Wissenschaftlicher Mitarbeiter Patrick Stemler

Die Gegenleistungspflicht bei der Unmdglichkeit, 826 BGB

Ist im Rahmen der Unmoglichkeit der Leistung demBdner nach § 275 I-11l BGB nicht
mehr zur Leistung verpflichtet, so stellt sich Brage, welchen Einfluss das Entfallen der
Leistungspflicht auf die Gegenleistung hat.

|. Grundregel des 8§ 326 1 1 BGB: Wegfall der Gegestungspflicht

Grundsatzlich ergibt sich dabei aus § 326 | 1 B@d&s bei einem Entfallen der
Leistungspflicht des Schuldners nach § 275 BGB alietGegenleistungspflicht des
Glaubigers wegfallt. Dies ist Ausdruck der synattedischen Verknipfung zwischen
Leistung und Gegenleistung ("do ut des"). Zu beacidt hierbei, dass im Falle einer nur
teilweisen Unmaoglichkeit der Anspruch auf die Gdgestung nach § 326 1 1 2. Hs BGB nur
teilweise entfallt. Will sich der Glaubiger hierrgdich von der Pflicht zur Erbringung der
Gegenleistung befreien, so muss er nach § 326 V§\d23 BGB vom Vertrag zuricktreten,
wobei hier 8 323 V 1 BGB zu beachten ist.

[I. Erhaltung des Anspruchs auf die Gegenleistung

In bestimmten Fallen sieht das Gesetz sowohl iB&s&lbst, aber auch in anderen
Vorschriften vor, dass die GegenleistungspflicbtzWegfalls der Leistungspflicht
weiterbestehen bleibt.

Erfasst sind hier:

1. Bestehenbleiben der Gegenleistungspflicht na8?6Sl BGB

a) Teilunmoglichkeit

Die Gegenleistungspflicht bleibt im Falle der Taitodglichkeit nach § 326 1 1 2.Hs
hinsichtlich des Teils bestehen, bei dem die Lagtoioch moglich ist. Hier kann der
Schuldner der Gegenleistung eine vollstandige Befgenur erreichen, wenn er nach § 326 V
BGB vom Vertrag zurtcktritt.

b) Qualitative Unmdglichkeit, 8 326 | 2 BGB

Die Gegenleistungspflicht bleibt nach § 326 | 2 B@&terhin erhalten im Falle der
irreparablen Schlechtleistung (sog. qualitative dghchkeit). Erfasst sind hier Falle, in
denen die gelieferte Sache mangelhatft ist; diesargdl aber nicht mehr durch Reparatur
beseitigt werden kann. In diesem Fall kann sichGlé@ubiger nur durch Rucktritt nach 8§ 326
V BGB von der Gegenleistungspflicht befreien.

2. Bestehenbleiben der Gegenleistungspflicht na8?68l1 BGB

a) 8326111 1.Var BGB

aa) Allgemeines

Die Gegenleistungspflicht bleibt nach § 326 Il ¥Ydr. BGB erhalten, wenn der Glaubiger ftr
den Umstand, der zum Wegfall der Leistungspflictnrf, allein oder weit Gberwiegend
verantwortlich ist.

Hinsichtlich der Verantwortlichkeit ist dabei stigj wie diese zu bestimmen ist. Die hM
wendet in diesem Fall die §§ 276; 278 entspreclaehderganzend wird aber auch auf die
vertragliche Risikoverteilung abgestellt

1 vgl Looschelders, Schuldrecht AT Rn. 725
2 vgl BGH NJW 1980, 700; BGH NJW 2002, 595 (zur \dmgernorm des § 324 aF); siehe auch
Palandt/Griineberg, 65. Aufl., 8§ 326 Rn. 9.



Eine weit Uberwiegende Verantwortlichkeit des Glgats ist dabei anzunehmen, wenn das
Mitverschulden des Schuldners als so gering zu tiewest, dass es nach § 254 | BGB
unbeachtlich ware. Hieraus ergibt sich, dass etvdvschuldensanteil des Glaubigers von
mehr als 90 % erforderlich ist

bb) Sonderproblem: Die beiderseitig zu vertretdddmoglichkeif

Besondere Probleme bestehen dann, wenn die Mitwddensquote des Schuldners mehr als
10 % betragt; hier bliebe nach dem Wortlaut de&&181 1.Var der Anspruch auf die
Gegenleistung gerade nicht erhalten. Gleichzestiger Schuldner aber einem Anspruch des
Glaubigers aus 88 280 I,111; 283, gekirzt um devistischuldensanteil (--> 8§ 254 | BGB),
ausgesetzt

