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Aus dem Vorwort zur ersten Auflage (2008)

Uber mangelnde Aufmerksamkeit hat sich das Leistungsstérungsrecht nie be-
klagen miissen. Kaum iiberraschend zog seine gesetzliche Neufassung im Jahre
2001/2002 die Zivilrechtswissenschaft formlich in ihren Bann. Die wissenschaft-
liche Aufarbeitung ist inzwischen in die monographische Phase eingetreten,
richtungweisende Gerichtsentscheidungen sind ergangen. Das vorliegende Hand-
buch gibt eine systematische Darstellung des Leistungsstorungsrechts, die den
Stoff im Wesentlichen nach den Rechtsfolgen ordnet. Es will damit der gesetz-
lichen Systematik ebenso wie der fallpraktischen Arbeit Rechnung tragen.
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1. Teil: Grundlagen des Leistungsstorungsrechts

Literatur: Basedow Kodifikationsrausch und kollidierende Konzepte — Notizen zu Marktbezug,
Freiheit und System im Draft Common Frame of Reference, ZeuP 2008, 673ff.; Canaris Die Re-
form des Rechts der Leistungsstérungen, JZ 2001, 499ff.; Dauner-Lieb Zur Reichweite der
(Nach-)Erfiillung beim Kauf — Wundersame Vermehrung der Nachfristsetzungen gemaf3 §§ 281,
323 BGB?, FS Canaris (Bd. 1), 2007, S. 143ff.; Deckert Folgenorientierung in der Rechtswissen-
schaft, 1995; Diederichsen Zur gesetzlichen Neuordnung des Schuldrechts, AcP 182 (1982),
101ff.; Eidenmiiller Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl., 2015; Ernst Kernfragen der Schuld-
rechtsreform, JZ 1994, 801ff.; Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann Der
Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Europdische Privatrecht, JZ 2008, 529ff.; Fezer Aspekte
einer Rechtskritik an der economic analysis of law und am property rights approach, JZ 1986,
817 ff.; Gandolfi Der Vorentwurf eines Europédischen Vertragsgesetzbuchs, ZEuP 2002, 1ff.; Gies-
ler Die Strukturen des Leistungsstérungsrechts beim Schadensersatz und Riicktritt, JR 2004,
133ff.; Grigoleit System der Leistungsstorungen. Einheitlichkeit und Differenzierung im kauf-
rechtlichen Leistungsstérungsrecht, in: 10 Jahre Schuldrechtsmodernisierung, 2014, S.55ff.;
Grundmann Der Schadensersatzanspruch aus Vertrag — System und Perspektiven, AcP 204
(2004), 5691f.; Henk Die Haftung fiir culpa in contrahendo im IPR und IZVR, 2007; Hirsch Er-
wartungen der gerichtlichen Praxis an einen Gemeinsamen Referenzrahmen fiir ein Europai-
sches Vertragsrecht, ZIP 2007, 937 ff.; U. Huber Die Pflichtverletzung als Grundtatbestand der
Leistungsstorung im Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, ZIP
2000, 2273ff.; ders. Gutachten und Vorschlidge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, in: Bun-
desministerium fiir Justiz (Hrsg.), Bd. 1, 1981, S. 647ff.; Jansen/Zimmermann Grundregeln des
bestehenden Gemeinschaftsprivatrechts, JZ 2007, 1113ff.; Kolbe Unzumutbarer Beseitigungs-
aufwand, NJW 2008, 3618; Kuneva The European Contract Law and Review of the Consumer
Acquis, ZEuP 2007, 955 ff.; Lobinger Die Grenzen rechtsgeschéftlicher Leistungspflichten, 2004;
Looschelders Unmoglichkeit als Leistungsstérungskategorie, in: 10 Jahre Schuldrechtsmoder-
nisierung, 2014, S. 213ff.; Mankowski Der Vorschlag fiir die Rom I-Verordnung, IPRax 2006,
101ff.; Max Planck Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht Comments on the
European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council
on the law applicable to contrectual obligations (Rome I), RabelsZ 2007, 225ff.; Medicus Leis-
tungsstorungen im neuen Schuldrecht, JuS 2003, 521ff.; ders. Die Anwendbarkeit des Allge-
meinen Schuldrechts auf Schutzpflichten, FS Canaris (Bd. 1), 2007, S. 835ff.; Ott Allokationsef-
fizienz, Rechtsdogmatik und Rechtsprechung — die immanente 6konomische Rationalitdt des
Zivilrechts, in: ders./Schifer (Hrsg.), Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, 1989, 25ff.;
ders./Schdfer Die 6konomische Analyse des Rechts — Irrweg oder Chance wissenschaftlicher
Rechtserkenntnis?, JZ 1988, 213ff.; Otto Die Grundstrukturen des neuen Leistungsstérungs-
rechts, Jura 2002, 1ff.; Posner A Reply to some recent Criticisms of the Efficiency Theory of the
Common Law, Hofstra Law Review 1981, 775ff.; Riehm Der Grundsatz der Naturalerfiillung,
2015; Roth Die Europdisierung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, in: Riickert Leistungsstérungen
und Juristenideologien heute und gestern, FS W. Kilian, 2004, S. 704ff.; Schdfer/Ott Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl., 2012; Schapp Empfiehlt sich die Pflichtver-
letzung als Generaltatbestand des Leistungsstérungsrechts?, JZ 2001, 583ff.; R. Schulze Die
»Aquis-Grundregeln“ und der Gemeinsame Referenzrahmen, ZEuP 2007, 731ff.; ders. (Hrsg.),
Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law, 2008; Schur Leistung und Sorgfalt,
2001; Schwarze Vorvertragliche Verstindigungspflichten, 2001; Sonnenberger Der Entwurf
eines Europdischen Vertragsgesetzbuchs der Akademie Europdischer Privatrechtswissen-
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schaftler — ein Meilenstein, RIW 2001, 409ff.; Hans Stoll Notizen zur Neuordnung des Rechts
der Leistungsstérungen, JZ 2001, 589ff.; Heinrich Stoll Die Lehre von den Leistungsstérungen,
1936; ders. Akademie fiir Deutsches Recht, 1933-1945, Personen-, Vereins-, und Schuldrecht,
Bd. I11/3, 190; Stiirner Grenzen des privatrechtlichen Eigentumsschutzes, FS v. Briinneck, 2011,
S.360ff.; Taupitz Okonomische Analyse und Haftungsrecht — Eine Zwischenbilanz, AcP 196
(1996), 1141f.; Troger Arbeitsteilung und Vertrag: Verantwortlichkeit fiir das Fehlverhalten Drit-
ter in Vertragsbeziehungen, 2012; Unberath Die Vertragsverletzung, 2007; G. Wagner Vom aka-
demischen zum politischen Draft Common Frame of Reference, ZEuP 2008, 676f.; Zimmermann
Schuldrechtsmodernisierung?, JZ 2001, 171ff.; ders. Die Principles of European Contract Law
als Ausdruck und Gegenstand europdischer Rechtswissenschaft, 2003.

§ 1 Dogmatische Grundlagen

Literatur: Siehe vorstehende Angaben am Anfang des 1. Teils.

A. Der Begriff der Leistungsstorung
I. Das Zuriickbleiben hinter dem Gesollten

Das BGB kennt weder den Begriff der Leistungsstérung' noch des Leistungssto-
rungsrechts noch sonst einen alle Storungen erfassenden Generaltatbestand.
Uber den Gegenstand des Leistungsstérungsrechts und die ihm zuzurechnen-
den Normengruppen besteht aber im Kern keine Unklarheit. Entspricht die
Durchfiihrung eines Schuldverhiltnisses nicht dem, was zu geschehen hétte
(z.B. der Schuldner liefert nicht), liegt eine Leistungsstérung bzw. Stérung vor.?
Die Leistungsstorung erfordert also ein Urteil dahingehend, dass die ,,Wirklich-
keit des Schuldverhéiltnisses“ hinter dem ,,Gesollten® zuriickbleibt.* Darin liegt
der kleinste gemeinsame Nenner aller unter den Begriff der Leistungsstorung zu
bringenden Phdnomene.’ Das ,,Zuriickbleiben hinter dem Gesollten“ ist nicht

1 Zugeschrieben wird die Pragung des Begriffs Heinrich Stoll Die Lehre von den Leistungssto-
rungen, 1936, S. 13. Zur Genese eingehend Huber Leistungsstérungen, §111, S. 3f.

2 Uberblick zu diversen Definitionen Huber Leistungsstérungen I, § 11, S. 2ff.

3 Das ,,Gesollte” ist in einem untechnischen Sinne zu verstehen und schlief3t auch die Ge-
schaftsgrundlage des Schuldverhiltnisses und auflerhalb der Leistungspflicht liegende ge-
meinsame Zwecke mit ein, vgl. dazu noch Schur Leistung und Sorgfalt, S. 44.

4 Ahnlich Huber Leistungsstérungen I, § 112, S. 4; ferner Schur Leistung und Sorgfalt, S. 42f.;
Grundmann AcP 204 (2004), 569, 594f.; Unberath Die Vertragsverletzung, S. 183.

5 Wie aussichtslos der Versuch wire, die verschiedenen Stérungsphdnomene iiber diesen
kleinsten Nenner hinaus begrifflich zu verbinden, zeigt Schur Leistung und Sorgfalt, S. 37 ff.
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gleichzusetzen mit Nichterfiillung® oder Pflichtverletzung’ oder gar mit dem
Fehlverhalten des Schuldners. Der Begriff der ,Leistungsstérung® oder ,,Sto-
rung” ist in zweierlei Hinsicht weiter gefasst: Er erfasst auch solches Zuriick-
bleiben hinter dem ,,Gesollten®, das nicht Verletzung eines subjektiven Rechts,
sondern blof3e Obliegenheitsverletzung ist (insbes. unterlassene Mitwirkung des
Glaubigers, z.B. der Verleiher nimmt die entliehene Sache nicht zuriick).® Und er
erfasst nicht nur Storungen des Inhalts des Schuldverhiltnisses, sondern auch
der Grundlage des Schuldverhiltnisses (Geschiftsgrundlage).’

Der Begriff Leistungsstorung ist missverstdndlich insofern, als nicht nur Leis-
tungspflichten (§241 Abs.1 BGB) unzureichend durchgefiihrt werden konnen,
sondern auch Riicksichtnahmepflichten zum Schutz der Rechtsgiiter und Ver-
mogensinteressen des anderen Teils (§241 Abs. 2 BGB, z.B. Pflicht des Verkiu-
fers/Schuldners bei der Anlieferung nicht die Toreinfahrt des Kaufers/Glaubigers
zu beschidigen).!” Besonders deutlich wird die hier nétige begriffliche Dehnung
im Hinblick auf solche Schuldverhiltnisse, die ausschliefilich aus Riicksicht-
nahmepflichten bestehen, wie das Schuldverhidltnis der Vertragsanbahnung
(§311 Abs. 2 BGB), das mit Recht dem Leistungsstérungsrecht zugerechnet wird."
Angesichts der Gebrduchlichkeit des Begriffs und der Leitfunktion der Leis-
tungspflicht wird hier aber darauf verzichtet, die ,,Leistungsstérung® durch ei-
nen anderen Begriff zu ersetzen. Leistungsstérung kann im Folgenden also auch
die Verletzung von Verhaltenspflichten auf3erhalb des eigentlichen Leistungsbe-
reichs sein. Der Begriff Storung® wird synonym gebraucht.

6 So aber Unberath Die Vertragsverletzung, S. 183f.

7 Soi.E. aber Begr. BT-Drucks. 14/6040, S. 133f.; Giesler JR 2004, 133, 135.

8 Von Huber offenbar nicht mit in den Begriff der Leistungsstérung einbezogen, vgl. Huber
Leistungsstorungen I, § 112, S. 4f. Wie hier Schur Leistung und Sorgfalt, S. 39f.

9 Schur Leistung und Sorgfalt, S. 44; zweifelnd Medicus JuS 2003, 521.

10 Zur Diskussion um die Einordnung der Riicksichtnahmepflichten/(Schutzpflichten) einer-
seits Schur Leistung und Sorgfalt, S.207ff., andererseits Unberath Die Vertragsverletzung,
S. 188ff.

11 Schur Leistung und Sorgfalt, S. 44. Die ablehnende Haltung von Huber (Leistungsstérun-
gen I, §11, S. 3) wird sich angesichts der gesetzlichen Anbindung der c.i.c. an § 280 Abs. 1 BGB
(§ 31 Rn. 1f.) nicht aufrechterhalten lassen.

12 Dazu Medicus FS Canaris, S. 835f.

13 Ebenfalls seit langem gebrduchlich, vgl. Heck Grundrifl des Schuldrechts, § 25 1., S.72;
Heinrich Stoll Akademie fiir Deutsches Recht, 1933-1945, Bd. III/3, S. 190, 199, 203.

