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Die Wirklichkeit kommt der Vertragsdurchfiihrung hdufig in
die Quere, indem sie Leistungen erschwert, unmoglich macht
oder anderweitig stort. Die Zuweisung der hiermit verbunde-
nen Nachteile ist Aufgabe des Leistungsstorungsrechts. Die-
ses trifft Regelungsentscheidungen nicht nur dadurch, dass
es vertragliche Anspriiche erldschen ldsst oder modifiziert,
sondern ebenso dadurch, dass es bestehende Anspriiche un-
verdndert ldsst und das faktische Geschehen damit implizit
fiir rechtlich irrelevant erkldrt.

Der zweiteilige Beitrag erliutert das Thema bewusst
nicht im Rahmen der etablierten Gefahrtragungsdogmatik,
sondern legt den Fokus auf das instruktive Wechselspiel zwi-
schen Anspruchsmechanik und Risikozuweisung. Hierdurch
soll der den Weg zu einer einfacheren und klareren Sichtwei-
se auf die Thematik geebnet werden, die ohne die Begriffe
LLeistungsgefahr® und ,,Gegenleistungsgefahr* auskommt.

Stichwaorter: Leistungsstorungen, Gefahrtragung, Risiko-
verteilung, Schadensverlagerung, Unmoglichkeit, Zufall

I. Einfiihrung

Mit dem Abschluss eines Vertrages bleibt die Welt nicht ste-
hen. Seine Durchfiihrung kann deshalb durch nachfolgende
Ereignisse aller Art erschwert, verhindert oder in anderer
Weise beeintrachtigt werden. Zum Beispiel: Der verkaufte
Gebrauchtwagen wird vor Vertragserfillung zerstort, be-
schédigt oder gestohlen, sei es noch beim Verkédufer oder
beim Transport zum Kéufer. Der Einkaufspreis fiir den zu
liefernden Weizen steigt plotzlich an, das Lager mit dem ei-
genen Vorrat brennt ab. Das auf die Sandbank aufgelaufene

*Kontaktperson: Jan Peter Schmidt, ist Wissenschaftlicher Referent am
Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationales Privatrecht in
Hamburg und leitet dort das Kompetenzzentrum fiir die Anwendung aus-
landischen Rechts.

Schiff wird von der Flut freigespiilt, noch bevor der beauf-
tragte Schlepper eintrifft. Das vollendete, aber noch nicht
abgenommene Bauwerk stiirzt infolge eines Erdbebens ein.
Das zum Besuch einer Messe gebuchte Hotelzimmer wird
nach deren kurzfristiger Absage nicht mehr bendtigt; in
dem gemieteten Festsaal kann aufgrund behdrdlicher Ein-
schrankungen zum Gesundheitsschutz die geplante Hoch-
zeitsfeier nicht mehr stattfinden. Die Liste lief3e sich endlos
fortsetzen. Schliefslich kann die Vertragserfilllung auch
durch Griinde behindert werden, die nicht das Vertrags-
objekt, sondern die Person des Schuldners betreffen: Er
kann krank werden, den plétzlichen Tod eines nahen Ange-
hérigen zu verkraften haben, sein Arbeitseinkommen ver-
lieren usw.

Das Recht kann derlei faktische Einwirkungen auf das
Vertragsverhaltnis naturgemafs nicht verhindern oder un-
geschehen machen. Dafiir hat es volle Herrschaft iiber die
Rechtsfolgen. Der fiir das Verhéltnis zwischen »Schuldver-
trag und Wirklichkeit«' zustandige Regelungsbereich wird
meist als »Leistungsstdrungsrecht« bezeichnet? das ein
hoch ausdifferenziertes Instrumentarium bereithalt. Zu
nennen sind inshesondere die Regeln tiber die Unméglich-
keit (§§ 275, 326 BGB), den Schadensersatz (§§ 280ff. BGB),
den Ruicktritt (§§ 323ff., 346 ff. BGB), die besondere Gewahr-
leistung im Kauf-, Miet- und Werkvertragsrechts (§§ 434ff.,
§§535ff., §§633ff. BGB) und die Stérung der Geschéfts-
grundlage (§ 313 BGB).?

1 Siehe Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band:
Das Rechtsgeschéft, 4. Aufl. 1992, 4971.

2 Siehe z.B. Medicus/Lorenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 22. Aufl.
2021, 5. Teil; Petersen, Examens-Repetitorium Allgemeines Schuldrecht,
11. Aufl. 2023, Teil III; anders die Systematik bei Esser/E. Schmidt, Schuld-
recht, Band I: Allgemeiner Teil, Teilband 2, 8. Aufl. 2000, die zwischen
der »Risikoverteilung bei nicht zu vertretenden Durchfithrungshinder-
nissen« (Kapitel 4) und der »Vertragshaftung« (Kapitel 5) unterscheiden.
3 Dieses erfasst streng genommen auch solche Stérungen, die bereits
bei Vertragsschluss vorlagen, wie z.B. die anfangliche Unmadglichkeit
(vgl. § 311a BGB). Sowohl der praktische als auch der wissenschaftliche
Schwerpunkt liegt aber klar bei den nach Vertragsschluss auftretenden
Problemen, die deshalb hier im Fokus stehen.
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Einen wichtigen Ausschnitt aus dem Leistungsstorungs-
recht bilden diejenigen Félle, in denen die Stérung von kei-
ner der beiden Vertragsparteien zu vertreten ist und damit
in der Ausdrucksweise des Gesetzes (siehe z.B. § 446 S. 1 BGB)
auf Zufall beruht.* Dieser Themenbereich wird meist unter
dem Begriff der »Gefahrtragung« behandelt, wobei grundle-
gend zwischen der »Leistungsgefahr« und der »Gegenleis-
tungsgefahr« (in spezifischem Kontext auch »Preisgefahr«
oder »Verglitungsgefahr«® genannt) unterschieden wird.”

