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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im November 2022 fertiggestellt und von der Fa-
kultät für Rechtswissenschaft der Universität Bielefeld als Dissertation ange-
nommen. Die Disputation fand am 13.12.2023 statt. Rechtsprechung und Lite-
ratur konnten in Teilen noch bis Januar 2024 berücksichtigt werden.

Herrn Prof. Dr. Florian Jacoby danke ich für die Erstellung des Erstgutach-
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Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl – ein vorbildlicher akademischer Lehrer und
Förderer. Neben so vielen Dingen habe ich von ihm gelernt, dass neben Disziplin
vor allem Freude an der Sache zum Ziel führt.
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Zweitgutachtens sowie Herrn Prof. Dr. Markus Artz für die Übernahme des
Vorsitzes in der Disputation.

Die Veröffentlichung der Arbeit ist durch Druckkostenzuschüsse der Streit-
börger-Stiftung sowie der Studienstiftung ius vivum gefördert worden. Stellver-
tretend danke ich insoweit den Stiftungsvorsitzenden Herrn Dr. Jost Streitbör-
ger, M.C.L. (San Diego) sowie Prof. Dr. Haimo Schack, LL.M. (Berkeley). Für
die Aufnahme in die verlagseigene Schriftenreihe danke ich Frau Dr. Julia Ca-
roline Scherpe-Blessing, LL.M. (Cantab.).

Anteil an dieser Arbeit haben auch die vielen Kollegen während meiner Zeit
am Lehrstuhl. Besonders hervorheben möchte ich Dr. Dorian Beghin, Luca Ber-
tolini, Jendrik Freudenberg, Julian Kremer, Dr. Patrick Noltensmeier sowie Jo-
nas Wagener.

Darüber hinaus danke ich meinen Eltern, Susanne und Holger, meiner ganzen
Familie sowie meinen Freunden. Zusammen ist man weniger allein. Abschlie-
ßend danke ich meiner Verlobten Meike. Bin ich mein schärfster Kritiker, ist sie
meine größte Fürsprecherin – mein Leuchtstreifen aus der Nacht.

Bielefeld, Mai 2024 Johannes Claudio Felsch
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Einführung

Die wohl häufigste Gemengelage des Schuldrechts dürfte diejenige sein, dass der
Schuldner nicht tut, was er tun soll, der Gläubiger aber verlangen kann.1 Das
Verlangenkönnen des Gläubigers folgt aus seinem Anspruch, seinem „Recht, von
einem anderen ein Tun, Dulden oder Unterlassen zu verlangen“, § 194 Abs. 1
BGB. Ohne den Anspruch als prominentestes2, subjektives Recht3 ist das Schuld-
verhältnis nicht „vollständig“.4 Demgegenüber steht mit dem Leistensollen die
Leistungspflicht des Schuldners.5 Das nächstliegende Vergehen des Schuldners ist
es, wenn er trotz seiner Leistungspflicht nicht leistet.6 Gegenstand dieser Unter-
suchung ist demnach die Nichtleistung. Sie soll dabei sowohl aus leistungsstö-
rungsrechtlicher- als auch aus insolvenzrechtlicher Sicht betrachtet werden.

A. Untersuchungsgegenstand

Das Augenmerk soll dabei nicht auf der Nichtleistung zum geschuldeten Zeit-
punkt liegen, sondern auf dem gesamten Zeitraum der Nichtleistung – von der
erstmaligen Nichtleistung bis hin zum letztmöglichen Leistungszeitpunkt. Maß-
gebende Anknüpfungspunkte sollen im allgemeinen Leistungsstörungsrecht
nach Bürgerlichem Gesetzbuch der Beginn der Leistungspflichtverletzung wegen

1 Dazu eingehend Siber, Rechtszwang im Schuldverhältnis, S. 17 ff., 69 ff.; auch Riehm,
Festschrift Canaris (2017), S. 345, 351 ff.

