § 275 Abs. 1 BGB und § 323 Abs. 1 bzw.
§§280, 283 BGB also schlicht als gegeben hinnehmen. Dennoch scheint es aus
akademischer Sicht angezeigt, einen Versuch zu unternehmen, das Gesetz wi-
derspruchsfrei zu interpretieren.

(b) Ausweg 1: Herbeifiihrung der Unmoglichkeit als Pflichtverletzung

In diesem Sinne versucht ein Teil der Literatur, die Pflichtverletzung auf einen
Zeitpunkt vorzuverlagern, in dem die Leistungspflicht noch Bestand hatte. Das
gelingt, wenn man die Herbeifiihrung der Unméglichkeit als Pflichtverletzung
betrachtet.!’® Dieser Ansatz hat jedoch kaum Gefolgschaft gefunden; die ganz
h.M lehnt ihn - zu Recht — ab.''* Ob der Schuldner die Unmoglichkeit her-
beigefiihrt hat oder nicht, ist eine Frage des Verschuldens. Dementsprechend
liegen Darlegungs- und Beweislast in dieser Frage gem. §280 Abs.1S.2 BGB
beim Schuldner. Demgegentiber ist hinsichtlich der Frage einer Pflichtverlet-
zung der Gliubiger darlegungs- und beweisbelastet.!’> Eine Vorverlagerung der
Pflichtverletzung auf die Herbeifithrung der Unmoglichkeit ginge also mit ei-
nem Wechsel der Darlegungs- und Beweislast einher.

Beispiel: Das verkaufte Pferd stirbt kurz vor dem vereinbarten Ubergabeter-
min. Die Todesursache lisst sich nicht genau feststellen. Es kommt sowohl eine
(unheilbare und fiir den Verkiufer nicht erkennbare) Krankheit als auch eine
Fehlernihrung in Frage. Sieht man die Herbeifihrung der Unmoglichkeit als
Pflichtverletzung an, miisste der Glaubiger beweisen, dass der Tod des Pferdes
auf eine Fehlernihrung zuriickzufithren ist. Im Fall eines non liquet scheiterte
sein Schadensersatzanspruch. Bei einer Verortung der Frage im Verschulden
miisste demgegeniiber der Schuldner beweisen, dass als Todesursache nur die
(unerkennbare und unheilbare) Krankheit in Frage kommt. Im Fall eines non
liquet miisste er demzufolge Schadensersatz leisten.

Die mit einer Vorverlagerung der Pflichtverletzung einhergehende Beweis-
lastumkehr wiegt umso schwerer, als der Gesetzgeber die Beweislast fiir das
Verschulden in §280 Abs.1 S.2 BGB bewusst und ausdriicklich geregelt hat.
Da die relevanten Tatsachen in aller Regel in der Sphire des Schuldners liegen,
soll er die Darlegungs- und Beweislast tragen — und gerade nicht der Glaubiger,

Maier-Reimer, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis,
S.2991.: (,terminologische Paradoxie®).

113 Fiir diese Lésung Harke, ZGS 2006, 9, 10; Schéifer, JA 2003, 600, 601 ff.; Mattheus, JuS
2002, 209, 213; Ebmann/Sutschet, S. 83 {.; wohl auch Freitag, NJW 2014, 113, 116.

114 Ablehnend Schwarze, Leistungsstorungen, § 18 Rn.4; NomosKomm/Dauner-Lieb,
§283 Rn. 4, Faust, in: Huber/Faust, Kap.3 Rn. 121.

115 Palandt/Griineberg, §280 Rn.35; NomosKomm/Dauner-Lieb, §280 Rn.40; wohl
auch Wilhelm, JZ 2004, 1055, 1057.



C. Uberblick iiber die Behandlung von Leistungshindernissen in BGB und CESL 33

der die wesentlichen Tatsachen im Regelfall weder kennt noch ermitteln kann.
Diese gesetzgeberische Grundentscheidung darf nicht umgangen werden.!
Eine solche Umgehung ldsst sich nicht etwa dadurch vermeiden, dass man
tur die Pflichtverletzung lediglich auf die kausale Verursachung einer Unmég-
lichkeit abstellt und im Rahmen der Verschuldenspriifung dann fragt, ob dem
Schuldner der Vorwurf einer Fahrlissigkeit oder gar eines Vorsatzes zu machen
ist. Oftmals ldsst sich das eine nimlich nicht sinnvoll vom anderen trennen. Wer
vertraglich eine Leistung schuldet, hat eine gesteigerte Sorgfaltspflicht: Er muss
dafiir sorgen, dass die Leistung nicht unmoglich wird. Fithrt sein Tun oder Un-
terlassen dazu, dass die von ihm geschuldete Leistung unmoglich wird, trifft
ihn dementsprechend regelmiflig der Vorwurf sorgfaltswidrigen und damit
fahrlissigen Verhaltens. Beispiel: Ein Landwirt hat seine Ernte vorab verkauft.
Kurz vor dem avisierten Erntetermin wird ein schweres Unwetter vorhergesagt.
Versiumt es der Landwirt, die Ernte unverziiglich einzufahren und wird ein
Teil durch das Gewitter zerstort, so liegt hierin sowohl eine Pflichtverletzung
als auch eine Sorgfaltswidrigkeit. Pflicht und erforderliche Sorgfalt unterlie-
gen demselben Mafistab. Zwar sind auch Fallgestaltungen denkbar, in denen die
Herbeifithrung einer Unméglichkeit zwar pflichtwidrig, aber nicht schuldhaft
erfolgt — beispielsweise dann, wenn der Landwirt eine rechtzeitige Ernte auf-
grund einer Krankheit versaumt (und es ihm nicht moglich war, einen Dritten
mit der Ernte zu beauftragen). Dass es solche Fallgestaltungen gibt, indert aber
nichts daran, dass es im Regelfall zu unerwiinschten Ergebnissen fiihrt, wenn
man die Herbeifithrung der Unméglichkeit als Pflichtverletzung einordnet.