Dem vorliegenden Beitrag geht es nicht darum, den
vorhandenen systematischen Darstellungen dieser klassi-
schen und sehr priifungsrelevanten Materie eine weitere
hinzufiigen.® Stattdessen legt er den Fokus auf die Ver-
schrankung von Regelungsmechanik und rechtspolitischer
Wertung, die zwar das Recht generell kennzeichnet, beim
Umgang mit zufdlligen Stérungen der Vertragsdurchfiih-
rung aber besonders augenfillig wird. Hierdurch mdchte
der Aufsatz den Weg zu einer einfacheren und klareren
Sichtweise auf die Thematik ebnen, die in der juristischen
Ausbildung nicht nur von Studierenden, sondern auch von
Lehrenden seit jeher als schwierig empfunden wird.’ Diese
Schwierigkeiten erweisen sich bei ndherer Betrachtung zu
einem grofien Teil als hausgemacht, da sie in einer teils in-
kohérenten Regelungstechnik und hierauf errichteten dog-
matischen Fehlkonstruktionen wurzeln. Diese Einsicht ist
keineswegs neu, konnte aber die traditionelle Behandlung
des Themas bislang nicht nachhaltig erschiittern.

Zum genannten Zweck erldutert der Aufsatz zunachst
die beiden Ebenen, auf denen sich das Thema zufélliger
Vertragsstorungen untersuchen lasst, und stellt die instruk-
tive Wechselwirkung zwischen beiden heraus (IL). An-
schlieffend wird anhand verschiedener Beispiele gezeigt,

4 Pallasch, JA 1994, 504 (505). Zuféllig im Sinne des Gesetzes ist — ent-
gegen dem alltagssprachlichen Verstdndnis — damit z.B. auch die vor-
sétzliche Zerstorung der Kaufsache durch einen Dritten.

5 So fiir den Kauf etwa BeckOK/Faust, 1.8.2023, BGB, § 446 Rn. 12.

6 So fiir den Werkvertrag etwa Looschelders, Schuldrecht Besonderer
Teil, 18. Aufl. 2023, § 33 Rn. 28.

7 Mitunter wird diesen Begriffen auch noch die »Sachgefahr« an die
Seite gestellt, siehe z.B. Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht: Allgemei-
ner und Besonderer Teil, 12. Aufl. 2022, Rn. 815; Coester-Waltjen, JURA
2006, 829, (830), die des Weiteren auch noch die »Verzégerungsgefahr«
behandelt (829f.), obwohl es dabei — im Widerspruch zum Gegenstand
des Aufsatzes (vgl. 829) — nicht um Félle der Unmoéglichkeit geht.

8 Siehe etwa H.P. Westermann, JA 1978, 481, 551; Schlosser, JURA 1985,
479; Pallasch, JA 1994, 504; Coester-Waltjen, JURA 2006, 829; dies. JURA
2007, 110; fir den Werkvertrag jiingst Bergmann, ZfPW 2022, 385.

9 Siehe Leenen, JuS 2008, 577 (581); M. Miiller, JZ 2016, 1099 (1099 1. Sp.);
Bergmann, ZfPW 2002, 385 (386). Die personlichen Erfahrungen des Ver-
fassers decken sich mit den hier geschilderten.

10 Siehe inshesondere Leenen, JuS 2008, 577 (581-583); Stamm, AcP 217
(2017), 165 (168-176); M. Miiller, RW 2020, 292.
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dass das Gesetz keinesfalls nur explizite Regelungsentschei-
dungen zum Umgang mit Leistungsstérungen trifft, sondern
in bedeutendem MafRe auch implizite Aussagen enthalt
(II1.). Im weiteren Fortgang legt der Aufsatz dar, dass der
Gesetzgeber bei Regelung zufélliger Vertragsstérungen teils
unterschiedliche Techniken verwendet hat (IV.). Im An-
schluss daran wird die Niitzlichkeit der Begriffe »Leistungs-
gefahr« und »Gegenleistungsgefahr« in Frage gestellt (V.).
Der Aufsatz schliefSt mit einer Zusammenfassung (VI.).

II. Anspruchsebene und
Wertungsebene

1. Unterscheidung

Die rechtliche Bedeutung der eingangs genannten Storun-
gen oder Durchfiihrungshindernisse lasst sich auf zwei Ebe-
nen untersuchen, einer juristisch-technischen und einer
rechtspolitisch-wertenden. Auf der ersten Ebene geht es um
die Frage, ob die durch Vertragsschluss begriindeten An-
spriiche unverandert bestehen bleiben, erldschen oder mo-
difiziert werden. Daher ist im Folgenden von der An-
spruchsebene die Rede.

Die zweite Ebene betrifft, laienhaft formuliert, die Fra-
ge, wessen »Problem« oder »Pech« die nachteiligen Ver-
dnderungen der Dinge sind. Dies l4uft in aller Regel auf die
Frage hinaus, wer die wirtschaftlichen Kosten der Storung
des Vertragsverhéltnisses tragt. Im Folgenden ist diesbeztig-
lich von der Wertungsebene die Rede.

2. Steuerung der Wertungs- durch die
Anspruchsebene

Anspruchs- und Wertungsebene sind untrennbar miteinan-
der verknipft. Bei der Rechtsanwendung zeigt sich dies in
aller Regel darin, dass die gesetzliche Entscheidung tiber das
Schicksal von Anspriichen die Wertungsebene unmittelbar
determiniert.” Fiihrt etwa der zuféllige Brand des verkauf-
ten Gebrauchtwagens dazu, dass nicht nur die Leistungs-
pflicht aus § 433 Abs.1 S.1 BGB nach §275 Abs.1 BGB er-
lischt, sondern (vorbehaltlich abweichender Parteivereinba-
rung® nach § 326 Abs. 1 S.1BGB auch der Anspruch auf die

11 Leenen, JuS 2008, 577 (582) spricht von den technischen Mitteln zur
Verteilung der Gefahr eines zufélligen Untergangs der Sache.

