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Vorwort 

Die Darstellung des Rechts der Leistungsstörungen im »Handbuch des 
Schuldrechts« ist auf drei Bände angelegt. Die beiden ersten Bände, die ich hier­
mit veröffentliche, behandeln die allgemeinen Grundlagen, den Verzug des 
Schuldners und seine Folgen, in Verbindung hiermit auch den Annahmeverzug 
des Gläubigers, sowie die Erfüllungsverweigerung des Schuldners und die vom 
Schuldner zu vertretende Unmöglichkeit. Der dritte Band, der die positive Ver­
tragsverletzung, die vom Schuldner nicht zu vertretende Unmöglichkeit und den 
Wegfall der Geschäftsgrundlage zum Gegenstand hat, soll bald folgen. Ich hoffe, 
der Leser wird bis dahin auch schon die beiden ersten Bände als eine in sich ge­
schlossene Gesamtdarstellung der darin behandelten Materien empfinden. 

Bei dieser Gesamtdarstellung kam es mir auf zweierlei an. Zum einen wollte 
ich das Leistungsstörungsrecht des Bürgerlichen Gesetzbuchs, als geprägte 
Form und lebende Entwicklung, mit einer gewissen Vollständigkeit wiederge­
ben, auch was die Einzelfragen und das Detail betrifft. Ich habe mich deshalb 
darum bemüht, die höchtsrichterliche Rechtsprechung seit Inkrafttreten des 
BGB umfassend auszuwerten. Dabei habe ich den Sachverhalten, die den Ent­
scheidungen zugrundeliegen, und ihrer Analyse besondere Aufmerksamkeit zu­
gewandt - dies nicht nur, weil Begriffe ohne Anschauung blind bleiben, sondern 
auch aus der Überzeugung, daß eine Entscheidung stets in erster Linie eine Re­
gel für einen konkreten Fall formuliert und nur im Hinblick auf diesen konkre­
ten Fall richtig verstanden und gewürdigt werden kann. Bei der Auswertung der 
Literatur mußte ich mir Beschränkungen auferlegen. Ich hoffe aber, daß es ge­
lungen ist, dem Leser jeweils zumindest ein repräsentatives Bild vom Stand der 
Wissenschaft vorzulegen, so wie sie sich seit Inkrafttreten des BGB entwickelt 
hat. Zum andern ging es mir darum, die systematischen Grundlinien und Zu­
sammenhänge stets klar und deutlich hervortreten zu lassen, und sei es um den 
Preis einiger Wiederholungen - in der Überzeugung, daß es nur auf dieser 
Grundlage möglich ist, bei der Entscheidung von Einzelfragen und Einzelfällen, 
bei der Anwendung wie bei der Fortbildung des Rechts Zufall, Widerspruch und 
Willkür zu vermeiden. 

Die Darstellung ist dem geltenden Leistungsstörungsrecht gewidmet, so wie 
es sich aus dem allgemeinen Schuldrecht des BGB ergibt. Dieses Recht ist vom 
europäischen Recht - das heißt: vom europäischen Richtlinienrecht - bisher nur 
ganz am .Rand beeinflußt, und das ist gut so: denn wie das Projekt einer Richtli­
nie zum Zahlungsverzug zeigt, sind Richtlinien mit ihren punktuellen, improvi-



VI Vorwort 

sierten und vielfach einseitigen Eingriffen ein wenig geeignetes Instrument der 
Fortbildung des einzelstaatlichen Rechts der vertraglichen Schuldverhältnisse in 
seinen systemtragenden Kernbereichen. Reformfragen zu diskutieren, lag im 
übrigen außerhalb des mir gesetzten Ziels; auf Reformvorschläge bin ich deshalb 
nur eingegangen, wo ich glaubte, daß dies zum besseren Verständnis des gelten­
den Rechts beiträgt. Auch die Hinweise auf das einheitliche Kaufrecht und auf 
die in letzter Zeit im internationalen Bereich formulierten »Grundsätze« des all­
gemeinen Vertragsrechts (Unidroit Principles of International Commercial 
Contracts, Principles of European Contract Law) dienen nur diesem Zweck. 
Solche Hinweise sollen auch einen gewissen Ausgleich dafür bieten, daß eine sy­
stematisch rechtsvergleichende Darstellung den Rahmen meines Vorhabens und 
meiner Fähigkeiten gesprengt hätte. Aber ich habe versucht, gegenüber auslän­
dischen Vorstellungen und Lösungen sozusagen die Augen offenzuhalten und 
wenigstens hin und wieder einen Blick über die Grenze zu tun. 