(c) Ausweg 2: Anspruchsentkleidete Leistungspflicht
(aa) Literaturstimmen

Bietet § 280 BGB demnach also keinen Ansatzpunkt fiir eine dogmatisch wi-
derspruchsfreie Losung, so stellt sich die Frage, ob man §275 Abs. 1 BGB nicht
doch wortlich auslegen sollte, ob man also davon ausgehen sollte, dass die Un-
moglichkeit der Leistung nur den Anspruch des Glaubigers entfallen, die Leis-
tungspflicht des Schuldners aber fortbestehen ldsst. Dann namlich kénnte man
im Rahmen von §323 Abs. 1 und §280 Abs. 1 BGB ohne weiteres eine Pflicht-
verletzung bejahen. Sie lage schlicht in der Nichterbringung der (unméglichen)
Leistung. In der Tat mehren sich inzwischen die Stimmen, die davon ausgehen,
dass §275 Abs. 1 BGB nur den Anspruch des Glaubigers, nicht aber die Pflicht
des Schuldners entfallen lasse.!?”

16 Schawarze, Leistungsstorungen, § 18 Rn. 4; NomosKomm/Dauner-Lieb, §283 Rn. 4.

17 Grundlegend Schlechtriem, in: FS Sonnenberger, S. 128 ff.; ferner Staudinger/Caspers,
§275 Rn.79; Huber/Bach, Examens-Repetitorium Besonderes Schuldrecht 1, Rn. 25 Fn. 5;
Kotz, Vertragsrecht, Rn. 789; Priitting/Wegen/Weinreich/Schmidt-Kessel, §275 Rn.5 und
13 {.; wohl auch Wilhelm, JZ 2004, 1055, 1057 (,,Die Vorschrift [§ 275 Abs. 1 BGB] befreit den



34 § 1 Einleitung

Einen anderen Ansatz verfolgt Ernst, der eine dritte Kategorie jenseits von
Anspruch und Leistungspflicht erkennt: ,§275 Abs. 1 beseitigt nur die Ver-
pflichtung zur Erbringung der Leistung in Natur; die Vorschrift beseitigt nicht
das ,Bekommensollen‘ der Leistung®.!!® Eine solche neue Kategorie vermag es
m.E. nicht, die systematischen Ungereimtheiten zwischen § 275 Abs. 1 BGB ei-
nerseits und § 323 Abs. 1 BGB bzw. § 280 Abs. 1 BGB andererseits entscheidend
zu glitten. Sie vermag nicht zu tiberdecken, dass dort, wo keine Pflicht besteht,
auch keine Pflichtverletzung moglich ist. An die Verletzung eines bloflen ,,Be-
kommensollens“ kniipft § 280 BGB keine Rechtsfolgen. Es bleibt dabei: Wer
davon ausgeht, dass § 275 Abs. 1 BGB die Leistungspflicht des Schuldners zum
Erloschen bringe, der muss im Rahmen von §280 Abs. 1 die Quadratur des
Kreises bewerkstelligen. Das muss misslingen.

Damit bleibt der einzig gangbare Ausweg derjenige von Schlechtriem, Huber
und Wilhelm: eine streng am Wortlaut orientierte Auslegung von §275 Abs. 1
BGB. Nur der Anspruch des Glaubigers erlischt, nicht aber die Leistungspflicht
des Schuldners. Es entsteht dann eine anspruchsentkleidete Leistungspflicht
— und damit gewissermaflen eine qualifizierte Obliegenheit: Die Leistung ist
zwar nicht einklagbar, ihre Nichterbringung vermag aber Rechtsbehelfe des
Glaubigers auszulosen.!!?

(bb) Methodische Zulissigkeit

Der Wortlaut des § 275 Abs. 1 BGB lisst eine isolierte Anwendung der Rechts-
folge auf den Leistungsanspruch ohne weiteres zu, ja legt ihn sogar nahe: In
Bezug genommen wird hier ausschliefflich der Anspruch des Glaubigers; die
Pflicht des Schuldners bleibt ginzlich unerwihnt. Dass das Gesetz durchaus
terminologisch in der Lage ist, ein Erléschen von Anspruch #nd Leistungs-
pflicht anzuordnen, zeigt § 362 BGB, der dazu den Begriff des Schuldverhalt-
nisses (im engeren Sinne) nutzt.!?® Selbstverstindlich zwingt der Wortlaut des
§275 Abs. 1 BGB nicht zu einer isolierten Anwendung der Norm auf den Leis-
tungsanspruch des Gliubigers.!?! Er erlaubt es aber.

Schuldner nicht von der Leistungspflicht mit der Folge, dass eine Pflichtverletzung durch
Nichterfillung nicht denkbar ist. Die Vorschrift schliefit nur die Durchfithrung der Leis-
tungspflicht aus bzw. lisst Einreden gegen sie erheben.).

118 MiinchKommBGB/Ernst, §275 Rn. 68.

19 Demgegentiber zieht die Verletzung einer einfachen Obliegenheit keinerlei Rechts-
behelfe nach sich; vgl. Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 26; Staudinger/Huber, Eckpfeiler,
Kap.D.Rn.7.

120 Vgl. MiinchKommBGB/Fetzer, Vor §362 Rn. 1.

121 So weist Freitag (NJW 2014, 113, 115) zu Recht darauf hin, dass es etwa in § 326 Abs. 1
BGB heifit, der Anspruch des Schuldners auf die Gegenleistung entfalle, wenn er nach §275
Abs. 1 bis 3 nicht zu leisten brauche.
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Auch der Wille des historischen Gesetzgebers durfte nicht (uniiberwindbar)
entgegenstehen. Zwar liegt es nahe, anzunehmen, er sei implizit davon ausge-
gangen, dass Anspruch und Leistungspflicht zwei Seiten derselben Medaille
seien. Thm einen Willen dahingehend zu unterstellen, dass diese beiden Medail-
lenseiten untrennbar seien und stets dasselbe Schicksal teilen miissten, diirfte
aber zu weit gehen.

