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4. Kapitel — Inhalt von Schuldverhaltnissen

Wie bereits i.R. der Einflihrung in die Fallbearbeitung erldutert, folgen die nachstehen-
den Ausflihrungen dem Aufbau einer Anspruchsprifung eines vertraglichen Primar-
anspruchs. Dabei wird auf die einschlagigen Regelungen des allgemeinen Schuldrechts
eingegangen, die in den jeweiligen Prifungspunkten relevant werden kdnnen. Zur bes-
seren Einordnung der behandelten Abschnitte werden ihre Standorte in einer Fallbear-
beitung zunéchst in einer Ubersicht dargestellt. Dabei bleiben etwaige Leistungsstérun-
gen und Widerrufsrechte nach Verbraucherschutzvorschriften auBer Betracht (vgl. dazu

Rn 968 ff.).

Aufbau eines vertraglichen Primaranspruchs

1. Anspruch entstanden

1. Zundchst ist die Entstehung des Schuldverhaltnisses zu priifen. Dafiir sind zwei wirk-
same und kongruente Willenserklarungen erforderlich, §§ 145 ff. BGB. Um festzustellen,
welchen Inhalt das Rechtsgeschéft im Einzelnen hat, sind die Regelungen des allgemei-
nen Schuldrechts zum Inhalt von Schuldverhéltnissen relevant. Dazu gehéren u.a. die
Normen (ber die Bestimmung der Leistung (§§ 315-319 BGB) und Uber den Leistungsort
oder die Leistungszeit (§§ 269, 271 BGB).

2. I.R. der rechtshindernden Einwendungen sind bei einer Anspruchspriifung insbes.
die Normen des BGB-AT (bspw. §§ 104 ff., 116-118, 134, 138 BGB) zu priifen. Daneben
gibt es im allgemeinen Schuldrecht solche Einwendungen (§§ 311 b II, 4, 242 BGB), auf
die im Anschluss an den Inhalt von Schuldverhdltnissen eingegangen wird.

II. Anspruch untergegangen

1. Die i.R. des Anspruchsuntergangs zu priifenden rechtsvernichtenden Einwendun-
gen (bspw. §§ 362, 364, 387 ff. BGB) des allgemeinen Schuldrechts werden nach den
rechtshindernden Einwendungen erldutert.

2. Die aus dem Leistungsstoérungsrecht resultierenden rechtsvernichtenden Einwen-
dungen (z.B. Riicktritt) sowie der Widerruf nach den Verbraucherschutzvorschriften
finden sich wiederum in gesonderten Abschnitten.

III. Inhaltsdnderung

Sofern der Sachverhalt ausnahmsweise Anlass gibt, ist auf eine etwaige Inhaltsénderung
des Schuldverhéltnisses aufgrund einer Stérung der Geschaftsgrundlage einzugehen,
§ 313 BGB. Auf dieses Institut wird i.R. des Leistungsstoérungsrechts eingegangen.

1V. Schuldner- und Glaubigerwechsel

Ist ein Anspruch entstanden und nicht wieder untergegangen, kann es vorkommen, dass
dem Anspruchsteller die Aktivlegitimation oder dem Anspruchsgegner die Passivlegitima-
tion fehlt. Das ist der Fall, wenn sich nach dem Entstehen ein Glaubiger-, bzw. Schuld-
nerwechsel vollzogen hat. Auf diese Wechsel wird nach den rechtsvernichtenden Ein-
wendungen eingegangen.

V. Anspruch durchsetzbar

I.R. der Durchsetzbarkeit von Anspriichen sind die rechtshemmenden Einreden des
allgemeinen Schuldrechts (§§ 273, 320 BGB) relevant. Sie werden im Anschluss an den
Glaubiger- bzw. Schuldnerwechsel behandelt. Die rechtshemmenden Einreden des BGB-
AT bleiben auBer Betracht (z.B. § 214 BGB).
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A. Bestimmung des Leistungsinhalts

Wird ein Rechtsgeschéft vereinbart, muss der Inhalt bestimmt bzw. zumindest bestimm-
bar sein.’ Eine unbestimmte Forderung ist gerichtlich nicht durchsetzbar, da keine
Vollstreckung bei einer nicht klar umrissenen Verbindlichkeit erfolgen kann.

I. Grundsatzlich freie Bestimmung durch die Parteien

Den Parteien steht es grundsatzlich frei, jede beliebige Vereinbarung Uber den Inhalt
ihres Rechtsgeschafts zu treffen. Das folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
(Privatautonomie), der in § 311 I BGB kodifiziert ist. Ergibt sich aus der Abrede der Par-
teien kein ausdriicklich erklarter, eindeutiger Vertragsinhalt, besteht die Mdglichkeit
der Auslegung der Willenserkldrungen gem. 8§ 133, 157 BGB. Fihrt die anhand der
Parteierklarungen vorgenommene Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis, ist der
Vertragsinhalt im Wege der sog. erganzenden Vertragsauslegung zu ermitteln. Wah-
rend die Auslegung von Willenserkldrungen das Ziel hat festzustellen, ob ein bestimmtes
Verhalten als Willenserkldrung zu werten ist und welchen Inhalt es haben kénnte, stellt
die erganzende Vertragsauslegung ein Mittel zur SchlieBung rechtsgeschaftlicher Liicken
dar. Sie knipft an den im Vertrag enthaltenen Regelungsplan der Parteien an und ver-
steht ihn als eine Rechtsquelle, aus der unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben
und 2((j)er Verkehrssitte Regelungen fiir offen gebliebene Punkte abgeleitet werden kon-
nen.

Erst wenn nach Ausschdpfung dieser Mittel der Vertragsauslegung kein eindeutiger In-
halt des Rechtsgeschafts festgestellt werden kann, ist auf die dispositiven Regelun-
gen des BGB zurlickzugreifen. Diese Regelungen enthalten Vorschriften, die von den
Parteien abbedungen werden kénnen, weswegen sie grundsatzlich nachrangig zu priifen
sind. Solche dispositiven Normen finden sich u.a. in §§ 269, 270, 271, 612 II, 632 II
BGB.

Beispiel: A geht zu Rechtsanwalt R und beauftragt ihn mit der Wahrnehmung seiner
Rechte in einer Streitigkeit mit seinem Nachbarn. Uber die Vergiitung verlieren die Partei-
en kein Wort. Eine Auslegung der Willenserkldrungen oder eine erganzende Vertragsaus-
legung fiihren nicht zu einer genauen Bestimmung der Vergiitung. Es greift daher man-
gels einer vorrangigen Parteivereinbarung die Regelung des § 612 II BGB. Der Rechtsan-
walt kann somit seine Gebiihren nach einer Taxe abrechnen. Eine solche findet sich in
dem Rechtsanwaltsverglitungsgesetz (RVG).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die grundsatzlich vorrangige und freie Ver-
tragsgestaltung durch die Parteien kann unter bestimmten Voraussetzungen auch
beschrankt sein. Das ist bspw. der Fall, wenn die Parteien mit ihrer Abrede gegen die
guten Sitten (§ 138 BGB) oder ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) verstoBen. Dann ist
der Vertrag insoweit unwirksam. Ob dadurch auch der gesamte Vertrag nichtig wird,
ist anhand von § 139 BGB zu beurteilen.?

Fir die Bestimmung des Vertragsinhalts hat das BGB im besonderen Teil des Schuld-
rechts verschiedene Vertragstypen normiert, deren Regelungsgehalte die Parteien
oftmals zugrunde legen. Wenn sie von den dortigen Vorschriften nichts Abweichendes
vereinbart haben, sind daher grundsétzlich deren Regelungsinhalte heranzuziehen.

Beispiel: Handler H verkauft K eine neue Waschmaschine fiir 500,- €. Weitere Vereinba-
rungen haben die Parteien nicht getroffen.