14 So auch Schur Leistung und Sorgfalt, S. 44.
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Il. Rechtliche Bedeutung des Begriffs

Der Begriff der ,,Leistungsstérung“ oder ,,Storung® ist kein Rechtsbegriff im en-
geren Sinne, d.h. kein tatbestandlicher Begriff, der auf die Anordnung einer
bestimmten Rechtsfolge hin gebildet wiirde. Die Feststellung, es liege eine Leis-
tungsstorung oder Stérung vor, fiihrt nicht zu einer bestimmten Rechtsfolge.
Der Begriff erfiillt vielmehr eine hermeneutische und systematisierende Funk-
tion, indem er ein aus bestimmten gesetzlichen und richterrechtlichen Normen
bestehendes Rechtsgebiet bezeichnet und damit die Voraussetzung fiir innere
Systematisierung und duflere Abgrenzung schafft.

lll. Verhiltnis zu anderen Allgemeinbegriffen

Das Leistungsstorungsrecht bzw. seine Dogmatik kennt eine Reihe weiterer all-
gemeiner Begriffe" zur Bezeichnung von ,,Durchfiihrungsdefiziten“, deren Ver-
haltnis zum Begriff der Leistungsstorung hier anzusprechen ist. Diese Begriffe
sind im Unterschied zur ,Leistungsstérung® tatbestandliche Begriffe, die mit
Blick auf eine bestimmte Rechtsfolge gebildet werden. Mit ihnen verbindet sich
der Anspruch auf ein méglichst hohes Maf3 an begrifflicher Systematisierung des
geregelten Leistungsstorungsrechts, allerdings auch die Frage, wie viel Abstrak-
tion die Regeln des Leistungsstérungsrechts vertragen.'® Diese Frage bildet den
Mittelpunkt beider grofier Reformdebatten des vergangenen Jahrhunderts, jener
der dreif3iger Jahre und jener der achtziger Jahre. Aus dieser Diskussion hervor-
gegangen” ist schlief3lich mit der Schuldrechtsmodernisierung zum 1.1.2002'®
als allgemeinster gesetzlicher Begriff die ,,Pflichtverletzung® im Sinne des
§ 280 Abs. 1 BGB.” Die ,,Pflichtverletzung* erfasst nur einen Ausschnitt der Leis-
tungsstorungen, ist dafiir aber wohl besser geeignet als der alternativ vorge-

15 Analyse bei Schur Leistung und Sorgfalt, S. 45ff.

16 Vgl. Diederichsen AcP 182 (1982), 101, 105ff.; U. Huber ZIP 2000, 2273, 2274 und Ernst ]JZ
1994, 801, 805, 809 (,,Abstraktion ist nicht Vereinfachung®).

17 Eingehend zur Entwicklung des Begriffs Schur Leistung und Sorgfalt, S. 53 ff.

18 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001 (BGBL. I, 3138); Bekanntmachung
der Neufassung des BGB v. 2.1.2002 (BGBL. 1, 42).

19 Dem zum fritheren Recht unternommenen Versuch, die Unmoglichkeit zum leistungssto-
rungsrechtlichen Grundtatbestand auszudeuten, fehlt mit Schaffung der §§280ff. BGB die
gesetzliche Grundlage. Er wurde freilich auch friiher schon von der herrschenden Meinung
abgelehnt. Zur gleichwohl verbleibenden rechtlichen Bedeutung der Konstruktion s. noch § 12
Rn. 4.
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schlagene Begriff der ,Nichterfiillung“ (vgl. Art. 79 CISG),”® unter den man nur
mit Miihe die Nichteinhaltung von Riicksichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB)
subsumieren kann.? Doch ist das gewiinschte Ergebnis, alle dem Schuldner zu-
zurechnenden Storungen unter einen Begriff zu bringen, auch mit jenem der
»Pflichtverletzung® nicht wirklich erreichbar.”? Der strukturelle Unterschied
zwischen erfolgsbezogener Leistungspflicht, verhaltensbezogener Leistungs-
pflicht und Riicksichtnahmepflicht erzwingt eine jeweils unterschiedliche
Deutung des Begriffs.”

B. Funktionen des Leistungsstorungsrechts

Die vielfdltigen Funktionen des Leistungsstérungsrechts erschopfend zu be-
schreiben, kénnte wohl der Gegenstand eines eigenen Buches sein. Hier muss
es damit sein Bewenden haben, die wichtigsten Funktionen hervorzuheben:

I. Formale Funktion

Formal, d.h. der rechtlichen Wirkung nach, lassen sich zwei Funktionen des
Leistungsstorungsrechts beschreiben: Die erste, weniger augenfillige, systema-
tisch aber vorrangige Aufgabe des Leistungsstorungsrechts besteht in der in-
haltlichen Anreicherung des Schuldverhdltnisses, der Ergdnzung und Kon-
Kkretisierung der Pflichten. So bestimmt § 275 BGB mit {iber den Inhalt der
Leistungspflicht, indem er die Grenzen der geschuldeten Anstrengungen be-
zeichnet. § 276 BGB bestimmt mit {iber den Inhalt sowohl der Leistungspflich-
ten, vor allem aber der Riicksichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB), indem er
das Maf der geschuldeten Sorgfalt definiert. Die §§ 293ff. BGB bestimmen mit

20 Dafiir als ,,Grundkategorie des Leistungsstorungsrechts“ U. Huber in: Bundesministerium
fiir Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. 1, 1981,
S. 647, 699ff.; dagegen Diederichsen AcP 182 (1982), 101, 117-121.

21 In der (deutschen) Dogmatik wird der Begriff bislang ganz {iberwiegend auf die Nichtein-
haltung von Leistungspflichten beschrankt.

22 Zur Kritik an der Pflichtverletzung als Grundtatbestand Schapp JZ 2001, 583, 585; ferner
Ernst JZ 1994, 801, 805f.; Fikentscher/Heinemann SchuldR, 10. Aufl., Rn. 357; U. Huber ZIP
2000, 2273ff.; Stoll JZ 2001, 589, 591; Schur Leistung und Sorgfalt, 2001, S. 53ff.; vgl. auch den
Korrekturvorschlag von Canaris JZ 2001, 499, 523, der auf einen einheitlichen Begriff verzichtet
und zwischen ,,Nichterfiillung“ und ,,Verletzung einer Pflicht im Sinne von § 241 Abs. 2* unter-
scheidet.

23 Naher § 16 Rn. 11.
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iiber die vom Gldubiger zu erbringende Mitwirkung usw. Die zweite Funktion
des Leistungsstérungsrechts besteht darin, die Folgen einer Stérung fiir das
Schuldverhdltnis zu regeln, insbes. zu bestimmen, wer die nachteiligen Fol-
gen einer Storung zu tragen hat, der Schuldner, der Glaubiger oder beide Seiten
anteilig, z.B. durch Anordnung einer Schadensersatzpflicht (§§ 280 ff. BGB) oder
durch Fortfall der Leistungspflicht (§ 275 BGB) oder der Gegenleistungspflicht
(§ 326 BGB).

Il. Materielle Funktion

1. Gerechter Ausgleich der Parteiinteressen

Die materielle Funktion bezieht sich auf ein bestimmtes materielles (inhaltli-
ches) Ziel. Es ldsst sich ganz allgemein dahin beschreiben, dass das Leistungs-
storungsrecht die Parteiautonomie sichern und einen gerechten Ausgleich zwi-
schen den am Schuldverhidltnis beteiligten Parteien und deren Interessen im
Hinblick auf die eingetretene Stérung herstellen soll, indem es z.B. die Parteien
eines Vertrages ihrem Versprechen gemdf; haften 1dsst oder bestimmte Verant-
wortlichkeitsmaf3stabe liefert und die nach diesem Maf3stab verantwortliche
Partei fiir die Folgen einer Stérung geradestehen ldsst.

2. Realisierung bestimmter Ordnungsziele?

Fraglich ist, ob und inwieweit iiber eine gerechte Regelung der Parteiinteressen
(die Mikroperspektive) hinaus auch ein bestimmtes Ordnungsinteresse oder ein
bestimmtes Ordnungsprinzip durch das Vertragsrecht im Allgemeinen und das
Leistungsstorungsrecht im Besonderen verwirklicht oder geférdert werden soll
(Makroperspektive). Die ordnungsrechtliche Betrachtung des Vertragsrechts
und damit auch des Leistungsstorungsrechts hat in den letzten drei bis vier
Jahrzehnten erheblich an Bedeutung gewonnen, zuerst starker unter dem Leit-
stern der sozialen Gerechtigkeit, danach insbes. durch die 6konomische Analy-
se des Rechts mehr unter dem Leitgedanken der 6konomischen Funktionalitit,
insbes. der Effizienz und des Wettbewerbs und schlief3lich — quer dazu — unter
dem Aspekt des Verbraucherschutzes.” Fragt man nach der fallpraktischen
Bedeutung dieser Diskussion, ist zwischen der gesetzlichen und der richter-
rechtlichen Ebene zu unterscheiden:

24 Vgl. Huber Leistungsstorungen I, § 21, II, S.25ff., 29ff.; Lobinger Die Grenzen rechtsge-
schaftlicher Leistungspflichten, S. 192.
25 S.noch § 33 Rn. 11 u. 26.
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Nicht zu bezweifeln ist die Befugnis des Gesetzgebers, bestimmte Ord-
nungsziele durch vertragsrechtliche bzw. leistungsstérungsrechtliche Regelun-
gen zu verfolgen. So dient etwa das Verbraucherrecht auch dem Ziel, bestimmte
Verwerfungen des Giiter- und Dienstleistungsmarktes zu beseitigen oder zu
verhindern, die auf einem Kompetenzgefdlle zwischen Verbraucher und Unter-
nehmer oder auf der Nachldssigkeit der Verbraucher und deren gezielter Aus-
nutzung durch den Unternehmer beruhen. Im Bereich des Leistungsstérungs-
rechts sind exemplarisch die Regelungen iiber die Mangelhaftung beim
Verbrauchsgiiterkauf anzufiihren (§§ 474ff. BGB). Ein Beispiel aus dem Arbeits-
vertragsrecht ist das Ordnungsziel der Eingliederung Behinderter in das Arbeits-
leben. So verpflichtet § 81 Abs.4 S.1 Nr.4, 5 SGBIX den Arbeitgeber eines
schwerbehinderten Arbeitnehmers zur behindertengerechten Ausgestaltung des
Arbeitsplatzes.?®

Problematisch ist dagegen die Bedeutung solcher Ordnungsziele fiir die
Rechtsanwendung und -fortbildung. Praktische Bedeutung erlangt diese Be-
trachtungsweise, wenn man ein Rechtsprinzip mit dem Inhalt des jeweiligen
Ordnungsziels postuliert (z.B. ,,Prinzip des Verbraucherschutzes“) und daraus
konkrete Rechtsfolgen ableitet. Denkbar ist hier nur, in Ankniipfung an gesetz-
liche Regelungen im Wege der Einzelanalogie das Recht fortzubilden oder — wie
es die Rechtsprechung zur vorvertraglichen Informationspflicht auf dem Kapi-
talmarkt tut — die normengestiitzte Ausformung spezieller Schutzprinzipien.”
Noch schwieriger gestaltet sich die Verwertung allgemeinster Ordnungsziele,
deren Aufbereitung vor allem in Anlehnung an die 6konomische Theorie erheb-
liche Bedeutung gewonnen hat. Das gilt namentlich fiir ein Ordnungsziel der
Effizienz (im Sinne des Gesamtnutzens®) und dessen 6konomischer Analyse.”
So wird in der Literatur eine iiber das Verschulden hinausgehende allgemeine
Verantwortlichkeit nach Risikogesichtspunkten (insbes. Herrschaftsbereich,
Fahigkeit zur Risikobewdltigung) auf Effizienzargumente gestiitzt*® oder das
Maf} der erforderlichen Sorgfalt (§ 276 BGB) danach bestimmt™ oder es werden
vorvertragliche Informationspflichten auf dieses Prinzip gestiitzt. Rechtspre-

26 Zuden leistungsstorungsrechtlichen Folgen ndher § 36 Rn. 80.

27 S.§33Rn. 36ff.

28 Zu den verschiedenen Effizienzbegriffen Eidenmiiller Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl.,
S. 41ff., 55-57 und 411-413; zur Differenzierung des Effizienzkriteriums im Rahmen der Fol-
genentscheidung vgl. auch Ott/Schdfer JZ 1988, 213, 218 und eingehend Schdfer/Ott Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl., Kap. 2, S. 11ff.