Letztlich wird mit einer isolierten Aufhebung des Leistungsanspruchs un-
ter Fortbestand der Leistungspflicht freilich das System des CISG, dem auch
DCFR und CESL folgen, in das BGB importiert: Der Anspruch auf Natural-
erfiillung ist nicht mehr linger Kehrseite der Leistungspflicht des Schuldners,
sondern von ihr losgelst — und damit letztlich nichts anderes als ein Rechts-
behelf fiir den Fall, dass der Schuldner seiner Leistungspflicht nicht freiwillig
nachkommt. Ein solcher Import der CISG-Systematik ist indes m.E. keineswegs
unzulissig. Im Gegenteil: Das CISG diente als Vorbild fiir die Schuldrechtsmo-
dernisierung.!?? Das in die Jahre gekommene deutsche System sollte durch das
moderne System des CISG abgelost werden. Die Leistungsstorungskategorien
Unmoglichkeit und Verzug wurden durch eine einheitliche Ankniipfung an die
Pflichtverletzung abgelost.!?* Allerdings sah sich dieses Vorhaben wihrend des
Gesetzgebungsprozesses heftiger Kritik ausgesetzt, weswegen es letztlich ent-
schirft wurde und die alten Kategorien von Unmdglichkeit und Verzug doch
an einigen Stellen den Sprung ins modernisierte Schuldrecht schafften.!?* Aus
heutiger Sicht erweisen sich diese Rudimente des alten Rechts oftmals als sys-
temwidrig. Dies gilt auch und gerade fiir die Behandlung der Unméglichkeit.

Moglicherweise war es sogar so, dass eine Anpassung an die neue Systematik
deswegen verpasst wurde, weil die gesamte Aufmerksamkeit der Beseitigung
von Altlasten gewidmet wurde. Hintergrund war folgender: § 275 BGB a.F. be-
ruhte auf dem im gemeinen Recht herrschenden Verstindnis einer Obligation
— niamlich dass sie sich einbeitlich auf Naturalerfiilllung oder Ersatz fiir eine
Nichterfiillung richte.!?> Dementsprechend sollte der Schuldner im Fall einer
Unmoglichkeit der Leistung nur dann von seiner Obligation freiwerden, wenn

122 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, S. 86.

123 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040,
S.133; Teichmann, BB 2001, 1485, 1486; Hadding, in: FS Konzen, S. 193, 209 ff.; Schwarze,
Jura2002,73: ,Wechsel von einem punktuellen zu einem systematisch-deduktiven Leistungs-
storungsrecht®; krit. u.a. Stoll, in: FS Lorenz, S. 291.

12+ Tn der Gesetzesbegriindung heifit es dazu: ,Im Gegensatz zur Schuldrechtskommis-
sion hilt es der Entwurf aber nicht fiir zweckmifig, die Unméglichkeit auch dort nicht ge-
wissermaflen namentlich anzusprechen, wo dies sachlich angebracht ist.“ (BT-Drs. 14/6040,
S.128); krit. Schlechtriem, in: FS Sonneberger, S. 125, der eine Bemerkung des englischen
Rechtshistoriker Maitland zum englischen Judicature Act von 1873 zitiert: ,,The forms of
action we have buried, but they still rule us from their graves®.

125 Vgl. hierzu ausfiihrlich Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegen-
seitigen Vertrag, S. 6 ff.; Stoll, in: FS Lorenz, S.288f. Ein derartiges Verstindnis der Obliga-
tion findet sich heute noch im Common-law-Rechtskreis, allerdings mit dem Unterschied,
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er die Unmoglichkeit nicht zu vertreten hatte.!?® Nur dann erschien es gerecht-
fertigt, die gesamte Obliegenheit (also inklusive der Pflicht zum Schadensersatz)
erloschen zu lassen. Im Laufe der Zeit wandelte sich das Verstindnis jedoch. Die
Obligation wurde gewissermaflen aufgespalten —und nur noch die Erfiillung als
ihr primires Ziel angesehen. Die Haftung fiir eine Nichterfillung wurde dem-
gegentiber nicht mehr als originirer Inhalt der Obligation eingestuft, sondern
als Sanktion einer Nichterfiillung.'?” Mit diesem neuen Verstindnis stand § 275
Abs.1 BGB a.F. freilich nicht mehr im Einklang: Dass die Erfiillungspflicht
nur dann entfallen sollte, wenn der Schuldner die Unmoglichkeit zu vertre-
ten hatte, war unsinnig geworden. Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat
§275 Abs.1 BGB daher durch eine Streichung des Verschuldenskriteriums an
das verinderte Verstindnis ,angepasst“.!?®

Eine Anpassung an den gleichzeitig vollzogenen Wechsel vom kategorieba-
sierten hin zu einem pflichtverletzungsbasierten Leistungsstorungsrecht wurde
demgegentiber verpasst. Polemisch kénnte man sagen: Die gesetzliche Rege-
lung der Unmoglichkeit hinkt dem dogmatisch-systematischen Verstindnis
nach wie vor einen Schritt hinterher. Dieses Versiumnis des Gesetzgebers kann
—und muss —jedoch durch eine entsprechende Auslegung des § 275 Abs. 1 BGB
nachgeholt werden. Sowohl der Wortlaut des § 275 Abs. 1 BGB als auch syste-
matische Erwigungen sprechen wie gesagt fiir eine solche Auslegung. Dahin-
ter muss der historische Gesetzgeberwillen zuriicktreten — zumal man wohl
unterstellen kann, dass der Gesetzgeber sich die Frage nach einem isolierten
(also anspruchsentkleideten) Fortbestand der Leistungspflicht tiberhaupt nicht
gestellt hat.!??

dass es dort dem Schuldner freigestellt ist, ob er in natura erfiillt oder Schadensersatz leistet;
vgl. hierzu unten §4 B. L.

126 Vel. Jakobs, Unméglichkeit und Nichterfiillung, insb. S. 103 ff. und 163 ff.; Sutschet,
Garantichaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag, S. 8 ff.; Stoll, in: FS Lo-
renz, S.2881.; Schermaier, JZ 2006, 331, 335 f.; krit. auch fir diesen Fall Entwurf eines Ge-
setzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, S. 127 unter Hinweis darauf,
dass der Anspruch auf das Surrogat nach §281 BGB a.F. (= § 285 BGB n.F.) verschuldensun-
abhingig besteht.

127 Vgl. Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag,
S.13ff.

128 Vgl. Teichmann, BB 2001, 1485, 1487; Schmidt-Kessel, Standards vertraglicher Haftung
nach englischem Recht, S. 55; krit. gegentiber dieser Anpassung, weil sie auf einem ,verfehl-
tem“ Verstindnis der Obligation basierte Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaf-
tung im gegenseitigen Vertrag, S. 15 und 249; Schermaier, JZ 2006, 331, 335.

