Die Gefahrdung der Leistung durch den Glaubiger!

Roland Schwarze

A. Die Dogmatik der Leistungsgefdhrdung durch den Schuldner

Es entspricht einem auf allen Gebieten des Rechts giiltigen Gedanken,
dass die Gefahr einer Rechtsverletzung der Verletzung gleichkommen und
dieselbe oder eine dhnliche Rechtsfolge nach sich ziehen kann. Im Leis-
tungsstorungsrecht des BGB wird dieser Befund vornehmlich unter dem
Begriff der Leistungsgefahrdung oder Vertragsgefahrdung behandelt. Das
Gesetz selbst regelt sie nur fragmentarisch und ohne begriffliche Ambition.
Wihrend § 321 Abs.1 BGB ihr einen eigenen Begrift gibt (,Gegenleistung
gefihrdet®), behandelt § 323 Abs. 4 BGB sie als Unterfall der Pflichtverlet-
zung. In sachlicher Hinsicht ldsst sich beiden Regelungen aber durchaus
ein Muster entnehmen. Wenn die Gefahr eine kiinftig drohende Stérung
bezeichnet, dann ldsst sich nach der Wahrscheinlichkeit, mit welcher die
Storung eintreten wird, unterscheiden. Stellt man dabei eine zur Wahrung
der Rechtssicherheit gebotene Typisierung in Rechnung, ergibt sich eine
Zweistufung, die sich in beiden Normen abbildet: Die ,schwache® Leis-
tungsgefahrdung, die bei ,ernsthaften Zweifeln®> an der Erbringung der
Leistung vorliegt und erst nach erfolgloser Aufforderung zur Beseitigung
der Gefahr zur Liquidation des Vertrags berechtigt (§ 321 Abs. 2 BGB), und
die ,starke” Leistungsgefahrdung, die vorliegt, wenn die kiinftige Nichter-

1 Der vorliegende Beitrag schliefit an eine Untersuchung zur Gefahrdung der Leistung
durch den Arbeitgeber an (Schwarze, Die Gefahrdung der Leistung durch den Arbeit-
geber — Zur dichotomischen Lehre vom Gléubigerverzug im Arbeitsverhéltnis, in:
Hartmeyer/Ludwig/Pfrang (Hrsg.), Sozialprivatrecht in mehrdimensionaler Perspek-
tive — Festschrift fiir Hermann Reichold, Miinchen 2025. Dort geht es um einen
Ausschnitt aus der vorliegenden Fragestellung — den Tatbestand der Leistungsgeféhr-
dung im Vorfeld des Glaubigerzugs des Arbeitgebers und dessen Bedeutung fiir die
dichotomische Lehre des Glaubigerverzugs im Arbeitsverhaltnis. Das dort formulierte
Desiderat einer iibergreifenden Analyse der Leistungsgefdhrdung durch den Glaubiger
greift der vorliegende Beitrag auf.

2 Synonym: ,berechtigte Zweifel;, BGH 13.11.1953 - I ZR 140/52, NJW 1954, 229 unter IV
=BGHZ1]1, 80.
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bringung der Leistung ,offensichtlich® ist und sogleich, mit ihrem Eintritt,
zur Abkehr berechtigt (§ 323 Abs. 4 BGB).

In diesem Sinne systematisiert eine anerkannte, das Gesetz {ibersteigen-
de Dogmatik das Phdnomen der Leistungsgefdhrdung tatbestandlich und
kniipft an sie die Rechtsfolgen der vollendeten Stérung. Methodisch und
dogmatisch stehen sich seit der Schuldrechtsmodernisierung in grober
Zeichnung zwei Losungen fiir die normative Grundierung gegeniiber: Eine
Theorie sieht in §§ 324, 282 BGB eine unmittelbar nutzbare gesetzliche
Grundlage.? Mit ihr verbindet sich dogmatisch die aus der pVV-Doktrin
ibernommene Vorstellung, die unzumutbare Gefdhrdung der Leistung als
Verletzung einer Pflicht (der Leistungstreuepflicht) zu deuten.* Die Schwi-
che dieser Losung ist eine doppelte: Sie widerspricht zum einen der kon-
zeptionellen Idee des Reformgesetzgebers, Leistungs- und Integritatssphare
des Gldubigers zu trennen und mit der Riicksichtnahmepflicht gem. § 241
Abs. 2 BGB, auf die allein §§ 282, 324 BGB Bezug nehmen, nur die auf In-
tegrititsschdden bezogenen Schutzpflichten anzusprechen.> Zum anderen
entfernt sie sich von der Losung, welche der Gesetzgeber selbst in den er-
wihnten punktuellen Regelungen fiir die Leistungsgefahrdung gewéhlt hat,
sie als Unter- oder Nebenfall der vollendeten Stérung zu behandeln. Eben
darin - in der Analogie zum Tatbestand der Vollstérung - liegt die vorzugs-
wiirdige Losung.® Wenn etwa eine Nichtleistung droht, wére der Glaubiger
nach erfolgloser Setzung einer Frist zur Beseitigung der Ungewissheit zum
Riicktritt analog § 323 Abs. 1, 1. Alt. BGB und zum Schadensersatzverlangen
analog § 281 Abs. 1 S.1, 1. Alt. BGB berechtigt; wird die Leistung offensicht-

3 Vgl. Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, Miinchen 2002, Rn. 361; wohl
auch OLG Hamm 28.11.2012 - 12 U 115/12, juris, Rn.56; Ramming, Die Aufforde-
rung zur Bestitigung der Leistungsbereitschaft und -fahigkeit als weiterer vorzeitiger
»Rechtsbehelf“ des Glaubigers, ZGS 2003, 209 ff.; zu anderen Ansitzen noch Nachw.
bei Schwarze, in: Staudinger BGB (2019), Berlin 2019, § 281 Rn. B 182.

4 S.unter CIII 2.

5 BT-Drs. 14/7052, S.186, 1. Sp. (,nicht leistungsbezogene Schutzpflichten); so auch
BGH 10.3.2010 — VIII ZR 182/08, NJW 2010, 2503 Rn. 18; anders aber — ohne Problem-
bewusstsein - in st. Rspr. das BAG, etwa BAG 23.8.2023 - 5 AZR 349/22, NZA 2023,
1607 Rn. 45 m.w.N.

6 S. nur Schwarze (Fn.3), §281 Rn. B 182 mw.N.; Ernst, in: Sacker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, 9.Aufl., Miinchen 2022, § 281 Rn.75;
Dauner-Lieb, in: dies./Langen (Hrsg.), NomosKommentar BGB, Schuldrecht, Bd. 2/1,
4. Aufl.,, Baden-Baden 2021, § 281 Rn.39; Griineberg, in: ders. et al., BGB, 83. Aufl,,
Miinchen 2024, §281 Rn.7; Analyse der vorreformatorischen Rechtsprechung bei
Huber, Leistungsstorungen, Bd. 1, Tiibingen 1999, § 5213, S. 602 ff. mw.N.

350



https://doi.org/10.5771/9783748949893-349
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Gefidhrdung der Leistung durch den Gliubiger

lich nicht erfolgen, ergeben sich diese Rechte sogleich (§ 323 Abs. 4, §§ 280
I, 281 Abs.1S.1, 1. Alt., Abs. 2 analog BGB).

B. Die Leistungsgefahrdung durch den Gldubiger als Desiderat

Alles bislang Ausgefiihrte bezieht sich nun aber nur auf die Leistungsgefahr-
dung durch den Schuldner. Weithin unbeachtet und, soweit ersichtlich,
bislang nicht systematisch untersucht, ist die vom Gldubiger zu verantwor-
tende Gefdhrdung der Leistung. Die Denkbarkeit einer solchen Konstellation
steht aufler Frage: Wo es eine Storung der Leistung durch den Glaubiger gibt,
durchlduft sie zuvor das Stadium ihres kiinftigen Eintritts. Thre rechtliche
Bedeutung, die Aussage also, dass das Fehlen einer systematischen gesetzli-
chen Regelung nicht als prinzipiell negative gesetzgeberische Entscheidung
gegen die Anerkennung einer glaubigerinduzierten Leistungsgefdhrdung zu
verstehen ist und das Recht erst auf die vollendete Stérung (insbes. Glaubi-
gerverzug und vom Gldubiger zu verantwortendes Leistungshindernis) re-
agiert, kann mit § 295 S.1, 1. Alt. BGB belegt werden, der eine Leistungsge-
tahrdung durch den Gldubiger regelt und sie als rechtlich erheblich aner-
kennt.” Thre praktische Erheblichkeit ist durch einschlégige Entscheidungen
belegt.?