In diesem Fall spricht man von einer sog. beidagseu vertretenden Unmdoglichkeit. Dieser
Fall ist im Gesetz gerade nicht geregelt. Aus are€eund ist seine Behandlung umstritten.
Hierzu werden verschiedene Ansichten vertreten:

(1) Lésung nach dem Gesetzeswortlaut: Keine Kouredés Ergebnisses

Denkbar ware hier zunéchst, mit dem Hinweis auflidaren Wortlaut des Gesetzes eine
entsprechende Korrektur abzulehnen, und es betmi€sgebnis bestehen zu ladséies
wurde dazu fuhren, dass der V keinen Kaufpreisséghund uU zum Ersatz des Schadens
verpflichtet ware (aus 88 280 1,1II; 283 BGB).

Gegen diese Losung spricht aber, dass dem Gesetzigb
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes dieses Pratiédesnauch vor der Schuldrechtsreform
bereits bestand, kannte. Er wollte dieses Problenbgkussion und Rechtsprechung
iiberlasseh

(2) Gewahrung von Ansprichen entweder an Schuladsher Glaubiger

Die Rechtsprechung zum alten Schuldrecht hat mer &lternatividsung vertreténHier
kommen nur ein Anspruch des Verkaufers auf Kausaegilung oder alternativ ein Anspruch
des Kaufers auf Schadensersatz in Betracht; jegek&rzt um Mitverschuldensanteile.

Gegen diese Losung spricht aber, dass bei einaohdiehen Mitverschulden eine
"Zuordnung" zu einem Anspruch nicht moglich ist wleth Rechtsanwender vor unlésbare
Probleme stellen wirde

(3) Gewahrung von Ansprichen kumulativ an Glaubiget Schuldner

Nach der hL zum alten Recht wiirde § 326 Il entdperd auch auf vorliegende
Konstellationen angewendet, es kame es kumulatArmpriichen des V gegen K (auf
Kaufpreiszahlung) und von K gegen V (auf Schadesasef. Hierbei sind, da es sich um
Schadensersatz statt der Leistung handelt, meBezeehnungsmethoden denkbar

3 vgl zum Ganzen Looschelders Schuldrecht AT Rn.f7Zaust JuS 2001, 133 (zum alten Recht) sowie seh
ausfuhrlich Canaris; FS Egon Lorenz (2004),45. ff.

* so Gruber JuS 2002, 1066.

® Canaris JZ 2001, 499 (511).

®vgl RGZ 71, 187 (192); RGZ 94, 140 (141 f); BGHW1969, 1845anders OLG Frankfurt a.M. NJW-RR
1995, 435: kumulative Anwendung.

" Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung Kap. a®Rraust JuS 2001, 133 (135 ff) (zum alten Recht)

8 hach Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldr&ht351 ist nur die Berechnung nach der
Surrogationstheorie moéglich. Looschelders Ju¥1949 (952) (zum alten Recht) sowie Fikentscher/
Heinemann, Schuldrecht, 10. Aufl., Rn. 429 lags&r die Berechnung tber die Differenzmethode zu.



(aa) Nach der Differenztheorie hat der Verkaufeyegieden Kéaufer einen um das
Mitverschulden ( § 254 BGB) gekurzten Anspruch leabifpreiszahlung und der Kaufer
einen um das Mitverschulden gekirzten AnspructSabfidensersatz statt der Leistung.

(bb) Nach der Surrogationstheorie hat der Verkégégren den Kaufer einen ungekirzten
Anspruch auf Kaufpreiszahlung und der Kaufer eimendas Mitverschulden gekurzten
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung.

(4) Auffassung auf der Basis des neuen Rechts

Nach neuerer Auffassung speziell zum neuen Sclulitist die Regelung des § 326 11 1
1.Alt abschlie3end auf solche Falle begrenzt, baed ein Mitverschulden von tber 90 %
vorliegt.