Die Darstellung greift in stärkerem Maß, als sonst üblich, auf den Rechtszu­
stand vor Inkrafttreten des BGB, und hier namentlich auf den Rechtszustand 
nach gemeinem Recht zurück. Dies ist nicht aus antiquarisch-historischem In­
teresse geschehen, sondern aus der Überzeugung, daß zum Verständnis des gel­
tenden Rechts, soweit es durch Gesetzesinterpretation zu ermitteln ist, neben 
der logischen, der grammatischen und der systematischen Auslegung und neben 
der Kontrolle der Auslegung durch die ratio legis auch das historische Element 
der Auslegung unerläßlich ist. Bei der historischen Auslegung geht es, entgegen 
einer verbreiteten Meinung, nicht in erster Linie um die Auswertung der Entste­
hungsgeschichte und der Gesetzesmaterialien - so wichtig diese im Einzelfall als 
Hilfsmittel der Auslegung sein mögen. Es geht vielmehr darum, daß der volle 
Sinn eines Gesetzestexts - zwar nicht in allen, aber doch in vielen Fällen - sich 
erst dann wirklich erschließt, wenn man ihn im historischen Kontext liest; inso­
fern ist die historische das Gegenstück zur systematischen Auslegung. Nur 
wenn wir wissen, von welchem Bild der Rechtslage der Gesetzgeber ausgegan­
gen ist, können wir wissen, wie die Urheber des Gesetzes gedacht haben; nur 
wenn wir wissen, wie sie gedacht haben, können wir, nach Maßgabe dessen was 
uns zu erreichen möglich ist, versuchen, »uns in Gedanken auf den Standpunkt 
des Gesetzgebers zu versetzen« und »das Gesetz in unserem Denken von 
Neuem entstehen zu lassen«. 

Am Ende der Arbeit an den ersten beiden Bänden bin ich zu mehr Dank ver­
pflichtet als an dieser Stelle auszusprechen Platz ist. Stellvertretend für alle 
nenne ich die zuletzt beteiligten wissenschaftlichen Mitarbeiter: Frau Sabine 
Heller, Frau Kirsten Prömse und Herrn Filip Kurkowski, denen ich, außer für 
Hilfe bei der Materialbeschaffung und den Korrekturen, vor allem dafür zu dan­
ken habe, daß sie die Mühsal der Erstellung der Entscheidungsregister auf sich 
genommen haben; sowie Frau Ulrike Picker, Frau Kirstin Westkamp und Herrn 
Michael Stöber, die mir bei den Korrekturen geholfen haben. Frau Gertrud Her­
meling und Frau Beate Sander haben unermüdlich dafür gesorgt, daß aus dem 
schwierigen und oft geänderten Manuskript ein lesbarer Text hervorgegangen 
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ist. Frau Sander danke ich auch für ihre Hilfe bei der Fahnenkorrektur. Frau 
Anne Fehlis bin ich dankbar für ihre ständige bibliothekarische und organisato­
rische Unterstützung. Privatdozent Dr. Johannes Wertenbruch hat als mein As­
sistent die Arbeit von Anfang bis zu Ende begleitet; ich danke ihm für die wach­
same Beobachtung von Rechtsprechung und Literatur, für ungezählte klärende 
Gespräche und nützliche Diskussionen und für die aufmerksame und kritische 
Lektüre des Manuskripts und der Druckfahnen. Fähige hilfsbereite Mitarbeiter 
bieten dem Autor nicht nur eine materielle, sondern auch eine moralische Un­
terstützung: sie helfen ihm, den Mut nicht zu verlieren. 

Das Manuskript ist mit dem Stand vom 15.9.1998 abgeschlossen. Spätere Ver­
öffentlichungen sind im Rahmen des sachlich Nötigen und technisch Möglichen 
bis zum Jahresende 1998, in Einzelfällen auch noch darüber hinaus, berücksich­
tigt. 