C. Vorgaben fiir eine Dogmatik der Leistungsgefdhrdung durch den
Glaubiger

I. Die Regelung der vollendeten Storung als Folie

Es spricht alles dafiir, die bei der schuldnerinduzierten Leistungsgefahrdung
bewihrte Methode auf die vom Gldubiger zu verantwortende Leistungsge-
fahrdung zu tibertragen, die Gefdhrdungstatbestidnde parallel zu den Tatbe-
stinden der vollendeten Stérung zu entwickeln. Fiir diese Sicht lasst sich — wie
auf der Schuldnerseite — die punktuelle gesetzliche Regelung einer glaubiger-
induzierten Leistungsgefahrdung in § 295 S.1, 1. Alt. BGB anfiihren, welche

7 So auch der Ausgangspunkt der vereinzelten hochstrichterlichen Entscheidungen zur
Leistungsgefdhrdung durch den Glaubiger, vgl. BGH 13.11.1953 - I ZR 140/52, NJW 1954,
229 = BGHZ 11, 80ff.; dazu und zur Fortgeltung des Ausgangspunkts auch nach der
Schuldrechtsreform naher Schwarze, FS Reichold (Fn. 1), dort unter V 2.

8 BGH13.11.1953 -1 ZR 140/52, NJW 1954, 229 unter I1I = BGHZ 11, 80.
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die vom Gldubiger verursachte Gefdhrdung als Sonderfall der vollendeten
Storung behandelt. Somit lasst sich die Systematik, mit welcher der Gesetz-
geber die vollendete glaubigerinduzierte Stérung behandelt hat, fiir eine
Dogmatik der glaubigerinduzierten Leistungsgefahrdung nutzen. Parallel zur
Regelung der Schuldnerverantwortung ist das Leistungshindernis (§ 275
BGB) eine tragende Sdule der Systematik: Steht der Leistung ein Hindernis
entgegen und ist der Gldubiger fiir dieses Hindernis verantwortlich, entfallt
sein Anspruch auf die Leistung (§ 275 BGB), wahrend seine Pflicht zur
Gegenleistung bestehen bleibt (§ 326 Abs. 2 S. 1, 1. Alt. BGB). Ist die Leistung
erbringbar, besteht die Verantwortung des Glaubigers in unzureichender
Mitwirkung, die im Tatbestand des Glaubigerverzugs erfasst wird (§§ 293 ff.
BGB, § 326 Abs. 2 S.1, 2. Alt. BGB). Beide Tatbestdnde sind zugleich fiir die
technische Erfassung der Glaubigerverantwortung paradigmatisch: Sie kann,
wie beim Leistungshindernis, als besonderes Merkmal (,verantwortlich®)
zum eigentlichen Tatbestand der Stérung (§ 275 BGB) hinzutreten oder sie
kann den Tatbestand der Storung selbst ausmachen (,Nichtannahme der
Leistung’; § 293 BGB).?

II. Die unzumutbare Ungewissheit als Maf3stab

Ubertragbar aus der Dogmatik der vom Schuldner ausgehenden Gefihrdung
ist das rechtliche Maf3, das tiber die Gleichstellung der Gefahrdung mit der
Verletzung entscheidet, ndmlich die Unzumutbarkeit!® der weiteren Bindung
an die Leistungspflicht angesichts der durch die Gefahr erzeugten Ungewiss-
heit. Ebenso iibertragbar ist die daraus ableitbare Abstufung der Geféhr-
dungssituation nach ihrer Dringlichkeit und das rechtliche Maf3, nach wel-
chem die Erheblichkeit zu messen ist. Die ,schwache“ Gefahrdung besteht im
ernsthaften Zweifel'! an der ordnungsgemifien Mitwirkung des Glaubigers an

9 Die Unterscheidung ist auch fiir die Schlechtleistung erheblich, die im Falle der
Unbehebbarkeit als qualitative Unmdglichkeit eingeordnet und somit den §§ 275, 326
Abs. 18.2,Abs. 5,§ 323 Abs. 6 BGB unterworfen ist. Die folgende Erérterung beschrénkt
sich aus Raumgriinden auf die Nichtleistung; die Erkenntnisse sind cum grano salis auf
andere glaubigerinduzierte Gefdhrdungen der Leistungspflicht (insbes. Schlechtleis-
tung und Teilleistung) tibertragbar.

10 Vgl. BGH13.11.1953 - 1ZR140/52,NJW 1954, 229 unter IIl = BGHZ 11, 80; Schwarze, Das
Recht der Leistungsstérungen, 3. Aufl,, Berlin/Boston 2021, § 21 Rn.1f mw.N. zur
Literatur.

11 Synonym: ,berechtigte Zweifel; BGH 13.11.1953 - I ZR 140/52, NJW 1954, 229 unter IV =
BGHZ 11, 80.
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der Erbringung der Leistung; unzumutbar ist die weitere Bindung hier erst,
wenn dem Glaubiger vergeblich eine angemessene Frist zur Beseitigung der
Gefahrdung gesetzt worden ist.!? Die ,starke“ Gefahrdung besteht darin, dass
die ordnungsgemifle Mitwirkung offensichtlich nicht stattfinden wird.!?
Etwaige Schuldnerrechte konnen bei der schwachen Gefahrdung erst entste-
hen, wenn dem Gldubiger Gelegenheit zur Beseitigung der Gefédhrdung
gegeben worden ist; bei der starken Gefdhrdung entstehen die Rechte so-
gleich.

III. Abgrenzung zu dhnlichen Tatbestinden

Der Glaubiger ist ohne besondere Rechtsgrundlage nicht zur Leistungsan-
nahme oder zu besonderer Mitwirkung verpflichtet. Er kann die Leistung auf
sich beruhen lassen. Wo den Gldubiger echte Pflichten treffen, unterliegt er
den fiir die schuldnerinduzierte Gefdhrdung mafgeblichen Regeln. Das ist
im Folgenden kurz zu beleuchten.

1. Gefahrdung bei Pflicht zur Abnahme bzw. Mitwirkung

Das Interesse des Schuldners an der vertragsgeméflen Leistungserbringung
kann durch eine echte Rechtspflicht des Glaubigers zur Abnahme der Leis-
tung bzw. Mitwirkung an der Erbringung der Leistung geschiitzt sein. Aus-
dricklichkeit ist dafiir nicht erforderlich, wohl aber ein besonderes, bei
Vertragsschluss erkennbares Interesse des Schuldners, das durch den Erhalt
der Gegenleistung nicht abgegolten ist.!* Der Gldubiger der Leistung ist
beziiglich seiner Mitwirkung in der Rolle eines Schuldners, womit das
Instrumentarium der schuldnerinduzierten Leistungsgefdhrdung anwend-
bar wird."> Die Verletzung einer solchen Pflicht, z.B. der Abnahmepflicht,
rechtfertigt nicht per se die Abkehr vom Vertrag durch Riicktritt gem. § 323

12 Vgl. BGH 13.11.1953 - I ZR 140/52, NJW 1954, 229 unter III = BGHZ 11, 80; RGZ 104, 39
(41).

13 Verschwommen BGH 13.11.1953 - 1ZR 140/52, NJW 1954, 229 (230) unter [[I=BGHZ11,
80 (,wesentlich®).

14 Subtil BAG 24.6.2015-5AZR225/14, BAGE 152, 65 Rn. 35: Beschaftigungspflicht, deren
Schutz aber nicht das Entgeltinteresse umfasst. Schwarze, in: Staudinger BGB, Berlin
2020, § 323 Rn. B17 ff,, B 21 mw.N. zu Rechtsprechung und Literatur.

15 Soliegen die oft im Kontext der Glaubigerverantwortung angefiihrten Fille RGZ 104, 15
(16 f.) und RGZ 152, 119 ff. (Mitwirkungspflicht des Bestellers).
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Abs.1 BGB oder ein Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung. Die
hier diskutierten Einschrankungen gelten entsprechend fiir einen Riicktritt
wegen Gefahrdung der Mitwirkung, es sei denn, dass der Glaubiger damit die
Durchfithrung der Leistung {iberhaupt in Frage stellt. So berechtigt die
Verletzung der Abnahmepflicht gem. § 433 Abs.2 BGB zum Riicktritt oder
zum Schadensersatz statt der Leistung nur, wenn bei Vertragsschluss ein
besonderes Interesse des Verkdufers (Schuldners) an der Abnahme der
Leistung deutlich geworden ist, z.B. weil der Lagerplatz dringend fiir andere
Ware bendtigt wird. Ein entgangener Gewinn aus dem Vertrag liegt im
Schutzbereich der Abnahme- bzw. Mitwirkungspflicht. Der praktische Vorteil
der Einfassung des Absatzinteresses in eine echte Pflicht besteht darin, dass
dem Schuldner im Ergebnis ein Deckungsverkauf des von ihm geschuldeten
Leistungsgegenstands ermdglicht wird ohne den umsténdlichen Weg der
offentlichen Versteigerung (§ 383 BGB). Das alles gilt dann analog fiir die der
Verletzung vorausliegende unzumutbare Gefahrdung der Abnahme bzw.
Mitwirkung, wobei die Unterscheidung zwischen starker und schwacher
Gefdhrdung'® und jene zwischen Gefahrdung der Piinktlichkeit und Gefahr-
dung der Leistung tiberhaupt!” auch hier zu beachten ist.