129 Fiir die Méglichkeit einer systemkonformen Auslegung gegen den Gesetzgeberwillen
auch Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag, S. 249,
dessen Auslegung dann freilich — auf Basis der Annahme einer einheitlichen Obligation — zu
einem anderen Ergebnis als dem hier vertretenen fithrt: Er will das gestrichene Verschul-
denskriterium wieder in §275 Abs. 1 BGB n.F. hineinlesen (S. 274).
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(cc) Auswirkungen auf weitere rechtliche Folgen des Erloschens

Die Trennung von Erfilllungsanspruch und Leistungspflicht diirfte iber das
Leistungsstorungsrecht hinaus keine rechtlichen Konsequenzen nach sich zie-
hen. Insbesondere fiir akzessorische Sicherheiten gilt, dass das Gesetz ihren Be-
stand grundsitzlich an denjenigen der Forderung (also des Anspruchs) kntipft:
§ 1252 BGB ordnet an, dass ein Pfandrecht mit der Forderung erlischt, fiir die
es besteht, und auch § 1163 Abs. 1 S.2 BGB setzt fiir einen Ubergang der Hy-
pothek auf den Eigentiimer lediglich voraus, dass die Forderung, fiir welche die
Hypothek bestellt ist, erlischt.

bb) Unerschwinglichkeit
(1) Einrede des Schuldners

Ist die geschuldete Leistung nicht vollig unmoglich, sondern nur unerschwing-
lich!3° greift nicht § 275 Abs. 1 BGB, sondern Abs. 2. Dieser sieht eine andere
Rechtsfolge vor als Abs. 1: Der Anspruch des Glaubigers bleibt bestehen; dem
Schuldner wird lediglich das Recht eingerdaumt, die Leistung zu verweigern.
§275 Abs.2 BGB ist also als (materiell-rechtliche!®!) Einrede des Schuldners
ausgestaltet.!3?

Mit dem Institut der Einrede werden gemeinhin zwei Charakteristika ver-
bunden:!3? Erstens fithrt die Einrede nicht zum Erloschen des Anspruchs, son-
dern hemmt nur dessen Durchsetzbarkeit — was entweder voriibergehend (= di-
latorisch) oder dauerhaft (= peremptorisch) geschehen kann. Zweitens muss eine
Einrede nach (nahezu'**) einhelliger Auffassung erhoben werden, die Hem-
mung tritt also nicht ipso iure ein.

130 Vgl. zur nahezu unméglichen Grenzziehung zwischen Unméglichkeit und Uner-
schwinglichkeit oben a) bb).

31 Tm Prozessrecht werden die Begriffe Einrede und Einwendung mit anderen Inhalten
belegt. Unter Einwendung wird dort das gesamte Verteidigungsvorbringen des Beklagten
verstanden (inklusive dem Bestreiten von anspruchsbegriindenden Tatsachen). Mit Einrede
sind hingegen simtliche Gegenrechte des Beklagten gemeint. Der prozessuale Begriff der
Einrede umfasst also nicht nur materiell-rechtliche Einreden, sondern auch materiell-recht-
liche Einwendungen. Vgl. zur unterschiedlichen Terminologie in Prozess- und materiellem
Recht Motive I, S. (359 und) 360, ferner H. Roth, Die Einrede des Biirgerlichen Rechts, S. 37;
Jahr, JuS 1964, 125, 128 {.; Meller-Hannich, JZ 2001, 656, 659; Graschler, AcP 201 (2001) 48,
49 Fn.2.

132 Begrindung des Entwurfs des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, BT-Drs.
14/6040, S. 129; ebenso der BGH (19.12.2012 - VIII ZR 96/12, NJW 2013, 1074 Rn. 28) und die
ganz h.M. in der Literatur (siche statt aller MinchKommBGB/Ernst, § 275 Rn. 96; Schlecht-
riem, in: FS Sonnenberger, S. 125, 127; a.A. Freitag, NJW 2014, 113, 114: Einwendung).

133 Siehe allgemein H. Roth, Die Einrede des Biirgerlichen Rechts, S. 37; Biidenbender, JuS
1997, 481, 482; Groschler, AcP 201 (2001) 48 ff.

134 Krit. Groschler, AcP 201 (2001) 48 ff.
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(2) Konsequenzen der blofSen Anspruchshemmung

Ist die Unerschwinglichkeit von dauerhafter Natur, sind jedenfalls im prakti-
schen Ergebnis kaum Unterschiede zu §275 Abs. 1 BGB zu verzeichnen. Das
Gesetz misst der peremptorischen Einrede Rechtsfolgen bei, die denen einer
rechtsvernichtenden Einwendung zumindest im Ergebnis weitgehend entspre-
chen:!¥ Die peremptorische Einrede fithrt ebenso wie die rechtsvernichtende
Einwendung dazu, dass eine Klage des Glaubigers als unbegriindet abzuweisen
ist; sie fithrt ebenso wie die Einwendung dazu, dass die Forderung nicht aufge-
rechnet werden kann (§390 BGB), und sie fithrt ebenso wie die Einwendung
dazu, dass in Unkenntnis Geleistetes grundsitzlich kondiziert werden kann
(§ 813 BGB).1*¢ Auch in ihren Auswirkungen auf Sicherheiten unterscheiden sich
Einwendungen und Einreden im Ergebnis nicht: Eine gegeniiber der Hauptfor-
derung bestehende peremptorische Einrede hindert den Sicherungsnehmer in
der Regel daran, sich aus der Sicherung zu befriedigen. Lediglich der Weg zu dem
Ergebnis ist ein anderer: Wihrend rechtsvernichtende Einwendungen beispiels-
weise dazu fihren, dass Pfandrechte ipso iure erloschen (§ 1252 BGB), hat eine
peremptorische Einrede zur Folge, dass der Schuldner das Pfandrecht zurtick-
verlangen kann (§ 1254 BGB) — woraufhin es durch Riickgabe erlischt (§ 1253
BGB). Ahnliches gilt fiir die Hypothek: Bei Einwendungen gegen die gesicherte
Forderung wandelt sich die Hypothek ipso iure in eine Eigentimergrundschuld
um (§§ 1163, 1177 BGB), bei peremptorischen Einreden kann der Schuldner ver-
langen, dass der Gliubiger auf die Hypothek verzichtet (§§ 1137, 1169 BGB) —
woraufhin sie zur Eigentiimergrundschuld wird (§§ 1168, 1177 BGB). Bei der
Biirgschaft fithrt eine Einwendung gegen die Hauptforderung zum Erloschen
des Biirgschaftsanspruchs (§ 767 Abs 1 S. 1 BGB); eine Einrede gegen die Haupt-
forderung fithrt— weil der Biirge sie geltend machen kann —dazu, dass der Biirg-
schaftsanspruch nicht durchgesetzt werden kann (§768 BGB). De facto besteht
also auch hier dasselbe Ergebnis: Der Biirge muss nicht zahlen.!>”