29 Fiir die Rechtsdogmatik grundlegend Eidenmiiller Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl.,
S. 393ff.

30 Naher § 35 Rn. 9ff.; § 36 Rn. 8f.

31 Néher §34 Rn. 13.
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chung und wohl iiberwiegende Literatur stehen dieser Form der Rechtsgewin-
nung zuriickhaltend gegeniiber. Als wohl weithin geteilte Einsicht kann gelten,
dass die Selbstbestimmung des Einzelnen im Zentrum des Zivilrechts steht,
nicht die Effizienz oder andere Ordnungsziele, dass folglich eine programmati-
sche Interpretation und Fortentwicklung des geltenden Rechts auf das Ziel Effi-
zienz hin und mithilfe von Effizienzkalkiilen ohne rechtliche Grundlage ist.*
Daher ist auch die programmatische Heranziehung ékonomischer Argumenta-
tionsfiguren wie insbes. des ,,effizienten Vertragsbruchs“ (efficient breach) im
rechtsdogmatischen Diskurs nicht gerechtfertigt. Dem geltenden Recht ist eine
»scharfe“ Regel zur Verhinderung lohnender Vertragsverletzungen nicht be-
kannt,” man darf sie ihm durch eine programmatische Ausdeutung auf das Ziel
der Effizienz nicht unterschieben, ebenso wenig das umgekehrte Ziel der Zulas-
sung effizienter Vertragsbriiche. Dieselben Vorbehalte gelten gegeniiber der
programmatischen Ausrichtung zivilrechtsdogmatischer Figuren bzw. des Ver-
mogens- bzw. Schuldrechts auf Effizienz.>

Die rechtsdogmatische Bedeutung der Effizienzanalyse kann nur eine punk-
tuell-ergdnzende sein. Sie kann als deskriptiv-empirische Analyse die Ermittlung
der Tatsachen verbessern. Sie kann als normativ-praktische Analyse dort, wo der
normative Kontext es zuldsst und rechtfertigt, im Wege der Folgenberiicksichti-
gung® und angebunden an die ,,objektive Teleologie“ Argument im rechtsdog-
matischen Diskurs sein. Wenn also z.B. eine 6konomische Analyse des § 278 BGB
ergibt, dass die bessere Beherrschbarkeit des Drittverhaltens durch den Schuld-
ner mafigeblich fiir die Einstufung des Dritten als Erfiillungsgehilfen des Schuld-
ners sein muss,* ist ,,dieser Aspekt (...) jedoch nicht allein ausschlaggebend, son-
dern in die gebotene Wiirdigung aller fiir die Auslegung relevanten Umstdnde mit
einzubeziehen‘” mit der Folge, dass §278 BGB auch ohne einen Beherrschbar-

32 Vgl. Eidenmiiller Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl., S. 69f., 465ff., 478; Fezer JZ 1986,
817ff.; Schwarze Vorvertragliche Verstdndigungspflichten, S. 71ff.; fiir das Haftungsrecht Tau-
pitz AcP 196 (1996), 114, 165f.; im Grundsatz wohl auch Riehm Grundsatz der Naturalerfiillung,
S. 150 ff. m.w.N.; anders noch Posner Hofstra Law Review 1981, 775, 780; teils abweichend auch
Ott in: ders./Schéfer (Hrsg.), Allokationseffizienz, S. 25, 28ff., der einen Grofteil der zivilrecht-
lichen Rechts- und Wertungsprinzipien auf das Effizienzkriterium zuriickfiihren will; abgemil-
dert Troger Arbeitsteilung und Vertrag, S. 48.

33 Vgl. die nach wie vor giiltige Analyse von Huber Leistungsstorungenl, §2 V 4, S. 49ff.;
nunmehr Riehm Grundsatz der Naturalerfiillung, S. 173ff., 181ff.

34 Troger Arbeitsteilung und Vertrag, S. 48; Riehm Grundsatz der Naturalerfiillung, S. 155.

35 Dazu Deckert Folgenorientierung in der Rechtswissenschaft, S. 183 ff.

36 So das (wenig iiberraschende) Ergebnis der umfassenden Analyse von Troger Arbeitstei-
lung und Vertrag, S. 552, 273ff., 316 ff. und passim.

37 BGH NJW 2011, 371 Rn. 24.
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keitsvorsprung des Schuldners vorliegen kann. Mit Blick auf die Komplexitat
und Mehrdeutigkeit von Effizienz wird fiir deren Beachtlichkeit bei der Rechts-
anwendung eine gewisse Evidenz des Effizienzkalkiils zu fordern sein.

C. Die tatbestandliche Erfassung der Storung

Stérungen der Durchfiihrung eines Schuldverhaltnisses sind von unterschiedli-
chem Gewicht fiir die Interessen der Beteiligten. Sie reichen von der geringfiigi-
gen Verzogerung der Leistung bis hin zur Nichterbringung der Leistung. Ein
Leistungsstorungsrecht, das sich einerseits nicht in Trivialitdt erschopft (etwa
derart, dass der Schuldner fiir Pflichtverletzungen verantwortlich sei), anderer-
seits ein angemessenes Verhaltnis zwischen Schwere der Stérung und Rechts-
folge herstellen will, kommt nicht umhin, das Kontinuum denkbarer Stérungen
nach Maf3gabe des jeweiligen Rechtsfolgenbedarfs in bestimmte Arten oder Ty-
pen aufzugliedern.

Dafiir liefert die innere Ordnung des Schuldverhéltnisses die Substruktur:
Ist die Leistungsstérung ein Zuriickbleiben der Wirklichkeit hinter dem nach dem
Schuldverhiltnis Gesollten, so lassen sich die Stérungen zuerst danach ordnen,
welcher Teil der vom Schuldverhiltnis geschaffenen Ordnung von einer Stérung
betroffen ist. Als insoweit leitende Struktur- und Inhaltselemente des Schuldver-
héltnisses®® sind anzufiihren die Unterscheidung zwischen Inhalt und Grundlage
des (vertraglichen) Schuldverhiltnisses,” die Unterscheidung zwischen Leis-
tungsinteresse und Integritétsinteresse (Erhaltungsinteresse, Schutzinteresse),*
die Unterscheidung zwischen einklagbaren (Leistungs-)Pflichten und nicht ein-
klagbaren Pflichten,” die Unterscheidung zwischen erfolgsbezogenen und ver-
haltensbezogenen Pflichten,* zwischen gegenseitigen und nicht gegenseitigen
Leistungspflichten** sowie zwischen Hauptleistungspflichten und Nebenleis-
tungspflichten,* schlief3lich die Unterscheidung zwischen Pflichten des Schuld-
ners und Pflichten (Obliegenheiten) des Glaubigers.*

38 Dabei handelt es sich nicht durchgehend um notwendige (iiberpositive) Elemente, sondern
auch um solche, die von der Ausgestaltung des Schuldverhéltnisses durch das positive (natio-
nale) Recht abhingen.

39 Zur Abgrenzung § 6 Rn. 6f.

40 Néher sogleich Rn. 11 und eingehend § 25 Rn. 11ff.; § 30 Rn. 2ff.

41 Nadher §19 Rn. 3, 6.

42 Niher § 16 Rn. 11; § 3 Rn. 2.

43 Nidher § 13 Rn. 6ff.

44 Naher § 13 Rn. 8.

45 Naher § 37 Rn. 9ff.

10
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Die weitere tatbestandliche Aufgliederung der Leistungsstorungen ist nicht
mehr aus der vorgegebenen Ordnung des Schuldverhdltnisses abgeleitet, son-
dern beruht auf genuin storungsrechtlichen Wertungen und Prinzipien. Ob
man etwa eine Schlechtleistung als Nichtleistung auffasst oder als eigene St6-
rungsart definiert, wie man voriibergehende Stérungen der Leistungspflicht
einordnet, ist durch das Schuldverhiltnis nicht vorgegeben, sondern abhingig
von storungsrechtlichen Erwdgungen.

Daraus lisst sich folgende Ordnung der Storungstatbestinde® ableiten:

I. Unterscheidung zwischen Leistungsinteresse und Integritdtsinteresse

Es wird unterschieden zwischen Stérungen, die das Interesse des Glaubigers an
der Leistung betreffen, und Stérungen, die sich auf das Integritats- bzw. Erhal-
tungsinteresse einer Partei (Rechtsgiiter und jenseits der Leistung liegende Ver-
mogensinteressen) beziehen. Im Gesetz findet sich diese Abgrenzung in §241
Abs. 2, §§280 Abs. 1, 282, 324 BGB, die Pflichten zur ,,Riicksicht auf die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen“ regeln und diese von allen auf das Leistungsinteres-
se bezogenen Pflichten (§ 241 Abs. 1, §§ 280 Abs. 2, Abs. 3, 281ff. BGB) unterschei-
den.”” Nur beziiglich des Leistungsinteresses besteht eine (klagbare) Leistungs-
pflicht.*® Nur hier muss deshalb entschieden werden, ob es im Falle einer Stérung
des Leistungsinteresses bei der Leistungspflicht bleibt (vgl. §§ 280 Abs. 3, 281ff.
BGB), wihrend die Verletzung des Integrititsinteresses diese Frage nicht aufwirft
und unmittelbar zum Schadensersatz fiihrt (§280 Abs.1 BGB). Eine stérungs-
rechtliche Verbindung zwischen beiden Interessen wird durch §282 BGB bzw.
§ 324 BGB hergestellt, die dem Gldaubiger die Abkehr von der Leistungspflicht we-
gen einer Verletzung des Integritétsinteresses gestatten.*

Il. Unterscheidungen innerhalb der Stérungen des Leistungsinteresses

Eine weitere Differenzierung der Stérungsarten setzt innerhalb der Leistungs-
pflichten an, wobei sie fiir diese grundséatzlich unabhdngig davon gilt, ob es

46 Sie erhebt keinen Anspruch auf Vollstdndigkeit.

47 Die Rechtsprechung fasst abweichend auch Leistungstreuepflichten unter § 241 Abs. 2 BGB,
§30 Rn. 2Fn. 4.

48 Der Schutz des Integritatsinteresses kann Gegenstand einer Leistungspflicht sein, vgl. § 30
Rn. 3.

49 Naher § 23 Rn. 1.
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sich um gegenseitige Leistungspflichten handelt oder eine Haupt- oder Neben-
leistungspflicht in Rede steht.

1. Unterscheidung nach der Art der Storung (Nichtleistung, Teilnichtleistung,
Schlechtleistung)

Hinsichtlich der Leistungspflicht wird unterschieden zwischen der Erbringung
des Leistungssubstrats (,,Was*) und der Qualitit der Leistung (,,Wie*). Das gel-
tende Recht erfasst das Qualitidtsdefizit in einem besonderen Tatbestand der
»hicht so wie geschuldet erbrachten Leistung® (vgl. §§281 Abs.1 S.1, 2. Alt.,
S. 3,323 Abs. 1, 2. Alt., Abs. 5S. 2, 326 Abs. 1 S. 2 BGB) und unterscheidet sie von
der (quantitativen) Teilnichtleistung (§§ 281 Abs. 1 S. 2, 323 Abs. 5S. 1, 326 Abs. 1
S. 1, 2. Halbs. BGB).”® Der Sinn dieser Unterscheidung liegt vor allem darin, dass
bei Qualitdtsdefiziten der Fortfall des Interesses an der Leistung wahrscheinli-
cher ist als beim Ausbleiben eines quantitativen Teils der Leistung, weshalb
dem Glaubiger die gédnzliche Abkehr von der Leistungspflicht leichter gemacht
wird.” Nur ein Unterfall der Nichtleistung ist die Leistung eines Aliud. In der
kauf- und werkvertraglichen Gewahrleistung sind dagegen Manko- und Aliud-
leistung der Schlechtleistung gleichgestellt (§ 434 Abs. 3 BGB, § 633 Abs.2 S. 3
BGB).

2. Unterscheidung nach der Behebbarkeit der Stérung (Leistungshindernis)
Innerhalb der Nichterbringung der eigentlichen Leistung oder der Schlechtleis-
tung wird nach den Ursachen fiir die Nicht- oder Schlechtleistung unterschie-
den, danach also, ob die Nichterbringung auf einem vom Schuldner nicht zu
iiberwindenden Leistungshindernis beruht (§§ 275, 283, 311a Abs. 2, 326 BGB)
oder trotz Erbringbarkeit nicht geleistet wird (§§ 281 Abs. 1 S. 1, 323 Abs. 1 BGB).
Der Sinn dieser Unterscheidung liegt vor allem darin, dass sich der Ubergang
von der Leistungspflicht zur Schadensersatzpflicht im Falle eines Leistungshin-
dernisses ohne weitere Voraussetzung vollzieht (vgl. §§ 283, 311a Abs. 2 BGB),
wihrend sonst der Fortfall der Leistungspflicht einer besonderen Rechtferti-
gung und eines Schadensersatzverlangens bedarf.”

50 Darin der unter Geltung des alten Rechts herrschenden Lehre von der positiven Vertrags-
verletzung folgend. Zur dogmatischen Entwicklung der Lehre von den positiven Vertragsver-
letzungen Soergel/ Wiedemann BGB, 12. Aufl., Vor § 275 Rn. 350ff.