12 Zum grundsétzlich dispositiven Charakter des § 326 MiKoBGB/Ernst,
9. Aufl. 2022, § 326 Rn. 115-121; fiir das Leistungsstérungsrecht generell
J.P. Schmidt, AcP 222 (2022), 546 (559).
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Kaufpreiszahlung aus § 433 Abs. 2 BGB, so stehen die Partei-
en zwar rechtlich wieder bei Null, nicht hingegen bei wirt-
schaftlicher Betrachtung. Denn nur der Kéufer ist, bezogen
auf Leistung und Gegenleistung, in derselben Situation wie
vor dem Vertragsschluss (kein Auto, aber Kaufpreis noch in
der Tasche),”® wahrend der Verkdufer um das Auto drmer
geworden ist. Er tragt damit, wie es im Schrifttum oft heifst,
die »Sachgefahr«. (Diese liegt auch aufierhalb des Vertrags-
rechts grundsatzlich beim Eigentiimer und realisiert sich
z.B. auch dann, wenn sich in der heimischen Garage ein
Marder an den Kabeln des [gar nicht fiir den Verkauf vorge-
sehenen] Autos zu schaffen macht.) Mittels Abschluss einer
Versicherung kann der Eigentiimer die Sachgefahr auf einen
Versicherer tiberwélzen,' allerdings erhalt der Kaufer in
diesem Fall das Recht, die Versicherungssumme nach § 285
BGB herauszuverlangen (er bleibt zur Wahrung des vertrag-
lichen Gleichgewichts dann aber nach § 326 Abs. 3 S.1 BGB
auch zur Gegenleistung verpflichtet). Hat ein Dritter den
Brand schuldhaft herbeigefiihrt, gibt § 823 Abs.1 BGB dem
Verkéufer die Moglichkeit zur Schadensiiberwélzung.
Geschah der zufillige Brand hingegen zu einer Zeit, als
der Kaufer sich im Annahmeverzug befand, bleibt der Kauf-
preisanspruch nach § 326 Abs. 2 S.1 Alt. 2 BGB (bzw. § 446
S. 3 BGB)" bestehen. Dies fiihrt bei wirtschaftlicher Betrach-
tung zu einer Schadensverlagerung: Der Verkaufer steht ge-
nau wie bei ordnungsgemafier Durchfiihrung des Vertrages,
wahrend das Vermdégen des Kdufers um das erwartete Auto
gemindert ist (den Kaufpreis hétte er ohnehin gezahlt).”®
Auch ohne dass er bereits das Eigentum an dem Auto er-
langt hatte, tragt er nun also im Ergebnis die Sachgefahr.”

13 Dazu, dass der Kéufer durch den Untergang der Kaufsache trotzdem
wirtschaftlich geschadigt werden kann, indem ihm z.B. der erwartete Ge-
winn aus einem Weiterverkauf verloren geht oder er ein teureres De-
ckungsgeschaft eingehen muss, siehe J. P. Schmidt, AcP 222 (2022), 546 (557)
m.w.N. Da das deutsche Recht einen Nichterfiilllungsschaden nur unter
der Voraussetzung des Vertretenmiissens ersetzt (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB),
bleibt seine Betrachtung hier auflen vor. Im Fall des Schuldnerverzugs
ordnet zwar § 287 S. 2 BGB eine Zufallshaftung an, doch erfordert der Ein-
tritt des Verzugs immer noch ein Vertretenmiissen (§ 286 Abs. 4 BGB).

14 Leenen, JuS 2008, 577 (582).

15 Siehe z.B. Méllerin: FS Bétticher, 1969, 261 (262); Kaser/Kniitel/Lohsse,
Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, § 52 Rn. 20; siehe auch schon oben
Fn.7.

16 Dazu Moller, in: FS Botticher, 1969, 261 (262, 270).

17 Die umstrittene Frage des Verhéltnisses der beiden Vorschriften zu-
einander bleibt hier dahingestellt, da sie fiir das vorliegende Thema oh-
ne Bedeutung ist. Naher dazu BeckOGK/Trdger, 1.5.2023, BGB § 446 Rn. 3;
Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 21. Aufl. 2023, § 35 Rn. 19.
18 Leenen, JuS 2008, 577 (582).

19 Moller in: FS Bétticher, 1969, 261 (266 £.), der auch von einer Frustrie-
rung des Kaufpreises spricht. Daftir, dass der Kaufer erst recht den nach
Vertragserfiillung eingetretenen Sachverlust zu tragen hat, braucht man
ubrigens keine spezielle Vorschrift. Denn das Ergebnis ergibt sich
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Erneut ist die Uberwélzung des Schadens einerseits durch
eine (vom Verkaufer oder Kaufer abgeschlossene) Versiche-
rung moglich,”® andererseits durch die Inanspruchnahme
des Schadensverursachers. Im zweitgenannten Fall bedarf
es nach herkdmmlicher Auffassung der sog. »Drittschadens-
liquidation«, weil bei rechtlicher Betrachtung das Eigentum
des Verkaufers geschadigt wurde und der zugehorige Er-
satzanspruch dem Kéufer erst aufgrund von § 285 BGB abge-
treten werden muss.*

Betonung verdient, dass die Wertungsebene in den bis-
her genannten Fallen nicht bereits durch das Schicksal des
Leistungsanspruchs gesteuert wird, sondern immer erst
durch das Schicksal des Gegenleistungsanspruchs.” So mag
es zwar beispielsweise der Schuldner einer Weizenliefe-
rung, dessen gesamtes Lager abgebrannt ist, als Erleichte-
rung empfinden, wenn die Vertragsauslegung (§§ 133, 157
BGB) ergibt, dass er nur zur Leistung aus seinem eigenen
Vorrat verpflichtet war und somit gemafs § 275 Abs. 1 BGB
von weiteren Leistungsbemithungen befreit wird.? Doch
dndert dies nichts daran, dass der wirtschaftliche Schaden
beim Verkéufer liegen bleibt,”* wenn er zugleich den An-
spruch auf die Kaufpreiszahlung verliert.>