Auch auf die oben!®® dargestellten Friktionen mit dem Schadensersatzrecht
wirkt sich die Anordnung einer bloflen Anspruchshemmung nicht (positiv)
aus. Nach allgemeiner Auffassung ist es fiir einen Schadensersatzanspruch
nach §§280ff. BGB niamlich erforderlich, dass der Schuldner eine fillige und
einredefreie Leistungspflicht verletzt. Steht dem Schuldner hingegen eine Ein-
rede zu, so soll seine Nichtleistung keine Schadensersatzhaftung auslosen.!??

135 Vgl. Motive I, S.359: ,In wirtschaftlicher Hinsicht ist allerdings ein Anspruch,
welchem eine seine Geltendmachung dauernd ausschlieflende Einrede entgegensteht, einem
nicht bzw. nicht mehr bestehenden Anspruch gleichwertig.”

136 Schlosser, JuS 1966, 257 ff.

137 Zu weiteren Details siche Schlosser, JuS 1966, 257, 260 ff.

138 Siche oben aa) (2) (a).

139 Siehe nur Palandt/Griineberg, § 281 Rn. 8; NomosKomm/Dauner-Lieb, §281 Rn. 13;
Emmerich, Leistungsstorungen, § 18 Rn. 21; Lorenz/Riehm, Rn. 191.
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Man wird sich hier also auf dieselbe Weise zu helfen haben wie bei der Unmog-
lichkeit, nimlich mit der Annahme, §275 Abs.2 BGB hemme nur den Leis-
tungsanspruch des Glaubigers, nicht aber die Leistungspflicht des Schuldners.
Allerdings begegnet dieser Ansatz hier grofleren Bedenken als dort. Wihrend
§275 Abs. 1 BGB die Rechtsfolge aus der Perspektive des Glaubigers formuliert
(,Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen®) und damit interpretatori-
schen Raum fiir einen Fortbestand der Schuldnerpflicht lisst, setzt § 275 Abs. 2
BGB beim Schuldner an: ,,Der Schuldner kann die Leistung verweigern®. Wem
das Gesetz gestattet, eine Leistung zu verweigern, der begeht eigentlich keine
Pflichtverletzung, wenn er genau dies tut. Hinzu kommt, dass dies die Stan-
dard-Formulierung fiir Einreden ist. Wollte man im Rahmen des Schadenser-
satzanspruchs also eine Pflichtverletzung trotz Unerschwinglichkeit der Leis-
tung bejahen, miisste man dies wohl auch bei allen anderen Einreden tun, also
etwa dann, wenn der Erfiillungsanspruch verjihrt ist. Das verbietet sich aber
zweifellos.

Fiir § 275 Abs. 2 BGB lisst sich das Ziel einer widerspruchsfreien Gesetzes-
auslegung also wohl nicht erreichen. Es bleibt bei der — wie gesagt: zwar unscho-
nen, aber auch unschidlichen!*® — dogmatischen Inkohirenz des Gesetzes.!*!

(3) Erfordernis eines Erbebens der Unerschwinglichkeitseinrede?

Uber diese Inkohirenz diirfte sich der Gesetzgeber freilich kaum Gedanken ge-
macht haben, als er sich dafiir entschied, §275 Abs.2 BGB als Einrede auszuge-
stalten. Mehr noch: Der Grund diirfte gar nicht in dem Einredecharakteristikum
der bloffen Anspruchshemmung liegen, sondern in dem anderen Charakteristi-
kum der Einrede: in dem Erfordernis ihres Erhebens. Damit war wohl die Uber-
legung verbunden, dass der Schuldner einer zumindest theoretisch noch mog-
lichen Leistung nicht gegen seinen Willen befreit werden diirfe. Vielmehr solle er
frei entscheiden kdnnen, ob er die Leistung trotz des Hindernisses erbringen will,
beispielsweise um sich den good will seines Geschiftspartners zu erhalten.!*?
Diese Uberlegung verwundert freilich vor dem Hintergrund, dass der Gesetz-
geber wohl davon ausging, dass eine Unerschwinglichkeit1.S.d. § 275 Abs. 2 BGB

140 Wegen §275 Abs.4, §283 und §326 Abs.5 BGB bestehen an der positivrechtlichen
Gebotenheit eines Schadensersatzanspruchs im Fall einer Unmoglichkeit der Leistung keine
Zweifel, siche oben aa) (2) (a).

11 Sie gilt ibrigens in gleicher Weise fiir Fille, in denen der Verkaufer eine Nacherfillung
wegen (absoluter) Unverhiltnismafigkeit verweigert: Auch in diesem Fall soll dem Kaufer
nach Ansicht des BGH ein Schadensersatzanspruch nach §§280 ff. BGB zustehen kénnen
(vgl. BGH 4.4.2014 — V ZR 275/12, Z 200, 350 Rn. 35). Argument: § 440 BGB ordnet an, dass
es fiir einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung keiner Fristsetzung bedarf, wenn der
Verkaufer die Nacherfillung gestiitzt auf §439 Abs. 3 BGB verweigere. Diese Regelung im-
pliziert, dass ein Schadensersatzanspruch dem Grunde nach besteht.

142 Vgl. MiinchKommBGB/Ernst, § 275 Rn. 96; BeckOKBGB/Unberath, § 275 Rn. 61.
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nur im absoluten Ausnahmefall angenommen werden konne, also dann, wenn
der Leistungsaufwand des Schuldners derart aufler Verhiltnis zum Leistungs-
interesse des Glaubigers steht, dass die Situation de facto einer Unmoglichkeit
gleichkommt.!® In solch einem Fall diirfte der Bedarf an Entscheidungsfreiheit
beim Schuldner indes recht tiberschaubar sein. Und eine Rufschadigung diirfte
eine Nichtleistung in solch einem Fall auch kaum auslosen, jedenfalls dann nicht,
wenn der Schuldner statt in natura zu erfillen, die Interessen seines Geschifts-
partners grof8ziigig mit Geld befriedigt. Der Vorteil, den die Rechtsfolge des § 275
Abs. 2 BGB fiir den Schuldner bietet, ist demzufolge recht gering. Dies gilt umso
mehr, als der Schuldner selbstverstandlich durch eine ipso-iure eintretende Hem-
mung des Erfiillungsanspruchs nicht gehindert wire, dennoch zu leisten.