51 Naher § 19 Rn. 44f.

52 Naher § 11 Rn. 1ff.; § 17 Rn. 3ff.
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3. Unterscheidung nach dem Grad der Stérung (Verletzung und Gefdhrdung)
Die Stérung der Leistungspflicht ist in den zuvor beschriebenen Tatbestdnden
als bereits eingetretene Verletzung der Leistungspflicht konzipiert. Dies ist der
Regelfall. Ausnahmsweise kann aber schon die Vorstufe der Verletzung, die
Gefahr einer Verletzung, eine Stérung sein. Das Gesetz hat die Leistungsgefahr-
dung nur punktuell geregelt. Das hat die Ausbildung einer umfassenden Dog-
matik praeter legem nicht gehindert, die jeder der zuvor erwahnten definitiven
Stérungen einen entsprechenden Gefihrdungstatbestand zur Seite stellt.>

4. Unterscheidung nach der Dauer der Stérung (Endgiiltige und
voriibergehende Storung)

Die unter 1. bis 3. beschriebenen Stérungstatbestdnde erfassen endgiiltige St6-
rungen, d.h. die Leistung wird endgiiltig nicht oder nicht so wie geschuldet er-
bracht, der Schadensersatz tritt an die Stelle der Primarleistungspflicht. Die Sto-
rungen konnen aber auch als voriibergehende auftreten. Es geht dann nur um
die Regelung der voriibergehenden Stérung. Im Schuldnerverzug (§§ 280 Abs. 1,
Abs. 2, 286 ff. BGB) ist die voriibergehende Nichtleistung trotz Erbringbarkeit der
Leistung gesetzlich geregelt. Fiir andere voriibergehende Stérungen hilt die
Dogmatik Lésungen bereit.>*

5. Unterscheidung nach dem Zeitpunkt der Stérung

Fiir vertragliche Schuldverhdltnisse ist der Zeitpunkt der Stérung ein weiteres
Ordnungselement. Existieren die fiir eine Stérung mafigeblichen Umstédnde be-
reits vor Vertragsschluss und lassen sie sich nach Vertragsschluss nicht behe-
ben (§ 275 BGB), ergeben sich fiir die Verantwortung des Schuldners andere An-
kniipfungspunkte als fiir die nach Entstehung des Vertrages eintretenden
Storungen. Fiir die Verursachung der betreffenden Umstdnde kann der Schuld-
ner nicht verantwortlich gemacht werden, da zum Zeitpunkt ihres Eintritts ein
Schuldverhiltnis noch nicht bestand. Wohl aber kann eine Haftung daran an-
kniipfen, dass er die betreffenden Umstdnde vor Abschluss des Vertrages hitte
erkennen miissen bzw. dafiir, dass er die Abwesenheit storender Tatsachen mit
dem Vertragsschluss garantiert hat (§ 311a Abs. 2 BGB).”

53 Naher § 21 Rn. 1ff.
54 Naher §§ 27-29.
55 Naher § 18 Rn. 13f.
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6. Unterscheidung nach der rechtlichen Absicherung des Leistungsinteresses
(Storung des Inhalts oder der Grundlage des Schuldverhéltnisses)

Die vorstehend beschriebenen Stérungen sind Stérungen der Leistungspflicht,

also des Inhalts des Schuldverhiltnisses. Daneben treten Stérungen, die die

Grundlage des (vertraglichen) Schuldverhiltnisses betreffen (§ 313 BGB). Das

ergibt als weiteres Ordnungskriterium die Unterscheidung zwischen Stérungen

des Inhalts und solchen der Grundlage des vertraglichen Schuldverhiltnisses.*®

7. Unterscheidung nach der Zurechenbarkeit der Stérung

Die Zurechnung der Stérung ist von der tatbestandlichen Erfassung der Storung
selbst gedanklich zu trennen. Gleichwohl kann die Zurechnungsfrage die Aus-
formung eines gesetzlichen Storungstatbestandes beeinflussen derart, dass der
Tatbestand von ihr seine charakteristische Prdgung erhdlt. Daher ist die Zu-
rechenbarkeit durchaus ein weiteres Kriterium zur Ordnung der gesetzlichen
Storungstatbestdnde. So sind der Tatbestand des Glaubigerverzuges oder die
Tatbestdnde anderer Mitwirkungsstérungen (z.B. § 645 Abs. 1 BGB) dadurch ge-
kennzeichnet, dass es sich um Stérungen handelt, die dem Glaubiger zuzurech-
nen sind.”

lll. Unterscheidungen innerhalb der Stérung des Integritdtsinteresses

Stérungen des Integritdtsinteresses werden tatbestandlich stets in dem Schema
,Glaubiger-Schuldner-Pflichtverletzung® erfasst (vgl. §280 Abs.1 S.1 BGB).*®
Auch der Glaubiger der Leistung ist insoweit, als er Rechtsgiiter des Schuldners
der Leistung verletzt hat (z.B. der Kdufer verletzt den Glaubiger bei Entgegen-
nahme der Kaufsache), ,,Schuldner” — Schuldner einer Riicksichtnahmepflicht
(§ 241 Abs. 2 BGB).” Eine tatbestandliche Differenzierung von allgemeinerer Be-
deutung ist die Unterscheidung zwischen bereits eingetretener Verletzung und
der bloflen Gefdhrdung des Integritdtsinteresses, also nach dem Grad der Sto-
rung. Sie findet sich in dieser Form nicht in einem gesetzlichen Tatbestand, aber
in der Dogmatik, wonach unter Umstidnden bereits die Gefahrdung des Integri-

56 Zur Geschiftsgrundlage § 6 und § 12 Rn. 14 ff.

57 Der Begriff der Zurechnung ist hier weit zu verstehen, vgl. § 35 Rn. 3ff.; zum Annahmever-
zug § 36 Rn. 1ff., 38ff.

58 Vgl.§16 Rn. 1f.

59 Fraglos ein ungenauer Terminus, aber um der Vereinfachung willen hinzunehmen.
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tatsinteresses ausreicht, die Losung von der Leistungspflicht (§§ 282, 324 BGB)
zu rechtfertigen.®

IV. Mehrheit von Stérungen

Jede einzelne Storung ist rechtlich eigenstindig zu beurteilen (,,Prinzip der Ein-
zelbetrachtung“®!). Es gibt daher im Falle einer Mehrheit von Stérungen weder
eine Addition oder eine andere Art der Zusammenfassung der von einer Partei
ausgehenden Stérungen noch eine ,,Aufrechnung” (Kompensation) der von
beiden Seiten ausgehenden Storungen. Beides wire der Subtilitdt der Zurech-
nung und Folgenregelung nicht angemessen. Von dieser Frage zu trennen ist
das Problem, ob ein Storungstatbestand aus einer Mehrheit von Handlungen
bestehen kann, z.B. bei Dauertatbestanden usw. Die Einzelbetrachtung hindert
ferner nicht daran, eine Mehrheit von Stérungen in rechtlicher Wertung dahin
zu verbinden, dass an sie iiber die Rechtsfolgen der Einzelstérung hinaus be-
sondere Rechtsfolgen zu kniipfen sind. So kénnen z.B. mehrfache Pflichtver-
letzungen, die jeweils einen Schadensersatzanspruch zur Folge haben, die Un-
zumutbarkeit begriinden, die eine auflerordentliche Kiindigung (§ 314 BGB)
rechtfertigt.

D. Die Zurechnung der Stérung

Der tatbestandlichen Erfassung der Stérung folgt die Frage, wem die Storung
»zuzurechnen“ ist. ,,Zurechnung* ist in dem weiten Sinne zu verstehen, dass ein
normativ hinreichender Grund aufgezeigt werden kann, die aus einer Stérung
resultierenden nachteiligen Folgen einer Partei allein oder beiden Parteien an-
teilig zuzuweisen. Entgegen einem verbreiteten Vorurteil spielt diese Frage
nicht erst bei der Regelung der Sekundérfolgen (insbes. Schadensersatz) eine
Rolle, sondern schon bei der Leistungspflicht selbst. Zwar ist die Entstehung der
Leistungspflicht unabhéngig von irgendeiner Zurechnung; mit ihrem Fortbe-
stand verhdlt es sich aber durchaus anders. So hdngt die Verpflichtung des
Schuldners zur Uberwindung einer eingetretenen Leistungserschwerung und
damit der Fortbestand der Leistungspflicht auch davon ab, ob der Schuldner die

60 §23Rn. 10.
61 MiinchKomm/Ernst BGB, 7. Aufl., Vor § 275 Rn. 16; Dauner-Lieb FS Canaris, S. 143ff.; vgl.
BGH 20.1.2016, VIII ZR 77/15, Rn. 14, juris.
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Erschwerung selbst zurechenbar verursacht hat (§ 275 Abs. 2 S. 2 BGB).*? Die Ge-
genleistungspflicht besteht bei Fortfall der Leistungspflicht wegen Unerbring-
barkeit der Leistung (§ 275 BGB) nur fort, wenn dem Gldubiger das Leistungs-
hindernis zuzurechnen ist (§ 326 Abs. 2 S. 1, 1. Alt. BGB).

Den rechtsethischen Kern der Zurechnung bildet die Selbstbestimmung.
Einmal in Gestalt der rechtsgeschiftlichen Selbstbestimmung, d.h. der vertrag-
lichen Ubernahme der Verantwortung fiir eine Stérung (Garantie, vertragliche
Risikoiibernahme, vertragliche Verschirfung des Verschuldensmaf3stabs).®
Zum anderen im (Fehl-)Verhalten einer Partei, das zu einer Storung fiihrt und
als Verschulden (§ 276 Abs.1 S.1 BGB) zu werten ist. Nicht auf die Selbstbe-
stimmung, sondern auf sachlicher Rechtfertigung beruht die punktuell vor-
gesehene verschuldensunabhdngige Zurechnung durch Gesetz oder Richter-
recht.®

Die Zurechnung wird in den Tatbestdnden des Leistungsstérungsrechts ins-
bes. bei der Regelung der Sekundérfolgen ausdriicklich thematisiert (dort vor
allem in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB). Sie kann aber auch implicite geregelt sein: Wird
etwa der Fortfall der Leistungspflicht gem. §275 Abs.1 BGB angeordnet, so
rechnet das Gesetz das Risiko des zufdlligen Untergangs der Leistung insoweit
dem Glaubiger zu, als dieser seinen Leistungsanspruch ersatzlos verliert.

E. Die Regelung der Storungsfolgen

Die Folgen der Storung miissen dem Inhalt des Schuldverhaltnisses gemaf3 in
dreifacher Hinsicht bestimmt werden. Erstens stellt sich die Frage nach dem
Schicksal des Anspruchs auf die Leistung (Leistungsanspruch): Das Leistungs-
storungsrecht hat zu sagen, ob die Leistungspflicht trotz der Stérung bestehen
bleibt oder infolge der Stérung angepasst wird oder entfillt. Zweitens ist — bei
gegenseitigen Leistungspflichten — zu regeln, welche Auswirkung die Stérung
bzw. Nichterbringung der Leistung auf den Gegenleistungsanspruch hat, ob die
Gegenleistungspflicht entfillt, angepasst wird oder unverdandert fortbesteht.
Drittens stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die fiir die
Stérung verantwortliche Partei einen Ausgleich fiir die infolge der Stérung ent-
standenen Nachteile leisten muss. Soweit es die Verantwortung des Schuldners
betrifft, besteht dieser Ausgleich insbes. im Schadensersatz. Ist der Glaubiger
fiir eine Stérung verantwortlich, ist das Rechtsfolgenrepertoire vielfaltiger.

62 §5Rn. 15.
63 §34Rn. 35ff.; § 37 Rn. 14.
64 S.insbes. § 28 Rn. 57ff.; § 37 Rn. 13ff.
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F. Das Darstellungskonzept

I. Dierechtsfolgenorientierte Systematik

Das (allgemeine) Leistungsstorungsrecht regelt diese Fragen in einer rechtsfol-
genorientierten Systematik. Dem folgt auch die vorliegende Darstellung.® Im
2. Teil werden zundchst die Folgen einer Storung fiir das Schicksal der Leis-
tungspflicht erortert: ob diese fortbesteht, inhaltlich angepasst® oder beseitigt
wird (insbes. §§ 275, 313 BGB). Im synallagmatischen Schuldverhiltnis kniipft
sich daran die Frage, welche Auswirkungen der Fortfall oder die Anpassung der
Leistungspflicht auf die Gegenleistungspflicht hat (§§ 320ff. BGB). Dem widmet
sich der 3. Teil der Darstellung. Nach der stérungsrechtlichen Regelung von
Leistungspflicht und Gegenleistungspflicht kann eine Beeintrdchtigung des
Leistungsinteresses verbleiben, die nur durch Schadensersatz auszugleichen ist
(88 280ff. BGB). Gleiches gilt fiir Beeintrdchtigungen des Integrititsinteresses.
Von der Pflicht zum Schadensersatz handelt daher der 4. Teil. Im 5. Teil schlief3-
lich geht es um die Verantwortlichkeit des Glaubigers der Leistung. Ist er fiir
eine Storung verantwortlich, diirfen dem Schuldner daraus keine Nachteile er-
wachsen. Das Gesetz erreicht dieses Ziel teilweise mit den im 2.-4. Teil der
vorliegenden Darstellung behandelten Rechtsfolgen: indem es etwa die Leis-
tungspflicht ohne Schadensersatzpflicht entfallen 1dsst (§ 275 BGB), wenn der
Glaubiger die Unerbringbarkeit der Leistung zu verantworten hat, indem es bei
einer synallagmatischen Leistung in einem solchen Falle die Gegenleistungs-
pflicht aufrechterhélt (§ 326 Abs.2 BGB) oder indem es dem Gldubiger echte
Mitwirkungs- oder Riicksichtnahmepflichten auferlegt (z.B. §§ 433 Abs. 2, 2. Alt.,
640 Abs.1 S.1 BGB), die diesen insoweit zum Schuldner und schadensersatz-
pflichtig (8§ 280ff. BGB) machen. Somit liefle sich die Verantwortlichkeit des
Glaubigers in die Teile 2-4 der Darstellung integrieren. Das Gesetz sieht aber
dariiber hinaus eine Reihe weiterer, besonderer Rechtsfolgen vor (insbes.
§§ 300ff. BGB). Es erscheint deshalb angebracht, der Ubersichtlichkeit den Vor-
zug vor systematischer Strenge zu geben und die Verantwortung des Glaubigers
gebiindelt in einem Teil darzustellen unter Einschluss der Rechtsfolgen, die im
2.—4. Teil erortert sind. Dies ldsst sich umso eher verschmerzen, als in den Tei-

65 Die Rechtsfolgenorientierung ist eine von mehreren moglichen Systematisierungen der
gesetzlichen Regelung; andere sind denkbar (insoweit strenger Grundmann AcP 204 (2004),
569, 594).