19 BGHZ 55, 248, 250; BGH NJW-RR 1990, 270, 271.
2 BGHZ 9, 273 ff.; 127, 138, 142; vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, BGB AT, Rn 414 ff.
2 ygl. dazu etwa BGH NJW 2001, 815, 817 ff.
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H und K haben einen Kaufvertrag geschlossen, sodass sie die Geltung der §§ 433 ff. BGB
fuir ihre Vereinbarung zugrunde gelegt haben. H muss daher K die Maschine (ibergeben
und Ubereignen und K muss den Kaufpreis zahlen und die Sache abnehmen, § 433 I, II
BGB. Auch die anderen Normen des Kaufvertragsrechts (§§ 434 ff. BGB) greifen in diesem
Fall ein. Etwas anderes wiirde gelten, wenn die Parteien etwas Abweichendes vereinbart
hatten. Es ware fraglich, ob eine abweichende Vereinbarung méglich ist. Denn es gibt im
Kaufrecht dispositive und nicht dispositive Normen. Im vorliegenden Fall handelte es
sich um einen Verbrauchsguterkauf i.S.d. § 474 BGB, sodass bspw. ein Gewahrleistungs-
ausschluss gem. § 475 I BGB unwirksam ware, weil (iber die Vorschriften der §§ 433-435,
437, 439-443 BGB nicht disponiert werden konnte.

I1. Bestimmung der Leistung durch eine Partei oder einen Dritten
Neben einer konsensualen Inhaltsbestimmung besteht auch die Mdglichkeit, dass die
Parteien ausdriicklich oder konkludent vereinbaren, dass die Leistung durch die eine
oder andere Partei (§§ 315, 316 BGB) oder durch einen Dritten bestimmt werden kann
(8§ 315-319 BGB). Eine solche Vereinbarung reicht fiir das Bestimmtheitserfordernis
aus, weil die Leistung dadurch jedenfalls bestimmbar ist.

1. Bestimmung durch eine Partei

Gem. § 315 I BGB kann vereinbart werden, dass die Leistungsbestimmung durch eine
der beiden Parteien erfolgen soll. Dafiir ist zunachst erforderlich, dass zwischen den
Parteien ein Vertrag und eine Abrede besteht, dass eine Leistungsbestimmung erfol-
gen soll und welche der Parteien diese Bestimmung vornehmen darf. Fehlt eine solche
Vereinbarung, gilt bei gegenseitigen Vertragen § 316 BGB. Danach steht das Bestim-
mungsrecht hinsichtlich der Gegenleistung der Partei zu, die diese fordern kann.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Anwendungsbereiche des § 315 BGB finden sich
z.B. im Bankenverkehr (Zinsanderungsklauseln) oder im Arbeitsrecht (Ausiibung des
Direktionsrechts bei der Urlaubs- und Arbeitszeit).?? Sofern ein Bestimmungsrecht in
AGB festgelegt wird, sind §§ 308 Nr. 4, 309 Nr. 1, 307 BGB zu beachten.

Weiterhin darf die Leistung noch nicht bestimmt sein. Haben die Parteien einen
Leistungsinhalt (ibereinstimmend vereinbart, greift § 315 BGB nicht ein. Dies gilt auch,
wenn die Leistung aufgrund anderer Umstande bestimmt ist. Deswegen ist vorrangig zu
priifen, ob sich aus der Abrede, durch eine erganzende Vertragsauslegung oder durch
anderweitige Regelungen ein Leistungsinhalt ermitteln lasst. Besteht z.B. eine Taxe, sind
bei Werk- und Dienstvertragen §§ 612 II, 632 II BGB vorrangig (fiir den Maklerlohn vgl.
§ 653 II BGB). Erst wenn weder eine Taxe noch eine Ubliche Vergiitung ermittelbar sind,
kénnen §§ 315, 316 BGB zur Anwendung kommen.

Liegen diese Voraussetzungen vor, kann die Partei den Leistungsinhalt nach billigem
Ermessen bestimmen. Die Bestimmung erfolgt durch eine einseitige empfangsbediirf-
tige und unwiderrufliche” Willenserkldrung gegeniiber dem anderen Teil, § 315 II BGB.
Sie bedarf auch keiner Form, wenn das zugrunde liegende Rechtsgeschaft an sich form-
bediirftig ist. Das billige Ermessen raumt der bestimmenden Partei einen gewissen
Entscheidungsspielraum ein. Ob das ausgelibte Ermessen auch der Billigkeit entspricht,
ist unter Berlicksichtigung der Parteiinteressen und der in vergleichbaren Fallen {iblichen
Leistung festzustellen. Entspricht die Bestimmung nicht der Billigkeit, wird sie gem.

22 ygl. mit weiteren Beispielen Ge#rlein, in: Bamberger/Roth, § 315 Rn 4.
3 BGH NJW 2002, 1424. Die Méglichkeit einer Anfechtung wird davon allerdings nicht beriihrt, vgl. Gehrlein,
in: Bamberger/Roth, § 315 Rn 6.
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§ 315 1III S. 2 Hs. 1 BGB durch ein Gericht vorgenommen. Das gleiche gilt gem. § 315 III
S. 2 Hs. 2 BGB, wenn die Bestimmung verzdgert wird.

Umstritten ist, ob das Bestimmungsrecht zugleich eine Bestimmungspfiicht begriin-
det.?* Diese Frage ist i.E. zu bejahen, weil die Gegenseite im Vertrauen auf die Bestim-
mung der Leistung bereits eigene Vermdégensdispositionen trifft und daher ein schutz-
wirdiges Interesse an der Auslibung des Bestimmungsrechts hat. Das hat zur Folge,
dass der Glaubiger, sofern /Am das Recht zusteht, in Annahmeverzug gerat, wenn er die
Bestimmung nicht trifft. Steht das Bestimmungsrecht dem Schuldner zu, liegt bei nicht
rechtzeitiger Auslibung unter den Voraussetzungen der §§ 280 I, II, 286 BGB ein
Schuldnerverzug vor.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: §§ 315, 316 BGB sind nicht anwendbar, wenn
nach der gemeinsamen Vereinbarung eine der Parteien die Leistung nach freiem Er-
messen bestimmen darf. Sofern die Aquivalenz der sich gegeniiberstehenden Leistun-
gen nicht beeintrachtigt wird, ist eine solche Abrede unbedenklich, z.B. wenn der
Stromabnehmer die Menge des abgenommenen Stroms bestimmt. Kann der Glaubiger
die Leistung allerdings bei einer feststehenden Gegenleistung nach seinem Belieben
wahlen, kann darin eine Knebelungsvereinbarung liegen, die zur Unwirksamkeit fiihrt.

2. Bestimmung durch einen Dritten

Die Parteien kénnen gem. § 317 BGB auch vereinbaren, dass die Leistung durch einen
Dritten bestimmt werden soll. Von dieser Mdglichkeit wird insb. Gebrauch gemacht,
wenn fiir die Bestimmung eine besondere Sachkunde erforderlich ist und der Dritte diese
Sachkunde aufweist. § 317 I BGB stellt insofern eine Auslegungsregel dar, nach welcher
die Leistung im Zweifel nach billigem Ermessen zu erfolgen hat.

Erforderlich ist ein Vertrag und eine Abrede, dass das Bestimmungsrecht einem (oder meh-
reren) Dritten Uibertragen wird. Die Bestimmung der Leistung erfolgt entsprechend § 315 II
BGB durch eine einseitige, empfangsbedirftige und unwiderrufliche Willenserklarung des
Dritten gegeniiber einem Vertragsteil (§ 318 I BGB). Handelt es sich um mehrere Personen,
muss die Bestimmung einheitlich abgegeben werden. Sie gilt ansonsten als nicht erfolgt,
§ 317 II Hs. 1 BGB (vgl. aber Hs. 2) und es tritt an deren Stelle der Richterspruch (§ 3191 S.
2 BGB).

Weil es sich bei der Bestimmung um eine Willenserklarung handelt, sind auch §§ 119, 120,
123 I (nicht aber § 123 II) BGB anwendbar. Allerdings steht nicht dem Dritten das Anfech-
tungsrecht zu, sondern den Parteien, da sie die aus der Bestimmung resultierenden Kon-
sequenzen tragen missen, vgl. § 318 II BGB. Die Anfechtung muss abweichend von § 124 1
BGB unverziiglich erfolgen, nachdem der Berechtigte von dem Anfechtungsgrund Kenntnis
erlangt, § 318 II S. 2 BGB. Beruht der Anfechtungsgrund auf der Tauschung oder Drohung
einer der Parteien, entfallt deren Anfechtungsrecht gem. § 242 BGB.