2. Gefdhrdung als Verletzung einer Leistungstreuepflicht (§§ 241 Abs. 1, 242
BGB)?

Wire der Glaubiger einer allgemeinen, echten Pflicht zur Leistungstreue
unterworfen, wire die Gefdhrdung seiner Mitwirkung als Verletzung dieser
Pflicht zu erfassen und analog §§ 323, 281 BGB!® zu verfolgen, ohne dass die
Parteien eine ausdriickliche Regelung dariiber getroffen haben miissten bzw.
eine besondere Interessenlage auf Seiten des Schuldners eine entsprechende
Auslegung (§§ 133, 157 BGB) rechtfertigte. Die Rechtsprechung hat diese
Doktrin unter Geltung des alten Schuldrechts entwickelt, indem sie die fiir
den Schuldner entwickelte Figur der ,,pVV*“ dem Glaubiger iibergestiilpt und
eine ,,pVV des Glaubigers“ konstruiert hat, um Haftung und Riicktritt bzw.
Kiindigung zu begriinden.!” Das ist bei Bestehen einer echten Mitwirkungs-

16 UnterDI1,2.

17 UnterDI3.

18 §§324, 282 BGB analog, wenn man mit Teilen der Literatur und dem BAG die
Leistungstreuepflicht diesen Normen zuordnet, s. unter A.

19 BGH 13.11.1953 - I ZR 140/52, NJW 1954, 229 unter III = BGHZ 11, 80. Der Ad-hoc-
Charakter der Konstruktion ist mit Hinden zu greifen. Das gilt auch fiir einen neueren
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pflicht entbehrlich, da der Glaubiger insoweit als Schuldner angesprochen
werden kann.?’ So es nur eine Obliegenheit zu Annahme der Leistung oder
besonderer Mitwirkung gibt, ist es sachwidrig, weil nicht vereinbar mit der
akzeptierten Freiheit des Glaubigers, die Leistung nicht annehmen bzw. an ihr
nicht mitwirken zu miissen. Wer nicht annehmen oder mitwirken muss, darf
dies auch im Vorhinein ankiindigen.?! Die Freiheit schliefit nicht nur die
Klagbarkeit aus, sondern ebenso die ihr in der Wirkung gleichkommende
Haftung auf das positive Interesse an Annahme und Mitwirkung.?? Ohne
ausdriickliche Regelung, allein gestiitzt auf die erkennbare Interessenlage
(§§ 133,157 BGB), ergibt sich eine Pflicht zur Unterlassung von Gefdhrdungen
zum einen aus der Pflicht zum Schutz der Integrititssphire der jeweils
anderen Seite (§ 241 Abs. 2 BGB), die den Gldubiger zur Unterlassung einer
Gefdhrdung des Leistungsgegenstands bzw. Leistungsvermdgens verpflich-
tet, wenn dieses zur Integritdtssphire des Schuldners gehort.?* Zum anderen
kann eine Pflicht angenommen werden (§§ 133,157 BGB), wenn das Verhalten
des Glaubigers zu Nachteilen des Schuldners fithren wiirde, die durch die
Gegenleistung nicht abgedeckt sind, was bei Vertragsschluss erkennbar sein
muss.>* Das Bestehen einer Leistungstreuepflicht bestimmt zugleich dartiber,
ob der Schuldner vom Glaubiger Unterlassung der Gefdhrdung fordern
kann.?

Versuch, den Fall des beiderseitig verschuldeten Leistungshindernisses auf diese Weise
zulosen, Ernst (Fn. 6),§ 324 Rn. 83;s. ferner Schwarze (Fn. 14),§ 326 Rn. C121 ff. m.umf.
Nachweisen zur Literatur.

20 S.unter CIII1.

21 Dies iibergehend, Pflichten und Obliegenheiten zum Inhalt einer ,,Gesamtverbindlich-
keit“ amalgamierend und daran die pV'V des Glaubigers kniipfend BGH 13.11.1953 - 1ZR
140/52, NJW 1954, 229 u. 230 unter III u. V=BGHZ11, 80.

22 Dagegen nicht Riicktritt bzw. Kiindigung, s. unter D I12und EI12.

23 Schwarze (Fn.14), §326 Rn. C 12 mw.N. Abzugrenzen die aufServertragliche de-
liktsrechtliche Verantwortung, die keinen Bezug zur Rolle des Glaubigers hat, Ernst
(Fn. 6), § 326 Rn. 65.

24 Schwarze (Fn.14),§ 326 Rn. C11.

25 Zum Anspruch auf Unterlassung als Teil der Pflicht aus Schuldverhéltnissen Olzen, in:
Staudinger BGB, Berlin 2019, § 241 Rn. H266, H 272; Bachmann, in: Sacker etal. (Hrsg.),
MiiKo-BGB (Fn. 6), § 241 Rn. 29 {., 80 ff.; Schulze, in: ders. et al., Handkommentar BGB,
12. Aufl., Baden-Baden 2024, § 241 Rn. 11; Teichmann, in: Soergel BGB, Bd. 2, Schuld-
rechtl, §§ 241, 241a,242,12. Aufl,, Stuttgart 1990, § 242 Rn. 168; Griineberg (Fn. 6), § 242
Rn. 23,27

355



https://doi.org/10.5771/9783748949893-349
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Roland Schwarze

3. Gefahrdung der vom Glaubiger geschuldeten Gegenleistung

Zu trennen ist die vom Gldubiger ausgehende Gefahrdung der Leistung von
der Gefidhrdung der von ihm geschuldeten Gegenleistung.?® Der Schuldner
kann als Glaubiger der Gegenleistung die Regeln der schuldnerinduzierten
Leistungsgefahrdung nutzen, wenn die Erfiillung des Anspruchs gefahrdet
ist. Dabei kann je nach den Umstidnden die Gefdhrdung der vom Schuldner zu
erbringenden Leistung durch deren Glaubiger ein Indiz fiir die Gefdhrdung
der Gegenleistung sein. Dies kann den Verkdufer berechtigen, dem Kaufer
eine Frist zur Klarstellung bzw. Beseitigung der Gefahrdung zu setzen, deren
erfolgloser Ablauf dann den Riicktritt analog § 323 Abs. 1, 1. Alt. BGB recht-
fertigt. Aber hier handelt der Verkédufer als Glaubiger des Kaufpreisanspruchs
nach den dafiir mafigeblichen Regeln der Leistungsgefahrdung, nicht als
Schuldner des Ubergabe- und Ubereignungsanspruchs.2 Wohl kann sich die
Gefdhrdung der Gegenleistung durch den Glaubiger auf sein Recht auf die
ihm zustehende Leistung auswirken - insbes. den Schuldner zur Verweige-
rung der Leistung gem./analog § 320 BGB berechtigen oder die Rechte des
Gléaubigers nach § 242 BGB (,,tu-quoque®) beschranken.?8

D. Die Leistungsgefdhrdung durch Gefihrdung®® der dem Gldaubiger
obliegenden Mitwirkung

Gibt es eine echte Pflicht zur Mitwirkung somit nur unter besonderen Um-
standen, muss die Leistungsgefdhrdung durch den Gldubiger aus der blo-
en Obliegenheit zur Mitwirkung erfasst werden. Zur Veranschaulichung
dient folgender Beispielsfall:

26 Auch hier amalgamierend unter Geltung des alten Schuldrechts der pVV-gestiitzte
Ansatz des BGH, der mit dem Bezug auf einen ,Vertragszweck” (BGH 13.11.1953 - I ZR
140/52, NJW 1954, 229 unter III) die gebotene Trennung zwischen Leistung und
Gegenleistung iiberspielt.

27 Die Vermengung der Gesichtspunkte beférdernd die Bezugnahme auf den gesamten
Vertrag als Objekt der Gefahrdung (,Vertragsgefahrdung’, ,Vertragsuntreue®), s. z.B.
BGH 15.10.1993 - VZR 141/92, NJW-RR 1994, 372 .

28 Z.B.BGH15.10.1993 - VZR141/92, NJW-RR 1994, 372 f.

29 Aus Raumgriinden steht im Folgenden die Leistungsgefahrdung durch Gefihrdung
der Mitwirkung im Vordergrund. Die Leistungsgefdhrdung durch Verletzung der
Mitwirkungsobliegenheit ist einerseits vollendete Storung und vom Gesetz unmittel-
bar geregelt (Glaubigerverzug), die von ihr ausgehende Gefahrdung der Leistung
tiberhaupt ist dagegen Gefdhrdungstatbestand und kann zu Rechten des Schuldners
fithren, die tiber jene, die der Glaubigerverzug gewahrt, hinausgehen (s. unter D II 2).
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Fall I: Obsthindler G kauft beim Grof$hdndler S 1000 kg frische Bananen,
die G sogleich bezahlt. G soll die Bananen am 28.2. abholen.

a) G erklirt am 15.2., er konne die Lieferung zum vereinbarten Termin
am 28.2. wahrscheinlich nicht abholen (schwache Gefihrdung der
Piinktlichkeit).

b) G erklirt, er werde die Leistung zum vereinbarten Termin auf keinen
Fall abholen konnen (starke Gefdhrdung der Piinktlichkeit).