66 Die Nachleistungspflicht gehort ebenfalls hierher, so man sie als Fortbestand oder als in-
haltliche Abdnderung der urspriinglichen Leistungspflicht auffasst.
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len 2-4 auf die Besonderheiten der Glaubigerverantwortung hingewiesen und
auf den jeweiligen Abschnitt im 5. Teil verwiesen wird.

Il. Die Fallarbeit mit dem Buch

Die Bearbeitung eines leistungsstorungsrechtlichen Falles wird wie jede Fall-
bearbeitung von der Frage nach einer bestimmten Rechtsfolge angeleitet. Dem
kommt das vorliegende Darstellungskonzept entgegen. Die Rechtsfolge ,,Fort-
fall/Anpassung der Leistungspflicht“ wird im 2. Teil behandelt, die Rechtsfolge
»Fortfall/Anpassung der Gegenleistungspflicht“ im 3.Teil, die Rechtsfolge
»Schadensersatz” im 4. Teil. Alle Rechtsfolgen, die den Gldaubiger einer Leistung
in dieser seiner Rolle treffen, sind im 5. Teil dargestellt.

§ 2 Der rechtliche Rahmen

Literatur: Siehe Angaben am Anfang des 1. Teils (vor § 1).

A. Normative Grundlagen
I. Die Regelung des BGB

Das Leistungsstorungsrecht des BGB wird traditionell unterteilt in die allgemei-
nen, fiir alle Schuldverhiltnisse geltenden Regelungen und das besondere Leis-
tungsstorungsrecht. Die vorliegende Darstellung bezieht sich auf das allgemei-
ne Leistungsstorungsrecht, das vor allem in den §§ 275-304 BGB, §§ 320-326
BGB und §§ 313, 314 BGB seine gesetzliche Regelung findet. Auf besondere leis-
tungsstorungsrechtliche Regelungen wird im jeweiligen Kontext eingegangen,
soweit dies zum Verstandnis der allgemeinen Normen geboten erscheint. Das
besondere Leistungsstérungsrecht wird meistens in eins gesetzt mit den
Normen des besonderen Gewahrleistungsrechts. Zweifellos bilden sie den
dogmatisch und praktisch wichtigsten Teil. Doch beschrankt sich das besondere
Leistungsstorungsrecht nicht darauf. Zum einen gibt es im besonderen Ver-
tragsrecht des BGB zahlreiche punktuelle Sonderregelungen zu anderen leis-
tungsstorungsrechtlichen Fragen, etwa zum Annahmeverzug in §§ 615, 642ff.
BGB oder zum Haftungsmafistab in § 599 BGB oder § 690 BGB. Mehr noch aber
ist das ganze BGB von speziellen storungsrechtlichen Regelungen durchzogen.
Legt man den eingangs erorterten Begriff der Leistungsstérung zugrunde, dann

25
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haben auch viele Normen der gesetzlichen Schuldverhiltnisse, des Sachen-
rechts, des Familien- und Erbrechts einen leistungsstérungsrechtlichen Charak-
ter. Ihr Verhaltnis zum allgemeinen Leistungsstorungsrecht wirft stets dieselben
zwei Fragen auf nach der Anwendbarkeit der allgemeinen Regeln und der
Reichweite des Vorrangs der besonderen Regeln.!

Das Richterrecht spielt nach der durch das SMG erfolgten Vergesetzli-
chung wichtiger richterrechtlicher Institute (,,p.V.V.“, Storung der Geschifts-
grundlage, ,,c.i.c.“) nicht mehr die herausgehobene Rolle wie vor der Schuld-
rechtsreform.? Ob dies ein voriibergehender Zustand ist, bleibt abzuwarten.

Il. Unionsrechtsrechtliche und internationale Einfliisse

Mag man das reformierte Leistungsstdérungsrecht in gesetzgeberischer Hin-
sicht als (illegitimes) Kind des Unionsrechts betrachten kénnen,’ so ist der in-
haltliche Einfluss des Unionsrechts auf das Leistungsstorungsrecht nach wie
vor begrenzt. Aber er existiert: Einmal durch punktuelle unionsrechtliche Rege-
lungsvorgaben, inshbes. des Verbraucherrechts, die das allgemeine Leistungs-
storungsrecht unmittelbar* oder mittelbar® beeinflussen. Zum zweiten und sub-
tiler durch die Einwirkung unionsrechtsbezogener Referenzwerke.
Unverkennbar ist die unionsrechtliche Adaptionsfahigkeit einer Problemld-
sung zum Argument in der dogmatischen Diskussion des nationalen Schuld-
rechts geworden, mag ihr Stellenwert auch fragwiirdig sein. Den Bezugspunkt
bilden die bislang erarbeiteten Referenzwerke, Experten-Entwiirfe bzw. Resta-
tements zu einem europdischen Vertragsrecht, namentlich die Principles of

1 S.noch Rn. 4ff.

2 Dazu Huber Leistungsstorungen I, § 21V, S. 38 ff.

3 Die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufsrichtlinie (RL 1999/44/EG v. 25.5.1999, EG-Amtsbl.
1999 Nr. L 171) war bekanntlich der maf3gebliche Anlass fiir die Umsetzung der Schuldrechtsre-
form, vgl. Ehmann/Sutschet Modernisiertes Schuldrecht, S. 1; Otto Jura 2002, 1, 2.

4 Vgl. die Zahlungsverzugsrichtlinie (RL 2000/35/EG v. 29.6.2000, EG-Amtsbl. 2000 Nr. L 200/
35), die zur Normierung des § 286 Abs. 3 BGB gefiihrt hat, und die Verbraucherrechterichtlinie
(RL 2011/83/EU v. 25.10.2011, EU-Amtsbl. 2011 Nr. L 304/64), die zur jetzigen Fassung des § 323
Abs. 2 BGB gefiihrt hat.

5 Vgl. die Verbrauchsgiiterkaufsrichtlinie (a.a.0.), welche im Grundsatz lediglich die Rechte
des Verbrauchers beim Kauf sachmangelhafter Waren betrifft. Der Gesetzgeber der Schuld-
rechtsreform hat sich dennoch zur Umsetzung im Rahmen einer ,,gro3en Losung* entschieden,
vgl. Otto Jura 2002, 1, 2; Haas/Medicus/Rolland/Schdfer/Wendtland Das neue Schuldrecht,
Kap. 1, Rn. 2; kritisch Ehmann/Sutschet Modernisiertes Schuldrecht, S. 1f.
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European Contract Law (PECL) der Lando-Gruppe,® der Code Européen des
Contrats (Gandolfi-Gruppe)’” und der Principles of the Existing EC Contract Law
(Acquis-Grundregeln).® Von groflerer Bedeutung diirften der (,wissenschaftli-
che®) Draft Common Frame of Reference (DCFR) der ,,Study Group on a Europe-
an Civil Code*“’ und der (,,politische®) CFR™ sein bzw. werden." Bedeutung ent-
falten konnte auch ein Gemeinschaftliches Europdisches Kaufrecht, das sich
bislang im Entwurfsstadium befindet.? Es soll optional (Art. 8) fiir grenziiber-
schreitende Vertrdge gelten (Art. 4). Ebenfalls bedeutsam sind die ,,globalen*
Vertragsrechtswerke, das in das nationale Recht implementierte UN-Kaufrecht
(CISG) und die Principles of International Commercial Contracts (UNIDROIT
Principles, PICC).

B. Der Anwendungsbereich des gesetzlichen
Leistungsstorungsrechts

I. Gegenstdndlicher Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des gesetzlichen Leistungsstérungsrechts wird in ge-
genstidndlicher Hinsicht durch den Begriff des Schuldverhaltnisses bestimmt.
Grundsitzlich sind die Regeln des allgemeinen Leistungsstérungsrechts auf
jedes Schuldverhiltnis anwendbar, sei es vertraglicher oder gesetzlicher Na-
tur, sei es schuldrechtlichen, sachenrechtlichen, familien- oder erbrechtlichen

6 Lando/Beale Principles of European Contract Law, Part I, 1995; dies. Principles of European
Contract Law, Part I and II, 2000 = ZEuP 2000, 675; Lando/Clive/Priim/Zimmermann Principles
of European Contract Law, Part III, 2003 = ZEuP 2003, 895; dazu Zimmermann Die Principles of
European Contract Law, 2003.

7 Accademia dei Giusprivatisti Europei (Coordinateur G. Gandolfi): Code européen des con-
trats, Avant-Projet, Universita di Pavia, 2001 = ZEuP 2002, 139; dazu Gandolfi ZEuP 2002, 1;
Sonnenberger RIW 2001, 409.

8 Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis-Principles), Vol Contract I, 2007 = ZEuP
2007, 896; Vol Contract II — Performance, Non-Performance, Remedies, 2008; dazu Jansen/Zim-
mermann JZ 2007, 1113; Kuneva ZEuP 2007, 955; R. Schulze ZEuP 2007, 731.

9 Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group):
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft Common Frame of Ref-
erence (DCFR), 2009; dazu Basedow ZEuP 2008, 673 ff.

10 Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group):
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft Common Frame of Ref-
erence (DCFR), 2009, 6; dazu G. Wagner ZEuP 2008, 676f.

11 Ubersicht bei Schulte-Nolke NJW 2009, 2161 ff.

12 Entwurf zu einer entsprechenden Verordnung, KOM [2011] 635 endg.
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Ursprungs, auch auf dingliche Anspriiche, die sich gegen eine bestimmte Per-
son richten und auf eine Leistung gerichtet sind.” Dieser Satz steht allerdings
unter dem Vorbehalt, dass nicht spezielle Wertungen oder Regelungen Vorrang
beanspruchen bzw. bestimmte stérungsrechtliche Konflikte abschliefiend re-
geln." So wird z.B. die Haftung wegen Unmoglichkeit der Herausgabe einer Be-
reicherung fiir den gutgldaubigen Bereicherungsschuldner durch § 818 Abs. 3
BGB ausgeschlossen; dies darf nicht durch Anwendung der §§280 Abs.1,
Abs. 3, 283 BGB unterlaufen werden.” Ahnliche Konfliktlagen ergeben sich bei
der Anwendung auf Anspriiche aus dem Eigentum. So beim Herausgabean-
spruch nach § 985 BGB, wo eine Anwendung der §§ 280, 283 BGB die Sonder-
regelung der §§ 989ff. BGB und die mit ihr bezweckte Privilegierung des (gut-
gldubigen) Besitzers unterlaufen wiirde. § 285 wird heute'® iiberwiegend nur im
Einzelfall zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen fiir anwendbar gehal-
ten.” § 275 BGB soll Anwendung finden, soweit nicht der Herausgeanspruch
schon wegen Fortfalls der Voraussetzungen des § 985 BGB (bei Besitzverlust)
entfdllt: also § 275 Abs. 1 BGB z.B. bei rechtlicher Unmoglichkeit der Herausga-
be®® oder § 275 Abs. 2 BGB bei grober UnverhiltnimaBigkeit der zur Herausgabe
zu betreibenden Aufwendungen.” Die von der Rechtsprechung bejahte® An-
wendung des §275 Abs.2 BGB auf den Stdrungsbeseitigungsanspruch gem.
§ 1004 Abs. 1 BGB bewirkt eine gewisse, aber grundsétzlich wohl nicht ganz zu
vermeidende Relativierung des Eigentumsschutzes?. Anwendbar ist das Leis-
tungsstorungsrecht auch auf offentlich-rechtliche Schuldverhiltnisse, da
und soweit zu deren Anfiillung die Regeln des Zivilrechts entsprechend heran-
gezogen werden.?

13 BGH NJW 2016, 2104 unter Berufung auf Mot. II 4 und III 389.

14 Fiir das Sachenrecht (§ 888 Abs. 1 BGB) beispielhaft BGH NJW 2016, 2104.

15 Zum Streit um die Anwendung der §§ 280 ff. BGB beim bdsgldubigen Bereicherungsschuld-
ner MiinchKomm/Schwab BGB, 6. Aufl., § 818 Rn. 289ff.

16 Fiir vorbehaltlose Anwendbarkeit RGZ 105, 84, 88.

17 Bamberger/Roth/Fritzsche BGB, 3. Aufl., § 985 Rn. 28 m.w.N.

18 Bamberger/Roth/Fritzsche BGB, 3. Aufl., § 985 Rn. 27.

19 Vgl. BGH NJW-RR 2010, 315 Rn. 15.

20 Grundlegend BGH NJW 2008, 3122; BGH NJW-RR 2010, 315 m.w.N.

21 Krit. Kolbe NJW 2008, 3618ff.; Katzenstein JZ 2010, 633ff. u. Soergel/Ekkenga/Kuntz BGB,
13. Aufl.,, § 275 Rn. 15; befiirwortend Stiirner FS v. Briinneck, S. 360ff. m.w.N., dort auch zur
Entschadigungspflicht (offengelassen von BGH NJW-RR 2010, 315 Rn. 15).