Nimmt der Dritte die Leistungsbestimmung offenbar nicht nach billigem Ermessen vor,
ist sie gem. § 319 I BGB nicht bindend. Dann erfolgt die Bestimmung durch das Gericht. Der
Unterschied zu § 315 BGB liegt darin, dass der Richterspruch nur erfolgen soll, wenn die Be-
stimmung offenbar — also im groben MaBe — unbillig ist. Diese Regelung basiert auf dem Ge-
danken, dass ein Dritter regelmdBig neutral ist und es daher sachgerecht erscheint, wenn
seine Wahl auch bei einer geringen Unbilligkeit bindend ist.

2 vgl. dazu Gottwald, in: MiiKo, § 315 Rn 39 ff.; Griineberg, in: Palandt, § 315 Rn 12.

16



Inhalt von Schuldverhéltnissen

B. Grundsatz von Treu und Glauben

I. Funktionen des § 242 BGB

Der Grundsatz von Treu und Glauben bezieht sich nach seinem Wortlaut und seiner
systematischen Stellung im Gesetz allein auf die Art und Weise der Leistung. Allerdings
ist allgemein anerkannt, dass § 242 BGB eine weit Uber den Wortsinn hinausgehende
Bedeutung zukommt. Die Rspr. und Lehre haben aus § 242 BGB den das gesamte
Rechtsleben beherrschenden Grundsatz entnommen, dass jedermann in Ausiibung
seiner Rechte und in Erflillung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln hat.
§ 242 BGB hat damit auch im Hinblick auf den Inhalt von Schuldverhaltnissen eine wich-
tige Bedeutung. Die Vorschrift gilt fir alle Arten von Sonderverbindungen, also bspw.
auch fiir vorvertragliche, nachvertragliche oder gesetzliche Schuldverhaltnisse. Es reicht
bereits ein qualifizierter sozialer Kontakt zwischen zwei Rechtssubjekten aus.

§ 242 BGB hat vier Funktionen.

= Die Konkretisierungs- und Prazisierungsfunktion betrifft zunachst die Art und Weise
der Leistung. Der Leistungsaustausch soll so erfolgen, wie es Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte erfordern.

Beispiele:

(1) Treuwidrig handelt, wer die Leistung nachts um 2.00 Uhr erbringen will. Nimmt der
Glaubiger die Leistung zu diesem Zeitpunkt nicht an, gerat er wegen § 242 BGB nicht
in Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB).

(2) Wenn A dem B 1000,- € schuldet und ihm 999,- € anbietet, handelt B treuwidrig,
wenn er die Leistung mit dem Hinweis auf § 266 BGB ablehnt. Der Schuldner A

kommt daher auch nicht in Schuldnerverzug, wenn B ihn sogleich mahnt (§§ 280 I,
11, 286 BGB).

= Aus der Erganzungsfunktion werden Uber die von den Parteien vereinbarten Leistungs-
pflichten die sog. nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten abgeleitet (Schutz-, Leistungs-
treuepflichten). Sie sind in § 241 II BGB normiert und bestimmen den Inhalt des Schuld-
verhaltnisses maBgeblich mit. Aus der Verletzung dieser Pflichten kénnen sich fiir die Ge-
genseite Schadensersatzanspriiche neben der Leistung aus § 280 I BGB und im Ausnah-
mefall ein Ricktrittsrecht oder ein Schadensersatzanspruch statt der Leistung ergeben
(8§ 324; 282 BGB).

= Die Schrankenfunktion des § 242 BGB fiihrt dazu, dass ein Rechtssubjekt in der Aus-
ibung seiner Rechte beschrankt werden kann (sog. unzuldssige Rechtsausiibung).

= Dariiber hinaus beinhaltet § 242 BGB eine Korrekturfunktion. Unter bestimmten Um-
standen besteht die Mdglichkeit, den Inhalt eines Schuldverhaltnisses durch den Grund-
satz von Treu und Glauben korrigierend zu modifizieren. Damit ist insb. der Fall des § 313
BGB (Stérung der Geschéftsgrundlage) gemeint.

II. Unzuldssige Rechtsausiibung, § 242 BGB

Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben kann sich ergeben, dass einer Partei die Aus-
libung eines ,an sich" bestehenden Rechts verwehrt wird. Das bedeutet, dass das Recht
— bspw. ein Anspruch oder ein Anfechtungs- bzw. Kiindigungsrecht — zwar formal exis-
tiert, bestimmte Umstande aber dazu fiihren, dass die Geltendmachung ausgeschlossen
ist. Man spricht von einer unzuldssigen Rechtsausiibung. Die unzuldssige Rechts-
auslibung ist bei einer Fallbearbeitung regelmaBig i.R. der rechtsvernichtenden Einwen-
dungen zu priifen (Untergang des Anspruchs). Aus Griinden des Sachzusammenhangs
wird sie aber an dieser Stelle erldutert.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: § 242 BGB kann im Einzelfall auch eine positive
Funktion haben. SchlieBen bspw. zwei Personen einen formunwirksamen Vertrag, wobei
die Unwirksamkeit auf einer schweren Treuepflichtverletzung der einen Partei basiert
oder der Vertrag fiir die andere Partei existentiell ist, wird die Rechtsfolge des § 125 BGB
durch § 242 BGB ,ausgeblendet" und der Vertrag als wirksam angesehen.

An das Vorliegen einer unzuldssigen Rechtsausiibung werden strenge Anforderungen
gestellt, die sich allerdings nicht auf eine einheitliche und abstrakte Formel reduzieren
lassen. Vielmehr haben sich in der Rspr. und Lehre verschiedene Fallgruppen heraus-
gebildet, in denen verschiedene Kriterien unter verschiedener Gewichtung diskutiert
werden. So gibt es bspw. Situationen, in denen ein bloB objektiv unredliches Verhalten
einer Person zur Anwendung des § 242 BGB fiihrt, wahrend wiederum in anderen Situa-
tionen ein Verschulden gefordert wird.*®

1. Beim unredlichen Erwerb der eigenen Rechtsstellung wird einer Person die
Rechtsausiibung verwehrt, wenn sie ihr Recht durch ein gesetz-, sitten- oder vertragswidriges
Verhalten erworben hat. Dabei geniigt ein objektiv unredliches Verhalten, durch welches der
Glaubiger eine vorteilhafte Rechtsstellung bekommt, die er anderenfalls nicht erhalten hatte.
Ein Verschulden ist — jedenfalls grundsatzlich — nicht erforderlich.

Beispiele: Geltendmachung eines Anspruchs, der unter erkanntem Missbrauch der Ver-
tretungsmacht zustande gekommen ist?®; Kiindigung eines Pachtvertrags, wenn der Ver-
pachter das Kiindigungsrecht — namentlich den Zahlungsriickstand — mitverursacht hat;
Inanspruchnahme eines Biirgen, wenn der Glaubiger den Birgschaftsfall treuwidrig mit-
verursacht hat; Vorgehen aus einer Vertragsklausel, die heimlich in das Vertragsformular
eingefiigt wurde, obwohl der Inhalt zuvor anders abgesprochen war”’

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei der Anwendung von § 242 BGB ist zu beach-
ten, dass oftmals speziellere Regelungen eingreifen und den Rickgriff auf den allge-
meinen Grundsatz von Treu und Glauben entbehrlich machen. Insb. die Problemfalle
der wirtschaftlichen Uberforderung eines Biirgen werden regelmaBig nicht liber § 242
BGB, sondern liber § 138 BGB gelost.

2. Auch ein friiheres Verhalten kann die Rechtsausiibung unzuldssig machen, wenn es zwar
nicht als solches zu missbilligen ist, sich aber das Gesamtbild eines widerspriichlichen Verhal-
tens ergibt und die Interessen der Gegenpartei im Hinblick darauf vorrangig schutzwiirdig
erscheinen (venire contra factum proprium).”® Der TreueverstoB liegt dabei in der sachli-
chen Unvereinbarkeit der beiden Verhaltensweisen, bzw. in einem Widerspruch zu einem vom
Berechtigten geschaffenen Vertrauenstatbestand.