Ausnahmsweise, ndmlich dann, wenn sich die Dinge
sich bei gesamtwirtschaftlicher Betrachtung nicht zum
Schlechten, sondern zum Guten gewendet haben, gibt es an-
stelle eines Verlusts einen Gewinn zuzuweisen. So wird im
eingangs genannten Sandbank-Beispiel die Bergung des
Schiffs gewissermafien gratis von der Natur gewdhrt.
Nimmt man mit der h.M. an, dass die Zweckerreichung zur
physischen Unmdglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB fiihrt* —
und damit auch zum Erléschen des Werklohnanspruchs
nach § 326 Abs.1S.1BGB —, dann ist es der Schiffseigner,
der die unverhoffte Gabe behalten darf (in Gestalt des ein-

zwanglos daraus, dass der Schuldner einer bereits erloschenen Forde-
rung (§ 362 Abs. 1BGB) nicht mehr nach § 275 BGB frei werden kann und
somit auch kein Raum fiir die Riickforderung des Kaufpreises nach
§§ 326 Abs. 1S. 1,326 Abs. 41.V.m. 346 BGB besteht.

20 Moller in: FS Botticher, 1969, 261 (267).

21 Looschelders, AT (Fn. 17), § 46 Rn. 8-12; eingehend gegen die Notwen-
digkeit der Figur der Drittschadensliquidation Stamm, AcP 217 (2017),
165.

22 Dies heben auch Coester-Waltjen JURA 2006, 829 (833), und Leenen,
JuS 2008, 577 (582) hervor. Zu beachten ist gleichwohl, dass in manchen
Féllen die Wertungsebene allein {iber den Leistungsanspruch gesteuert
wird, siehe unten Fn. 43.

23 Zur Vorratsschuld als beschrankter Gattungsschuld siehe Looschel-
ders, AT (Fn. 17), § 13 Rn. 11.

24 Dies gilt erneut vorbehaltlich der Uberwélzung auf einen Dritten,
insbesondere einer Versicherung.

25 So zutreffend am Beispiel des § 275 Abs. 2 BGB auch Canaris, JZ 2004,
214 (2151. Sp.), gegen Picker, JZ 2003, 1035 (1036).

26 Looschelders, AT (Fn. 17), § 21 Rn. 4; Medicus/Lorenz (Fn. 2) § 34 Rn. 3.
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gesparten Werklohns). Dem beauftragten Schlepper ent-
steht zwar bei Vergleich mit der Situation vor Vertrags-
schluss kein Verlust, doch geht ihm der erhoffte Geschafts-
gewinn durch die Lappen. War er bereits mit seinem Schiff
ausgelaufen und hatte er somit Aufwendungen im Hinblick
auf die Vertragsdurchfithrung getétigt, wird die Lage aller-
dings komplizierter, und in der Tat findet sich im Schrift-
tum die Auffassung, dass die Rechtsfolge des § 326 Abs.1S.1
BGB in diesem Fall einer Einschrédnkung bediirfe.” Wirt-
schaftlich liefe diese darauf hinaus, das »Geschenk« zwi-
schen den Vertragspartnern zu teilen.

3. Steuerung der Anspruchs- durch die
Wertungsebene

Das letztgenannte Beispiel zeigt, dass bei der Rechtsanwen-
dung die Wertungsebene ausnahmsweise auf die An-
spruchsebene zuriickstrahlt, indem sie diese modifiziert
oder eine solche Modifikation jedenfalls sachgerecht er-
scheinen lasst. Ein weiteres Beispiel in diesem Sinne findet
sich mit dem Gefahriibergang beim Versendungskauf nach
§ 447 BGB. An sich bewirkt diese Vorschrift dort, wo ihr An-
wendungsbereich eréffnet ist,”® dass bei Untergang der Wa-
re auf dem Weg zum Kéufer der Verkdufer seinen Kauf-
preisanspruch behalt, obwohl er von seiner eigenen Leis-
tungspflicht nach §275 Abs.1 BGB frei geworden ist.
Anders gesagt, fiihrt § 447 BGB zur Ausschaltung des § 326
Abs.1 S.1 BGB.” Einige Stimmen halten es nun allerdings
fir geboten, § 447 BGB teleologisch zu reduzieren und auf
typische Transportgefahren zu beschrianken.*® Wird die Wa-
re unterwegs beschlagnahmt und der Verkéufer infolge des-
sen nach § 275 Abs. 1 BGB von der Leistung frei (rechtliche
Unmoglichkeit der Erfiillung), wiirde dementsprechend der
Kaufpreisanspruch nicht nach §447 BGB aufrechterhalten
bleiben, sondern nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB erloschen — wo-
mit der Schaden dem Verkdufer zugewiesen wiirde.* Me-
thodisch ist eine solche teleologische Reduktion jedenfalls
zuldssig, sodass unabhdngig davon, wie man zum genann-
ten Problem steht, klar wird, dass die Anspruchsebene kei-
nen absoluten Vorrang vor der Wertungsebene genief3t, son-
dern einer Feinjustierung zugénglich ist. Eine solche kann
naturlich auch schon im Rahmen der Auslegung geschehen.

27 Siehe Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstérung im Schuldver-
héltnis, 1969, 119 ff., 212 ff.; Esser/E. Schmidt (Fn. 2) 30-32 (jeweils noch zu
§323BGBa.F.).