Bonn, den 31. August 1999 U.H. 
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Literatur: FRIEDRICH MoMMSEN Die Unmöglichkeit der Leistung in ihrem Einfluß auf obli­
gatorische Verhältnisse, 1853; DERS. Die Lehre von der Mora nebst Beiträgen zur Lehre von der 
Culpa, 1855; RABEL Unmöglichkeit der Leistung, in: Festschrift für Bekker, 1907, S. 171 ff. =Ge­
sammelte Aufsätze Bd. I, 1965, S. 1 ff.; ZITELMANN Nichterfüllung und Schlechterfüllung, in: 
Festgabe für Krüger, 1911, S. 265ff.; HEINRICH STOLL Abschied von der Lehre von der positiven 
Vertragsverletzung, AcP 136 (1932), 257ff.; DERS. Die Lehre von den Leistungsstörungen, 1936; 
HORST HEINRICH jAKOBS Unmöglichkeit und Nichterfüllung, 1969; v. CAEMMERER Internatio­
nale Vereinheitlichung des Kaufrechts, Schweizerische Juristenzeitung 77 (1981 ), 257 ff. = Gesam­
melte Schriften Bd. III (1983) S. 87ff.; ULRICH HUBER Leistungsstörungen, in: Gutachten und 
Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts Bd. I, 1981, S. 647ff.; D1EDERICHSEN Zur gesetz­
lichen Neuordnung des Schuldrechts, AcP 182 (1982), 101 ff.; WIEDEMANN Das System der Lei­
stungsstörungen im deutschen Vertragsrecht, Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultät 
zur 600-Jahr-Feierder Universität zu Köln, 1988, S. 367ff.; SCHAPP Probleme der Reform des Lei­
stungsstörungsrechts, JZ 1993, 637ff.; ERNST Kernfragen der Schuldrechtsreform, JZ 1994, 801 ff.; 
FLUME Zu dem Vorhaben der Neuregelung des Schuldrechts, ZIP 1994, 1497ff.; REINHARD ZIM­
MERMANN Konturen eines europäischen Vertragsrechts,JZ 1995, 477ff.; ULRICH HUBER Zur Aus­
legung des§ 275 BGB, Festschrift für Hans Friedhelm Gaul, 1997, S. 217ff. 

1. Leistungsstörung und Nichterfüllung 

1. Begriff der Leistungsstörung. »Leistungsstörung« ist kein Begriff des Ge­
setzes und auch kein Begriff der juristischen Dogmatik, sondern eine im juristi­
schen Sprachgebrauch übliche Sammelbezeichnung. Man faßt darunter zusam­
men die Fälle der Unmöglichkeit, des Verzugs und der positiven Vertragsverlet­
zung; den Fall des Wegfalls der Geschäftsgrundlage; ferner die im besonderen 
Schuldrecht speziell geregelten Fälle der Schlechtleistung, vor allem also die 
Fälle des Sachmangels beim Kauf, des Sachmangels bei Miete und Pacht und des 
Werkmangels beim Werkvertrag; schließlich die Fälle des Rechtsmangels bei 
Kauf, Miete, Pacht und Werklieferungsvertrag. 

Ob der Schuldner die Störung des Schuldverhältnisses verschuldet, oder allge­
meiner gesprochen: ob er die Störung »ZU vertreten« hat oder nicht, ist hierfür 
unerheblich. Eine »Leistungsstörung« im Sinn des juristischen Sprachgebrauchs 
liegt z.B. auch dann vor, wenn dem Schuldner die Leistung nachträglich aus ei­
nem Grund unmöglich wird, den er nicht zu vertreten hat; wenn er an der Lei­
stung aus einem Grund, den er nicht zu vertreten hat, vorübergehend gehindert 
ist; oder wenn ein Werkunternehmer ohne Verschulden ein fehlerhaftes Werk 
herstellt (z.B. weil das Material, das er von dritter Seite bezogen hat, mit einem 
nicht erkennbaren Mangel behaftet war). 