Eine entsprechende Anwendung des 8§ 326 || BGBwegriorderlich, wenn das geltende
Recht auch ansonsten keine Mdglichkeit geben wiilei®, VV einen Anspruch zu
verschaffeft

In Betracht kommt nach dieser Ansicht ein Anspraah 88 280 I, 241 11 BGB wegen der
Verletzung von Riicksichtnahmepflicht&rda der Glaubiger hier die Méglichkeit genommen
hat, die Gegenleistung zu erhalten.Nach anderdiadsiing soll der Anspruch aus 88 280
,11I; 283 BGB folgert™.

b) 8326111 2.Var. BGB

Die Gegenleistungspflicht bleibt nach § 326 Il ¥&. BGB bestehen, wenn sich der
Glaubiger in Annahmeverzug befindet und der Scharddien wahrend des Annahmeverzuges
eintretenden Umstand, der zum Wegfall der Leistpfiight fuhrt, nicht zu vertreten hat.

Im Fall des § 326 Il 1 2.Var sind daher zun&chst\braussetzungen des Annahmeverzuges
nach 88 293 ff BGB zu prufen. Sind diese gegeb@mugss das Leistungshindernis, das die
Leistungspflicht nach § 275 I-11l BGB entfallen giswahrend des Annahmeverzuges
eingetreten sein, und der Schuldner darf das Himslercht zu vertreten haben.

Im Rahmen der Prifung, ob der Schuldner das Laistindernis zu vertreten hat, ist
unbedingt die mildere Haftung nach § 300 | BGB eadhten, welche eine mildere Haftung
iSd 8 276 |1 1 BGB anordnet. Diese fiuihrt wahrendAlesahmeverzuges dazu, dass der
Schuldner nur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeitertreten hat.

c) Rechtsfolge des § 326 Il BGB

Sind die Voraussetzungen des § 326 1l 1 BGB gegetweist der Glaubiger weiter zur
Erbringung der Gegenleistung verpflichtet. Zu béachst aber, dass sich der Schuldner nach
§ 326 Il 2 BGB dasjenige anrechnen lassen, wasrehdlie Befreiung der Leistung erspart
(zB Transportkosten etc) und was er durch anderyeeiterwendung seiner Arbeitskraft
erzielt hat (z.B. bei einer anderen Téatigkeit/ Aadterzielte Einnahmen)

3. Erhaltung des Anspruchs auf die Gegenleistuc 828326 11l BGB

Die Gegenleistungspflicht bleibt nag826 11l BGB weiter erhalten, wenn der Glaubiger
nach § 285 BGB Abtretung des Herausgabeanspru@rsosatz des durch fir den
geschuldeten Gegenstand erlangten Ersatzes (zBNMemsngspramien etc) erlangt. Zweck

® vgl Schulze/ Ebers JuS 2004, 366 (368).
1950 Palandt/ Griineberg, 65. Aufl. 2006, § 326 RnJauernig/ Stadler, 12.Aufl 2007, § 326 Rn 22;
Canaris, FS E.Lorenz (2004), 147 (158 ff) ;Loostdd, Schuldrecht AT Rn. 731.
' so Bamberger/ Roth/Grothe § 326 Rn.26; MiiKo-BGBISE 5.Aufl., § 326 Rn. 79; Rauscher ZGS 2002, 333



der Vorschrift ist es, die Gegenleistungspflichsaichen Fallen aufrecht zu erhalten, in
denen der Glaubiger tGber § 285 BGB einen Ersatdiiigeschuldete Leistung erhalt. Hier
ware es unbillig, wenn der Glaubiger trotz Erhadtemes Ersatzes weiterhin nicht zur
Erbringung der Gegenleistung verpflichtet ware bachten ist hier aber die Verminderung
des Anspruchs im Falle des Zuriickbleibens des 8&85 BGB erlangten hinter dem
urspringlich geschuldeten, § 326 11l 2 BGB.

4. Erhaltung des Anspruchs auf die Gegenleistuafi &efahrtragungsregeln

Das Gesetz sieht weiterhin Falle vor, in denerztvidegfalls der Leistungspflicht die
Gegenleistungspflicht des Glaubigers erhalten bl&ifasst sind hier solche Vorschriften,
die Regeln uber die Verteilung der sog. Gegenlegggefahr (Preisgefahr) enthalten.

Hinweis: Spricht das BGB in einer Vorschrift von "Gefahsy muss geklart werden, ob die
Vorschrift die Leistungsgefahr oder die Gegenleigagefahr bzw. Preisgefahr regelt.
Leistungsgefahr meint dabei die Gefahr fir den Giger, die Leistung nicht zu erhalten; die
Gegenleistungsgefahr (oder auch Preisgefahr) etfdigsGefahr des Glaubigers, Gefahr,
trotz nicht erhaltener Leistung die Gegenleisturiyiagen zu mussen.