2 Bork, BGB AT, Rn. 290; Weller, Vertragstreue, S. 231; Wendelstein, Pflicht und An-
spruch, S. 39 ff.; Reichel, JherJb 59 (1911), S. 409; eingehend zur Historie des Anspruchsbe-
griffs Winkelmann, Anspruch, S. 15 ff., der mit Recht von Windscheid als „Entdecker“ des
Anspruchs spricht, Windscheid, Actio des römischen Civilrechts vom Standpunkte des heu-
tigen Rechts, S. 5: „Actio ist der Ausdruck für den Anspruch“.

3 Zum Begriff des subjektiven Privatrechts Thönissen, Subjektive Privatrechte und Norm-
vollzug, S. 23 ff.

4 So etwa Riehm, Festschrift Canaris (2017), S. 345, 348, der aber auch auf die Möglichkeit
von Schuldverhältnissen ohne Anspruch wie etwa nach § 311 Abs. 2 BGB hinweist, S. 346 f.;
ferner MünchKomm/Bachmann, BGB, § 241 Rn. 3 ff.; Grigoleit, Festschrift Canaris (2007),
S. 275, 276 spricht vom „notwendigen Kern des Schuldverhältnisses“; vgl. auch Henke, Leis-
tung, S. 13 ff.; Kuhlmann, Leistungspflichten und Schutzpflichten, S. 37 ff.

5 Staudinger/Olzen (2019), BGB, § 241 Rn. 24; Reichel, JherJb 59 (1911), S. 409; Riehm,
Festschrift Canaris (2017), S. 345, 348; Winkelmann, Anspruch, S. 160.

6 Vgl. Braun, AcP 205 (2005), 127, 137.
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2 Einführung

Nichtleistung, der Ablauf der Nachfrist und die anschließende Gläubigererklä-
rung sein. Als Leitbild dieser Überlegungen soll ein Zeitstrahl dienen. Dabei sind
zu jedem neuen Zeitabschnitt der Leistungspflichtverletzung die wesentlichen
Fragen von Gläubiger und Schuldner erneut zu stellen: Wozu ist der Gläubiger
aufgrund der Leistungspflichtverletzung berechtigt? Wie kann der Schuldner auf
diese Berechtigung Einfluss nehmen?

Wenn die Nichtleistung sich auf finanziellem Unvermögen des Schuldners
gründet, ist nach dem Fortbestehen der Leistungspflichtverletzung nach Eröff-
nung des Insolvenzverfahrens zu fragen. Nach Verfahrenseröffnung mag der
Gläubiger ein noch größeres Interesse an der Verwertung der Leistungspflicht-
verletzung haben, um sich der insolvenzrechtlichen Masseverteilung zu entzie-
hen. Die materiell-rechtlichen Leistungsstörungsrechte geraten dabei in Konflikt
mit der insolvenzrechtlichen Haftungsordnung.

Ziel der Untersuchung ist nicht, die gesamte Dogmatik des Leistungsstö-
rungsrechts neu zu ergründen.7 Demgegenüber sollen kleinere Kreise gezogen
werden. Der Untersuchungsgegenstand ist daher auf die Nichtleistung be-
schränkt.

B. Grundthese

Wie in dieser Untersuchung zu zeigen sein wird, hat das Verständnis von der
Nichtleistung als Zeitraum maßgeblichen Einfluss auf das Rechtsverhältnis zwi-
schen Gläubiger und Schuldner. Der Gläubiger kann nur innerhalb dieses Zeit-
raums seine Rechte geltend machen. Der Schuldner kann sich demgegenüber den
Gläubigerrechten nur entziehen, wenn innerhalb dieses Zeitraums die Leistungs-
pflichtverletzung (mit Wirkung ex nunc) beendet oder (mit Wirkung ex tunc)
beseitigt wird.