28 Vgl. § 475 Abs. 2 BGB.

29 Zur hierbei verwendeten Regelungstechnik noch unten IV.

30 Jauernig/C. Berger, 18. Aufl. 2021, § 447 BGB Rn. 13 m.w.N.

31 Hierzu auch Canaris, JZ 2007, 793 (797); M. Miiller, RW 2020, 292 (330).

DE GRUYTER

Bei der staatlichen Rechtssetzung jedenfalls lauft die
Wirkungsrichtung stets von der Wertungs- zur Anspruchs-
ebene (oder sollte sie zumindest). Gemeint ist damit, dass
Regelungen wie die §326 Abs.1 S.1 und §326 Abs.2 S.1
Alt. 2 BGB genau aus dem Grund geschaffen wurden, dass
der Gesetzgeber es fiir sachgerecht hielt, den Zufallsscha-
den vor Annahmeverzug dem Schuldner der gestorten Leis-
tung zuzuweisen, danach hingegen dem Glaubiger. Wie ins-
besondere der Blick in die Rechtsgeschichte und auslén-
dische Rechtsordnungen zeigt, sind derlei Wertungen
keineswegs vorgegeben und unverédnderlich, sondern, wie
der Wissenschaftler sagt, kontingent.** So war beispielswei-
se im romischen Recht die Aufrechterhaltung der Kauf-
preisforderung bei Zerstérung oder Verschlechterung der
Kaufsache nicht die Ausnahme, sondern die Regel, d.h. sie
hing nur von der Perfektion des Kaufvertrages ab.*® Das
schweizerische Recht folgt dieser Losung bis heute.**

Unabhéngig davon, was man flir die angemessene
Schadensverteilung hélt, verdient Beachtung, dass das BGB
hierbei einer »bindren« Logik folgt, also dem Alles-oder-
Nichts-Prinzip.* Damit ist gemeint, dass es den Schaden ent-
weder voll der einen oder der anderen Partei aufbiirdet.*
Im Fall der zuféllig untergegangen Stiicksache dufiert sich
dies darin, dass der Kaufer entweder den vollen Kaufpreis
entrichten muss (z.B. weil er im Annahmeverzug war) —
und damit auch den Schaden allein tragt — oder umfassend
davon befreit ist (nach § 326 Abs. 1S. 1) - womit der Verkéu-
fer den schwarzen Peter hat. Nicht im Gesetz vorgesehen ist
hingegen eine Teilung des Schadens, die beispielsweise in
einer Halbierung des Kaufpreises bestehen konnte. Aus all-
gemeinen Gerechtigkeitserwdgungen heraus wére eine sol-
che Losung keineswegs unplausibel, und zumindest im Fal-
le von gesamtgesellschaftlichen Storungen wie der Covid-19-
Krise*” wird sie vielfach sogar fiir geboten gehalten.*® Hier-

32 Eingehend zur historischen Entwicklung mit Schwerpunkt auf dem
Dienstvertragsrecht Riickert, ZNR 6 (1984), 40; siehe ferner Riickert, in:
Haferkamp/Repgen (Hg.), Wie pandektistisch war die Pandektistik, 2017,
205 und die kurzen Betrachtungen bei Jansen/Zimmermann/Riifner,
Commentaries on European Contract Law, Art. 18:301 Rn. 5.

33 Ausfiihrlich Ernst, ZRG (RA) 99 (1982), 216; Kaser/Kniitel/Lohsse
(Fn. 15) § 52 Rn. 20-22.

34 Jentsch, The Law of Contracts in the Age of the Coronavirus Pande-
mic: Is the Statutory Risk Allocation pursuant to the Swiss Code of Obliga-
tions still adequate? EUI Working Paper LAW 2020/09, 4.

35 Esser/E. Schmidt, Schuldrecht, Band I: Allgemeiner Teil, Teilband 1,
8. Aufl. 1995, 37.

36 Naher J.P. Schmidt, AcP 222 (2020), 546 (555-558).

37 Dazu auch noch unten III. Beispiel (4).

38 Nachdrticklich etwa Finkenauer/Stahl, JZ 2022, 309 (310); Finkenauer,
AcP 223 (2023), 350 (386); Kondgen, JZ 2022, 990 (999f.) (»evident richtig«).
Kritisch zu diesem Verstdndnis der Halbteilung J.P. Schmidt, AcP 222
(2020), 546 (558-562).
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bei wird freilich nicht immer hinreichend berticksichtigt,
dass es bei Einnahme eines weiteren Blickwinkels, der ins-
besondere auch die durch die vertragliche Stérung entgan-
genen Gewinne mit einbezieht, durchaus zu einer Art Halb-
teilung kommt, indem namlich jede Seite auf den in ihrer
Sphére auftretenden Einbufien »sitzenbleibt«.** So betrach-
tet, ist die Risikoteilung keineswegs eine »neue Gefahrt-
ragungsregel«,” sondern im gesetzlichen Leistungssto-
rungsrecht bereits angelegt.

4. Anspruchs- und Wertungsebene in der
Fallbearbeitung

Juristische Laien interessieren sich typischerweise in erster
Linie flir die Wertungsebene und fragen sich dementspre-
chend: »Ist es mein Problem oder das meines Vertragspart-
ners?«. Bei der Fallbearbeitung im Rechtsstudium und Refe-
rendariat hingegen steht nattirlich ganz die Anspruchsebe-
ne im Mittelpunkt. Hier muss akribisch und durch enge
Arbeit am Gesetz gepriift werden, welche Anspriiche ent-
standen und ggf. wieder erloschen oder jedenfalls nicht
durchsetzbar sind.* Ein grober Fehler wére es, den Fall auf
der Wertungsebene zu losen, indem es beispielsweise als
»fair« oder »gerecht« bezeichnet wird, den Kéufer fiir den
zerstorten Wagen zahlen zu lassen, weil er ihn schliefilich
nicht abgeholt und dadurch das Problem erst verursacht
habe.

Dies bedeutet nattirlich keineswegs, dass Studierende
die Wertungsebene ignorieren kénnen oder gar sollten.
Ganz im Gegenteil: Schon beim Erlernen der hier erdrterten
Materie ist — genau wie bei anderen Themen - stets zu ver-
suchen, die in der Regelungsmechanik verborgenen rechts-
politischen Entscheidungen zu erkennen und nachzuvoll-
ziehen. Dies erleichtert nicht nur das Verstindnis und das
Behalten des Stoffs, sondern schérft auch den Blick fiir sys-
tematische Zusammenhdnge. Sich der rechtspolitischen
Wertungen bewusst zu sein, hilft mit anderen Worten, ei-
nen Pfad durch das (scheinbar) undurchdringliche Ge-
striipp von Rechtsnormen und Streitigkeiten zu schlagen.