Allerdings ist auch der Nachteil, der dem Schuldner aus der Ausgestaltung
als Einrede erwichst, praktisch unerheblich. Er besteht darin, dass er dann,
wenn er es versiumt, die Einrede zu erheben, trotz des Hindernisses zur Leis-
tung verurteilt wird. Das diirfte ihm allerdings selten passieren, zumal an das
Erheben der Einrede inhaltlich keine hohen Anforderungen gestellt werden (es
gentigt, wenn der Schuldner deutlich macht, nicht leisten zu wollen, weil der
Aufwand dafiir zu hoch sei'**). Ernsthaft besteht die Gefahr daher nur dann,
wenn der Schuldner im Gerichtsverfahren saumig bleibt. In diesem Fall findet
eine vorher erhobene Einrede nur dann Berticksichtigung, wenn sie sich aus
dem Vortrag des Glaubigers ergibt'* — was freilich kaum jemals der Fall sein
dirfte. Allerdings wiirde eine amtswegige Beachtung der Unerschwinglichkeit
die Gefahr fiir den Schuldner allenfalls marginal verringern. Denn auch in die-
sem Fall miissten die Umstinde, auf denen die Unerschwinglichkeit fuflt, Ein-
gang in den Prozess finden. Wiederum ist es kaum vorstellbar, dass der Gliu-
biger dies fiir den Schuldner tibernimmt. Anders als etwa die Verjihrung!*® des
Anspruchs wird sich die Unerschwinglichkeit regelmiflig auch nicht aus dem
Tatsachenvortrag des Gliubigers entnehmen lassen.!*

Einen Nachteil kann das Erhebenserfordernis hingegen fir den - rechtsun-
kundigen — Gliubiger bedeuten, nimlich dann, wenn er um die Umstinde der

143 Siehe hierzu unten § 4 C. V. 2. b); krit. deswegen auch Maier-Reimer, in: Dauner-Lieb/
Konzen/Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis, S. 293.

144 MiinchKommBGB/Ernst, §275 Rn. 97.

45 Nach ganz h.M. muss eine Einrede nicht im Prozess erhoben werden; vielmehr ge-
niigt grundsitzlich die auflergerichtliche Erhebung. Allerdings muss diese aulergerichtliche
Erhebung selbstverstindlich vorgetragen und so zum Prozessstoff gemacht werden. Vgl. zu
diesem Thema ausfiihrlich BeckOGKBGB/Bach, § 214 Rn. 7 ff.

146 Zur entsprechenden Problematik bei der Verjihrung siche BeckOGK/Bach, §214
Rn.46ff.

47 Umgekehrt gilt: Ergibt sich die Unerschwinglichkeit ausnahmsweise einmal aus dem
Vortrag des Gliubigers, etwa weil er ein Schreiben des Schuldners als Anlage zu den Akten
gibt, so diirften sich aus diesem Schreiben regelmifiig nicht nur die Umstinde der Uner-
schwinglichkeit ergeben, sondern gleichzeitig die Leistungsverweigerung des Schuldners.
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Unerschwinglichkeit weif3. In diesem Fall wird er nicht weiter auf Erfillung be-
stehen, sondern Riickabwicklung (nach §326 Abs. 4 BGB) und/oder Schadens-
ersatz (nach §§ 280, 283 BGB) verlangen. Hierauf wird er, falls der Schuldner
dieser Forderung nicht nachkommt, auch seine Klage richten. Eine solche Klage
fihrt freilich nicht zur Hemmung der Verjihrung hinsichtlich des Natural-
erfillungsanspruchs. Dies eroffnet dem Schuldner die Méglichkeiten, das Ver-
fahren zu verzogern und dann vorzutragen, er habe die Unerschwinglichkeits-
einrede gar nicht erhoben. Das Gericht wird die Schadensersatzklage des Gliu-
bigers dann abzuweisen haben: Sowohl §326 Abs. 4 BGB als auch §283 BGB
setzen eine Befreiung des Schuldners nach §275 BGB voraus, die hier mangels
Erhebens der Einrede nicht vorliegt. Der Glaubiger liuft also Gefahr leer aus-
zugehen: Ruckabwicklung und Schadensersatz kann er mangels Befreiung des
Schuldners nicht verlangen'*® und der (fortbestehende) Anspruch auf Natural-
erfiillung ist verjahrt.

Dass dieses Dilemma nicht nur theoretischer Natur ist, sondern durchaus
praktisch werden kann, zeigt die — unten noch ausfiihrlicher darzustellende!*
- Boot-Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2012:15° Dort war nicht die Erfiil-
lung des Anspruchs, sondern die Nacherfiillung unerschwinglich geworden.
Der Gliubiger konnte sein Riickabwicklungsbegehren wegen §326 Abs.1S.2
BGB also nicht auf § 326 Abs. 4 BGB stiitzen, sondern musste vom Vertrag zu-
riicktreten und Riickabwicklung nach §346 Abs.1 BGB verlangen. Das hatte
er auch getan. Allerdings hatte er dem Schuldner im Vertrauen auf die Uner-
schwinglichkeit — und damit auf §326 Abs.5 BGB - keine Nachfrist gesetzt.
Der BGH hielt den Riicktritt daher fiir unwirksam: Im Falle einer blofien Uner-
schwinglichkeit greife § 326 Abs. 5 BGB nur dann, ,wenn der Schuldner gemif3
§275 Abs. 2 BGB von seinem Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch gemacht
hat“1>1,

cc) Partielle Unmaglichkeit bzw. Unerschwinglichkeit

Ist die Leistung des Schuldners nur teilweise unmdglich bzw. unerschwinglich,
so gelten die o.g. Rechtsfolgen nur fiir jenen unmdglichen bzw. unerschwingli-
chen Teil. Die restliche Leistung muss der Schuldner erbringen. Dies giltauch in
Fillen einer sog. qualitativen Unmoglichkeit, also dann, wenn der Leistungsge-
genstand an einem unbehebbaren Mangel leidet. In diesem Fall bezieht sich die
Befreiung bzw. die Einrede nur auf den Anspruch des Glaubigers auf mangelf-

148 Fiir ein Schadensersatzverlangen nach §§ 280, 281 BGB oder einen Riicktritt nach §323
BGB hitte er eine Frist setzen miissen, was er im Vertrauen auf die Unerschwinglichkeit oft-
mals nicht getan haben wird.

