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1. Teil
Einleitung

»Contracter c’est prévoir. Der Vertrag ist gefihrlich und soll gefihrlich sein“.! Im
Vergleich zu den gegeniiber jedermann absolut geschiitzten Rechtsgiitern fiihrt die
schuldrechtliche Sonderverbindung zwangsldufig zu einer erhohten Gefahranfil-
ligkeit der beiderseitigen Interessen.” Dies resultiert schon daraus, dass ein Ver-
sprechen auf subjektiven Vorstellungen und Erwartungen beruht.’ Im Idealfall
werden diese Annahmen nicht enttduscht. Doch erst im Konfliktfall zeigt sich, ob die
von den Vertragsparteien oder dem Gesetzgeber gesetzten Regeln sich dazu eignen,
den Konflikt zu 16sen. Diese Perspektive auf den Konflikt muss zum einen der
Gesetzgeber bei der Kodifikation zivilrechtlicher Normen einnehmen. Aber auch die
Rechtswissenschaft ist zum Pessimismus gezwungen, wenn sie durch Rechtsfort-
bildung, Auslegung und Rezeption einen Erkenntnisgewinn von praktischem Wert
erzielen will. Dies erklért die hohe Relevanz des Leistungsstorungsrechts im biir-
gerlichen Recht. Mit der Schuldrechtsreform von 2002 wurde eine in dieser Form
einmalige Neuordnung des Leistungsstdrungsrechts und damit auch eines Grund-
pfeilers des BGB vollzogen. In der vergangenen Zeit mogen die meisten durch diese
Neuordnung verursachten Verwerfungen wieder von der Rechtsprechung und den
Stimmen in der Literatur geglittet worden sein. Das Hinterfragen und Weiterent-
wickeln des Leistungsstorungsrechts stellt jedoch keine abschlieBbare Aufgabe dar,
sondern ist vielmehr ein stetiger Prozess. Denn genauso wie sich die gesellschaftliche
Realitét kontinuierlich weiterentwickelt, muss das Recht in der Lage sein, auf solche
Entwicklungen adidquat zu reagieren.

Das Leistungsstorungsrecht hat nach der Schuldrechtsreform als zentralen An-
kniipfungspunkt den (Sammel-)Begriff der Pflichtverletzung etabliert. Sowohl
Storungen des Aquivalenzinteresses als auch des Integrititsinteresses fallen unter
diesen in § 280 Abs. 1 BGB genannten Begriff. Der Gesetzgeber hat jedoch im Zuge
der Schuldrechtsmodernisierung 2001 mit § 321 BGB und § 323 Abs. 4 BGB zwei
Rechtsinstitute nach Vorbild des CISG geschaffen bzw. richterliche Liickenfiillung
positiv rechtlich normiert, die auf den zukiinftigen Eintritt einer Leistungspflicht-
verletzung Bezug nehmen. Auch andere Rechtsinstitute, wie die Kiindigung aus
wichtigem Grund (§ 314 BGB) und die Storung der Geschiftsgrundlage

! Kegel, in: Verhandlungen des Vierzigsten Deutschen Juristentages, 1953, S. 135 (200).

2 So schon Esser/Schmidt, Entstehung, Inhalt und Beendigung von Schuldverhiltnissen,
§3S.27.

? Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 12.
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(§ 313 BGB) lassen Raum, schon an die Gefahr bestimmter Pflichtverletzungen
leistungsstorungsrechtliche Folgen zu kniipfen.

Im Gegensatz dazu wurde im Rahmen der Schuldrechtsreform der von der
Rechtsprechung aus der Rechtsfigur der positiven Vertragsverletzung entwickelte
Schadensersatz statt der Leistung vor Filligkeit nicht mittels einer mit § 323
Abs. 4 BGB vergleichbaren Regelung in das positive Recht iiberfiihrt. Gleichwohl
stellt sich die Frage, ob den anderen Regelungen ein gemeinsamer normativer Gehalt
innewohnt, der es rechtfertigen kann, etwaige durch die Schuldrechtsreform ge-
schaffene Liicken zu schliefen. Hierbei ist auch kritisch zu hinterfragen, wie ein
solches neues Leistungsstorungselement mit den klassischen Kategorien des Leis-
tungsstorungsrechts in Verhéltnis zu setzen wire, ohne dabei die bestehenden an-
erkannten gesetzlichen Wertungen zu verwissern oder gar Rechtsunsicherheit zu
fordern. Es bietet sich zudem die Chance, Wertungsunterschiede zwischen den be-
stehenden Rechtsinstituten zu beseitigen und das Recht somit letztlich besser an die
Bediirfnisse seiner Akteure anzupassen.