In der Fallbearbeitung ermoglicht der Blick auf die
Wertungsebene zudem eine Kontrolle des auf der An-
spruchsebene erzielten Ergebnisses. Was bedeutet dieses in

39 Ausfiihrlich J. P. Schmidt, AcP 222 (2020), 546 (5531t.).

40 So aber nachdrtcklich Kéndgen, JZ 2022, 990 (990, 9991.).

41 Die fehlende Durchsetzbarkeit kann inshesondere in Féllen des § 313
Abs. 1 BGB zum Tragen kommen, wenn némlich der Anspruch auf Ver-
tragsanpassung dem Gléubiger als dolo-agit-Einrede nach § 242 BGB ent-
gegengehalten werden kann (siehe nur etwa MiiKoBGB/Finkenauer,
9. Aufl. 2022, Rn. 126; Kumkar/Vofs, ZIP 2020, 893 (901)).
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wirtschaftlicher Hinsicht? Wer bleibt auf dem Schaden sit-
zen? Ist das richtig so, oder bereitet das Ergebnis Bauch-
schmerzen? Im letztgenannten Fall ist zur Anspruchspri-
fung zuriickzukehren und nach méglichen Fehlern zu su-
chen. Sind solche nicht zu finden, kann es ausnahmsweise
geboten oder zumindest vertretbar sein, die gesetzliche An-
spruchsmechanik im Wege der Auslegung zu oder Rechts-
fortbildung zu modifizieren, um so der fiir sachgerecht ge-
haltenen Wertung zur Durchsetzung zu verhelfen. Dieser
Weg erfordert eine besondere sorgfaltige Begriindung und
sollte in der Klausur mdglichst nur auf der Grundlage be-
kannter Vorbilder (wie anerkannten Literaturmeinungen)
beschritten werden. In jedem Fall darf auch hier nicht der
Fehler gemacht werden, direkt zu dem fiir richtig gehalte-
nen Ergebnis zu springen. Stattdessen ist die betreffende
Wertung in die Anspruchsebene »zu tbersetzen, etwa in-
dem ein Tatbestand wie § 447 BGB teleologisch auf typische
Transportgefahren reduziert wird** und es damit doch zu
einem Erloschen der Kaufpreisforderung nach § 326 Abs. 1
S.1BGB kommt.

III. Explizite und implizite
Regelungsentscheidungen

Die bisherige Darstellung kénnte den Eindruck erwecken,
dass das Gesetz auf dufiere Einwirkungen stets reagiert, es
also zum Schicksal der Anspriiche immer etwas sagt. Bei
ndherem Hinsehen wird indes deutlich, dass der gesetzliche
Regelungsgehalt in erheblichem Mafie negativer Art ist: So-
weit ndmlich dufiere Vorgange nicht den Tatbestand irgend-
einer anspruchsvernichtenden, -erhaltenden oder -modifi-
zierenden Norm erfiillen, ist damit implizit die Entschei-
dung tiber ihre rechtliche Irrelevanz und damit auch eine
stillschweigende Schadenszuweisung getroffen. Dies wird
im Folgenden anhand verschiedener Fallkonstellationen il-
lustriert.

(1) Die erste davon betrifft Leistungserschwernisse bei
der Stiickschuld. Wird beispielsweise der verkaufte Ge-
brauchtwagen versehentlich einem anderen Kéaufer tiber-
eignet, der aber gegen eine geringfiigige Aufwandsentscha-
digung bereit ist, das Geschéft riickabzuwickeln, so wird der
Schuldner weder nach § 275 Abs. 1 noch nach § 275 Abs. 2
BGB von seiner Leistungspflicht befreit. Da der Verkaufer
das Eigentum an dem Wagen wiedererlangen kann, ist ihm
die Erflillung des Vertrages mit dem ersten Kdufer nicht
subjektiv unméglich, und sie bedeutet auch keinen Auf-

42 Vgl. oben Fn. 30.
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wand, der in einem groben Missverhéltnis zum Leistungs-
interesse des Kdufers steht (so soll es hier jedenfalls unter-
stellt werden). Dass die Schwelle zur Leistungsbefreiung
nicht tberschritten wird, bedeutet nun aber eben nicht,
dass das Recht sich einer Aussage enthélt. Vielmehr sagt es
zum Verkdufer implizit: »Es ist dein Problem« und weist
ihm den wirtschaftlichen Schaden in Form des Mehrauf-
wands zu.** Etwas allgemeiner lasst sich formulieren, dass
das BGB dem Schuldner das Risiko fiir alle Leistungs-
erschwerungen zuweist, die unterhalb der Schwelle des
§ 275 BGB liegen. Das Schrifttum spricht in diesem Zusam-
menhang auch von der »Opfergrenze«.*

(2) Das zweite Beispiel betrifft Leistungserschwerungen
bei der Gattungsschuld. Hat Obsthdndler O dem Getranke-
hersteller G zwei Zentner Rhabarber »aus deutscher Ernte«
verkauft (Fall des § 243 Abs. 1 BGB) und erleidet der Land-
wirt L, bei dem O sich eindecken wollte, eine Missernte, so
wird O dadurch nicht nach § 275 Abs. 1 BGB von seiner Leis-
tungspflicht frei. Denn nach der Vertragsauslegung (§§ 133,
157 BGB) hat O gegeniiber G die Pflicht iibernommen, in
Deutschland geernteten Rhabarber irgendwo auf dem
Markt zu besorgen, und dies ist so lange moglich, wie es
nicht zu einem landesweiten Ernteausfall kommt.

Was aber, wenn dem O durch die Suche nach neuen
Produzenten zusatzliche Aufwendungen entstehen oder das
verknappte Angebot die Preise in die Hohe treibt? Diese An-
derungen erachtet das BGB, genau wie in Konstellation (1),
erst dann als relevant, wenn sie eine bestimmte Schwelle
iiberschreiten. Im Fall der zusatzlichen Aufwendungen wé-
re die des § 275 Abs. 2 BGB mafdgeblich (grobes Missverhalt-
nis zwischen Aufwand des O und Leistungsinteresse des G),
im Fall der Preiserhéhung — und einer daraus resultieren-
den Aquivalenzstérung im Vertrag mit G — die des § 313 BGB
(Unzumutbarkeit unter Bertcksichtigung von Treu und
Glauben).” Unterhalb dieser Schwellen bleibt die Leistungs-
erschwernis alleiniges Problem des O: Er tragt, abstrakt ge-
sagt, das Beschaffungsrisiko.*® O wird zwar einen Ersatz-

43 Eszeigt sich damit, dass es zu weitgehend ware, die Risikozuweisung
allein als »Doméne« des Gegenleistungsanspruchs anzusehen, vgl. oben
Fn. 22.