22 Fiir offentlich-rechtliche Vertrige s. § 62 S. 2 VwV{G; im Ubrigen vgl. BGH NJW 2007, 1061,
1062; LG Frankfurt NJW 2008, 2273.
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Il. Rdumlicher Anwendungsbereich

Der rdumliche Anwendungsbereich des Leistungsstérungsrechts richtet sich, so
die Fallgestaltung iiber die deutschen Staatsgrenzen hinausweist, nach den Re-
geln des Internationalen Privatrechts.” Dafiir sind vorrangig (vgl. Art. 3 EGBGB)
die Regeln des europdischen Kollisionsrechts zu beachten. Hervorzuheben
sind die ROM I-Verordnung, die fiir die meisten vertraglichen Schuldverhaltnis-
se gilt (Art. 1 ROM I-VO?*), und die fiir auflervertragliche Schuldverhiltnisse
(Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Rom II-VO®) maf3gebliche ROM II-Verordnung.” Bei ver-
traglichen Schuldverhdltnissen ist nach Art. 12 Abs. 1 lit. c fiir die ,,vollstandi-
ge oder teilweise Nichterfiillung® vertraglicher Pflichten das Vertragsstatut
mafdgeblich, also das nach Art. 3ff. ROM I-VO fiir den gestorten Vertrag maf3-
gebliche Recht. Der Begriff ,,Nichterfiillung® wird weit ausgelegt und kann auf
alle Stérungen bezogen werden.” Maf3geblich ist das Vertragsstatut auch fiir die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Stérung.”® Das ergibt sich zwar nicht aus
dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ ROM I-VO (,,Folgen®), aber aus dem Sach-
zusammenhang. Fiir die Stérung von Anspriichen aus gesetzlichen Schuld-
verhiltnissen (z.B. Schuldnerverzug hinsichtlich Schadensersatzzahlung aus
Delikt) muss das Statut des jeweiligen gesetzlichen Schuldverhiltnisses maf-
geblich sein, das sich aus Art. 4ff. ROM II-VO ergibt. Die Haftung aus c.i.c.
(8§ 311 Abs. 2, 280 BGB) richtet sich wegen ihres aufiervertraglichen Charakters
im Ausgangspunkt nach der ROM II-VO (Art. 2 Abs. 1), was aber i.d.R. die An-
wendung des Vertragstatutes bedeutet (Art. 12 Abs. 1 ROM II-VO). Nur wenn dies
nicht moglich ist (z.B. weil ein Vertrag noch nicht intendiert war), ist nach Maf-
gabe des Art. 12 Abs. 2 ROM II-VO anzukniipfen, also vorrangig (lit. a) an den
Ort, an dem der Schaden eingetreten ist.

23 Die Problematik kann hier nur kurz umrissen werden; zu verweisen ist auf die Kommentie-
rungen zur ROM I-VO und zur ROM II-VO.

24 VO (EG) 593/2008, EU-Amtsbl. 2008 Nr. L 177, 6ff.

25 VO (EG) 864/2007, EU-Amtsbl. 2007 Nr. L 199, 40 ff.

26 Vgl. die Kommentierung von Palandt/Thorn BGB, 75. Aufl., Erl. zu (IPR) Rom I-VO, Rom II-
Vo.

27 MiinchKomm/Spellenberg BGB, 6. Aufl., Art.12 Rom I-VO Rn.73; Hk-BGB/Staudinger,
8. Aufl., Art.12 Rom I-VO Rn. 6; PWW/Brédermann/Wegen BGB, 11. Aufl., Art.12 Rom I-VO
Rn. 33.

28 Palandt/Thorn BGB, 75. Aufl., Art. 12 Rom I-VO Rn. 7; Hk-BGB/Staudinger, 8. Aufl., Art. 12
Rom I-VO Rn. 6; PWW/Brédermann/Wegen BGB, 11. Aufl., Art. 12 Rom I-VO Rn. 32.
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lll. Zeitlicher Anwendungsbereich

In zeitlicher Hinsicht bedarf der Anwendungsbereich des geltenden Leistungs-
storungsrechts wegen der Schuldrechtsreform besonderer Erwdhnung. Das
durch die Schuldrechtsmodernisierung reformierte Recht ist zum 1. Januar 2002
in Kraft getreten. Es findet gem. Art. 229 § 5 EGBGB keine Anwendung auf solche
Schuldverhiltnisse, die vor dem 1.Januar 2002 entstanden sind. Fiir Dauer-
schuldverhaltnisse, die vor dem 1. Januar 2002 entstanden sind und {iber den
1. Januar 2002 hinaus fortbestehen, gilt das BGB und damit das Leistungssto-
rungsrecht in der reformierten Fassung ab dem 1. Januar 2003.”

C. Die Einordnung leistungsstorungsrechtlicher Anspriiche
und Rechte in das BGB

Anspriiche, die einer Partei aus den leistungsstorungsrechtlichen Regeln er-
wachsen, sind ihrerseits ,,Schuldverhaltnisse® im engeren Sinne, auf die die
Regelungen des Allgemeinen Teils des BGB und des allgemeinen Teils des
Schuldrechts anzuwenden sind. Daraus ergibt sich etwa, dass Storungen bei der
Erfiillung dieser Anspriiche ihrerseits leistungsstorungsrechtliche Folgen zeiti-
gen koénnen: So kann z.B. der Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280 Abs. 1,
Abs. 3, 281ff. BGB) schuldende Schuldner in Verzug geraten und auf Ersatz des
Verzégerungsschadens haften. Es ergibt sich daraus ferner, dass leistungsto-
rungsrechtliche Anspriiche grundsitzlich abtretbar sind und der allgemeinen
Verjahrung (§ 195 BGB, bei Schadensersatzanspriichen §§ 195, 199 BGB) unter-
liegen, wenn nicht anderes angeordnet ist (wie insbes. die eigene Verjihrung im
besonderen Gewihrleistungsrecht, §§ 438, 548, 606, 634a, 651g BGB). Einseitige
Gestaltungsechte sind wie sonst auch im Regelfall nicht iibertragbar.

D. Vertragliche Regelungen

Das allgemeine Leistungsstorungsrecht ist grundsitzlich dispositiv. Es steht
den Parteien frei, von den gesetzlichen Regelungen abzuweichen, wenn an-
deres nicht bestimmt ist oder besondere Griinde gegen die Abdingbarkeit ei-
ner Norm sprechen. Praktisch geschieht dies insbes. im Hinblick auf die Leis-
tungs- bzw. Beschaffungsanstrengungen, die der Schuldner zu unternehmen

29 Dazu etwa BGH NJW 2005, 2852; BGH NJW 2006, 986.
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hat,* und im Hinblick auf den Verschuldensmafistab, fiir den gehaftet wird.*' Es
stehen aber nicht alle Regeln zur Disposition. Einseitig zwingend ausgestaltet
sind insbes. Teile des Gewdahrleistungsrechts im Verbrauchsgiiterkauf (§ 475
BGB), im Wohnungsmietrecht (§ 536 Abs. 4 BGB), im Recht der Verbraucherfi-
nanzierungsgeschafte (§ 512 BGB) und im Reisevertragsrecht (§ 651m BGB). Re-
gelungsziel ist jeweils der Schutz des ,Schwicheren“ (Verbraucherkiufer,
Wohnungsmieter, Reisender). Soweit es den Verbrauchsgiiterkauf betrifft, er-
fasst die Unabdingbarkeit mittelbar auch die Regeln des allgemeinen Leistungs-
storungsrechts, soweit diese iiber § 437 BGB auf die Sachmangelgewdhrleistung
im Verbrauchsgiiterkauf anzuwenden sind. Enger gezogen ist der Rahmen fiir
Abweichungen vom allgemeinen Leistungsstorungsrecht durch Allgemeine
Geschiftsbedingungen. Vor allem in § 309 Nr. 2, 4, 7, 8 und 12 BGB sind Ab-
weichungen zu Lasten des Kontrahenten des AGB-Verwenders Schranken gezo-
gen. Die Darstellung geht darauf im jeweiligen Zusammenhang ein.

30 §7Rn. 1ff.
31 §34Rn.27f.
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lung des Wegfalls der Geschiftsgrundlage nach neuem Recht, NJW 2002, 2076 ff.; Schmidt-
Recla Echte, faktische und wirtschaftliche Unmoglichkeit und Wegfall der Geschaftsgrundla-
ge — Abgrenzungsversuche nach der Schuldrechtsreform, FS Laufs, 2006, S. 641ff.; Schollmeyer
Selbstverantwortung und Geschiftsgrundlage, 2014; ders./Utlu Die Nacherfiillung im Kauf,
Jura 2009, 721ff.; Schreiber Unmoglichkeit der Leistung, Jura 1995, 529ff.; Schur Leistung und
Sorgfalt, 2001; Schulz/Kieflling Entgeltfortzahlung bei Erkrankung von Kindern und Arbeit-
nehmern, DB 2006, 838ff.; Schulze/Ebers Streitfragen im Neuen Schuldrecht, JuS 2004, 265 ff.;
Schwarze Vorvertragliche Verstandigungspflichten, 2001; ders. Unmoglichkeit, Unvermogen
und &dhnliche Leistungshindernisse im neuen Leistungsstérungsrecht, Jura 2002, 73ff.; ders.
Arbeitnehmerbegriff und Vertragstheorie — Der paternalistische Kern des Arbeitnehmerschut-
zes, ZfA 2005, 81ff.; ders. ,,Steht und fallt“ — Das Ritsel der relativen Fixschuld, AcP 207 (2007),
438ff.; ders. Der ,Kernbereich des Arbeitsvertrages” — Zum richterrechtlichen Stetigkeitsschutz
im Arbeitsvertrag, RdA 2012, 321ff.; v. Stebut Leistungsstorungen im Arbeitsverhdltnis, RdA
1985, 66ff.; Steffen/Hofmann Vertragsgegenstand vs. Geschéftsgrundlage — Preisanpassungs-
anspruch bei unerwarteten Umstinden, BauR 2012, 1ff.; Hans Stoll Uberlegungen zu Grundfra-
gen des Rechts der Leistungsstorungen aus der Sicht des Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes, FS W. Lorenz (80. Geb.), 2001, S. 289ff.; ders. Notizen zur Neuordnung des Rechts der
Leistungsstorungen, JZ 2001, 589ff.; Heinrich Stoll Abschied von der Lehre von der positiven
Vertragsverletzung, AcP 136 (1932), 257ff.; Stiirner Der Grundsatz der Verhaltnisméfigkeit im
Schuldvertragsrecht, 2010; ders. ,,Faktische Unmdoglichkeit* (§ 275 II BGB) und Stérung der
Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) — unmoglich abzugrenzen? Jura 2010, 721ff.; ders. Grenzen des
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privatrechtlichen Eigentumsschutzes, FS v. Briinneck, 2011, S. 360ff.; Sutschet Garantiehaftung
und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag, 2006; Szalai Nochmal — Nachlieferung
beim Stiickkauf, ZGS 2011, 203ff.; Thole Renaissance der Lehre von der Neuverhandlungs-
pflicht bei § 313 BGB?, JZ 2014, 443ff.; Treichel Zeitweilige Leistungshindernisse, 2010; Ulmer
Wirtschaftslenkung und Vertragserfiillung — Zur Bedeutung staatlicher Lenkungsmafinahmen
fiir die vertragliche Geschaftsgrundlage, AcP 174 (1974), 167ff.; Unberath Die Vertragsverlet-
zung, 2007; E. Wagner, Studien zum Recht der Unmoéglichkeit, 2007; Weber-Will/Kern Ein Bei-
trag zur Dogmatik des § 279 BGB, JZ 1981, 257 ff.; Weller Personliche Leistungen, 2012; Werten-
bruch Die Anwendung des § 275 BGB auf Betriebsstérungen beim Werkvertrag, ZGS 2003, 53ff.;
Wieacker Leistungshandlung und Leistungserfolg im biirgerlichen Schuldrecht, FS Nipperdey
(Bd. 1), 1965, S. 783ff.; Wieser Die Unmoglichkeit der Leistung nach neuem Recht, MDR 2002,
858ff.; ders. Der Anspruch auf Vertragsanpassung wegen Stérung der Geschiftsgrundlage, JZ
2004, 654ff.; Wilhelm Einrede des Verkdufers gegen die Leistungspflicht gem. § 275 Abs. 2,
§ 439 BGB bei nachtrdglichem Verlust oder Beschddigung der Kaufsache: Vorrang der schuld-
vertraglichen Vereinbarung, DB 2004, 1599ff.; ders./Deeg Nachtrdgliche Unmoglichkeit und
nachtragliches Unvermdgen, JZ 2001, 223ff.; Windel Was sich nie fiigt, was nie gelingt — Syste-
matisierungsversuche zu § 311 BGB, JR 2004, 265ff.; ders. ,,Unsinnige“, rechtlich unmégliche
und verbotswidrige Leistungsversprechen, ZGS 2003, 466ff.; ders. Okkultistische Tribunale?,
ZGS 2011, 218ff.; Windscheid Die Lehre des romischen Rechts von der Voraussetzung, AcP 78
(1892), 161ff.; Wischmeyer Der ,,Wille des Gesetzgebers*, JZ 2015, 957 ff.; Wollschliger Die Ent-
stehung der Unméglichkeitslehre, 1970; Zweigert/Kotz Einfiihrung in die Rechtsvergleichung
auf dem Gebiete des Vertragsrechts, 3. Aufl., 1996.