149 Siehe unten §4 C. II1. 2 b) und §4 C. V. 2. ¢) aa) (2).

150 BGH, 19.12.2012 - VIII ZR 96/12, NJW 2013, 1074.

151 Teitsatz 2 der Entscheidung.
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reie Lieferung. Der Anspruch wird gewissermafien zu einem solchen auf ,man-
gelhafte Lieferung® reduziert. Da diese partielle Wirkung der Unmoglichkeit
komplexe Folgefragen nach sich zieht, wird sie im zweiten Kapitel (§ 8) geson-
dert behandelt. Auf die dortigen Ausfithrungen sei an dieser Stelle verwiesen.

dd) Fazit

In praktischer Hinsicht und im Normalfall werfen die in §275 BGB angeord-
neten Rechtsfolgen keine Probleme auf. Der Schuldner muss nicht leisten, we-
der im Fall der Unméglichkeit noch im Fall der Unerschwinglichkeit. Probleme
ergeben sich allerdings zum einen fiir den Spezialfall einer voriibergehenden
Unmoglichkeit— dazu gesondert unten § 10 — und zum anderen ganz generell in
dogmatischer Hinsicht: Die von § 275 Abs. 1 und 2 BGB angeordneten Rechts-
folgen passen nicht recht in das neue Schadensersatzsystem, das nicht mehr ka-
tegoriebasiert an eine Unmdoglichkeit, sondern allgemein an die Verletzung ei-
ner Pflicht ankniipft. Wihrend man §275 Abs.1 BGB so deuten kann, dass
nur der Leistungsanspruch des Glaubigers untergeht, die Leistungspflicht des
Schuldners jedoch — anspruchsentkleidet — fortbesteht, lisst der Wortlaut des
§275 Abs. 2 BGB eine entsprechende Deutung kaum zu. Hier bleibt es dement-
sprechend bei der dogmatisch inkonsistenten Gesetzeslage, dass der Schuldner
einerseits seine Leistung verweigern darf, dass eine solche Verweigerung aber
andererseits im Rahmen der §§ 280 ff. BGB als Pflichtverletzung zu werten ist.

3. Schicksal der Gegenleistung

Erlischt nach §275 Abs. 1 BGB der Anspruch des Glaubigers auf die Leistung
des Schuldners (oder steht ihm nach §275 Abs.2 BGB die Einrede der Uner-
schwinglichkeit entgegen), so erlischt gem. § 326 Abs. 1 BGB grundsitzlich au-
tomatisch auch der Anspruch des Schuldners auf die Gegenleistung des Glau-
bigers. Ausnahmen hiervon bestehen nur fiir drei Fille: a) das Leistungshin-
dernis entsteht nach Gefahriibergang (§§ 446, 447 BGB; b) der Glaubiger ist
fir das Leistungshindernis allein oder weit iiberwiegend verantwortlich (§ 326
Abs.2 S. 1 alt. 1 BGB); ¢) der Glaubiger befindet sich in Annahmeverzug und
der Schuldner hat das Leistungshindernis nicht zu vertreten (§326 Abs.2 S.1
alt. 2 BGB).

Ausnahme ¢) ist im Kaufrecht allerdings weitgehend obsolet: Nach §446 S. 2
BGB begriindet der Annahmeverzug einen Ubergang der Preisgefahr auf den
Kiufer, so dass bereits Ausnahme a) greift.!>

152 Erstaunlich ist in diesem Zusammenhang, dass §447 BGB die Alternative des An-
nahmeverzugs véllig unberiicksichtigt lisst. Dies mag auf der Uberlegung griinden, dass der
Verkaufer bei vereinbarter Schickschuld — anders als bei der Hol- oder Bringschuld - fiir
die Ubergabe nicht auf die Mitwirkung des Kiufers angewiesen ist: Es geniigt die Ubergabe
an die Transportperson. Diese Uberlegung greift aber dann zu kurz, wenn der Gliubiger
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Hinsichtlich Ausnahme b) ist umstritten, nach welchem Mafistab sich die
»Verantwortlichkeit des Gldubigers richtet. § 276 BGB gilt ausdriicklich nur
fiir die Verantwortlichkeit des Schuldners. Dieser Streit wird Gegenstand der
Ausfiihrungen in § 6 sein. An dieser Stelle mag daher der Hinweis gentigen, dass
der BGH §276 BGB analog anwendet.

Selbst wenn eine der Ausnahmen greift, kann der Anspruch des Schuldners
auf die Gegenleistung jedoch unter Umstinden zu kiirzen sein. Gem. §326
Abs.2 S.2 BGB muss sich der Schuldner ,,dasjenige anrechnen lassen, was er
infolge der Befreiung von der Leistung erspart oder durch anderweitige Ver-
wendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig unterlasst.!>
Diese Anrechnung kann unter Umstanden sogar dazu fihren, dass die Gegen-
leistung auf Null zu reduzieren ist. Betrifft das Hindernis nicht den Gegenstand
der Leistung, sondern lediglich die Lieferung des Gegenstands an den konkre-
ten Glaubiger (bspw. ein Exportverbot fiir das Land des Kaufers), so verbleibt
dem Schuldner durch die Befreiung der volle Sachwert und die Moglichkeit, die
Sache gewinnbringend an einen Dritten zu veraufern.!>*