44 Siehe z.B. Esser/Schmidt (Fn. 2) 3-5; Ko6tz, Vertragsrecht, 2. Aufl. 2012,
Rn. 810.

45 Zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche von § 275 Abs. 2 einer-
seits und § 313 BGB andererseits siehe nur BeckOGK/Riehm, 1.7.2022,
BGB § 275 Rn. 290-294; Hellgardt, AcP 223 (2023), 234, 336-338.

46 Looschelders, AT (Fn. 17), § 13 Rn. 9, § 23 Rn. 29-32; Medicus/Lorenz
(Fn. 2) § 32 Rn. 8; Kotz (Fn. 44) Rn. 792. Das BGB verwendet den Begriff
des Beschaffungsrisikos selbst in § 276 Abs. 1 S. 1 BGB, allerdings ist zu
beachten, dass es hierbei um das Vertretenmiissen geht und nicht umdie
im Text diskutierte, vorgelagerte Frage des Umfangs der Leistungs-
pflicht. § 276 Abs. 1S. 1 BGB wiirde daher erst dann zum Zuge kommen,
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anspruch gegen L aus §§ 280, 281 BGB haben, dieser niitzt
ihm aber nichts, wenn L insolvent ist.

(3) Das dritte Beispiel betrifft Leistungserschwerungen
in der Person des Schuldners. Verliert K, kurz nachdem er
beim Autohdndler V einen neuen Wagen bestellt hat, tiber-
raschend seinen Job und iibersteigt der Autokauf daher nun
seine finanziellen Moglichkeiten, sieht das BGB keinen Tat-
bestand vor, der den K aufgrund der gednderten Situation
aus seiner vertraglichen Zahlungspflicht (§ 433 Abs. 2 BGB)
entlésst. Hierin kommt die Wertung zum Ausdruck, dass es
Sache des Geldschuldners, sich die erforderlichen Mittel
von irgendwo zu beschaffen (»Geld hat man zu haben«).’
Sie lasst sich auch durch den Gegenschluss aus § 275 Abs. 3
BGB ziehen, der regelt, in welchen Féllen der Schuldner
ausnahmsweise doch Leistungshindernisse geltend machen
kann, die in seiner Person liegen.*

Eine bemerkenswerte zeitweilige Einschrankung er-
fuhr der genannte Grundsatz durch das »Gesetz zur Abmil-
derung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insol-
venz- und Strafverfahrensrecht« v. 27.3.2020. Der hierdurch
geschaffene (inzwischen wieder aufgehobene) Art. 240 §1
EGBGB gab Verbrauchern und Kleinstunternehmern das
Recht, die Erfilllung von Zahlungspflichten aus Dauer-
schuldverhéltnissen zu verweigern, wenn anderenfalls in-
folge der Covid-19-Pandemie ihre private oder unternehme-
rische Existenz gefahrdet wére. Das Recht nahm also aus-
nahmsweise doch Riicksicht auf die persénliche finanzielle
Situation des Schuldners und befreite ihn voriihergehend
vom Risiko der Geldbeschaffung.*

(4) Das vierte Beispiel betrifft Stérungen der geplanten
Verwendung, wie im eingangs genannten Beispiel des fiir
eine Messeteilnahme gebuchten Hotelzimmers oder des fiir
die Hochzeitsfeier gemieteten Festsaals. Dass das Risiko, die
Sache nicht wie geplant benutzen zu konnen, grundsétzlich
vom Glaubiger der Sachleistung getragen wird, folgt rege-
lungstechnisch schlicht daraus, dass Zweckstorungen grds.
keinen Tatbestand des Leistungsstérungsrechts erfiillen.*
Weder fithren sie zur Unmoglichkeit der Leistung i.S.d.
§275 Abs.1 BGB noch begriinden sie einen Mietmangel
1.S.d. § 536 Abs. 1 S. 1 BGB. Der Sachschuldner kann also un-

wenn G den O auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1BGB in Anspruch neh-
men will.

47 Looschelders AT (Fn. 17) § 23 Rn. 33.

48 Entgegen M. Miiller, RW 2022, 292 (304) bedeutet das Fehlen einer
klaren begrifflichen Erfassung von Gefahren, die in der Person des
Schuldners liegen, nicht die Unmdglichkeit eines sinnvollen Diskurses
uber diese Fallgestaltungen.

49 Pointiert Kondgen JZ 2022, 990 (991): »Geld hat man nicht mehr in
jedem Fall zu haben.«

50 Dieser Grundwertung folgen auch andere Rechtsordnungen, siehe
Meier, AcP 223 (2023), 412 (449).
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gerithrt die Gegenleistung verlangen und es dem Sachgldu-
biger tberlassen, sich einen anderen Verwendungszweck
zu Uberlegen (das Hotelzimmer z.B. kann statt zur Messe-
teilnahme fiir touristische Zwecke genutzt werden).** Erst
dann, wenn die Vertragsauslegung ergibt, dass der Sach-
schuldner sich den Verwendungszweck zu eigen gemacht
hat, beispielsweise indem er sich ein besonders hohes Ent-
gelt versprechen lief3, erdffnet sich dem Sachgldubiger die
Moglichkeit, eine Vertragsanpassung oder -beendigung zu
verlangen, wobei die gesetzliche Grundlage hierfiir seit je-
her umstritten ist.>? In den vieldiskutierten Fallen coronabe-
dingter Verwendungsstérungen zog der BGH* in Nachfolge
der wohl h. M. im Schrifttum § 313 BGB heran, andere halten
hingegen das Unmoglichkeitsrecht™ oder das Mietgewéhr-
leistungsrecht fiir einschldgig.® Unabhéngig davon, was
man fir die richtige dogmatische Einordnung hélt, wird
dem Gléubiger der Sachleistung (also z.B. dem [Gewerbe-]
Mieter) das Verwendungsrisiko also ganz oder teilweise ab-
genommen. Dass der oben genannte Art. 240 § 1 EGBGB in
diesem Punkt keine Sperrwirkung entfaltete, wie dies ver-
einzelt vertreten wurde,® ldsst sich am {iberzeugendsten
dadurch erkldren, dass dieser, wie gezeigt, nicht das Ver-
wendungsrisiko beztiglich einer Sache regelte, sondern das
Beschaffungsrisiko hinsichtlich geschuldeten Geldes.”