Im Zentrum des Schuldverhiltnisses steht die Leistungspflicht.! Die Leistungs-
pflicht verpflichtet den Schuldner, die Leistung in natura zu erbringen? und gibt
dem Gldubiger das Recht, die Leistung ,,von dem Schuldner zu fordern® (§ 241
Abs. 1 BGB).? Das BGB gewihrt dem Glaubiger einen gerichtlich durchsetzbaren
Leistungsanspruch.* Daraus ergibt sich als erste Aufgabe des Leistungsstérungs-
rechts, im Falle einer Stérung das Schicksal der Leistungspflicht (Fortbestand
oder Fortfall oder Anpassung) zu bestimmen.’> Diese Frage stellt sich prinzipiell
bei jeder Art von Stérung, mag die Leistung zum betreffenden Zeitpunkt iiber-
haupt nicht erbracht worden sein, mag sie in schlechter Qualitdt erbracht wor-
den sein oder mogen sich Leistungshindernisse eingestellt haben oder mag die

1 Scharf gegen durchgehende Strukturierung der Verbindlichkeit durch den Pflichtbegriff
Schermaier Gedachtnisschrift Mayer-Maly, S. 409ff.

2 Das Verhdltnis zur Schadensersatzpflicht ist in § 17 Rn. 1 und § 25 Rn. 1f. erortert.

3 Zuden Grundlagen aus jiingster Zeit Unberath Die Vertragsverletzung.

4 Umf. Riehm Grundsatz der Naturalerfiillung; zum romischen Recht vgl. Jakobs Unmoglich-
keit, S. 169ff.; ferner Harke JbJZivRWiss 2001, 29 ff.; Sutschet Garantiehaftung, S. 3ff.; Unberath
Die Vertragsverletzung, S. 241ff.

5 Pflichten, die (ausnahmsweise) nicht einklagbar sind (z.B. Riicksichtnahmepflichten oder
ausdriicklich als nicht klagbar ausgestaltete ,,Leistungspflichten®), bediirfen einer derartigen
Begrenzung nicht.
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Stérung aufderhalb der eigentlichen Leistungspflicht liegen, z.B. in der Gefdhr-
dung der Rechtsgiiter einer Partei.

Dabei kann man die Stérungsfalle grundsétzlich danach ordnen, ob Fortfall
oder Anpassung der Leistungspflicht im Interesse des Schuldners erfolgen
oder ob dies im Interesse des Gldaubigers der betreffenden Leistungspflicht
geschieht oder — praktisch gesehen — der Schuldner oder der Glaubiger von der
Leistungspflicht loskommen mdchte. Mogen sich in der Wirklichkeit des Einzel-
falles diese Dinge vermischen oder wechselseitig {iberlagern, so ist eine klare
gedankliche Trennung — auch in der Fallbearbeitung — weder unmdoglich noch
entbehrlich. Im folgenden 1. Abschnitt wird der Fortfall bzw. die Anpassung
der Leistungspflicht im Interesse des Schuldners dargestellt. Im 2. Abschnitt
geht es um Fortfall oder Anpassung der Leistungspflicht im Interesse des Glau-
bigers.

1. Abschnitt: Fortfall und Anpassung der Leistungspflicht
im Interesse des Schuldners

Aus der Struktur des Schuldverhiltnisses ergeben sich drei denkbare Griinde
fiir eine Begrenzung der Leistungspflicht im Interesse des Schuldners.

(1) Besteht die Leistungspflicht darin, dass der Schuldner einen bestimmten
Leistungserfolg zu erbringen oder eine bestimmte Leistungshandlung vorzu-
nehmen hat, muss der Schuldner von der Leistungspflicht befreit oder diese
angepasst werden, wenn ein Hindernis vorliegt, das der Schuldner nicht tiber-
winden kann oder das zu iiberwinden ihm {ibermafiige Anstrengungen abver-
langen wiirde (folgend 1. Kap. §§ 3-8).

(2) Die Leistungspflicht kann ferner entfallen oder angepasst werden, wenn
die Leistung zwar erbringbar ist, aber den vom Schuldner mit ihr verfolgten,
rechtlich erheblichen Zweck nicht erreichen kann (2. Kap. § 9).

(3) Die Leistungspflicht kann schlief3lich entfallen, wenn die Erbringung der
Leistung mit einer unzumutbaren Gefihrdung der Rechtsgiiter des Schuldners
einhergehen wiirde (2. Kap., § 10).

1. Kapitel: Begrenzung der Leistungspflicht
wegen eines Leistungshindernisses

§ 3 Das Leistungshindernis

Literatur: Siehe Angaben am Anfang des 2. Teils.
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A. Die Ergdanzungsbediirftigkeit der Leistungspflicht

Das Problem iibermafiiger oder sinnloser Anstrengungen des Schuldners stellt
sich, wenn eine Leistungspflicht besteht. Soweit der Schuldner nicht zur Leis-
tung verpflichtet ist, bedarf er keiner Entlastung. Die Beurteilung der Rechts-
lage verlangt daher als gedanklich ersten Schritt die Ermittlung des Inhalts
der Leistungspflicht. Gegenstand der Leistungspflicht ist die Erbringung ei-
ner Leistung,’ und zwar durch ein bestimmtes Verhalten des Schuldners,
durch sein Tun oder Unterlassen (vgl. §§ 194 Abs. 1, 241 Abs. 1 BGB). Geschul-
det ist die Leistung in natura, nicht das blofe Interesse (Geldzahlung). Die
Leistung kann sich auf ein Verhalten beschranken (z.B. Erteilung von Klavier-
unterricht), sie kann dariiber hinaus in der Herbeifiihrung eines bestimmten
Erfolges bestehen (z.B. Erzielung eines bestimmten Ausbildungsstandes oder
beim Kaufvertrag Verschaffung von Besitz und Eigentum). Bei gesetzlichen
Schuldverhiltnissen (z.B. Anspruch aus § 812 BGB) bestimmt das Gesetz den
Gegenstand der Leistungspflicht (indem es z.B. das Ausgleichsinteresse des
Bereicherungsgldubigers in § 812 BGB zu einer bestimmten Rechtsfolge konkre-
tisiert). In rechtsgeschéftlichen Schuldverhéltnissen wird der Gegenstand iiber-
wiegend? durch privatautonomen Gestaltungsakt, insbes. durch Vereinbarung,
geregelt.

Zur Erbringung der Leistung muss der Schuldner Anstrengungen unter-
nehmen (z.B. die fiir die Ubereignung und Ubergabe erforderlichen Handlungen
vornehmen, ggf. zuvor das Eigentum erwerben). Die gesamte auf Leistungs-
erbringung gerichtete Tatigkeit des Schuldners besteht darin, Widerstande, die
der Leistungserbringung im Wege stehen, zu iiberwinden, beginnend mit der
eigenen Tradgheit des Schuldners® bis hin zu dufleren Erschwernissen wie z.B.
eine iiberraschende Erhéhung der Beschaffungspreise. Haben die Parteien da-
riiber ausdriickliche Regelungen getroffen oder lasst sich durch Auslegung eine
Grenze entnehmen," bedarf es der im Folgenden dargestellten gesetzlichen Re-
gelungen nicht. Oft werden die vom Schuldner zu unternehmenden Anstren-
gungen aber nicht auf diese Weise geregelt sein, es hat sein Bewenden mit der

1 Zur Erfolgs- oder Handlungsbezogenheit der Leistung ndher unter § 16 Rn. 11, § 34 Rn. 7.

2 Auch hier kann es eine heteronome (gesetzliche/behordliche) Regelung geben, z.B. die be-
hordliche Festlegung der Preise im gewerblichen Personen- und Giiterverkehr nach § 14 IV-VI
AEG; §§ 39, 51 PBefG. S. auch die richterliche Leistungsbestimmung nach § 319 Abs. 1 S. 2 BGB,
nédher MiinchKomm/Wiirdinger BGB, 7. Aufl., § 319 Rn. 23f. u. § 315 Rn. 47ff.

3 Bei einer Pflicht zur Unterlassung besteht das Hindernis etwa im inneren Widerstand, die
betreffende Handlung zu unterlassen.

4 Dazunoch§7.
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Festlegung der zu erbringenden Leistung. Die Regelung der Leistungspflicht ist
dann im Hinblick auf die vom Schuldner zu unternehmenden Leistungsan-
strengungen erganzungsbediirftig: Weder kann man aus der schlichten Verein-
barung der Leistung schliefen, der Schuldner wolle sich zur Uberwindung und
Beseitigung aller denkbaren Leistungshindernisse verpflichten® (in dem be-
kannten Lehrbuchfall® der Verkiufer des Rings also etwa dazu, diesen aus dem
See zu bergen, wenn er vor der Ubergabe hineingefallen ist), noch ist es richtig,
die geschuldeten Anstrengungen von vornherein auf ein ordentliches Sichbe-
miihen (Kraftanstrengungslehre)’ zu begrenzen oder darauf zu beschrédnken,
dass nur die vom Schuldner zu vertretenden Hindernisse iiberwunden werden
miissten.® Da es andererseits schwierig sein wird, stets und zu jeder Frage eine
befriedigende Antwort im Wege der Auslegung der schlichten Leistungszusage
zu gewinnen,’ ist eine gesetzliche Regelung nicht sinnlos,™ die der Leistungs-
pflicht aus Griinden praktischer Vernunft eine dufderste Grenze zieht," ohne
damit eine Verpflichtung des Schuldners zu schaffen, sich stets bis an die Gren-
ze grober Unverhdltnismafligkeit anstrengen zu miissen, wenn eine ausdriickli-
che Beschrankung nicht vereinbart wurde. § 275 Abs. 2 BGB empfindet den mut-
maflichen Parteiwillen nach, der allgemein dahingeht, dass ,jedenfalls“ grob
unverhiltnismafiige Aufwendungen nicht geschuldet sind.” Dass sich nicht nur
aus ausdriicklicher Absprache, sondern auch aus den Umstdnden weitere Be-
schrankungen durch Auslegung ermitteln lassen, ist damit nicht ausgeschlos-

5 So aber Sutschet Garantiehaftung, S. 81f., wonach im Falle eines vereinbarten Leistungser-
folges die Leistung ,schlechthin®“ zu bewirken sei, gleichviel, welche Mittel dazu auch noétig
seien.

6 Heck Grundrif3 des Schuldrechts, § 28, S. 89.

7 Diese auf Gustav Hartmann (Die Obligation, S.242ff. und passim; ferner Brecht Jher]b,
Band 53, S. 213ff.; Wieacker FS Nipperdey S. 783ff., 799, 801f.; eingehend zu dieser Lehre Ja-
kobs Unmoéglichkeit, S. 196ff.) zuriickgehende Vorstellung, der Schuldner schulde von vorn-
herein nicht die Befriedigung des Leistungsinteresses, sondern nur die einem ordentlichen
Schuldner obliegende Kraftanstrengung, liegt dem Gesetz ersichtlich nicht zu Grunde. S. noch
Rn. 7. S. auch Schuldrechtskommission, Bericht, S. 120f.

8 So aber Picker JZ 2003, 1035ff.; ders. FS Konzen, S. 687ff.; dhnlich Lobinger Die Grenzen
rechtsgeschiftlicher Leistungspflichten, S. 120ff., 127ff., 139ff., 168ff., 173ff. und passim; Wil-
helm DB 2004, 1599ff.; Katzenstein Jura 2005, 217, 218; dagegen Canaris JZ 2004, 214ff. Ndher
Rn. 6f.

9 So aber Lobinger Die Grenzen rechtsgeschaftlicher Leistungspflichten, S.120ff., 127ff.,
139ff., 168ff., 173 ff. und passim; dagegen zu Recht Sutschet Garantiehaftung, S. 70 ff.

10 Sarkastisch allerdings Schmidt-Recla FS Laufs, S. 641ff., 659ff., 668.

11 Ebenso in der Formulierung der Fragestellung die Schuldrechtskommission, Kommissions-
bericht, S. 118.

12 Zutr. Unberath Die Vertragsverletzung, S. 278f.
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sen.” Eben darin — den Rekurs auf eine mit Unwéagbarkeiten belastete Ausle-
gung in evidenten Fillen entbehrlich zu machen - ist der praktische Zweck des
§ 275 Abs. 2 BGB zu sehen.! Fiir gesetzliche Leistungspflichten gilt die Vor-
schrift ebenfalls, soweit spezielle Regelungen nicht bestehen oder im beschrie-
benen Sinn ergdnzungsbediirftig sind."

B. Ausgrenzung der vom Schuldner nicht zu iiberwindenden
Leistungshindernisse

Das Gesetz kann mit Riicksicht auf die Autonomie des Schuldners nicht positiv
festlegen, auf welche Weise sich der Schuldner leistungsfahig zu machen und
welche Hindernisse er zu iiberwinden hat, es kann nur ,negativ® bestimmen,
welche Hindernisse der Schuldner nicht zu iiberwinden verpflichtet ist (vgl.
8§ 275, 311a, 313 BGB)."