Das BGB regelt dabei nur in den Vorschriften 88243 11; 270 1; 275; 300 1| BGB die
Preisgefahr; in allen anderen Fallen ist die Preaéghr gemeint.

Erfasst sind hierbei folgende Vorschriften.

a) Gefahrtragungsregeln im Kaufrecht

aa) Gefahribergang beim Kauf, 8 446 S.1 BGB

Im Falle des Kaufvertrages geht die Gegenleistusfgég mit der Ubergabe auf den Kaufer
uber. Dies bedeutet, dass im Falle des zufalligatetdangs und der zufalligen
Verschlechterung nach Ubergabe trotz Unmdglichdeitleistung der Kaufer den Kaufpreis
entrichten muss.

bb) Annahmeverzug, § 446 S.3 BGB

Die Gegenleistungsgefahr geht nach § 446 S.3 B@&B, ikenn sich der Kaufer im
Annahmeverzug befindet. Da § 446 S.3 BGB die gkeiRbchtsfolge wie § 326 I 1 2.Alt
BGB hat, ist die Vorschrift daher nach hM nur dektarischer Natur und hat keinen eigenen
Regelungsberei¢h

cc) Versendungskauf, 8 447 BGB

(1) Allgemeines zu 8§ 447 BGB

Eine bedeutende Gefahrtragungsregel stellt derevidisngskauf nach 8 447 BGB dar. Hier
geht die Gegenleistungsgefahr mit der Ubergabé&defsache an die Transportperson auf
den Kaufer tber. Umstritten ist die Reichweite 8&&l7 BGB im Rahmen des Transports der
Kaufsache durch Personal des Verkadfers

Zu beachten ist hier unbedingt, dass 8 447 BGB h&imbrauchsguterkauf ( 8 474 1 1 BGB)
keine Anwendung findet, 8 474 |l 2 BGB. Hier veibtadie Gegenleistungsgefahr weiterhin
beim Verkaufer.

2ygl dazu Looschelders, Schuldrecht AT Rn. 732.
13ygl dazu Lettl JuS 2004, 314 (315 f).



(2) Drittschadensliquidation

Im Rahmen des Versendungskaufs ist zu beachtesjrddsalle des Erhalts der
Leistungspflicht durch 8§ 447 BGB ein Anspruch deésitérs gegen den Verkaufer auf
Abtretung von etwaigen Ansprichen nach § 285 BGBamni.V.m. den Grundsatzen der
Drittschadensliquidation (DSLYf in Betracht kommt. Diese spielt aber nur eine &allenn
die Gegenleistungspflicht erhalten bleibt, d.hhhleeim Verbrauchsgiterkauf.

Nach der Drittschadensliquidation ist es in bestiemfallgruppen, zu denen u.a. die
zufallige Schadensverlagerung durch besondere @Gefghingsregeln gehdort, dem "Inhaber"
eines Schadensersatzanspruchs, der selbst keihade®chat, erlaubt, den Schaden einer
Person, die zwar einen Schaden (= Pflicht zur Kiggahlung trotz Nichterhaltens der
Leistung), aber keinen Anspruch hat, geltend zuh@a¢"Schaden wird zum Anspruch
gezogen"). Dieser Anspruch wird dann nach § 285 B@Ben Kéufer abgetreten.

Im Falle des Transports durch einen FrachtfUhmgibesich die Mdglichkeit der
Drittschadensliquidation dabei speziell aus 88 ¥U21.Hs, 425 | HGB. Wegen dieser
Regelung und § 474 11 2 BGB ist die DSL nur nodevant, wenn kein Verbrauchsguterkauf
vorliegt oder die Voraussetzungen des § 407 HGBtigegeben sind.

b) Gefahrtragungsregeln im Dienstvertrags- und Asbecht

aa) Die Regelung des § 615 BGB

Eine weitere Gefahrtragungsregel enthalt 8 615 Bid:h 8§ 615 S.1 BGB behélt im Falle
des Annahmeverzuges (88 293 ff) des Dienstberdehtder Dienstverpflichtete sein
Anspruch auf Vergttung; die Vorschrift gilt dab@r falle Dienstverhéltnisse. Zu beachten ist
aber, dass der Dienstverpflichtete nach 8§ 615i82Esspartes sowie durch eine
anderweitige Verwendung seiner Dienste Erworbenescanen lassen muss.