¢) G erkldrt, die Leistung wahrscheinlich nicht abholen zu kénnen, oder
er ldsst den Zeitpunkt der Abholung im Ungewissen (schwache Gefihr-
dung der Mitwirkung/Leistung iiberhaupt).

d) G erklirt, er werde die Leistung auf keinen Fall abholen (starke Ge-
fahrdung der Mitwirkung/Leistung iiberhaupt).

e) G holt die Bananen zum vereinbarten Termin nicht ab infolge einer
schweren Erkrankung. Die Bananen drohen binnen drei Tagen zu
verderben.

I. Tatbestand

1. Die schwache Gefahrdung (§ 295 S. 1, 1. Alt. BGB)

Im Tatbestand des Gldubigerverzugs wird die Nichteinhaltung der dem
Glaubiger obliegenden Mitwirkung®® erfasst. Vor dem Zeitpunkt, zu dem
die Mitwirkung zu erfolgen hat, kann der Glaubiger die Mitwirkung ge-
fahrden. § 295 S. 1, 1. Alt. BGB regelt einen solchen Fall.3! Hier geht es nicht
um die Verletzung der Mitwirkungsobliegenheit, sondern die Gefihrdung
ihrer kiinftigen Beachtung dadurch, dass der Glaubiger ankiindigt, nicht
annehmen bzw. mitwirken zu wollen.> Und es ist allein diese Gefdhrdung
und ihre Nichtbeseitigung bis zum vereinbarten Leistungszeitpunkt, an
die das Gesetz die Rechtsfolgen der §§ 300 ff. BGB kniipft. Eine ,Nichtan-
nahme® liegt auch bei Eintritt des Leistungszeitpunkts nicht vor; da der
Schuldner nicht tatsdchlich anbietet, kann der Glaubiger auch nicht ,nicht
annehmen” i.Sv. § 293 BGB. Dazu kann es erst kommen, wenn der Glaubi-

30 Gemeint ist die Mitwirkung iw.S., welche die ,Annahme“ der Leistung und die
dariiber hinausgehenden ,erforderlichen Handlungen® i.S.d. §295 S.1, 2. Alt. BGB
einschlief3t.

31 Niher Schwarze, FS Reichold (Fn. 1), unter V 4.

32 Naher Schwarze, FS Reichold (Fn.1), unter V 4.
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ger zuvor auf das wortliche Angebot des Schuldners hin seine Bereitschaft
zur Mitwirkung klarstellt.??

2. Die starke Gefahrdung

Fiir die starke Leistungsgefdhrdung ergibt sich dies aus einer teleologischen
Reduktion des §295 S.1, 1. Alt. BGB bzw., soweit eine besondere Mitwir-
kungshandlung geschuldet ist, einer Analogie zu §296 BGB. Wenn im
Fall 1b und 1d der Kaufer G erklart, er werde die Ware auf keinen Fall
abholen oder annehmen kdnnen, erscheint ein wortliches Angebot, d.h.
eine auf Kldrung der Situation gerichtete Aufforderung an den Glaubiger,
entbehrlich, und der Glaubigerverzug tritt ohne Weiteres ein. In der Lite-
ratur wird diese Konstellation als Fall der Entbehrlichkeit des wortlichen
Angebots nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) diskutiert,* ebenso in der
Rechtsprechung, die sich hier noch nicht endgiiltig positioniert hat.>> Der
dagegen erhobene Einwand der abschliefflenden Regelung durch §295 S.1,
1. Alt. BGB?¢ verliert seine Aussagekraft, wenn der Gefidhrdungscharakter
des § 295 S. 1, 1. Alt. BGB erkannt ist, der die Gleichbehandlung von schwa-
cher und starker Gefahrdung als sachwidrig erweist und die Parallele zur
schuldnerinduzierten Gefahrdung begriindet.>”

33 Fiir das Arbeitsverhaltnis Schwarze, FS Reichold (Fn. 1), unter V 6.

34 Ernst (Fn. 6),§ 295 Rn. 7; Griineberg (Fn. 6), § 295 Rn. 4; Schmidt-Kessel, in: Dauner-
Lieb/Langen (Hrsg.), NK-BGB (Fn. 6), § 296 Rn. 26 ff.; Hager, in: Westermann/Gru-
newald/Maier-Reimer (Hrsg.), Erman BGB, 17. Aufl., K6ln 2023, § 295 Rn. 4; Schulze
(Fn.25), § 295 Rn. 6; Stadler, in: Stiirner (Hrsg.), Jauernig BGB, 19. Aufl., Miinchen
2023, §295 Rn.1; a.A.: Feldmann, in: Staudinger BGB (Fn. 3), § 295 Rn. 2; Schubel,
in: Soergel BGB, Bd. 3/2, Schuldrecht 1/2, §§ 243-304, 13. Aufl., Stuttgart 2014, § 295
Rn. 4.

35 Fiir Verzichtbarkeit BGH 9.10.2000 - II ZR 75/99, NJW 2001, 287 (288); abl. Feld-
mann (Fn. 34), § 295 Rn. 2 mw.N.

36 Huber, Leistungsstorungen (Fn. 6), § 511, S. 566 ff.

37 Naher Schwarze, FS Reichold (Fn.1), unter V 2 mw.N. zu Rechtsprechung und Lite-
ratur. Verzichtbarkeit des wortlichen Angebots im Einzelfall nicht ausschlieflend, aber
zuriickhaltend gegeniiber einer generellen Verzichtbarkeit bei ,Offensichtlichkeit®
noch Schwarze, Leistungsstorungsrecht (Fn.10), § 36 Rn. 28, woran angesichts des
im vorliegenden Text nunmehr analysierten Kontextes der Leistungsgefdhrdung nicht
mehr festgehalten wird.
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3. Die Reichweite der Gefidhrdung

Im Hinblick auf die Tragweite der Gefdhrdung ist zu unterscheiden: Die
Gefahrdung kann sich auf die Piinktlichkeit der Mitwirkung und Leistung
beschrinken oder Mitwirkung und Leistung {iberhaupt in Frage stellen.
Dies kann jeweils in Gestalt der schwachen oder der starken Gefahrdung
geschehen. Im Beispiel: In Fall la liegt eine schwache Gefdhrdung der
Piinktlichkeit vor, in Fall Ib eine starke Gefdhrdung der Piinktlichkeit, in
Fall Ic eine schwache Gefahrdung der Mitwirkung/Leistung iiberhaupt und
in Fall 1d eine starke Gefdhrdung der Mitwirkung/Leistung tiberhaupt.

II. Rechtsfolgen

1. Gefdhrdung der Piinktlichkeit der Leistung

a) Zeitpunkt des Eintritts der Schuldnerrechte

Die Befugnisse, die dem Schuldner aus der vom Gldubiger verursachten
Gefdahrdung erwachsen, sind die des Schuldners im vollendeten Glaubi-
gerverzug. Dem voranzustellen ist die Frage des Zeitpunkts, zu dem sie
entstehen. Die Konstruktion des § 295 S.1, 1. Alt. BGB legt als Regel nahe,
dass der Leistungszeitpunkt mafigeblich bleibt; denn die Rechtsfolge der
Leistungsgefahrdung wird darauf beschrinkt, das Angebot gem. § 294 BGB
entbehrlich zu machen. Zum wortlichen Angebot bleibt der Schuldner ver-
pflichtet. Es zielt auf eine Kldrung der vom Glaubiger durch die Weigerung
erzeugten ernsthaften Zweifel an seiner Mitwirkung und Vertragstreue. Der
Schuldner muss dem Glaubiger somit Gelegenheit zur Antwort geben,
und dafiir ist die Frist bis zum Leistungszeitpunkt i.d.R. abzuwarten, weil
angemessen. Im Falle der starken Leistungsgefdhrdung, in der ,offensicht-
lich® ist, dass der Gldubiger die Leistung zum fraglichen Zeitpunkt nicht
abnehmen oder eine besondere Mitwirkung unterlassen wird, diirfte i.d.R.
der Eintritt der Rechtsfolgen zu diesem Zeitpunkt angemessen sein, da
Anstrengungen, die auf die piinktliche Erbringung der Leistung zielen,
sinnlos werden. Die dem § 323 Abs.4 BGB zugrunde liegende Wertung,
dass die Bindung an sinnlos gewordene Pflichten ihre Schutzwiirdigkeit
verliert, lasst sich verallgemeinern. Man konnte den Fall ausnehmen, in
welchem dem Schuldner das Abwarten keine Last bedeutet, nicht einmal
die der Vorhaltung der Leistung. Aber Rechtssicherheit und mangelnde
Schutzwiirdigkeit des Glaubigers sprechen gegen diese Ausnahme.
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b) Suspendierung der Leistungspflicht