Beispiele: Wer sich bei der Abgabe einer Willenserkldrung geirrt hat, darf den Vertrag
nicht anfechten, wenn die Gegenpartei dazu bereit ist, die Erklarung so gelten zu lassen,
wie sie gewollt war. Wer eine Kiindigung ausgesprochen hat, darf sich nicht spater darauf
berufen, dass die Kiindigung rechtswidrig war. Wer durch konkludentes Verhalten einen
Vertrag abschlieBt, kann sich seiner vertraglichen Pflicht nicht dadurch entziehen, dass er
einen entgegenstehenden Willen duBert. Das ist bspw. der Fall, wenn jemand durch das
Einsteigen in einen Bus konkludent einen Beférderungsvertrag abschlieBt und dem Bus-
fahrer ausdrticklich sagt, er wolle keinen Vertrag abschlieBen und kein Geld bezahlen. Der
Vertrag ist dann trotz der Aussage des Fahrgastes wirksam entstanden.

3. Ein spezieller Unterfall des venire contra factum proprium ist die sog. Verwirkung.
Grundsatzlich steht es jeder Partei frei, mit der Geltendmachung ihrer Rechte bis zum Ablauf

% vgl. dazu eingehend Rot#, in: MiiKo, § 242 Rn 184 ff.

% |G Miinster, NJW-RR 2002, 886.

¥ Roth, in: MiiKo, § 242 Rn 222 m.w.N. Etwas anderes gilt, wenn die Anderung leicht erkennbar ist.
2 Eine gesetzliche Auspragung dieses Grundsatzes findet sich in § 814 BGB.
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der Verjdhrungs- bzw. Ausschlussfrist zu warten. Etwas anderes gilt aber, wenn jemand sein
subjektives Recht lber einen langeren Zeitraum nicht geltend macht (Zeitmoment) und die
Untatigkeit bei der Gegenpartei einen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, oder aus anderen
Griinden die Ausiibung des Rechts mit der friiheren Untdtigkeit unvereinbar erscheint (Um-
standsmoment).” Die Bestimmung des Zeit- bzw. Umstandsmoments ist einzelfallabhéngig.
So kann z.B. ein schon kurzes Abwarten zur Verwirkung fiihren, wenn der Gldubiger dadurch
zum Ausdruck bringt, er werde das Recht nicht mehr ausiiben und der Schuldner anderweiti-
ge Dispositionen Uber den Leistungsgegenstand trifft. Damit bestehen zwischen den beiden
Momenten Wechselwirkungen, die bei der Bewertung des Einzelfalls maBgeblich sind.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Unter § 242 BGB kann auch der umgekehrte Fall
subsumiert werden, in dem der Schuldner den Glaubiger treuwidrig von der Rechtsausti-
bung oder Hemmung der Verjahrung abhalt. Die Erhebung der Verjahrungseinrede ist
selbst dann ausgeschlossen (verwirkt), wenn die Frist formal vollstdndig abgelaufen ist.

4. Treuwidrig ist weiterhin das Einfordern einer Leistung, die nach Erhalt sofort wieder
zuriickzugeben ist (dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est*®). Unerheblich ist
dabei, woraus die Riickgabeverpflichtung folgt. Sie kann aus dem Bereicherungsrecht, dem
Schadensersatzrecht oder aus einem Vertrag resultieren.>

Beispiel: Zugunsten des A ist im Grundbuch eine Grundschuld i.H.v. 1000,- € eingetra-
gen, die das Grundstiick des B belastet. Dabei hatte A jedoch nur die Buchposition inne,
weil B bei der dinglichen Einigung voriibergehend geschaftsunfahig war. Dennoch kann B
keine Grundbuchberichtigung verlangen, wenn er aufgrund eines wirksamen Vertrags ver-
pflichtet ist, A eine Grundschuld i.H.v. 1000,- € zu bestellen.

C. Leistungsort und Leistungszeit

Der Schuldner einer Leistung kann seiner Verbindlichkeit nur dadurch in ordnungsgema-
Ber Weise nachkommen, dass er die richtige Leistung zur richtigen Zeit am richtigen Ort
erbringt. Fir den richtigen Ort — den sog. Leistungsort — ist § 269 BGB die einschlagige
Vorschrift, wahrend fiir die Leistungszeit § 271 BGB relevant ist.

I. Leistungsort

1. Begriff des Leistungsorts und der Hol-, Bring- und Schickschuld
Am Leistungsort hat der Schuldner die Leistungshandlung vorzunehmen.

Davon zu unterscheiden ist der Erfolgsort, an dem nicht die Leistungshand/ung vorzu-
nehmen ist, sondern an dem der Leistungserfolg eintreten muss.

Es wird zwischen der bloBen Handlung und dem Erfolg der Leistung unterschieden. Der
Leistungserfolg tritt in dem Augenblick ein, in dem die Verbindlichkeit des Schuldners
durch die ordnungsgemaBe Erfiillung gem. § 362 BGB untergeht. Bei der Leistungs-
handlung geht es hingegen darum, was der Schuldner unternehmen muss, um den
Erfolg herbeizufiihren.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im Gesetz wird die Terminologie z.T. nicht genau
verwendet. So wird in §§ 447, 448, 644 II BGB, § 29 ZPO von dem Erfiillungsort ge-
sprochen. Damit ist aber nicht der Erfolgs-, sondern der Leistungsort gemeint.

2 Roth, in: MiiKo, § 242 Rn 301, 306.
% | jstig handelt, wer fordert, was sofort zuriickzugewahren ist.
31 vgl. zum Bereicherungsrecht BGHZ 74, 293, 300 und zum Schadensersatzrecht BGHZ 116, 200, 203.
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Es besteht die Mdoglichkeit, dass beide Orte — der Leistungs- und der Erfolgsort — bei
einer Person — beim Glaubiger oder beim Schuldner — zusammenfallen. Ebenso kann der
Leistungsort beim Schuldner und der Erfolgsort beim Glaubiger liegen. Es wird zwischen
folgenden Arten der Schuld unterschieden:

20

Bei der Holschuld muss der Glaubiger die Leistung beim Schuldner abholen. Der Leis-
tungsort ist damit der Wohnsitz des Schuldners bzw. seine gewerbliche Niederlassung, an
welcher er die Leistung fiir den Glaubiger bereit halten muss (§ 269 I, II BGB). Der Erfolgs-
ort ist in diesem Fall derselbe, weil der Leistungserfolg, namlich die Verschaffung des Leis-
tungsgegenstands (Erflillung), ebenfalls an diesem Ort eintritt.

Beispiel: A hat B ein Bild verkauft. Die Parteien haben vereinbart, dass B das Bild bei A
abholt. Hier muss A die Sache bei sich zu Hause bereithalten und B anbieten (Leistungs-
handlung). Nimmt B das Bild entgegen, erfolgt dadurch das dingliche Ubertragungsge-
schaft (§ 929 S. 1 BGB) und B wird Eigentiimer (Leistungserfolg).

Bei einer Bringschuld muss der Schuldner die Leistungshandlung am Ort des Glaubigers
vornehmen. Der Leistungsort ist also der Wohnsitz des Gldubigers. Das Gleiche gilt fiir den
Erfolgsort, weil der Schuldner dem Glaubiger die Leistung unmittelbar verschaffen muss.
Leistungs- und Erfolgsort fallen somit wiederum zusammen — diesmal aber nicht beim
Schuldner, sondern beim Glaubiger.

Beispiel: A hat B ein Bild verkauft. Die Parteien haben vereinbart, dass A das Bild zu B
bringt. A muss daher die Sache zu B bringen und sie ihm dort anbieten (Leistungshand-
lung). Wenn B das Bild entgegennimmt, wird ihm der Besitz und das Eigentum (§ 929 S. 1
BGB) verschafft (Leistungserfolg).

Bei einer Schickschuld (zur sog. ,qualifizierten Schickschuld® bei Geldschulden vgl. Rn
111) muss der Schuldner die Sache dem Glaubiger zusenden. Das bedeutet, dass der
Leistungsort beim Schuldner liegt und der Erfolgsort beim Gldubiger. Beide Orte fallen
somit auseinander.