Allein die Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen des Schuld-
ners beendet die Leistungspflichtverletzung nicht, anders kann es im Anwen-
dungsbereich des Insolvenzverwalterwahlrechts liegen. Die Insolvenzordnung
berührt die Voraussetzungen der materiell-rechtlichen Leistungsstörungsrechte
jedoch grundsätzlich nicht. Will der Gläubiger diese Rechte geltend machen,
führt die insolvenzrechtliche Haftungsordnung aber zu einer Beschränkung der
leistungsstörungsrechtlichen Wirkungen.

7 Dazu sei etwa verwiesen auf Lobinger, Grenzen rechtsgeschäftlicher Leistungspflichten,
passim; Riehm, Naturalerfüllung, passim; Schur, Leistung und Sorgfalt, passim; Selzer,
Pflichtverletzung im Leistungsstörungsrecht, passim; Unberath, Vertragsverletzung, passim;
Weller, Vertragstreue, passim.
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3C. Gang der Darstellung

C. Gang der Darstellung

In Kapitel 1 sind zunächst allgemeine Erwägungen zur Nichtleistung im Leis-
tungsstörungsrecht vorangestellt. Ziel ist insoweit eine Einordnung der Nichtleis-
tung als Dauertatbestand in die leistungsstörungsrechtliche Begriffskasuistik.
Kapitel 2 stellt bildsprachlich den Zeitstrahl der Leistungspflichtverletzung von
ihrem Beginn bis zu ihrer leistungsstörungsrechtlichen Verwertung dar. Dabei
wird die Frage nach Gläubigerrechten und schuldnerischen Beendigungs- und
Beseitigungsmöglichkeiten immer wieder neu aufgeworfen. Kapitel 3 ist den Wir-
kungen der Leistungspflichtverletzung in der Insolvenz gewidmet. Insoweit wird
eine Unterteilung in zwei Fragestellungen vorgenommen: einerseits das tatbe-
standliche Fortbestehen der Leistungspflichtverletzung und andererseits die wir-
kungsspezifischen Besonderheiten aufgrund der insolvenzrechtlichen Haftungs-
ordnung. Daran anschließend ist eine Systematisierung der Leistungsstörungs-
rechte im Insolvenzverfahren vorzunehmen. Die wesentlichen Untersuchungser-
gebnisse sind hintangestellt.
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Kapitel 1

Nichtleistung als Zeitraum

Die einfachste Art der Leistungsstörung ist diejenige, dass der zur Leistung ver-
pflichtete Schuldner nicht leistet. Mit der Schuldrechtsreform1 hat der Begriff der
„Nichterfüllung“ – vormals etwa in § 326 BGB a. F. – im Gesetz nur an quanti-
tativer Bedeutung verloren.2 Die grundsätzliche Frage, welche Folgen die Nicht-
leistung nach sich zieht, unterliegt nun einem anderen Regelungskonzept, stellt
sich aber weiterhin.3

1 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBl. I 2001, S. 3138; Be-
kanntmachung der Neufassung des Bürgerlichen Gesetzbuchs v. 2.1.2002, BGBl. I 2002,
S. 42.

2 Vgl. insoweit Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 47 f., der verdeutlicht, dass die Nichtleis-
tung den „Modus“ der Leistungsstörung darstellt.

3 Heinrichs, Festschrift Schlechtriem (2003), S. 503, 509.
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§ 1 Nichtleistung als Leistungspflichtverletzung

Das Gesetz knüpft an die bloße Nichtleistung keine leistungsstörungsrechtlichen
Folgen. Erst dann, wenn die Nichtleistung eine Pflichtverletzung begründet, kön-
nen weitere Rechte des Gläubigers entstehen.1