Der Schuldner kann bis zur Beseitigung der unzumutbaren Gefdhrdung
seine Anstrengungen einstellen (§275 BGB analog). Er gerdt nicht in
Schuldnerverzug, wenn infolgedessen die Leistung nicht piinktlich erfolgt,
und ist nicht fiir einen dadurch verursachten Verlust der Leistung verant-
wortlich.3® So konnte S im Fall 1a - 1d davon absehen, sich um den Erwerb
der Leistung zu bemiihen, in Fall Ia und Ic bis der Gldubiger Klarheit
(ggf. tiber einen neuen Abholungszeitpunkt) geschaffen hat. Die Reichweite
der Befugnis wird im Einzelfall abzuwidgen sein gegen Nachteile, die aus
der Einstellung erwachsen, wenn die Leistungsanstrengungen dann doch
wieder aufgenommen werden missen. Im Fall Ia und Ic, in dem eine
reale Chance auf (piinktliche) Mitwirkung fortbesteht, muss der Schuldner
seine Anstrengungen fortsetzen, wenn er auf diese Weise einen erheblichen
Mehraufwand als Folge der Suspendierung (z.B. Fortfall seines Lieferanten
und erhebliche Verteuerung der Beschaffung) vermeiden kann und andere
Nachteile fiir den Schuldner nicht zu besorgen sind.

c) Ausgleich der Nachteile aus der Gefahrdung der Piinktlichkeit

Im Glaubigerverzug stehen dem Schuldner Rechte zu, die unter Fortbe-
stand der Leistungspflicht Nachteile ausgleichen, die sich aus der voriiber-
gehenden Nichtannahme der Leistung bzw. Nichtmitwirkung des Glaubi-
gers ergeben (insbes. §§300 - 304, §§ 372 ff. BGB). Diese Rechte stehen
bei der Gefahrdung der Leistungsannahme bzw. der Mitwirkung und einer
hierdurch hervorgerufenen Gefidhrdung der Leistung dem Schuldner in
unmittelbarer (§295 S.1, 1. Alt. BGB) bzw. analoger Anwendung?*® ebenso
zu Gebote. Die wichtigsten sind:

- Der Schuldner hat Anspruch auf Erstattung des Mehraufwands (gem./
analog § 304 BGB), und zwar (auch) desjenigen, der sich gerade aus
der Gefdhrdung der Leistung ergibt. Im Fall la - 1d kdnnte S nach
Ankiindigung des G, die Bananen nicht oder nicht piinktlich abholen zu
wollen, eine Gelegenheit zur Anmietung eines Ersatzlagerraums nutzen,

38 Vgl. zur vergleichbaren Konstellation der ,voriibergehenden Unmoglichkeit“ unter E I
3.
39 S.unter DI2.
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wenn er den Lagerraum benétigt. Den dafiir aufzuwendenden Mehrbe-
trag konnte er von G ersetzt verlangen (gem./analog § 304 BGB).

- Der Schuldner wird von Sachgefahr (gem./analog § 300 Abs. 2 BGB) und
Preisgefahr (gem./analog §326 Abs.2 S.1, 2. Alt. BGB) entlastet, wenn
nach Eintritt der Gefahrdungssituation ein Leistungshindernis (§ 275
BGB) eintritt. Der Schuldner haftet ab Eintritt der Gefdhrdung nur fiir
grobe Fahrldssigkeit (gem./analog § 300 Abs. 1 BGB).

d) Entlastung bei der Vorhaltung der Leistung

Bei gegenstdndlichen Leistungen besteht die Last i.d.R. in der Lagerung
(bewegliche Sache) bzw. der Vor- und Instandhaltung (Grundsticke). Von
ihr darf sich der Schuldner nach der Wertung von §§ 372 ff. BGB bzw. § 303
BGB beim Glaubigerverzug befreien. Diese Befugnis muss dem Schuldner
auch dann zustehen, wenn der Gldubiger die Annahme bzw. Mitwirkung
gefdhrdet, sei es nur fiir den vereinbarten Zeitpunkt, sei es iiberhaupt. Fiir
die schwache Leistungsgefdhrdung ergibt sich dies unmittelbar aus § 295
S.1, 1. Alt. BGB. Fiir die starke Leistungsgefahrdung ergibt es sich aus der
teleologischen Reduktion des § 295 S.1, 1. Alt. BGB bzw. der Analogie zu
§ 296 BGB. Wenn offensichtlich ist, dass der Glaubiger die Leistung zum
Leistungszeitpunkt nicht annehmen bzw. eine dem vorgeschaltete Mitwir-
kung nicht vornehmen wird, gibt es kein schutzwiirdiges Interesse des
Glaubigers, mit der Hinterlegung bzw. der Besitzaufgabe zuzuwarten. Fiir
die nichtgegenstdndlichen Leistungen kann eine vergleichbare Entlastung
des Schuldners erreicht werden, wenn die Obliegenheit zur anderweitigen
Verwertung der Leistung (§§ 537 Abs.1 S.2, 615 S.2, 642 Abs.2 BGB) auf
die besondere Lage der Gefdhrdung zugeschnitten wird und dem Schuld-
ner zwar die Befugnis zur anderweitigen Verwertung schon mit Eintritt
der unzumutbaren Gefidhrdung gewéhrt wird, aber das Zuwarten bis zum
Leistungszeitpunkt nicht als ,bdswilliges® Unterlassen bzw. anderweitige
Verwertbarkeit (§ 642 Abs. 2 BGB) gewertet wird.

2. Losungsrecht bei Gefdhrdung der Leistung tiberhaupt

Ist das Verhalten des Gldubigers so zu verstehen, dass die Mitwirkung
tiberhaupt ausbleiben wird (Fall Ic, Id), ist das weitere Vorhalten der Leis-
tung sinnlos, auch in der abgeschwichten Form der Hinterlegung bzw. —
bei nichtgegenstindlichen Leistungen - der Befugnis zur voriibergehenden
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anderweitigen Verwertung der Leistung. Dem stehen Fille gleich, in denen
die voraussichtliche Dauer des Ausbleibens der Mitwirkung dem Schuldner
nicht zumutbar ist oder in denen unklar ist, ob die Mitwirkung dauerhaft
ausbleibt: wenn z.B. im Fall 1 der Glaubiger erkldrt, die Leistung in den
néchsten drei Monaten oder ,bis auf Weiteres“ nicht annehmen zu wollen.
Der Schuldner kann in diesen Féllen am Vertrag festhalten und die unter 1.
skizzierten Befugnisse geltend machen. Es muss ihm aber gestattet sein, die
Last durch Beseitigung der Leistungspflicht abzustreifen. Die Beseitigung
der Leistungspflicht kann allerdings nicht ohne Beseitigung der Gegenleis-
tungspflicht vonstattengehen und wird daher fiir den Schuldner nur in
Frage kommen, wenn er {iber eine bessere Alternative verfiigt.

a) Die Gefdhrdung als ,wichtiger Grund®“ zur auf8erordentlichen
Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses

Das Instrument zur Beseitigung der Leistungspflicht(en) ist beim Dauer-
schuldverhiltnis die auflerordentliche Kiindigung, unter deren offenen
Tatbestand (,wichtiger Grund“) die unzumutbare Gefdhrdung durch den
Gldubiger ohne weiteres subsumiert werden kann (§314 BGB und ver-
tragstypenbezogene Spezialtatbestinde wie §§ 543, 626 BGB).%0 Dass sie
grundsitzlich auch fiir den Schuldner und als Reaktion auf unzureichende
Mitwirkung des Glaubigers in Frage kommt, belegt § 643 BGB, der dem
Schuldner der Werkleistung die auflerordentliche Kiindigung als Reaktion
auf den Verzug des Glaubigers gestattet.*! Der Einwand, dass § 643 BGB
in inhaltlicher Hinsicht als abschlieffende Regelung zu verstehen wire,
tiberschitzt den Aussagegehalt der Norm. Die historische Fassung des BGB
kannte ein allgemeines auflerordentliches Kiindigungsrecht des Werkunter-
nehmers nicht, weil es dafiir wohl mit Blick auf den Erfolgscharakter der
geschuldeten Leistung keinen vergleichbaren Bedarf wie beim Miet- oder
Dienstvertrag sah. Bei Miet- und Dienstvertrag bedurfte es wegen des all-
gemein gehaltenen, nicht auf den Glaubiger beschrankten Tatbestands der
auflerordentlichen Kiindigung einer besonderen Regelung nicht. Somit legt

40 Grundsatzlich (nur in casu verneinend) OLG Frankfurt 15.12.2000 - 24 U 240/98,
BeckRS 2001, 1594 Rn. 34 (Unzumutbarkeit der Fortsetzung eines Werkvertrags we-
gen Verletzung von Mitwirkungsobliegenheiten; Gefahrdung der kiinftigen Werker-
stellung).