Beispiel: A hat B ein Bild verkauft. Die Parteien vereinbarten, dass A die Sache zu B nach
Hause sendet. A muss das Bild bei sich abschicken (Leistungshandlung), wahrend B erst
zu Hause das Bild ausgehandigt und (ibereignet bekommt (Leistungserfolg). Es handelt
sich dabei um einen sog. Versendungskauf (§ 447 BGB).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Unterscheidung zwischen Hol-, Bring- und
Schickschulden ist nicht nur bei der Priifung eines Primaranspruchs relevant. Vielmehr
ist die genaue Qualifikation des vom Schuldner verlangten Verhaltens i.R. des Leis-
tungsstorungsrechts von besonderer Bedeutung:

= Fir einen Schuldnerverzug (8§ 280 I, II, 286 BGB) ist bspw. erforderlich, dass
der Schuldner die gebotene Leistungshand/ung trotz einer Mahnung nicht erbringt.
Es ist entscheidend, welche Handlung er schuldet, ob er also die Sache bringen
oder nur an eine Transportperson dbergeben muss.

= Auch fiir die Gefahrtragung ist die Art der Schuld von Bedeutung. Bei einem Ver-
sendungskauf (§ 447 BGB — Schickschuld) geht bspw. die Gefahr in dem Zeitpunkt
auf den Kaufer lber, in welchem der Verkdaufer die Sache dem Transporteur Uber-
gibt. Wenn der Gegenstand auf dem Weg untergeht, ist der Verkaufer von seiner
Leistungspflicht frei (§ 275 BGB) und der Kaufer bleibt wegen § 447 BGB entgegen
der Vorschrift des § 326 I BGB zur Gegenleistung verpflichtet (dies gilt nicht bei
Verbrauchsgtiterkaufen, vgl. § 474 11 BGB).

= LR. der Verschuldenszurechnung gem. § 278 BGB gewinnt die Qualifikation der
Schuld Relevanz, wenn sich die Frage stellt, ob eine Hilfsperson noch in Erfiillung
der Verbindlichkeit des Schuldners handelte. So ist bspw. der Transporteur bei ei-
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ner Schickschuld kein Erfiillungsgehilfe, weil sich das geschuldete Verhalten des
Schuldners in der Aushdndigung der Sache an diese Person erschopfte.

= SchlieBlich ist die Einordnung der Schuld bei der Konkretisierung einer Gattungs-
schuld (§ 243 II BGB), beim Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB) und bei der Er-
mittlung der Gerichtszustandigkeit (§ 29 ZPO) wichtig.

2. Bestimmung des Leistungsorts

Bei der Frage, welche Schuldform im Einzelfall vorliegt, gilt: In § 269 I BGB ist lediglich
eine Zweifelsregelung normiert, sodass es vorrangig auf die Parteivereinbarung und auf
die jeweiligen Umstande ankommt. Zu beachten ist, dass der Leistungsort fiir jede aus
einem Schuldverhéltnis resultierende Pflicht gesondert zu bestimmen ist.3> Es kénnen
sich also aus einem einheitlichen Vertrag verschiedene Leistungsorte fiir verschiedene
Leistungspflichten ergeben. In erster Linie kommt es bei der Bestimmung auf die Par-
teivereinbarung an, die ausdriicklich oder konkludent geschlossen werden kann (bei
AGB ist § 307 BGB zu beachten). Erforderlich ist, dass sie beim Vertragsschluss vorlag,
weswegen es nicht ausreicht, wenn eine Partei nachtraglich den Leistungsort bestimmt.
Mdoglich ist allenfalls, dass eine einseitige Bestimmung durch ein kaufmannisches Besta-
tigungsschreiben (KBS) erfolgt, sofern dessen Voraussetzungen, insbes. die wider-
spruchslose Hinnahme der Gegenseite, vorliegen.>®

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die bloBe Abrede, dass der Schuldner die Kosten
fir die Zusendung der Ware tbernimmt, spricht noch nicht dafiir, dass der Leistungs-
ort beim Glaubiger sein soll und eine Bringschuld vorliegt. Das folgt aus der Regelung
des § 269 III BGB. Fir die Annahme einer Bringschuld muss also noch eine weitere
Abmachung hinzutreten, die den Sitz des Glaubigers als Leistungsort qualifiziert.

Liegt keine Abrede vor, ist der Leistungsort anhand der Umstédnde, insb. aus der Natur
des Schuldverhiltnisses, zu ermitteln (§ 269 I BGB). Dabei miissen die Verkehrssitte
(§ 157 BGB) und bei Geschaften des Handelsverkehrs der Handelsbrauch beriicksichtigt
werden.

Beispiele: Bei Ladengeschaften des tdglichen Lebens ist das jeweilige Ladenlokal als
Leistungsort anzusehen. Fiir die Riicknahme von Verkaufsverpackungen ist die Ver-
kaufsstelle der Leistungsort. Ubernimmt der Verkdufer die Lieferung der Ware, ist i.d.R.
eine Bringschuld anzunehmen, sodass der Leistungsort der Wohnsitz des Glaubigers ist
(z.B. bei Vertragen liber die Lieferung von Heizdl, Kohle, Mobeln oder groBeren Mengen
von Getranken). Das gleiche gilt fiir Lieferungen aus dem Versandhandel (str.>*). Bei
Warenschulden des Handelsverkehrs liegt hingegen regelmaBig eine Schickschuld vor,
sodass sich der Leistungsort beim Schuldner befindet.* Bei der Riickgabe von Waren nach
einem ausgeiibten gesetzlichen Riicktrittsrecht liegt eine Holschuld vor, womit sich
der Leistungsort beim Riickgewéhrschuldner befindet.

Zu beachten ist, dass in Ausnahmefdllen Sonderregelungen existieren, die den Leistungs-
ort bestimmen, vgl. §§ 261 I, 374, 604 1, 700 I, 811 BGB.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: § 269 BGB bestimmt lediglich den Ort, also die
Ortschaft, wo die Leistungshandlung zu erfolgen hat. Allerdings ist die Vorschrift auch

32 BayObLG NJW-RR 1997, 699, 699; RGZ 140, 67, 69.

3 Unberath, in: Bamberger/Roth, § 269 Rn 11.

3 OLG Stuttgart NJW-RR 1999, 1576, 1577 m.w.N.; Heinrichs, in: Palandt, § 269 Rn 12; a.A. Unberath, in:
Bamberger/Roth, § 269 Rn 14. Jedenfalls im Hinblick auf die Gefahrtragung hat dieser Streit wegen § 474 II BGB
keine besondere Bedeutung.

3 BGHZ 113, 106, 111.

% OLG Stuttgart NJW-RR 1999, 1576, 1577.
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bei Platzgeschaften bzgl. der genauen Leistungsstelle innerhalb eines Ortes entspre-
chend anzuwenden. So muss bspw. der Verkdufer einer mangelhaften Dachziegel die-
se nach einem erfolgten Riicktritt vom Dach zuriicknehmen.*

Lasst sich nach den bisherigen Ermittlungsmethoden nicht feststellen, wo sich der Leis-
tungsort befindet, ist die Regelung des § 269 BGB heranzuziehen. Danach ist der Leis-
tungsort im Zweifel dort, wo der Schuldner zur Zeit der Entstehung des Schuldverhdlt-
nisses seinen Wohnsitz (I) bzw. bei gewerblichen Verpflichtungen seine gewerbliche
Niederlassung hatte (II). Damit liegt im Zweifel also keine Bringschuld vor. Das gilt
selbst, wenn der Schuldner die Kosten fiir die Versendung der Leistung libernommen
hat, § 269 III BGB. Allerdings ist damit noch nicht geklart, ob eine Hol- oder Schick-
schuld vorliegt, weil durch § 269 BGB lediglich der Leistungs-, nicht aber der Erfolgsort
beschrieben wird. Wo sich Letzterer befindet, ist erneut durch eine Auslegung anhand
der oben genannten Kriterien zu ermitteln. Ergibt sich daraus, dass die Ware vom Glau-
biger abzuholen ist (z.B. beim Verkauf eines Kiihlschranks per Zeitungsinserat), liegt eine
Holschuld vor. Ansonsten ist von einer Schickschuld auszugehen.

II. Leistungszeit

1. Begriff der Leistungszeit

Zum geschuldeten Gesamtverhalten des Schuldners gehért nicht nur die Leistungser-
bringung am richtigen Ort, sondern auch zur richtigen Zeit. Bei der Leistungszeit ist zwi-
schen der Falligkeit und der Erfiillbarkeit zu differenzieren.