Auch muß es sich bei der Leistungsstörung nicht um ein von außen auf das 
Schuldverhältnis einwirkendes Ereignis handeln (wie in den Fällen der Unmög­
lichkeit oder des Wegfalls der Geschäftsgrundlage). Die Leistungsstörung kann 
ihren Grund auch darin haben, daß der Schuldner zwar leisten kann, aber nicht 
leisten will. Beim Verzug ist das häufig der Fall. Auch vor Eintritt von Fälligkeit 
und Verzug ist die - in der Regel auf unzutreffende Rechtsbehauptungen ge­
stützte - »Erfüllungsverweigerung« des Schuldners ein besonders markanter 
Fall der Leistungsstörung. 
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Der Ausdruck »Leistungsstörung«, zumindest seine Verbreitung, geht zurück auf HEIN­
RICH STOLL. Nach ihm sind Leistungsstörungen »Hemmungen und Hindernisse ... , die bei 
der Verwirklichung des Zieles des Schuldverhältnisses entstehen« 1• Vorher sprach HECK, im 
gleichen Sinn, von »Leistungshindernissen« und, damit abwechselnd, von »Störung«, wobei 
er das Wort »Leistungshindernis«, wie er betont, »ganz allgemein nimmt und auch das 
Nichtwollen des Schuldners mit einbezieht«2• Der von SToLL3 im Jahr 1936 vorgelegte Ge­
setzesvorschlag zur Neuregelung des Rechts der »Leistungsstörungen« enthält Regeln über 
positive Vertragsverletzung (als Grundtatbestand), Verzug, Unmöglichkeit, Wegfall der Ge­
schäftsgrundlage, Mängelgewährleistung und culpa in contrahendo. Der Vorschlag und die 
zu seiner Erläuterung verfaßte Denkschrift STOLLS waren zuvor Gegenstand von Beratun­
gen im Ausschuß für Personen-, Vereins- und Schuldrecht der Akademie für Deutsches 
Recht. Die bekanntesten Ausschußmitglieder waren (außer STOLL) HEDEMANN als Vorsit­
zender, HEINRICH LEHMANN, HEINRICH LANGE und (als Mitarbeiter) v. CAEMMERER. Es 
scheint also, daß in diesem Kreis der Ausdruck »Leistungsstörungen« als zusammenfas­
sende Bezeichnung der genannten Regelungsmaterien entstanden ist, als einprägsamer 
Kurztitel für das damalige Gesetzesprojekt. Dabei dürften die Formulierungen in HECKS 
Lehrbuch Pate gestanden haben. Inzwischen hat der Ausdruck sich allgemein eingebür­
gert3'. 

Der Sprachgebrauch ist allerdings nicht ganz einheitlich. HECK führte als »Leistungshin­
dernisse« oder »Störung« nur die drei Fälle der Unmöglichkeit, des Verzugs und der positi­
ven Vertragsverletzung an4• Nach WrnoEMANN umfassen die Leistungsstörungen die gesetz­
lichen Tatbestände der »Nichterfüllung vor Vollzug« und der »Schlechterfüllung oder 
Schlechtleistung im Erfüllungszeitraum«5; das deckt sich mit der hier gegebenen Umschrei­
bung. BATTES will als Leistungsstörung nur die Tatbestände bezeichnen, »die den Erfül­
lungsanspruch ausschließen oder andere Rechtsfolgen als den Erfüllungsanspruch nach sich 
ziehen«6. Nichterbringung der - an sich gegenwärtig möglichen - Leistung infolge eines 
nicht zu vertretenden Tatsachen- oder Rechtsirrtums des Schuldners wäre demnach keine 
Leistungsstörung7• Andererseits wird vielfach auch die culpa in contrahendo in die »Lei­
stungsstörungen« mit einbezogen8. Bei solchen Abgrenzungen geht es nur um eine termino­
l~gische Frage. Ich selber halte die Fallgruppe der culpa in contrahendo, im Vergleich zu den 
sonstigen Typen der Leistungsstörung, für ein aliud, für einen Gegenstand eigener Art9; und 

1 Vgl. HEINRICH STOLL, Die Lehre von den Leistungsstörungen (1936) S. 13. 
2 Vgl. HECK, Schuldrecht (1929) § 25 S. 72ff. HECK nennt als gleichbedeutende Wendungen 

aus dem seinerzeitigen Sprachgebrauch noch »Störungen des obligatorischen Organismus«, »Rei­
bungen«, »Obligationenverletzungen«. Der Ausdruck »Leistungsstörungen« scheint also damals 
noch nicht gebräuchlich zu sein. SIBER, Schuldrecht (1931) § 23 S. 85ff. verwendet den Begriff 
»Forderungsverletzung« als Oberbegriff für Unmöglichkeit, Verzug, positive Vertragsverletzung. 

3 Leistungsstörungen S. 128 ff. 
3' Und ist sogar ins Englische übersetzt worden, vgl. MARKESINis/LoRENZIDANNEMANN, 

German Law of Obligations 1 S. 398 ff.: »irregularities of performance«. 
4 Vgl. die Übersicht bei HECKS. 75. 
5 SoERGEL-WIEDEMANN Rz. 4 vor § 275. 
6 ERMANN-BATTES Rz. 1vor§275. 
7 Vgl. auch EMMERICH, Leistungsstörungen§ 1 II S. 4: eine »Unregelmäßigkeit«, die »allein in 

der bloßen Nichterfüllung besteht«, soll noch keine Leistungsstörung sein. 
8 ERMANN-BATIES Rz. 5 vor § 275; EMMERICH, Leistungsstörungen § 1 II S. 4. So auch der 

STOLL'sche Gesetzesvorschlag, vgl. oben Fn. 1, 3. 
9 Vgl. dazu U. HuBER, Gutachten S. 742ff. 
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jedenfalls liegt ihre Behandlung nicht im Plan der hier vorgelegten Darstellung des Rechts 
der Leistungsstörungen10• 