A. Leistungspflichtverletzung

Das Schuldverhältnis im weiteren Sinne2 verpflichtet einerseits zur Leistung,
§ 241 Abs. 1 BGB, und andererseits zur Rücksichtnahme3, § 241 Abs. 2 BGB. Eine
weitere Unterteilung der Leistungspflichten in Haupt- und Nebenpflichten
nimmt § 241 BGB nicht vor.4 Wenn § 280 Abs. 1 S. 1 BGB als haftungsrechtlicher
Grundtatbestand davon spricht, dass der Schuldner „eine Pflicht aus dem
Schuldverhältnis“ verletzt, sind damit sowohl Leistungspflichtverletzungen als
auch Rücksichtnahmepflichtverletzungen gemeint.5 Eine Leistungspflichtverlet-
zung liegt nach der Gesetzesbegründung vor, wenn „die geschuldete Leistung
nicht bzw. nicht pünktlich erbracht wird“6. Der Inhalt der rechtsgeschäftlichen
Leistungspflicht bestimmt sich zuvorderst nach den Parteivereinbarungen.7

1 Heinrichs, Festschrift Schlechtriem (2003), S. 503, 509; Wilhelm, JZ 2005, 1055, 1057;
vgl. auch Unberath, Vertragsverletzung, S. 357 f., erst „ab Fälligkeit […] bedeutet bereits das
schlichte Nichtleisten eine Vertragsverletzung.“

2 Dazu und zum Schuldverhältnis im engeren Sinne MünchKomm/Bachmann, BGB, § 241
Rn. 4; Bucher, Festschrift Wiegand (2005), S. 93, 117 ff.; BeckOK/Sutschet, BGB, § 241 Rn. 3.

3 Häufiger wird wohl statt von Rücksichtnahmepflichten von Schutzpflichten (etwa
MünchKomm/Bachmann, BGB, § 241 Rn. 168 ff.) gesprochen. Ersterer Begriff ist aber schon
wegen des Wortlauts von § 241 Abs. 2 BGB vorzugswürdig, dazu eingehend Staudinger/Olzen
(2019), BGB, § 241 Rn. 154 ff., 421 f.; zur Abgrenzung von Leistungs- und Rücksichtnah-
mepflichten Grigoleit, Festschrift Canaris (2007), S. 275 ff.; Korch, ZfPW 6 (2020), 189 ff.;
Looschelders, Festschrift Canaris (2017), S. 403, 406 ff.

4 Vgl. BeckOK/Lorenz, BGB, § 280 Rn. 13; auch Unberath, Vertragsverletzung, S. 188 ff.,
wonach das Leistungsstörungsrecht dem Inhalt des Leistungs- und des Schutzinteresses
dient.

5 Statt vieler BeckOGK/Riehm, BGB, 1.7.2022, § 280 Rn. 4.
6 Begründung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-

Drucks. 14/6040, S. 135 f.; auch Wilhelm, JZ 2005, 1055, 1057.
7 Looschelders, Festschrift Canaris (2017), S. 403, 406.
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8 § 1 Nichtleistung als Leistungspflichtverletzung

B. Nichtleistung

Nach der herkömmlichen Definition sind zwei Fälle der Leistungspflichtverlet-
zung zu unterscheiden: die nicht – „pünktlich“8 – erbrachte Leistung (Nichtleis-
tung) und die nicht wie geschuldet erbrachte Leistung (Schlechtleistung).9 Die
Nichtleistung ist die stärkste Beeinträchtigung des positiven Vertragsinteresses,
dessen Ausgleich das Leistungsstörungsrecht in seinem Kern zu dienen bestimmt
ist.10 Zu diesem Zweck ist der Gläubiger, sofern die weiteren Voraussetzungen
vorliegen, aufgrund der Nichtleistung zum Verlangen von Schadensersatz statt
der Leistung, §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB, wegen Verzögerung, §§ 280 Abs. 1, 2, 286
BGB, und auch zum Rücktritt, § 323 Abs. 1 BGB, berechtigt. Wegen der Inten-
sität der Leistungspflichtverletzung wegen Nichtleistung ist der Ausgleich des
positiven Interesses auch nicht einer Erheblichkeitsprüfung nach § 281 Abs. 1 S. 3
bzw. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB unterworfen.11 Sie trägt die Erheblichkeit bereits in
sich.