Die Falligkeit ist der Zeitpunkt, an dem der Schuldner spatestens leisten muss.

Die Erfiillbarkeit hingegen ist der Zeitpunkt, an dem der Schuldner friihestens leis-
ten darf.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In einer Fallbearbeitung ist die Erfiillbarkeit von
untergeordneter Bedeutung. Sie ist z.B. bei der Frage von Belang, ob der Glaubiger bei
einem nicht angenommenen Leistungsangebot in Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB) ge-
rat. Die Falligkeit hingegen hat groBere Relevanz, z.B. bei den Fragen,

= ob der Glaubiger seinen Primdranspruch schon durchsetzen kann,

= ob der Schuldner bei einer Nichtleistung unter den weiteren Voraussetzungen der
§§ 280 I, II, 286 BGB in Schuldnerverzug geraten kann,

= ob der Glaubiger unter den weiteren Voraussetzungen der §§ 280 I, III, 281 BGB
einen Schadensersatz statt der Leistung geltend machen kann oder

= ob eine Nichterbringung der Leistung im Falligkeitszeitpunkt unmittelbar ein Riick-
trittsrecht des Glaubigers nach sich zieht. Das ist der Fall beim sog. relativen Fix-
geschaft, § 323 I, II Nr. 2 BGB. Ein relatives Fixgeschaft liegt vor, wenn die Leis-
tungszeit zwischen den Parteien ein wesentlicher Vertragsbestandteil geworden ist
und der Glaubiger den Fortbestand seines Leistungsinteresses an die Rechtzeitig-
keit der Leistung gebunden hat. Das Geschaft muss also mit der Piinktlichkeit der
Leistung ,stehen und fallen®. Ist dies der Fall, erhdlt der Glaubiger bei einer ver-
spateten Leistung ein Ricktrittsrecht, ohne dass es einer Nachfristsetzung i.S.d.
§ 323 I BGB bedarf (vgl. Rn 469).

= SchlieBlich ist die Falligkeit auch i.R. eines sog. absoluten Fixgeschafts von be-

sonderer Bedeutung. Ein absolutes Fixgeschaft liegt vor, wenn die Leistungszeit ein
wesentlicher Bestandteil der Vertrags geworden ist, der Glaubiger den Fortbestand

37 BGHZ 87, 104, 110 f. (,Dachziegelentscheidung™). Vgl. zu dieser Thematik Lorenz, ZGS 2004, 408 ff. (zugleich
Besprechung OLG Koblenz ZGS 2004, 432).
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seines Leistungsinteresses an die Rechtzeitigkeit der Leistung gebunden hat und
die Leistungszeit nach dem Vertragsinhalt von so Gberragender Bedeutung ist, dass
eine verspatete Leistung keine Erflillung mehr darstellt. Im Augenblick der Nicht-
leistung zur Leistungszeit tritt Unmdglichkeit ein, § 275 I BGB. Hat der Schuldner
die Verspatung zu vertreten, ist er zum Schadensersatz statt der Leistung, §§ 280
I, 111, 283 BGB verpflichtet.

2. Bestimmung der Leistungszeit

Die Leistungszeit wird in erster Linie durch die Parteivereinbarung festgelegt. Sofern sich
dabei keine genaue Zeit ermitteln lasst, kdnnen gesetzliche Sonderregelungen herange-
zogen werden und erst wenn diese keinen weiteren Aufschluss geben, greift die allge-
meine Vorschrift des § 271 BGB.

Umstritten ist, ob die Erteilung einer Rechnung grundsétziich fir die Falligkeit Vorausset-
zung ist. Z.T. wird dies vertreten, wenn die Héhe einer Vergiitung nicht von vornherein be-
stimmt ist. In diesem Fall soll der Schuldner erst eine priifbare Rechnung erhalten, bevor
seine Zahlungspflicht fallig wird.*® Die Rspr. geht dagegen davon aus, dass eine Rechnung fiir
die Falligkeit einer Leistung keine Bedeutung hat, sofern die Parteien keine andere Vereinba-
rung getroffen haben.*® Damit der Schuldner bei einer fiir ihn noch nicht einschétzbaren Geld-
schuld nicht in Verzug gerdt, wird zu seinen Gunsten ein Zurlickbehaltungsrecht aus § 273
BGB angenommen, wodurch die Forderung des Glaubigers ihre Durchsetzbarkeit verliert.
Ebenso lieBe sich erwdgen, einen etwaigen Schuldnerverzug mit der Begriindung abzulehnen,
dass bei einer Nichtleistung trotz Falligkeit und Mahnung kein fiir den Verzug erforderliches
Verschulden vorliegt, § 286 IV BGB. I.E. ergeben sich bei den Ansichten daher keine Unter-
schiede.

a. Zundchst besteht die Moglichkeit, dass die Parteien eine ausdrickliche oder kon-
kludente Regelung liber die Leistungszeit getroffen haben. Dabei sind §§ 187-193 BGB
sowie §§ 133, 157, 242 BGB als Auslegungsregeln heranzuziehen. So kann bspw. die
Vereinbarung ,Lieferung baldigst" unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Parteiinter-
essen eine Leistungsfrist von 6-8 Wochen bedeuten.*

= Eine Abrede kann auch dergestalt erfolgen, dass das Bestimmungsrecht der Leistungs-
zeit einer der Parteien eingerdaumt wird. Dann ist unter entsprechender Anwendung
des § 315 BGB im Zweifel anzunehmen, dass die Bestimmung nach billigem Ermessen ge-
troffen werden muss. Ist die Bestimmung vom Schuldner vorzunehmen, stellt dies eine
Leistungspflicht dar, deren Nichtvornahme unter den Voraussetzungen der §§ 280 I, II,
286 BGB zum Schuldnerverzug fiihrt. Steht dem Gldubiger das Bestimmungsrecht zu (z.B.
beim sog. ,Kauf auf Abruf*), kann er bei Nichtvornahme der Bestimmung in Glaubigerver-
zug und — wenn die Abnahme eine Leistungspflicht darstellt — zugleich in Schuldnerverzug
geraten.

= In der Praxis werden oftmals Klauseln zur Bestimmung der Leistungszeit verwendet. So
bedeutet bspw. ,Nettokasse gegen Rechnung", dass die Falligkeit schon mit dem Empfang
der Rechnung und schon vor Erhalt der Ware eintreten soll.** Das gleiche gilt fiir eine
Klausel mit dem Inhalt ,Kasse gegen Faktura®.

= Die Parteien kénnen auch eine Stundung vereinbaren. Eine Stundung hat zur Folge, dass
die Falligkeit der Leistung und der Verjahrungsbeginn hinausgeschoben werden, wahrend
die Erflillbarkeit nach wie vor bestehen bleibt. Eine nachtragliche Stundung unterliegt als
Vertragsanderung bei formbediirftigen Rechtsgeschaften dem Formzwang.*

38 Grimme, NJW 1987, 468, 473.

3 BGHZ 79, 176, 176; 103, 284, 287; BGH NJW-RR 2002, 376 f.

40 OLG Niirnberg NJW 1981, 1104, 1104.

4 BGH BB 1988, 1210.

“2vgl. dazu BGH NJW 1998, 2060, 2061; Unberatt, in: Bamberger/Roth, § 271 Rn 13.
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= Von der Stundung ist das sog. pactum de non petendo zu unterscheiden. Dies ist eine
Vereinbarung, durch welche sich der Glaubiger verpflichtet, den Anspruch voriibergehend
nicht geltend zu machen. Handelt er der Vereinbarung zuwider, steht dem Schuldner eine
Einrede zu, deren Erhebung zur Klageabweisung fiihrt. Die Verjahrung wird durch die Ver-
einbarung gehemmt (§ 205 BGB). Im Gegensatz zur Stundung bleiben aber die Falligkeit
und ein etwaiger Verzug bis zur Erhebung der Einrede unberihrt.