41 Peters, in: Staudinger BGB, Berlin 2019, § 643 Rn. 4.
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§ 643 BGB einen Schluss ad maius nahe: Wenn schon der Glaubigerverzug,
also die schlichte Unpiinktlichkeit des Glaubigers, die Auflsung des Ver-
trags zur Folge haben kann, weil die Erstattung der Verzogerungskosten
allein den Interessen des Unternehmers (Schuldner) nicht gerecht wird,*
muss dies erst recht gelten, wenn der Gldubiger Vertrag und Leistung prin-
zipiell ablehnt. Der Schuldner kann somit kiindigen, wenn einer der beiden
Gefahrdungstatbestande erfiillt ist: die schwache Gefdhrdung, wenn inner-
halb einer Frist zur Beseitigung die ernsthaften Zweifel an der Bereitschaft
der Mitwirkung des Glaubigers nicht ausgeraumt worden sind; die starke
Gefdhrdung, wenn offensichtlich ist, dass der Glaubiger dauerhaft nicht
mitwirken wird.

b) Riicktrittsbefugnis analog § 323 BGB

Fiir den Einzelaustauschvertrag steht ein dem ,wichtigen Grund® vergleich-
barer offener Tatbestand nicht zur Verfiigung. Der Riickgrift auf § 313 BGB
ist versperrt, wenn es um den Inhalt, nicht die Grundlage des Vertrags
geht. Es bleibt nur die Analogie zu § 323 BGB. Ihr scheint prinzipiell und
von vornherein der Tatbestand der ,,Pflicht“ entgegenzustehen. Pflicht und
Obliegenheit scheinen in ihrem Kern undhnlich, wenn die Obliegenheit
ein Verhalten zum Schutz des eigenen Interesses bezeichnet, die Pflicht
sich demgegeniiber auf den Schutz des fremden Interesses bezieht. Doch
ist diese Ineinssetzung von Form und Interesse unterkomplex. Zeuner
hat in seiner grundlegenden Abhandlung zum Verschulden gezeigt, dass
Pflichtwidrigkeit und Obliegenheitswidrigkeit die rechtliche Wertwidrigkeit
als gemeinsames Fundament zugrunde liegt. Gemeinsam ist beiden For-
men der Wertwidrigkeit, dass sie ein rechtlich geschiitztes Interesse durch
ein Verhalten verletzen und dass das Verhalten deswegen als unwert, als
srechtlich wertwidrig“ angesehen werden muss.** Es ist eine Frage der
Zweckmifligkeit, welcher Form der Wertwidrigkeit das Recht sich bedient:
ob dem Verpflichteten die Freiheit verbleiben soll, sich wertwidrig verhal-
ten zu diirfen (Obliegenheit), oder nicht (Pflicht). Zur vollstindigen De-
ckung gelangen Form und Inhalt, wenn die Verletzung der Obliegenheit
ausschliefilich das Interesse des Obliegenheitspflichtigen betrifft: etwa bei

42 Peters (Fn. 41), § 643 Rn. 1. Ob insoweit eine Verallgemeinerung in Betracht zu ziehen
ist, muss hier offenbleiben.

43 Zeuner, Gedanken iiber Bedeutung und Stellung des Verschuldens im Zivilrecht, JZ
1966, 11f., insbes. S. 1.
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der Obliegenheit des Hauseigentiimers, sein Haus zu verschlieflen; die Fol-
gen ihrer Verletzung (Einbruch) betreffen nur ihn. Ist das Haus versichert,
schiitzt die entsprechende versicherungsvertragliche Obliegenheit (auch)
die Interessen des Versicherers an einer angemessenen Begrenzung des
versicherten Risikos. Formal zielt das Verhaltensgebot auf die Erhaltung
eines Vorteils des Verpflichteten (des Versicherungsschutzes). Inhaltlich ist
das Verhaltensgebot am Interesse des Versicherers orientiert, indem es den
Einbruch in ein nicht verschlossenes Haus aus dem Versicherungsschutz
herausnimmt. Auch § 643 BGB beruht auf dieser hybriden Form der Ob-
liegenheit: Formal ist der Glaubiger zur Mitwirkung angehalten, um sich
den Vorteil des Leistungsanspruchs ungeschmilert zu erhalten, in der Sa-
che zielt die Obliegenheit darauf, den Schuldner vor den Nachteilen einer
planwidrigen Abwicklung der Leistung zu bewahren. Somit erweist sich die
Obliegenheit zur Annahme der Leistung und zur Mitwirkung als der Pflicht
ahnlich genug, um einer Analogie zu § 323 BGB nicht entgegenzustehen.
Das Kernanliegen der ,,Obliegenheitslosung® bleibt gewahrt — die Freiheit
des Glaubigers, die Leistung nicht annehmen zu miissen. Denn vom Riick-
tritt geht weder ein unmittelbarer Zwang wie bei der Klagbarkeit noch ein
mittelbarer Zwang wie bei der unbegrenzten Haftung auf Schadensersatz
aus, die Leistung anzunehmen. Der Schuldner kann mithin vom Vertrag
zuriicktreten, wenn der Glaubiger die Durchfithrung unzumutbar gefahr-

det.

E. Die vom Gldubiger zu verantwortende Gefahr eines Leistungshindernisses
(§ 275 BGB)

Fall 2: Jagdwaffenhdndler S verkauft G, der gerade seine Jigerpriifung
bestanden hat, eine Jagdwaffe nach Muster eines Ausstellungsstiicks. Der
Kaufpreis wird sogleich bezahlt. Die Jagdwaffe soll geliefert werden, sobald
S sie vom Hersteller erhalten hat. Zuvor soll G seine Waffenberechtigung
nachweisen, ohne welche S dem G die Jagdwaffe nicht iiberlassen darf

(S 34 WaffG).

a) G teilt dem S einige Tage nach dem Vertragsschluss mit, dass sich die
Erteilung des Jagdscheins wegen weiterer Uberpriifungen verzigern
wird.

b) G teilt dem S einige Tage nach dem Vertragsschluss mit, dass sich die
Erteilung des Jagdscheins wegen weiterer Uberpriifungen um mindes-
tens drei Monate verzdgern wird.
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c) G teilt dem S einige Tage nach dem Vertragsschluss mit, dass die
Erteilung des Jagdscheins ,Schwierigkeiten bereite

d) Die ,Schwierigkeiten bestehen darin, dass G wegen Verfehlungen ge-
gen das Waffengesetz mehrfach vorbestraft ist.4*

Fall 3: K kauft beim Héndler V einen Oldtimer, den sich V beim Eigentii-
mer E beschaffen will und der innerhalb von drei Wochen geliefert werden
soll. Den Kaufpreis bezahlt K sogleich. Kurz darauf erfihrt V von E, dass
sich K gemeldet habe und versuche, den Oldtimer unter Umgehung des V
direkt von E zu einem um 10.000 € giinstigeren Preis zu erwerben.

I. Tatbestand

1. Die Gefahr eines Leistungshindernisses (§ 275 BGB analog)

Der Tatbestand der vom Gldubiger zu verantwortenden Gefahr eines
Leistungshindernisses (§ 275 BGB) ist in Analogie zum Tatbestand der
vollendeten Stérung zu bilden (§§ 326 Abs.2 S.1, 1. Alt., 275 BGB). Mag
der eigenstindige Charakter des Leistungshindernisses auch blass sein,
solange es noch nicht eingetreten ist, ergeben die einschligigen Regeln
der vollendeten Stérung doch einen Halt fiir die Dogmatik der glaubigerin-
duzierten Gefahrdung. Vor Eintritt des Leistungshindernisses scheint der
Schuldner eines Schutzes nicht zu bediirfen; solange die Leistung méglich
ist, hat er sich um sie zu bemiihen. Sobald sie unmdglich ist, greift der
skizzierte Schutz zu seinen Gunsten. Dabei wiirde {ibersehen, dass das
Fundament des Vertrags, das Vertrauen auf den Erhalt der Leistung, schon
durch die Gefahr des Leistungshindernisses erschiittert wird. Damit droht
jeder weiteren Anstrengung, jedem weiteren Aufwand des Schuldners die
Frustration. Sinnlose Anstrengungen sind dem Schuldner nicht zuzumuten.
Damit korrespondierend sinkt die Schutzwiirdigkeit des verantwortlichen
Glaubigers.