Im Falle von Arbeitsvertragen ist der Arbeitgebacim § 615 S.3 im Falle der
Nichterbringung der Leistung ebenfalls zur Zahldeg Gegenleistung verpflichtet, wenn er
das Risiko des Arbeitsausfalls tragt. Erfasstiest n.a. der Arbeitsausfall wegen
Rohstoffknappheit; wegen Brandes der Fertigungssté&tc. Nicht unter 8 615 S.3 fallen
dagegen das Arbeitskampfrisiko sowie solche Risikdenden Weg zur Arbeitsstatte
betreffen (z.B. GlatteisYy.

bb) Die Regelung des § 616 BGB

Eine weitere Sonderregelung stellt § 616 BGB dar atbenfalls fur alle Dienstverhaltnisse
gilt. Diese Vorschrift erfasst die voribergeheMighinderung zur Austibung der Dienste aus
Grinden, die der Schuldner nicht verschuldet hd&sst sind hier v.a. Stérungen im
Stral3enverkehr (Staus etc); NaturkatastrophentgdaErkrankung eines nahen
Angehdrigen usw.

c) Gefahrtragungsregeln beim Werkvertrag

aa) Annahmeverzug, 8 64412 BGB

Im Rahmen eines Werkvertrages geht die Gegenlgjsgafahr nach § 644 |1 2 BGB auf den
Glaubiger tuber, wenn sich dieser im Annahmeveraimdbet. Diese Vorschrift entspricht
insoweit ebenfalls § 326 11 1 2.Alt BGB und hatken selbststandigen Anwendungsbereich.

bb) Versendung des Werkes, § 644 || BGB

1 vgl naher hierzu Looschelders, Schuldrecht AT R §.
5 vgl zum Ganzen Palandt/ Weidenkaff, 65. Aufl.61% Rn. 21 a.



Weiterhin bleibt der Anspruch auf die Gegenleistimd-alle der Versendung des Werks und
Untergang nach Ubergabe an die Transportpersoitearhg 644 11 BGB. Insoweit gelten die
Ausfuhrungen zu § 447 BGB entsprechend.

Zu beachten ist aber, dass § 644 1l BGB auchw@hn der Besteller des Werks ein
Verbraucher ist, einen "Verbrauchsgiterwerkvertiagint das BGB im Gegensatz zum
Verbrauchsguterkauf nicht.

cc) Erhaltung des Vergitungsanspruchs nach § 645GB

Weiterhin bleibt der Anspruch auf die Gegenleistnagh 8§ 645 | BGB bestehen, wenn das
Werk infolge eines Mangels im vom Besteller geliefe Stoffes oder aufgrund einer
Anweisung des Bestellers untergegangen ist, ohse dier Schuldner (Werkunternehmer)
dies zu vertreten hat.

In diesem Rahmen ist unbedingt zu beachten, dé45 §BGB auf solche Situationen, die
mit der in 8 645 | BGB geregelten Interessenlaggleechbar sind, entsprechend anwendbar
ist. Erfasst sind hier zB Falle der Zweckerreichung des Zweckfortfalt§; Falle des
Untergangs, die in der Person des Bestellers bdgtisind’ oder zurechenbar auf dessen
Handlungen zuriickgehen uSw Eine generelle Ausdehnung auf jegliche Ursactienaus

der Sphéare des Glaubigers stammen, unabhangidgwemnziurechenbaren Verursachung
durch Person oder Handlungen des Glaubigers istradttet moglicH?.

dd) Erhaltung des Vergutungsanspruchs nach § 6B6B
Weiter bleibt der Anspruch auf die Gegenleistungn& 645 Il BGB bei Verschulden des
Glaubigers erhalten.

% ygl Palandt/ Sprau, 65. Aufl., § 645 Rn. 8; Loasders, Schuldrecht AT, Rn. 738.
7vgl BGH, Urteil vom 30.11.1972- VII ZR 239/71, BGHD, 14.
18 vgl BGH, Urteil vom 11.07.1963- VIl ZR 43/62,BGHZ 4D1; sowie
BGH, Urteil vom 21.08. 1997- VII ZR 17/96, BGH36, 303.
¥ vgl Palandt/ Sprau § 645 Rn.9; siche auch BGHgilurom 06.11.1980- VII ZR 47/80, BGHZ 78, 352.