= Eine sog. Verfallsklausel hat bei Ratenvertragen zur Folge, dass bei der verspdteten
Leistung einer einzelnen Rate die sofortige Falligkeit der Restforderung oder ein Kiindi-
gungsrecht eintritt. Die Verfallsklauseln greifen allerdings nicht ein, wenn der Schuldner
die Nichtleistung der Rate nicht zu vertreten hat.**

b. Haben die Parteien keine Vereinbarung geschlossen, konnen die besonderen
Regelungen der §§ 488 III, 556 b, 579, 587, 604, 608, 609, 614, 641, 695, 721 BGB
herangezogen werden.

¢. Sofern sich auch daraus kein Zeitpunkt fiir die Leistungszeit ermitteln lasst, ist auf
die Umstadnde des Einzelfalls abzustellen. Dabei ist die Natur des Schuldverhaltnisses,
die Verkehrssitte und die Beschaffenheit der Leistung zu berticksichtigen.

Beispiele: Bei Kaufvertragen in einem Ladengeschaft oder beim Erwerb von Eintritts-
karten an der Abendkasse ergibt sich aus den Umstanden, dass die Leistungen sofort
fallig werden.* Bei Werkvertrigen ist auf die fiir die Herstellung des Werks erforderli-
che Zeit abzustellen. Der Werkunternehmer hat im Zweifel alsbald mit den Arbeiten zu
beginnen und sie in einer dem Vertragsgegenstand entsprechenden angemessenen Zeit
zu beenden. Die Riickzahlung einer Mietkaution wird fallig, wenn die Anspriiche des
Vermieters betragsmaBig festliegen.

d. Erst wenn sich auch aus den Umsténden des Einzelfalls keine Leistungszeit ermit-
teln lasst, greift die Vorschrift des § 271 I BGB. Danach kann der Glaubiger die Leis-
tung sofort verlangen (Falligkeit) und der Schuldner sie sofort bewirken (Erfillbarkeit).
Mit ,sofort" ist gemeint, dass der Betroffene so schnell, wie dies nach objektiven
MaBstdben — unter Beriicksichtigung einer u.U. notwendigen Vorbereitung — moglich
ist, tatig werden muss. Ist dagegen eine Zeit im Vertrag bestimmt, ist gem. § 271 II
BGB im Zweifel davon auszugehen, dass der Glaubiger die Leistung erst in diesem Zeit-
punkt verlangen kann, der Schuldner aber bereits vorher leisten darf. Damit hat eine
etwaige Zeitbestimmung i.d.R. keinen Einfluss auf die Erfiillbarkeit, sondern nur auf die
Falligkeit.

D. Gegenstand des Schuldverhadltnisses

Ein Schuldverhaltnis kann verschiedene Leistungsinhalte haben. Hinsichtlich der Art des
geschuldeten Leistungsgegenstands lassen sich Stiickschulden, Gattungsschulden,
Vorratsschulden, Wahlschulden, Ersetzungsbefugnis und Geldschulden unterscheiden.

I. Stiickschuld

Eine Stiickschuld (Speziesschuld) liegt vor, wenn die geschuldete Sache nach indivi-
duellen Merkmalen konkret bestimmt ist.

Die Verbindlichkeit des Schuldners bezieht sich also nur auf den von den Parteien bereits
beim Vertragsschluss ausgesuchten oder in sonstiger Weise individualisierten Gegen-

43 BGH NJW 1985, 2329, 2330.
“ Krijger, in: MiKo, § 271, Rn 30.
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stand. Geht der konkrete Gegenstand unter, tritt automatisch Unmdglichkeit (§ 275 I
BGB) ein, weil allein mit ihm der Leistungserfolg herbeigefiihrt werden konnte.

Beispiele: Wird ein gebrauchter Wagen, ein gebrauchtes Fahrrad oder ein Haustier ver-
kauft, ist eine solche Schuld gegeben. Speziesschulden liegen aber auch vor, wenn im
Supermarkt bspw. ein Tiitenbrot gekauft wird. Zwar kommt es dem Kaufer nicht auf das
konkrete Brot an, durch die Vereinbarung an der Kasse wird es aber konkret individuali-
siert. Anders ware dies, wenn telefonisch ein Titenbrot bestellt wird. Dann wéare nur
Jirgendeines" von einer bestimmten Sorte Vertragsgegenstand und eine Gattungsschuld
gegeben.

II. Gattungsschuld/Vorratsschuld

1. Begriff der Gattungs- und Vorratsschuld

Eine Gattungsschuld liegt vor, wenn die geschuldete Leistung nur nach generellen,
also allgemeinen Merkmalen (Typ, Sorte, Gewicht, Farbe, Herkunft, Jahrgang) bestimmt
ist.

Die Gattung bilden alle Gegenstande, die durch die vereinbarten Merkmale gekenn-
zeichnet sind und sich von anderen Gegenstanden anderer Arten unterscheiden. Die
Abgrenzung der Gattung, namentlich aus welcher Gattung im konkreten Schuldverhaltnis
geleistet werden muss, richtet sich nach der Parteiabrede.

Beispiele: Eine Gattung kann bspw. durch folgende Vereinbarungen bestimmt werden:
»Zehn Flaschen “98er Bordeaux Rotwein", ,ein fabrikneuer griiner Peugeot 205". Die Par-
teien konnen die Merkmale der Gattung dabei weiter oder enger bestimmen: ,Zehn Fla-
schen Wein" oder ,zehn Flaschen *98er Bordeaux Rotwein aus X vom Hersteller Y".

I.d.R. wird eine Gattungsschuld auf die Leistung einer vertretbaren Sache i.S.d. § 91 BGB
gerichtet sein (z.B. ,ein Regal Robert von Ikea"“). Ebenso besteht die Mdglichkeit, dass die
Parteien eine Gattungsschuld bzgl. einer unvertretbaren Sache vereinbaren (z.B. ,ein Grund-
stlick in Hamburg-Winterhude™). Entscheidend fiir die Qualifikation einer Schuld als Gattungs-
schuld ist lediglich, dass von dem im Vertrag bezeichneten Gegenstand mehrere existieren,
sodass eine Auswahl durch den Schuldner méglich ist. Keine Gattungsschuld liegt daher vor,
wenn z.B. die gesamte Maisernte des Bauern X der Vertragsgegenstand ist.

Die Vorratsschuld stellt eine Unterart der Gattungsschuld dar und wird daher auch als
beschrankte Gattungsschuld bezeichnet. Sie liegt vor, wenn der Umfang der Gattung,
aus welcher der Schuldner zu leisten hat, auf eine bestimmte Teilmenge beschrankt ist.

Beispiele: ,Zehn Flaschen Rotwein aus dem Lagerbestand des Schuldners", ,zehn Zent-
ner Mehl aus dem Bestand des Bauern X", ,zwei Stereoanlagen aus der nachsten LKW-
Lieferung der Firma Sony"

Eine Vorratsschuld wird i.d.R. vereinbart, wenn der Schuldner selbst Produzent einer be-
stimmten Ware oder im Besitz eines groBen Vorrats ist. Der Sinn einer solchen Beschrénkung
liegt darin, dass der Schuldner nicht verpflichtet sein will, die geschuldete Ware am Markt zu
beschaffen. Aus diesem Grund kann eine Vorratsschuld bei fehlender ausdriicklicher Vereinba-
rung auch konkludent oder aus den Umsténden des Einzelfalls angenommen werden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im BGB finden sich nur wenige Normen, die eine
Gattungsschuld zum Regelungsgegenstand haben. Dazu gehdren bspw. §§ 243, 300
II, 524 11, 2155 BGB.

Die Relevanz der Gattungsschuld liegt v.a. im Unmdglichkeitsrecht. Wurde eine
Gattungsschuld vereinbart, kann problematisch sein, welchen Aufwand der Schuldner
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fur die Beschaffung der Ware tatigen muss, und welcher ihm nicht mehr zumutbar ist
(vgl. § 275 II BGB). Dabei spielt wiederum die Frage eine Rolle, ob der Schuldner u.U.
ein Beschaffungsrisiko i.S.d. § 276 I BGB iibernommen hat oder nicht.*

Beispiel: A verkauft B zwei CD-Player vom Typ X der Marke XY fiir je 100,- €. Diese
Waren organisiert sich A regelmaBig fir 80,- € bei seinem Zulieferer Z. Da Z sein Ge-
schaft aber aufgegeben hat, kann sich A keine Waren mehr bei ihm besorgen. Er ist
vielmehr darauf angewiesen, sich die CD-Player von einem Handler in Frankreich lie-
fern zu lassen, der allerdings 110,- € pro Stiick verlangt.