8 Begründung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-
Drucks. 14/6040, S. 136.

9 Begründung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-
Drucks. 14/6040, S. 135, 137; Heinrichs, Festschrift Schlechtriem (2003), S. 503, 509 ff.;
BeckOK/Lorenz, BGB, § 280 Rn. 13; zur rein verhaltensbezogenen Leistungspflicht Deutsch,
AcP 202 (2002), 889, 906 f.

10 Vgl. auch Unberath, Vertragsverletzung, S. 338 f.
11 Zur Prüfung der Erheblichkeit MünchKomm/Ernst, BGB, § 281 Rn. 165 f.
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§ 2 Nichtleistung als Dauertatbestand

Die Leistungspflichtverletzung wegen Nichtleistung wird zu Recht als Dauertat-
bestand verstanden.1 Friedrich Mommsen nannte die

„Rechtsverletzung, deren der Schuldner durch seine Mora sich schuldig macht, [nicht eine]
momentane, […] sondern eine dauernde.“2

Der Schuldner verletze seine Leistungspflicht „nicht nur in dem Augenblick der
Begründung [, sondern] so lange er [nicht leistet].“3 Thomas Riehm äußert zum
heutigen Recht im Kontext des Schuldnerverzugs nach § 286 BGB, die

„Pflichtverletzung dauert an, bis entweder der Schuldner die geschuldeten Leistungshand-
lungen vornimmt oder der Verzug aus anderen Gründen endet“4.

A. Zeitpunkt und Zeitraum der Nichtleistung

Ausgehend von dieser Beschreibung lässt sich die Leistungspflichtverletzung we-
gen Nichtleistung in drei Zeiträume unterteilen: die Zeit vor ihrem Beginn, nach
ihrem Beginn5 und nach ihrer Beendigung. Der Beginn stellt sich zwar als Zeit-
punkt dar. Dieser Zeitpunkt ist aber nicht der einzige, zu dem der Schuldner seine
Pflicht zur Leistung verletzt. Denn auch in der Zeit nach Beginn der Leistungs-

1 MünchKomm/Ernst, BGB, § 281 Rn. 90: „Hiergegen spricht, dass die Pflichtverletzung
andauert.“; MünchKomm/Gaier, BGB, § 314 Rn. 37; Soergel/Benicke/Hellwig, BGB, § 280
Rn. 95; Mommsen, Lehre von der Mora nebst Beiträgen zur Lehre von der Culpa, S. 319;
BeckOGK/Riehm, BGB, 1.7.2022, § 280 Rn. 100; Riehm, Festschrift Canaris (2007), S. 1079,
1094; Mayrhofer, AcP 223 (2023), 933, 935: „Eine solche (zeitweilige) Nichtleistung ist Vor-
aussetzung dafür, dass der Gläubiger Rechte aus Verzögerungen […] herleiten kann.“; ähn-
lich äußern sich Heinrichs, Festschrift Schlechtriem (2003), S. 503, 509 f.; NK/Krebs, BGB,
§ 242 Rn. 79; Unberath, Vertragsverletzung, S. 343; „Dauerpflichtverletzung“,
BeckOGK/Löhnig, BGB, 1.4.2022, § 1748 Rn. 21; zu § 314 BGB BeckOGK/Martens, BGB,
1.7.2022, § 314 Rn. 64; vgl. in diesem Kontext auch BGHZ 219, 356 = ZIP 2018, 2117
Rn. 18 ff., wonach das fortdauernde Unterlassen einen Dauertatbestand bedeutet; von einer
andauernden „Verletzungshandlung“ spricht BGHZ 178, 63 = NJW 2009, 1504 Rn. 17.

2 Mommsen, Lehre von der Mora nebst Beiträgen zur Lehre von der Culpa, S. 319.
3 Mommsen, Lehre von der Mora nebst Beiträgen zur Lehre von der Culpa, S. 319.
4 BeckOGK/Riehm, BGB, 1.7.2022, § 280 Rn. 100.
5 Vgl. auch Kindl, JURA 2020, 773, 776 („nachdem er die Pflichtverletzung bereits begon-

nen hat“).
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pflichtverletzung bleibt der Schuldner zur Leistung verpflichtet und verletzt diese
Pflicht durch Nichtleistung.