I. Die Pflichtbegrenzung als Problem des materiellen Rechts

Anders als im alten Recht ldsst das neue Recht keinen Zweifel daran, dass die
erforderliche Entlastung des Schuldners durch eine materiellrechtliche Be-
grenzung der Leistungspflicht erfolgt (vgl. §§ 275, 311a, 313 BGB)."” Da es zudem
an einer dem §283 BGB a.F. entsprechenden Vorschrift fehlt, muss im Leis-
tungsprozess iiber ein vom Schuldner behauptetes Leistungshindernis notfalls
befunden und ggf. Beweis erhoben werden.” Das alte Recht lag hier anders.
Nach §283 BGB a.F. konnte der Glaubiger nach ergangenem Leistungsurteil
dem Schuldner eine Nachfrist setzen und sodann zum Schadensersatz wegen

13 Wenn es sich wirklich z.B. so verhilt, dass in dem von Picker a.a.0. (Fn. 8) gebildeten
,Murmanskfall“ (Privatverkdufer verkauft sein Auto, das vor der Ubergabe gestohlen wird und
in Murmansk wieder auftaucht) aus der Typizitdt des Geschifts (,,Platzgeschift®) und sonsti-
gen Umstdnden auf den erkennbaren Willen der Parteien zu schlief3en ist, dass der Verkdufer
nicht zur Wiederbeschaffung verpflichtet sein soll, will § 275 Abs. 2 BGB diese Pflicht gewiss
nicht begriinden.

14 Grigoleit, in: 10 Jahre Schuldrechtsmodernisierung, S. 56, 61.

15 S. §7 Rn. 1; dagegen generell Lobinger Die Grenze rechtsgeschiftlicher Leistungspflichten,
S. 168f.

16 Vgl. die Formulierung der Fragestellung durch die Schuldrechtskommission, Kommis-
sionsbericht, S. 118.

17 Anders Ehmann/Sutschet Modernisiertes Schuldrecht, § 3 II 2b, S. 50, die in der Norm letzt-
lich eine Vervollstandigung des in §§ 883 ff. ZPO geregelten Vollstreckungsschutzes sehen.

18 S. noch Rn. § 8 Rn. 2ff.
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Nichterfiillung iibergehen. Deshalb lieflen die Gerichte Unmdoglichkeit bzw. Un-
vermoOgen im Leistungsprozess dahingestellt, wenn feststand, dass der Schuld-
ner dafiir in jedem Fall verantwortlich ist und also schadensersatzpflichtig
wadre. Erst in der Urteilsvollstreckung kam es zum Schwur. Blieb die Vollstre-
ckung des auf Leistung lautenden Urteils erfolglos, konnte der Glaubiger auf
den Schadensersatz gem. § 283 BGB a.F. iibergehen.”

Il. Die pflichtenbegrenzenden Prinzipien

Die Begrenzung der Leistungspflicht durch Unmdglichkeit und Unvermdgen
(§ 275 Abs. 1 BGB) beruht auf der Unbehebbarkeit des Leistungshindernisses:
Die Unbehebbarkeit macht entweder schon jede Leistungsanstrengung unmaog-
lich (z.B. der Arbeitnehmer ist schwer erkrankt) oder zumindest die Leistung
unmoglich und damit die (mogliche) Anstrengung sinnlos (z.B. die Fabrik ist
abgebrannt, die Anfahrt des Arbeitnehmers zur Arbeitsstitte wére sinnlos).
Anders bei behebbaren Leistungshindernissen: Hier ware der Aufwand nicht
sinnlos. Eine Begrenzung der Pflicht kann sich deshalb nur darauf stiitzen, den
Schuldner von iiberméfiger Last zu befreien. Das Ubermaf} einer Pflicht wird
allgemein durch zwei Prinzipien begrenzt, das Prinzip der Verhéltnisméfig-
keit? (vgl. § 275 Abs. 2 BGB) und das Prinzip der Zumutbarkeit (§§ 275 Abs. 3,
313 BGB). Das Prinzip der Verhiltnismafligkeit ist relational, es markiert die
Pflichtgrenze im Verhiltnis zu einem anderen Wert oder Interesse (hier dem
Leistungsinteresse des Glidubigers); auch die aufBerordentliche Belastung ent-
pflichtet nicht, wenn ihr ein auflerordentliches Interesse (an der Leistung) die
Waage hilt. Die Zumutbarkeit (§ 275 Abs. 3, § 313 BGB) ist zwar ebenfalls einer
Abwigung mit dem Interesse des Glaubigers zuginglich, kann aber eine Belas-
tungsgrenze allein aufgrund der Schwere der Belastung auch dann ziehen,
wenn die Interessen des Glaubigers an der Leistung besonders schwer wiegen
(z.B. darf die Opernsédngerin den Liederabend wegen der Erkrankung ihres Kin-
des auch dann absagen, wenn der Veranstalter einen hohen Verlust erleidet).
Schon unter Geltung des alten Rechts waren diese materiellen Begrenzun-
gen der Leistungspflicht aufgrund richterrechtlicher Regeln anerkannt: In eini-

19 Nur wenn Unméglichkeit oder Unvermégen im Leistungsprozess unstreitig waren, wurde
nicht zur Leistung verurteilt, wobei die Rechtsprechung hier wohl den Leistungsanspruch ent-
fallen lief3. Systemgerecht wire aber wohl der Fortfall des Rechtsschutzinteresses gewesen, vgl.
Huber Leistungsstorungen II, § 58 I 5, S. 783.

20 Vgl. Begr. BT-Drucks. 14/6040, S. 129.

21 S.noch§5Rn.5, 6ff, 25f.
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gen Fillen wurde das den Schuldner treffende Leistungshindernis als der Un-
moglichkeit gleichstehend behandelt und der Schuldner nach §275 BGB a.F.
von seiner Leistungspflicht befreit,”? in anderen Fallen wurde dem Schuldner
die Leistung wegen Unverhiltnismafligkeit des Aufwandes® bzw. Unzumutbar-
keit* erlassen, und schliefllich konnte sich der Schuldner bei bestimmten Leis-
tungserschwernissen auf die Stérung der Geschiftsgrundlage berufen.”

Ill. Die Bedeutung des Vertretenmiissens fiir die Begrenzung
der Leistungspflicht

Die Beurteilung der groben Unverhiltnisméaigkeit (§ 275 Abs. 2 S. 1 BGB) bzw.
der Unzumutbarkeit (§275 Abs.3 BGB) der vom Schuldner zu erbringenden
Leistungsanstrengungen wird mitbestimmt davon, ob der Schuldner das Leis-
tungshindernis zu vertreten hat (vgl. §275 Abs. 2 S. 2 BGB). Wenn dies der
Fall ist, ist ihm mehr abzuverlangen.” Das SMG hat sich somit klar dagegen ent-
schieden, die Pflicht des Schuldners zur Uberwindung von Hindernissen von
vornherein auf zu vertretende Hindernisse zu beschrdnken und im Vertreten-
miissen das zentrale Kriterium zur Erganzung und Konkretisierung der Leis-
tungspflicht zu sehen.”

§ 275 BGB a.F. konnte man so deuten, dass das ,,Nichtvertretenmiissen*
Befreiungsgrund fiir Leistungspflicht und Schadensersatzpflicht gleicherma-
Ben war.” Die Leistungspflicht entfiel nach dieser Lesart nicht wegen Unmog-
lichkeit oder Unvermdgen, sondern (wie die Schadensersatzpflicht) nur bei
nicht zu vertretender Unmoglichkeit bzw. nicht zu vertretendem Unvermégen.
Fiir das Problem der Leistungserschwerung® ergibt sich daraus eine (scheinbar)
klare Losung: Was der Schuldner an Anstrengungen zur Befriedigung des Glau-

22 BGH ZIP 1990, 1483, 1484.

23 BGHZ 62, 388, 390f.; BGH NJW 1988, 699f.

24 BAG NJW 1983, 2782, 2784 (,,Pflichtenkollision®).

25 BGH NJW 1984, 1746, 1747; dazu Schmidt-Recla FS Laufs, S. 641, 652ff.

26 Das gilt im Grundsatz auch fiir § 275 Abs. 3 BGB (Rn. 31ff.) und § 313 BGB (§ 6 Rn. 20f.).

27 Kritisch Huber Leistungsstérungen II, § 58 I 5, S. 785; Stoll FS W. Lorenz (80. Geburtstag),
S. 289ff.

28 Die wohl herrschende Meinung hat sich diese Sicht freilich nie zu eigen gemacht, sondern
§ 275 BGB a.F. korrigierend gelesen (Fikentscher SchuldR, 9. Aufl., Rn. 337; Medicus SchuldR
AT, 12. Aufl., Rn. 388; Medicus Biirgerliches Recht, 18. Aufl., Rn. 239, Schlechtriem SchuldR AT,
4. Aufl., Rn. 293; Stoll FS W. Lorenz (80. Geburtstag), S. 287, 288f.) und damit der jetzigen Rege-
lung den Boden bereitet.

29 Zum Begriff § 5 Rn. 1ff.
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bigers zu unternehmen hat, wird fiir Leistungspflicht und Haftung einheitlich
beschrieben, und zwar durch das , Vertretenmiissen“.>® Zu vertretende Leis-
tungshindernisse sind zu iiberwinden, nicht zu vertretende nicht. In einem Bei-
spiel:* Jemand verkauft in Bonn ein Auto, welches vor der Ubergabe gestohlen
und spéter (im Vorderen Orient, in Neapel, Mailand, Frankfurt oder Koblenz)
wieder aufgefunden wird. Uber die Pflicht zur Ubereignung entscheidet nach
dieser Betrachtungsweise, ob der Verkdufer den Diebstahl zu vertreten hat. Hat
er ihn nicht zu vertreten, wird er von der Leistung frei. Konsequent umgesetzt
miissten selbst kleinste Erschwernisse, geringste Abweichungen der Leistungs-
wirklichkeit von den Planungen des Schuldners zur Befreiung des Schuldners
fiihren, wenn er sie nicht fahrldssig herbeigefiihrt oder unbedacht gelassen hat
(im Beispiel also Befreiung auch dann, wenn das Fahrzeug in K6ln wieder auf-
taucht und der Schuldner lediglich den Transport Kéln — Bonn auf sich zu neh-
men hétte).”? Risiken der Erbringbarkeit der Leistung (= Hindernisse, die nicht
vom Schuldner fahrldssig verursacht wurden bzw. nicht fahrldssig iibersehen
wurden) triige nicht der Schuldner, sondern der Glaubiger.”

Diese strenge Parallelitdt von Leistungs- und Schadensersatzpflicht beruht 8
auf der Annahme, Primérleistungspflicht und Schadensersatzpflicht seien zwei
Seiten ein und derselben Pflicht (,,Einheit der Obligation*), seien zwei Weisen
der Befriedigung des Leistungsinteresses.’* Das wiederum setzt voraus, dass
man beide Pflichteninhalte derselben Quelle entspringen ldsst: entweder dem
Leistungsversprechen des Schuldners, indem man annimmt, dieser verspreche
nicht nur die Primirleistung, sondern (hilfsweise) auch den Schadensersatz
statt der Leistung;* oder dem Gesetz, indem man nicht nur den Schadenser-
satzanspruch, sondern auch den Leistungsanspruch als gesetzliche Sanktionie-

30 Zum alten Recht insbes. Jakobs Unmdglichkeit, S. 80f. und durchgehend; Neumann Leis-
tungsbezogene Verhaltenspflichten, S. 44ff.; fiir das neue Recht — auf anderer dogmatischer
Grundlage — als Zweifelsregel Lobinger Die Grenzen rechtsgeschiftlicher Leistungspflichten,
S. 212f.; s. auch Picker JZ 2003, 1035 ff.; ders. FS Konzen, S. 687 ff.

31 Von Jakobs Gesetzgebung im Leistungsstorungsrecht, S. 43f.; zu diesem Beispiel aus der
Perspektive des § 275 BGB n.F. Canaris JZ 2004, 214 ff.; krit. Picker JZ 2003, 1035 ff.

32 Dieses wenig iiberzeugende Ergebnis verhindert Jakobs damit, dass er geringfiigige Er-
schwernisse fiir unerheblich erklart (ders. Gesetzgebung im Leistungsstorungsrecht, S. 43);
konsequent aber gegen jede Erschwerung Huber Leistungsstorungen I, § 4 III 4c, S. 120; dage-
gen zutr. Canaris JZ 2004, 214, 222.

33 Ausdriicklich Huber Leistungsstérungen II, § 60 III, S. 837 m.w.N. (zum vormaligen Recht).
34 Von der Einheit der Obligation in entgegengesetzte Richtung — vom Inhalt der Leistungs-
pflicht auf den Inhalt der Schadensersatzpflicht — schlieBend Sutschet Garantiehaftung,
S. 83ff., 249ff.; dazu noch § 18 Rn. 19.

35 So z.B. Huber in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform,
S. 31, 82f.; in abgemilderter Form MiinchKomm/Ernst BGB, 7. Aufl., § 275 Rn. 5, 69.