Hier liegt eine Gattungsschuld vor und A ist verpflichtet, sich auf dem Markt zwei erfiil-
lungstaugliche Gegensténde zu verschaffen. Die Tatsache, dass Z nicht mehr liefern
kann, fiihrt nicht zur Unmdglichkeit i.S.d. § 275 I BGB. Auch ein Verweigerungsrecht
des A i.S.d. § 275 II BGB ist abzulehnen, da sein Beschaffungsaufwand nicht in einem
groben Missverhdltnis zum Leistungsinteresse des B steht.

In einigen Fallkonstellationen ist § 275 I BGB auch bei einer Gattungsschuld anwend-
bar. So greift § 275 I BGB ein, wenn die gesamte Gattung untergeht. Ebenso kann die
Norm bei Vorratsschulden relevant werden.

Beispiel: A hat B zwei CD-Player vom Typ X der Marke XY verkauft. Dabei waren sich
die Parteien einig, dass die Lieferung aus dem Lager des A erfolgen sollte. Vor der
Auslieferung brennt das Lager vollstandig ab.

Hier liegt eine Vorratsschuld vor. Mit dem Untergang des gesamten Lagerbestands ist
die Leistung aus dem Vorrat nicht mehr mdglich, sodass A gem. § 275 I BGB von sei-
ner Leistungspflicht frei geworden ist. Es kommt nicht darauf an, ob er sich von einem
anderen Handler noch zwei gleichwertige CD-Player beschaffen kann.

Dariiber hinaus kann sich eine Gattungsschuld auch durch bestimmte Umstande auf
einen konkreten Gegenstand beschranken (sog. Konkretisierung, dazu sogleich). Auch
dann greift § 275 I BGB beim Untergang des Gegenstands ein, obwohl es durchaus
noch andere vergleichbare Sachen auf dem Markt gibt.

2. Konkretisierung

Ist eine Gattungsschuld vereinbart, bezieht sich die Verbindlichkeit zundchst auf die
gesamte Gattung. Da aber nur ein bestimmter oder mehrere bestimmte Gegenstdnde
geleistet werden, konkretisiert sich die Schuld vor der Erfiillung. Die anfangliche Gat-
tungsschuld wandelt sich in eine Stlickschuld um (sog. konkretisierte Gattungsschuld,
§ 243 BGB).

a. Voraussetzungen fiir die Konkretisierung

Gem. § 243 II BGB konkretisiert sich die Gattungsschuld auf einen bestimmten Gegen-
stand, wenn der Schuldner das ,zur Leistung einer solchen Sache seinerseits Erforder-
liche getan hat".

aa. Zunachst ist die Beschaffenheit des zu leistenden Gegenstands festzustellen.
Dies richtet sich in erster Linie nach der Parteivereinbarung, da es den Beteiligten frei
steht, die Qualitdtsmerkmale des Vertragsgegenstands festzulegen. Wurde dazu keine
klare Regelung getroffen, ist auf § 243 II BGB zurlickzugreifen. Diese Norm spricht da-
von, dass der Schuldner das zur Leistung ,einer solchen Sache® Erforderliche getan ha-
ben muss. Damit bezieht sich die Vorschrift auf § 243 I BGB, wo geregelt ist, dass der
Schuldner eine Sache mittlerer Art und Giite zu leisten hat (vgl. auch § 360 HGB:
+Handelsgut mittlerer Art und Giite"). Der Schuldner ist daher nicht verpflichtet, die bes-
ten Sachen aus der Gattung oder aus dem Vorrat zu liefern, er darf aber auch nicht die

4 Auf diese Fragen wird bei Rn 396 ff. eingegangen.
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schlechtesten leisten. Bietet er dem Glaubiger eine zu schlechte Ware an, darf dieser
den Gegenstand ablehnen und die Einrede des § 320 BGB erheben. Nimmt er sie an,
stehen ihm die einschlagigen Gewahrleistungsrechte zu.

bb. Weiterhin muss der Schuldner das zur Leistung einer solchen Sache seinerseits
Erforderfiche getan haben. Diese Voraussetzung umfasst zunachst die Auswahl und
Aussonderung einer Sache mittlerer Art und Giite. Eine Aussonderung liegt vor,
wenn der Schuldner die Ware von anderen Sachen derselben Gattung trennt und sie als
die fur den Glaubiger bestimmte Ware kennzeichnet. Was darlber hinaus zur Leistungs-
erbringung erforderlich ist, bestimmt sich nach dem Inhalt des Schuldverhaltnisses, na-
mentlich nach der Art der Schuld:

= Bei einer Holschuld muss der Schuldner dem Glaubiger die ausgewahlte und ausgeson-
derte Sache mittlerer Art und Giite an seinem Wohnsitz wortlich anbieten, ihn also zur Ab-
holung auffordern.* Dabei ist dem Glaubiger eine angemessene Frist zum Abholen der
Ware zu geben.

= Bei einer Bringschuld muss der Schuldner dem Glaubiger die ausgewahlte und ausge-
sonderte Sache von der richtigen Beschaffenheit an dessen Wohnsitz in einer den Annah-
meverzug begriindenden Weise (§ 294 BGB) tatsachlich anbieten. D.h., dass er die Sache
dabei haben und dem Glaubiger Ubergeben kdnnen muss. Voraussetzung ist aber, dass
die Leistung auch schon erfillbar ist.

= Bei einer Schickschuld reicht es aus, wenn der Schuldner die ausgewadhlte und ausge-
sonderte Sache ordentlich — also richtig adressiert und frankiert — an eine geeignete
Transportperson aushandigt.

b. Rechtsfolgen der Konkretisierung

Die Konkretisierung ist fiir die Verteilung der Leistungsgefahr von Bedeutung, also
flr die Frage, wen die nachteiligen Folgen im Falle einer Leistungsstérung treffen. Vor
der Konkretisierung obliegt es grundsatzlich dem Schuldner, sich die Gattungssache
am Markt zu beschaffen (sofern keine Vorratsschuld vereinbart wurde). Das bedeutet,
dass er i.R. des § 275 II BGB den zumutbaren Aufwand betreiben muss, um die verein-
barte Leistung zu erbringen. Dariiber hinaus ist es mdglich, dass er ein Beschaffungsrisi-
ko i.S.d. § 276 1 BGB ibernommen hat und damit verpflichtet ist, bestimmte Leistungs-
hindernisse zu iberwinden. Er tragt also vor der Konkretisierung die Leistungsgefahr.
Nach der Konkretisierung hat er bereits alles zur Leistung Erforderliche getan. Sofern
vor der Erfiillung Leistungshindernisse auftreten, z.B. weil die Sache untergegangen ist,
tragt der Glaubiger die daraus entstehenden Folgen (§ 275 I BGB) und der Schuldner ist
auch von einem u.U. Gbernommenen Beschaffungsrisiko befreit. Nach der Konkretisie-
rung tragt also der Glaubiger die Leistungsgefahr.

Beispiel: A hat mit B einen Kaufvertrag Uber zehn Flaschen Rotwein der Marke X ge-
schlossen. Vor der Konkretisierung ist A verpflichtet, sich die Flaschen am Markt zu besor-
gen. Wenn sich dies aufgrund einer schlechten Weinernte als sehr aufwendig und teuer
darstellt, muss A dennoch i.R. des Zumutbaren (§ 275 II BGB) alles unternehmen, um
seine Leistungsfahigkeit herzustellen. Sofern er die Flaschen beschafft und B in ordnungs-
gemaBer Weise angeboten hat, konkretisiert sich die Schuld auf diese Ware. Werden die
Weinflaschen zerstort, tritt Unmdglichkeit ein und A ist wegen § 275 I BGB von seiner
Pflicht zur Lieferung befreit.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Frage der Leistungsgefahr ist zu trennen
von der Frage der Gegenleistungsgefahr. Ist A im obigen Beispiel von seiner Leis-

“ Eine Ubergabe der Sache ist nicht erforderlich (vgl. Sutschet, in: Bamberger/Roth, § 243 Rn 16; Emmerich,
in: MiiKo, § 243 Rn 31 — str.).
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