Der Themenkomplex wird in der Literatur unter verschiedenen Begriffen erortert.
Hierzu gehoren die Begriffe der unzumutbaren bzw. ernsthaften Leistungsgefihr-
dung®, Erfiillungsgefihrdung®, Anspruchsgefihrdung®, antizipierter Vertragsbruch’,
antizipierte Nichterfiillung® oder Vertragsgefihrdung’. So vielfiltig wie die Be-
zeichnungen sind auch die Tragweite und Schlussfolgerungen, die mit diesen Be-
griffen verbunden werden. Diese Arbeit soll den Versuch einer Systematisierung und
Klarstellung vornehmen. Ziel ist es, festzustellen, ob dem BGB ein leistungssto-
rungsrechtliches Prinzip innewohnt, welches auf die Gefahr einer Pflichtverletzung
abstellt. In diesem Fall muss die abstrakte Hiille noch mit Leben in Form von Un-
terprinzipien gefiillt werden. AnschlieBend ist zu ergriinden, ob und wie sich mit
diesen Wertungen konkrete Abgrenzungsprobleme 16sen und Regelungsliicken
schlieflen lassen.

§ 1 Rezeption der Rechtsfigur

Zunichst soll dargestellt werden, inwiefern sich die Rechtswissenschaft und die
Rechtsprechung im romisch-germanischen bzw. deutschen Rechtskreis mit dem
Themenkomplex befasst haben.'® Angesichts der Fiille an leistungsstérungsrecht-

* Looschelders, in: BeckOGK BGB, § 323 BGB Rn. 231.

>BGHZ 193, 315 = NJW 2012, 3714.

© Schmidt, in: BeckOK BGB, § 321 Rn. 14.

7 Weidt, Antizipierter Vertragsbruch, S. 106.

8 P Huber, in: Handworterbuch des Europiischen Privatrechts, S. 76.
° Sutschet, in: BeckOK BGB, § 241 BGB Rn. 53.

'Zu den Schwierigkeiten der Darstellung einer bisher unbekannten Rechtsfigur ferner
Kobler, Die ,,clausula rebus sic stantibus* als allgemeiner Rechtsgrundsatz, S. 26f.
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lichen Rechtsinstituten sollen sich die folgenden Ausfiihrungen auf die Themen-
gebiete beschrinken, bei denen explizit die Gefahr der Rechts- oder Vertragsver-
letzung das prigende Element darstellt. Ferner soll die Entwicklung von Leis-
tungsstorungsrechten dargestellt werden, die schon vor der Leistungszeit greifen.
Mafgeblich ist dabei, dass dem Gldubiger ein Mehr an Rechten gewihrt wird, ohne
dass das ursdchliche Ereignis oder Umstand tatsédchlich eingetreten ist. Von be-
sonderer Bedeutung ist dabei, dass der Bewertung immer eine Prognose innewohnt.
Diese Charakteristika konnen so ausdriicklich in den betreffenden Normen geregelt
sein. Es besteht jedoch auch die Moglichkeit, dass diese Elemente sich in weiter
ausgestalteten Tatbestandsmerkmalen finden lassen, sodass die Suche nach dem
Wort ,,Gefahr* und ,,Prognose* zu kurz greifen wiirde.

Eine der wichtigsten Fallgruppen stellt hierbei die Erfiillungsverweigerung dar. In
diesem Kontext kann der Begriff des Vertragsbruchs relevant werden. Doch auch die
clausula rebus sic stantibus und die von ihr geprédgten Rechtsinstitute lassen eine
Bezugnahme auf die Gefahr von Rechts- oder Vertragsverletzungen zu und miissen
deswegen in ihrer Entwicklung im Rahmen dieser Darstellung beachtet werden.
Beim Fehlen expliziter Tatbestandsmerkmale lohnt es sich also auch, General-
klauseln unter dem Gesichtspunkt der Leistungsgefdhrdung in den Blick zu nehmen.
So ldsst sich wohl kein Rechtsinstitut im Leistungsstorungsrecht darstellen, ohne sich
dabei mit dem Grundsatz von Treu und Glauben auseinanderzusetzen. Im Ubrigen
gebietet auch die mangelnde Ubertragbarkeit der heutigen Systembegriffe auf das
historische Recht, beim Blick in die Vergangenheit keine Scheuklappen zu tragen.

I. Romisches Recht

Bei der Betrachtung des romischen Rechts stellt sich die Schwierigkeit, dass sich
das iiberlieferte Wissen grofBitenteils auf das spitere klassische Recht beschréinkt und
von einer vollstindigen Durchdringung der Materie deshalb nicht gesprochen
werden kann.'! Gleichwohl lohnt der Blick in die Vergangenheit, da sich schon hier
Gedankenansitze finden lassen, welche noch heute unser Rechtssystem beeinflussen
und teilweise sogar maflgeblich geprigt haben. Der Fokus der Analyse liegt damit
jedoch zwangslaufig auf dem spitklassischen Privatrecht und steht aufgrund der
liickenhaften Primirquellen unter dem Vorbehalt der Unvollstindigkeit.'> Das
klassische Recht stellte kein in sich geschlossenes System dar, sodass auch im all-
gemeinen Schuldrecht nicht vorschnell Verallgemeinerungen und Definitionen aus

" Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte, S. 128, 225; allgemein zur Problematik
im Umgang mit den Erkenntnisquellen des romischen Rechts Schwind, Romisches Recht,
S. Iff.

"2 Die eigentliche Entwicklung des klassischen Rechts wird jedoch in den letzten beiden

Jahrhunderten der Republik gesehen, so Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte,
S. 128.
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