44 Es sei unterstellt, dass eine fehlende Waffenberechtigung gem. § 34 WaffG die Wirk-
samkeit des Kaufvertrags nicht beriihrt, sondern lediglich Ubereignung und Uber-
gabe der Waffe verbietet (so die wohl tiberwiegende Ansicht in der Literatur zum
Begriff des ,Erwerbs’, s. Gade, Waffengesetz - Kommentar, 3. Aufl., Miinchen 2022,
Anl. 1 Rn. 169 ff.; Papsthart, in: Steindorf/Heinrich, Waffenrecht, 11. Aufl., Miinchen
2022, Anl. 1 Rn.169 ff. Im Ausbleiben der waffenrechtlichen Erlaubnis liegt dann
ein rechtliches Hindernis fiir die Erfiilllung der Lieferungspflicht (§ 275 Abs. 1, 2. Alt.
BGB).
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2. Schwache und starke Gefahrdung

Auch hier kann zwischen dem ernsthaften Zweifel an der Erbringbarkeit
der Leistung zum Leistungszeitpunkt (schwache Gefdhrdung, Fall 2a)
und der Offensichtlichkeit ihrer Unerbringbarkeit zum Leistungszeitpunkt
(starke Gefdhrdung) unterschieden werden (Fall 2b, 2d). Im ersteren Fall
tritt die unzumutbare Ungewissheit erst ein, nachdem der Schuldner dem
Gldubiger erfolglos eine angemessene Frist zur Kldrung gesetzt hat; im
letzteren Fall tritt sie mit der Offensichtlichkeit der Unerbringbarkeit zum
Leistungszeitpunkt ein.

3. Reichweite der Gefdhrdung

Wie bei der Gefahrdung der Mitwirkung kann danach unterschieden wer-
den, ob durch die Gefahr eines Leistungshindernisses nur die Piinktlich-
keit der Leistung bedroht ist oder die Leistung iiberhaupt in Frage steht.
Ist das drohende Leistungshindernis nur voriibergehender Natur, droht
vorerst nur die Gefahr der unpiinktlichen Leistung, nicht der Ausfall der
Leistung {iberhaupt. Droht das voriibergehende Leistungshindernis unzu-
mutbar lang zu dauern (Fall 2b) oder besteht Unklarheit {iber den voriiber-
gehenden Charakter des drohenden Leistungshindernisses (Fall 2c), bedeu-
tet dies fiir den Schuldner eine dhnliche Ungewissheit wie bei der Gefahr
eines dauernden Leistungshindernisses und steht diesem dann gleich.4> Er
kann sich daher analog § 275 BGB durch Einrede von der Leistungspflicht
befreien.

4. Verantwortlichkeit des Gldubigers

Im Hinblick auf die Verantwortung des Glaubigers fiir das Hindernis kann
in Anlehnung an die wohl herrschende Dogmatik bei der vollendeten St6-
rung danach unterschieden werden, ob die Gefahr eines Leistungshinder-
nisses verursacht wird durch unzureichende bzw. drohende unzureichende
Mitwirkung (Fall la - 1d) bzw. durch ein drohendes Hindernis bei der
Mitwirkung des Glaubigers (Mitwirkungshindernis), das die Erbringung
der Leistung hindert (Fall 2a - 2d). Hier ist der Glaubiger in Anlehnung
an die bei vollendeten Stérungen iiberwiegend anerkannten Grundsitze

45 Néher dazu m.w.N. Schwarze, Leistungsstorungsrecht (Fn. 10), § 4 Rn. 21 ff.
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schon aufgrund seiner Obliegenheit zur Mitwirkung verantwortlich 1.S.d.
§326 Abs.2 S.1, 1. Alt. BGB (analog), und zwar aufgrund vertraglicher
Risikoiibernahme auch ohne ein Verschulden.*¢ Bei einer Ursache auf3er-
halb der Mitwirkungsverantwortung (Fall 3) ist die Verantwortung wie bei
der vollendeten Storung analog §276 BGB zu begriinden und verlangt
i.d.R. ein Verschulden des Glaubigers. Tritt die unzumutbare Ungewissheit
wiahrend des Annahmeverzugs ein (Fall le) und beendet der Schuldner
deswegen analog §275 BGB die Leistungspflicht,*” bleibt die Pflicht zur
Gegenleistung analog §326 Abs.2 S.1, 2. Alt. BGB bestehen (abziiglich
ersparter Aufwendungen), auch wenn der Glaubiger die Gefahr nicht ver-
schuldet hat.

II. Rechtsfolgen

1. Rechtsfolgen hinsichtlich der Gefahrdung der Piinktlichkeit der Leistung

Von einer bloflen Gefahrdung der Piinktlichkeit ist zu sprechen, wenn
kein ernsthafter Zweifel daran besteht, dass der Glaubiger mitwirken wird,
sondern nur zweifelhaft ist, dass er es zum schuldgemédflien Zeitpunkt tun
wird.

a) Zeitpunkt des Eintritts der Rechte

Der Zeitpunkt, zu welchem die Rechte eintreten, ergibt sich aus der An-
lehnung an § 275 BGB. Soweit die Gefahr des Leistungshindernisses dem
Eintritt selbst rechtlich gleichsteht, gilt dies auch fiir den Zeitpunkt. Das
bedeutet, dass die Befugnisse dem Schuldner zustehen, sobald die Situation
der Unzumutbarkeit eingetreten ist und er sich auf sie beruft. Im Fall 2d
kann der Héndler, sobald er von den Vorstrafen des G erfihrt, die Rechte
geltend machen. Es ist offensichtlich, dass die Genehmigung nicht erteilt
werden wird, ein Zuwarten bis zum Leistungszeitpunkt ist nicht zumutbar.
Im Fall 2¢ gilt dasselbe, wenn eine angemessene Frist bis zur Kldrung abge-

46 S. BGH 18.10.2001 - IIT ZR 265/00, NJW 2002, 595; Ernst (Fn.6), § 326 Rn. 59 ff.,
62; Gsell, in: Soergel BGB, Bd. 5/2, Schuldrecht 3/2, §§ 320-327, 13. Aufl., Stuttgart
2005, § 326 Rn. 44 ff.; weiter gehend (generell Verschuldensunabhéngigkeit der Ob-
liegenheitsverletzung) Ernst (Fn. 6), § 326 Rn. 55.

47 Unter D II 2.
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laufen ist, die aber hier in etwa mit der Frist bis zum Leistungszeitpunkt
tibereinstimmt.

b) Voriibergehende Suspendierung der Leistungspflicht

Dass der Mitwirkung des Glaubigers ein Leistungshindernis entgegensteht,
fithrt nicht unmittelbar zur Befreiung des Schuldners von den Leistungs-
bemithungen, die auf seiner Seite der Mitwirkung vorausgehen, da und
soweit diese moglich bleiben. Im Fall 2a bzw. Fall 2b ist der Schuldner
nicht gehindert, die Jagdwaffe beim Hersteller zu bestellen. Wohl muss
der Schuldner seine Bemiihungen bis zur Klarung der Situation analog
§ 242 BGB einstellen diirfen, wenn offensichtlich ist (Fall 2b) bzw. trotz
einer Aufforderung zur Klarung der Situation auch nach Ablauf angemes-
sener Frist zweifelhaft bleibt (Fall 2a), ob das Mitwirkungshindernis (im
Beispiel die fehlende Waffenberechtigung) zum vereinbarten Zeitpunkt be-
seitigt sein wird. Das ist grundsitzlich zu bejahen, wenn dem Schuldner
planwidrige Lasten drohen. Im Fall 2 wire dem so, wenn der Handler die
Jagdwaffe nur ohne Riickgaberecht bestellen konnte und dann das Risiko
der planwidrigen Lagerung bzw. der Versteigerung (§ 383 BGB) zu tragen
hitte. Man wird dem Schuldner die Erhebung einer Einrede abverlangen
missen, die er im Falle der schwachen Gefahrdung mit der Fristsetzung
verbinden kann.*® Die voriibergehende Suspendierung der Leistungspflicht
zieht als Folge nach sich, dass der Schuldner wegen Verzogerungen, die
sich infolge einer vom Glaubiger verursachten Ungewissheit ergeben, nicht
gem. §§280 Abs.1, Abs.2, 286 BGB fiir Verzogerungsschidden haftet. Sie
hat zur weiteren Folge, dass dem Gldubiger Rechte zur Liquidation des
Vertrags gem. §§ 323 ff., 280 Abs. 1, Abs. 3, 281ff. BGB nicht zur Verfiigung
stehen, wobei dahingestellt bleiben kann, ob bereits der Tatbestand der
Pflichtverletzung nicht erfiillt ist oder etwaige aus einer Pflichtverletzung
ableitbare Glaubigerbefugnisse analog § 323 Abs. 6 BGB bzw. analog § 254
BGB entfallen.