Die unter (1)-(4) genannten Beispiel zeigen, dass das Ge-
setz sich zu jedem Ereignis, das die Vertragsdurchfiihrung
betrifft, in irgendeiner Weise verhilt, und notgedrungen
auch verhalten muss. Dieses Verhalten kann ausdriicklicher

51 Siehe nur etwa Kétz (Fn. 44) Rn. 304, 805, 1019; MiiKoBGB/Ernst,
9. Aufl. 2022, § 275 Rn. 177. Die Verwendungsstorung lasst sich insofern
als Gegenstiick zur Leistungserschwerung des Sachschuldners begrei-
fen, als bei dieser der Schuldner infolge des planwidrigen Mehrauf-
wands das Interesse an der Leistungserbringung verliert: Schollmeyer,
Selbstverantwortung und Geschéftsgrundlage: Zurechnung und Haf-
tung bei Geschéftsgrundlagenstérungen gemaf § 313 BGB, 2014, 221.

52 Fir das klassische Beispiel des aus der englischen Rechtsprechung
entlehnten »Krénungszugsfalls«, der letztlich eine Abstraktion verschie-
dener Entscheidungen und Vertragskonstellationen ist, siehe die Nach-
weise bei J. P. Schmidt, AcP 222 (2022), 546 (548-550).

53 BGH NZM 2022, 99, 103ff. (Rn. 41ff.) (Gewerberaummiete); nachfol-
gend BGH NJW 2022, 1378 (Gewerberaummiete); BGH NZFam 2022, 449
(Hochzeitsfeier). Fiir einen ausfithrlichen Uberblick siehe M. Stiirner,
JURA 2023, 1022.

54 Nachdriicklich Schall, JZ 2020, 388; Kondgen, JZ 2022, 990 (992f.,
999f1.).

55 Néaher mit zahlreichen Nachweisen J. P. Schmidt AcP 222 (2022), 546
(548-550).

56 Siehe z.B. Jung, JZ 2020, 715 (723).

57 Im Ergebnis auch BGH NZM 2022, 99, 100 (Rn. 18-25).
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Art sein, indem Anspriiche fiir erloschen (Beispiel § 275
Abs.1 BGB) oder fortbestehend erklart werden (Beispiel
§ 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB), oder implizierter Art, indem das
Ereignis keinen der vorgesehenen Tatbestdnde erfiillt und
damit als rechtlich irrelevant eingestuft wird. Auf der An-
spruchsebene bleibt dann alles unverandert, auf der Wer-
tungsebene bleibt der Schaden dort liegen, wo er eintritt.
Ein Gesetzgeber, der glaubte, sich zu bestimmten Gescheh-
nissen neutral und damit »unpolitisch« verhalten zu kon-
nen, ware also in Abwandlung eines oftmals Rosa Luxem-
burg zugeschriebenen Ausspruchs »politisch, ohne es zu
merken«.?

Verdeutlichen lasst sich der Gedanke, dass zum Leis-
tungsstorungsrecht auch sein »unsichtbarer« Teil gehort, al-
so die Entscheidung, bestimmte Ereignisse als rechtlich fol-
genlos zu qualifizieren, durch einen Vergleich mit dem De-
liktsrecht. Auch dieses hat eine »positive« und eine
»negative« Seite, indem es Anspriiche auf Ersatz eingetrete-
ner Unfallschidden stets an bestimmte Voraussetzungen
kniipft (siehe z.B. § 823 BGB, § 7 Abs. 1 StVG) und damit tiber
ihre Gewdhrung genauso entscheidet wie tiber ihre Ver-
sagung.® Ist mit anderen Worten kein deliktischer Tat-
bestand erfiillt, lasst jedenfalls das Zivilrecht das Unfall-
opfer allein.®® Manch ausldndischer Gesetzgeber hielt es fiir
sinnvoll, den Grundsatz »casum sentit dominus« (den Zufall
spurt der Eigentiimer®) ausdriicklich auszusprechen — die
Verfasser des BGB hingegen sahen von dieser Feststellung
angesichts ihres rein deklaratorischen Charakters bewusst
ab.?

Danksagung: Fir wertvolle Hinweise danke ich Felix Bas-
sier und Annika Langhorst.

58 Das ganze Zitat, fiir das der Verfasser allerdings keine Quelle finden
konnte, lautet: »Unpolitisch sein heif$t politisch sein, ochne es zu mer-
ken.«

59 Siehe Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem
Gebiete des Privatrechts, 3. Aufl. 1996, 598: »Die Funktion des Delikts-
rechts besteht darin, aus der uniibersehbaren Masse der Schadensereig-
nisse diejenigen Félle herauszuheben, in denen der Benachteiligte be-
rechtigt ist, den ihm entstandenen Schaden auf einen anderen
abzuwdlzen.« Siehe auch Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, 25.

60 Das Sozialrecht hingegen wird ihm jedenfalls bei Kérperschdden zu
Hilfe kommen.

61 Sinngleich ist der Satz »res perit domino« (die Sache geht dem Eigen-
timer unter), siehe Kaser/Kniitel/Lohsse, (Fn. 15) § 52 Rn. 20.

62 Dazu Wacke, Journal of South African Law 3 (1987), 318 (3181.).