4. Schadensersatzhaftung des Schuldners

Erfille der Schuldner wegen eines Leistungshindernisses nicht in natura, stellt
sich die Frage nach einer Schadensersatzhaftung. Diese Frage wird von §275
BGB teilweise mitbeantwortet. Grundsitzlich gilt nimlich: Wenn die Leistung

vorab erkennen lisst, er werde die Lieferung nicht annehmen. Wollte der Schuldner in solch
einem Fall den Ubergang der Preisgefahr herbeifiihren, miisste er die Kaufsache trotz der
Ankiindigung des Glaubigers an die Transportperson iibergeben. Dies wird ihm in aller Re-
gel kaum zuzumuten sein. Er wire gezwungen, die Versandkosten vorzustrecken — und ob
er diese dann nach §304 BGB ersetzt verlangen konnte, erscheint zumindest zweifelhaft.
Nach §304 BGB sind niamlich nur solche Aufwendungen ersatzfihig, die der Schuldner fiir
das Angebot machen musste. Da der Glaubiger aber erklirt hat, er werde die Leistung nicht
annehmen, hitte ein wortliches Angebot gem. §295 BGB geniigt, um ihn in Annahmeverzug
zu versetzen. Der Transport musste also nicht stattfinden — zumindest nicht, um den An-
nahmeverzug zu begriinden. Selbst wenn man einen Anspruch auf Ersatz der Versandkosten
bejahen wollte, trife den Schuldner jedenfalls das Insolvenzrisiko des Gliubigers. Im Ubrigen
erscheint es auch okonomisch betrachtet ineffizient, dem Schuldner aufzuerlegen, die Ware
einem unsinnigen Transport zu unterziehen. Daher muss die Annahmeverzugsvariante des
§446 S.3 BGB m.E. auch bei Schickschulden angewendet werden. Dies kann entweder im
Wege der Analogie — deren Voraussetzungen ohne weiteres vorliegen diirften — oder aber
(vorrangig) durch Auslegung des §447 BGB erfolgen, indem man diese Vorschrift lediglich
als Ausnahme zur Ubergabevariante des § 446 S. 1 BGB versteht, die die Annahmeverzugs-
variante des S. 3 unbertihrt lasst.

153 Ahnliche Regelungen enthalten §645 Abs.1S.1 BGB (fiir das Werkvertragsrecht,
§ 615 BGB (fiir das Dienstvertragsrecht) und §537 BGB (fiir das Mietrecht); vgl. zu den — ge-
ringfligigen — Unterschieden zwischen diesen Vorschriften unten § 9 B. I. 3. b) cc), dd) und ee).

154 In diesem Fall ist jedoch genau zu priifen, ob der Schuldner das Geschift mit dem
Dritten nicht ohnehin geschlossen hitte. Dann ist zumindest der Gewinn aus jenem Geschift
nicht anzurechnen (sog. Lost-volume-Geschift).
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weder unmdglich noch unerschwinglich ist, fithrt eine Nichtleistung stets zu
einem Schadensersatzanspruch. Die Nichtleistung ist dann als schuldhaft (vor-
sitzlich) einzustufen.'>® Bei iiberwindbaren Hindernissen besteht der Vorwurf
in der (vorsitzlich) unterlassenen Uberwindung des Hindernisses.

Allerdings gilt eine wesentliche Ausnahme!®® von diesem Grundsatz: Uber-
winden kann der Schuldner nimlich nur solche Hindernisse, die er kennt. Bei
fehlender Kenntnis kann ihm die unterlassene Beseitigung also nicht zum Vor-
wurf gemacht werden.!” In diesem Fall verschiebt sich der Blickwinkel: Nicht
mehr die unterlassene Uberwindung des Hindernisses steht im Vordergrund;
vielmehr riickt die Frage in den Fokus, ob der Schuldner das Hindernis hitte
erkennen mussen. Bejahendenfalls steht dann fest, dass er es auch hitte sber-
winden miissen und dass ihn dementsprechend ein Verschuldens-, genauer: ein
Fahrlassigkeitsvorwurf trifft.

Kann die mangelnde Kenntnis dem Schuldner nicht zum Vorwurf gemacht
werden, schliefit dies eine Schadensersatzhaftung freilich nicht zwingend aus.
Vielmehr gilt in diesem Fall der herkdmmliche Haftungsmafistab: Es kommt
darauf an, ob der Schuldner das Leistungshindernis schuldhaft herbeigefiihrt
hat oder nicht.!>8

Ist die Leistung tatsichlich unméglich oder unerschwinglich, so greift der
oben genannte Automatismus von vornherein nicht; es kommt von vornherein

nur darauf an, ob der Schuldner das Leistungshindernis schuldhaft herbeige-
fihrt hat!>?

155 NomosKomm/Dauner-Lieb, § 276, Rn. 30.

156 Eine zweite — in der Praxis allerdings wohl kaum vorstellbare Ausnahme — besteht im
Fall eines entschuldigten Rechtsirrtums: geht der Schuldner irrig davon aus, dass er wegen des
Hindernisses von seiner Leistungspflicht befreit ist, so kann dies den Verschuldensvorwurf
entfallen lassen. Allerdings ist der BGH bei der Annahme eines enzschuldigten Rechtirrtums
duflerst restriktiv (siehe hierzu unten §2 C. II. 3. b) cc) (5)); ein nicht entschuldigter Rechts-
irrtum begriindet indes seinerseits den Vorwurf der Fahrlissigkeit.

157 Vorstellbar ist solch eine mangelnde positive Kenntnis vor allem bei der Schlechtliefe-
rung, nimlich in dem klassischen Fall eines versteckten Mangels. Aber auch eine Lieferungs-
verzogerung muss nicht notwendigerweise derart offensichtlich sein, dass der Schuldner sie
sogleich erkennt und das betreffende Hindernis behebt. Freilich diirfte in diesen Fillen die
Unkenntnis dem Schuldner in aller Regel zum Vorwurf gemacht werden konnen. Grundsitz-
lich obliegt es ihm, sich dariiber zu informieren, ob eine Lieferung den Adressaten rechtzeitig
erreicht oder ob sie aufgehalten wird.

158 Siehe hierzu ausfiihrlich unten §. 2 C.

159 Staudinger/Otto, § 280 Rn. D 8; MiinchKommBGB/Ernst, § 280 Rn. 27; BeckOKBGB/
Unberath, §283 Rn.3; a.A. wohl BeckOGK BGB/Schaunb, Art.276 Rn. 148: ,Wenn der
Schuldner etwa iiber §275 Abs.2 von der Leistungspflicht befreit ist, kann ihm nicht aus
demselben Grund, der zur Befreiung von der Leistungsplicht fiihrt, ein Vertretenmiissen
1.S.d. § 276 zur Last gelegt werden.”