48 Vgl. Schwarze, Leistungsstorungsrecht (Fn. 10), § 4 Rn. 23.

368



https://doi.org/10.5771/9783748949893-349
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Gefidhrdung der Leistung durch den Gliubiger
c) Ausgleich der Nachteile aus der Gefdhrdung der Piinktlichkeit

Die Ausfithrungen zu D II 1 ¢) gelten entsprechend. Entsteht dem Héandler
S im Fall 2 ein Mehraufwand z.B. daraus, dass er die Jagdwaffe linger
bei seinem Schuldner V belassen muss, der ihm dafiir Lagerungskosten in
Rechnung stellt, wiren diese analog § 304 BGB zu ersetzen, und zwar ohne
ein Verschulden, da es sich um ein Mitwirkungshindernis auf Seiten des
Glaubigers G handelt.*’

d) Losung von der Leistungspflicht

Eine analoge Anwendung der §§ 372 ff. BGB bzw. des § 303 BGB ist nicht
geboten. Solange die Gefahr des Leistungshindernisses die Piinktlichkeit
der Leistung in einer Weise bedroht, welche die weitere Bindung an den
Vertrag fiir den Schuldner nicht unzumutbar macht, kann der Schuldner
sich nicht schon vor dem Leistungszeitpunkt der Last der Leistungspflicht
tiberhaupt entledigen. Ab dann tritt Glaubigerverzug ein, so dass §§ 372 ff.
BGB und § 303 BGB unmittelbar eingreifen; dasselbe gilt fiir die Regeln
tiber die anderweitige Verwendung nichtgegenstindlicher Leistungen. Nur
wenn vollig unklar ist, zu welchem Zeitpunkt die Mitwirkung des Gldu-
bigers moglich sein wird, liegt eine Situation vor, welche die weitere Bin-
dung an die Leistungspflicht unzumutbar macht und den Schuldner dazu
berechtigt, die Einrede analog § 275 BGB*? zu erheben und sich von seiner
Leistungspflicht zu befreien. Hinzu tritt die Befugnis zum Riicktritt analog
§ 326 Abs. 5 BGB bzw. zur auflerordentlichen Kiindigung, wenn der Glaubi-
ger fiir das Leistungshindernis verantwortlich ist.>

2. Befreiungsrecht bei Gefahrdung der Leistung iiberhaupt
Ist die Mitwirkung in einer Weise gefdhrdet, welche die Erbringung der

Leistung {iberhaupt in Frage stellt, kann der Schuldner sich analog § 275
BGB von der Leistungspflicht befreien, wenn eine unzumutbare Ungewiss-

49 S.unter E14.

50 Vgl. Schwarze, Leistungsstorungsrecht (Fn. 10), § 4 Rn. 23.

51 UnterEI3,EII2.

52 Zur Konstruktion gilt das unter D II 2 Ausgefiihrte entsprechend.
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heit eingetreten ist, wenn also offensichtlich ist, dass die erforderliche Mit-
wirkung auf unbestimmte Zeit nicht erfolgen wird (Fall 2d), oder wenn
ernsthafte Zweifel in dieser Richtung trotz Setzung einer angemessenen
Frist nicht ausgerdaumt worden sind (Fall 2c). Der Schuldner kann die ihm
dann zustehende Einrede ggf. bereits vor dem Leistungszeitpunkt erheben.
Sein etwaiger Anspruch auf die Gegenleistung bleibt analog § 326 Abs. 2
S.1, 1. Alt. BGB bestehen, wenn der Glaubiger die Gefahr zu verantwor-
ten hat. Bei Mitwirkungshindernissen (Fall 2a - 2d) ist dies auch ohne
Verschulden des Glaubigers anzunehmen,>® in anderen Fillen muss ein
Verschulden analog §276 BGB gegeben sein. Erhebt der Schuldner die
Einrede nicht, tut er dies grundsdtzlich auf sein Risiko; etwaige Mehrauf-
wendungen oder frustrierte Aufwendungen kann er vom Gléubiger nicht
ersetzt verlangen.

F. Leistungsgefdhrdung durch den Gldubiger im Vorfeld der Regeln des
besonderen Vertragsrechts

AbschliefSend ist ein Blick auf die Bedeutung des besonderen Vertragsrechts
fir das vorliegende Thema zu werfen, auf Regeln, welche die Verantwor-
tung des Glaubigers regeln in Abweichung oder Erganzung der allgemeinen
Regeln. Beispielhaft fiir die Mitwirkung des Glaubigers kann § 643 BGB
herangezogen werden: Ein auflerordentliches Kiindigungsrecht ist dem
Werkunternehmer/Schuldner zuzubilligen, wenn hinsichtlich der Annah-
me des Werks eine unzumutbare Ungewissheit besteht. Das ergibt sich
unmittelbar aus dem Gesetz fiir die schwache Gefdhrdung (§295 S.1,
1. Alt. BGB), auf die §§ 643, 642 Abs.1 BGB Bezug nehmen, und es gilt
entsprechend §§ 295, 296 BGB>* iV.m. §§ 643, 642 Abs. 1 BGB fiir die starke
Leistungsgefahrdung, wenn die Annahme bzw. Mitwirkung offensichtlich
ausbleiben wird. Exemplarisch fiir die Gefahr eines Leistungshindernisses
ist § 645 BGB heranzuziehen, der analog gilt, wenn eine unzumutbare
Ungewissheit {iber den Eintritt eines Leistungshindernisses oder dessen

53 S.unter EI4.
54 Nach Mafigabe der Ausfithrungen unter DI 2.
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Dauerhaftigkeit entstanden ist und die Ursache dem in § 645 Abs.1 BGB
umrissenen Verantwortungsbereich des Glaubigers entstammt.”

G. Schluss

Die Verantwortung des Glaubigers fiir Gefdhrdungen der Leistung ist in
Anlehnung an den Tatbestand der jeweiligen vollendeten Stérung (insbes.
Glaubigerverzug und vom Glaubiger zu verantwortendes Leistungshinder-
nis) zu entwickeln. Das zeigt §295 S.1, L. Alt. BGB, der das Problem
fragmentarisch regelt. Das Maf3 fiir die rechtliche Erheblichkeit der Gefahr-
dung ist die Unzumutbarkeit der durch sie erzeugten Ungewissheit fiir den
Schuldner. Wie bei der Leistungsgefahrdung durch den Schuldner sind
zwei Stufen der Leistungsgefdhrdung unterscheidbar (schwache und starke
Gefidhrdung). Im Falle der schwachen Gefihrdung muss der Schuldner
dem Gldubiger Gelegenheit zur Kldrung der Lage binnen angemessener
Frist geben. Gibt es eine echte Pflicht zur Annahme oder Mitwirkung,
deren Schuldner der Glaubiger ist, treten insoweit die Regeln iiber die
Leistungsgefahrdung durch den Schuldner hinzu.

55 Paradigmatisch BGH 11.03.1982 - VII ZR 357/80, NJW 1982, 1458 = BGHZ 83, 197 ff.
(Ungewissheit iiber die Dauer eines Leistungshindernisses), vgl. dazu Schwarze, Leis-
tungsstorungsrecht (Fn. 10), § 4 Rn. 22 ff.

371



https://doi.org/10.5771/9783748949893-349
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748949893-349
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

	A. Die Dogmatik der Leistungsgefährdung durch den Schuldner
	B. Die Leistungsgefährdung durch den Gläubiger als Desiderat
	C. Vorgaben für eine Dogmatik der Leistungsgefährdung durch den Gläubiger
	I. Die Regelung der vollendeten Störung als Folie
	II. Die unzumutbare Ungewissheit als Maßstab
	III. Abgrenzung zu ähnlichen Tatbeständen
	1. Gefährdung bei Pflicht zur Abnahme bzw. Mitwirkung
	2. Gefährdung als Verletzung einer Leistungstreuepflicht (§§ 241 Abs. 1, 242 BGB)?
	3. Gefährdung der vom Gläubiger geschuldeten Gegenleistung


	D. Die Leistungsgefährdung durch Gefährdung der dem Gläubiger obliegenden Mitwirkung
	I. Tatbestand
	1. Die schwache Gefährdung (§ 295 S. 1, 1. Alt. BGB)
	2. Die starke Gefährdung
	3. Die Reichweite der Gefährdung

	II. Rechtsfolgen
	1. Gefährdung der Pünktlichkeit der Leistung
	a) Zeitpunkt des Eintritts der Schuldnerrechte
	b) Suspendierung der Leistungspflicht
	c) Ausgleich der Nachteile aus der Gefährdung der Pünktlichkeit
	d) Entlastung bei der Vorhaltung der Leistung

	2. Lösungsrecht bei Gefährdung der Leistung überhaupt
	a) Die Gefährdung als „wichtiger Grund“ zur außerordentlichen Kündigung eines Dauerschuldverhältnisses
	b) Rücktrittsbefugnis analog § 323 BGB



	E. Die vom Gläubiger zu verantwortende Gefahr eines Leistungshindernisses (§ 275 BGB)
	I. Tatbestand
	1. Die Gefahr eines Leistungshindernisses (§ 275 BGB analog)
	2. Schwache und starke Gefährdung
	3. Reichweite der Gefährdung
	4. Verantwortlichkeit des Gläubigers

	II. Rechtsfolgen
	1. Rechtsfolgen hinsichtlich der Gefährdung der Pünktlichkeit der Leistung
	a) Zeitpunkt des Eintritts der Rechte
	b) Vorübergehende Suspendierung der Leistungspflicht
	c) Ausgleich der Nachteile aus der Gefährdung der Pünktlichkeit
	d) Lösung von der Leistungspflicht


	2. Befreiungsrecht bei Gefährdung der Leistung überhaupt

	F. Leistungsgefährdung durch den Gläubiger im Vorfeld der Regeln des besonderen Vertragsrechts
	G. Schluss