I. Andauernde und wiederkehrende Nichtleistung

Man könnte aber erwägen, ob es sich bei der andauernden Nichtleistung nicht
um mehrere nacheinander liegende Leistungspflichtverletzungen handelt statt
um eine einzige Leistungspflichtverletzung. Der Gläubiger mag gegen den
Schuldner etwa einen am 15. Februar fälligen Zahlungsanspruch haben. Zahlt er
auch am 16. Februar nicht, könnte darin eine zweite Leistungspflichtverletzung
liegen.

Diese Sichtweise stößt im Gesetz aber nicht auf fruchtbaren Boden.6 Dann
nämlich müsste man die Zahlungspflicht – wie etwa diejenige des Arbeitgebers7 –
auf einzelne Tage aufteilen können. Dem steht aber § 288 BGB entgegen. § 288
Abs. 1 S. 2 BGB geht von einer andauernden Verzinsung für Zeiträume von bis zu
über einem Jahr hinaus aus. Damit einher geht auch eine andauernde Leistungs-
pflichtverletzung.8

Auch im Falle wiederkehrender Leistungspflichten handelt es sich um andau-
ernde Leistungspflichten. Der Mieter ist jeden Zeitabschnitt – üblicherweise Mo-
nat9 – zur Zahlung der Miete verpflichtet, § 556b Abs. 1 BGB. Zahlt er die Miete
zum zweiten Mal nicht bei Fälligkeit, handelt es sich dabei nicht um die andau-
ernde Leistungspflichtverletzung wegen der ersten Nichtzahlung, sondern um
zwei Leistungspflichtverletzungen. Insoweit besteht hinsichtlich der Zahlungs-
pflichten kein Unterschied zu der Situation, dass ein Käufer fortwährend Ge-
genstände von demselben Verkäufer erwirbt.

Im Unterschied zur Leistungspflicht des Arbeitnehmers ist die Leistungs-
pflicht des Mieters jedoch nachholbar. Die Trennung der einzelnen Leistungs-
pflichtverletzungen des Mieters wird deutlich in § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 lit. a) Alt. 1
BGB: Der Mieter muss mit zwei aufeinanderfolgenden Mietzahlungen in Verzug
sein. Der Verzug gilt für jede Mietzahlung isoliert und erst dann, wenn in beiden
Fällen Verzug vorliegt, kann der Vermieter außerordentlich kündigen.10 Dieser
getrennten Behandlung der Pflichtverletzungen steht nicht entgegen, dass in be-

6 Vgl. MünchKomm/Ernst, BGB, Vor § 275 Rn. 17.
7 Zum absoluten Fixschuldcharakter der Arbeitsleistung Kamanabrou, Arbeitsrecht,

Rn. 1058, 1061; Staudinger/Richardi/Fischinger (2020), BGB, § 611a Rn. 1077;
BeckOGK/Riehm, BGB, 1.7.2022, § 275 Rn. 108 ff.; für eine differenzierende Beurteilung
aber ErfK/Preis, BGB, § 611a Rn. 677; auch Latzel, AcP 221 (2021), 881 ff.

8 Näher zum Verhältnis von Leistungspflichtverletzung und Verzug unter § 3 (S. 17 ff.).
9 Vgl. MünchKomm/Artz, BGB, § 556b Rn. 5 ff.
10 MünchKomm/Bieber, BGB, § 543 Rn. 47; Blank/Börstinghaus/Blank/Börstinghaus,

BGB, § 543 Rn. 150; Staudinger/Emmerich (2021), BGB, § 543 Rn. 71 ff.; NK/Klein-Blenkers,
BGB, § 543 Rn. 80.
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