2. Nichterfüllung als das verbindende Element der Leistungsstörungen. 
Sucht man nach einem rechtlichen Element, das alle Fälle der Leistungsstörung 
verbindet, so kann man dieses gemeinsame Element im Tatbestand der »Nicht­
erfüllung« finden 11 • »Nichterfüllung« ist dabei allerdings in einem weiten Sinn 
zu verstehen. Eine »Nichterfüllung« ist nicht nur dann anzunehmen, wenn die 
geschuldete Leistung bei Fälligkeit einfach ausbleibt, wie in den Fällen des Ver­
zugs und der Unmöglichkeit, oder wenn der Schuldner seine Leistung, zumin­
dest zu den bisherigen Bedingungen, wegen Wegfalls der Geschäftsgrundlage 
verweigert, sondern auch dann, wenn der Schuldner die geschuldete Leistung 
zwar erbringt, aber nicht so, wie es nach Vertrag, Gesetz oder allgemeinen 
Rechtsprinzipien vorgeschrieben ist. Die Nichterfüllung der Vertragspflicht 
kann also auch darin bestehen, daß die vom Verkäufer übergebene Sache man­
gelhaft oder das vom Werkunternehmer hergestellte Werk fehlerhaft ist, oder 
darin, daß die vom Dienstverpflichteten geleisteten Dienste nicht vertragsgemäß 
sind, so etwa, wenn der Arzt den Patienten fehlerhaft behandelt oder der 
Rechtsanwalt den Mandanten fehlerhaft berät. Sie kann auch darin liegen, daß 
der Schuldner seine Leistungspflicht zwar in der Hauptsache ordnungsgemäß 
erbringt, dabei aber eine zusätzliche Pflicht verletzt, die ihn auf Grund des 
Schuldverhältnisses trifft: der Verkäufer versäumt es z.B., den Käufer über den 
sachgemäßen Umgang mit der Kaufsache zu instruieren und dem Käufer ent­
steht hierdurch ein Schaden; oder der Verkäufer oder der Werkunternehmer 
oder der Dienstverpflichtete beschädigt durch ungeschicktes Hantieren Sachen 
des Gläubigers, auf die er achtgeben müßte. Man kann in solchen Fällen auch 
von »Schlechterfüllung« oder von Nichterfüllung schuldrechtlicher Pflichtep 

10 Sie wird im »Handbuch des Schuldrechts« behandelt bei GERNHUBER, Schuldverhältnis§ 8 
s. 170ff. 

11 Im wesentlichen übereinstimmend H .H. JAKOBS, Unmöglichkeit S. 27ff. Vgl. auch RABEL, 
Festschrift Bekker S. 171, 174 = Ges.Aufs. 1S.1, 2f.; FLUME ZIP 1994, 1497f„ 1500; sowie HECK, 
Schuldrecht § 25, 1 S. 72 (»Nichtleistung«). Ebenso auch die gemeinrechtliche Literatur, vgl. 
MoMMSEN, Mora S. 22 (»Nichterfüllung« als objektiver Tatbestand für die Haftung des Schuld­
ners; damit waren außer den Fällen des Verzugs insbesondere auch die Fälle gemeint, die wir heute 
als »positive Vertragsverletzung« bezeichnen; MoMMSEN bezeichnet sie als die Fälle »der in obli­
gatorischen Verhältnissen vorkommenden Culpa des Schuldners«, die »in objektiver Beziehung 
nichts weiter, als die Nichterfüllung einer rechtsgültig bestehenden Obligation voraussetzt«, wäh­
rend beim Verzug im Regelfall als »objektiver Tatbestand« noch die Mahnung hinzukommen 
müsse). Im gleichen Sinn spricht An. 1147 Code civil von »inexecution« (dazu FERID, Franz. 
ZivilR 1 S. 483ff.) und sprechen die Unidroit Principles of International Commercial Contracts 
von »Non-performance« (Art. 7.1.1 : »Non-performance is failure by a party to perform any of its 
obligations under the contract, including defective performance or late performance«); in der Sa­
che übereinstimmend LANDO-BEALE, Principles of European Contract Law Art. 4.301 Abs. 1 (zu 
Vorgeschichte und Funktion der Unidroit- und der European Principles vgl. ZIMMERMANN JZ 
1995, 477 ff.). 
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»im weiteren Sinn« sprechen und davon die Nichterfüllung »im engeren Sinn«, 
das einfache Ausbleiben der Leistung, unterscheiden. 

Der Begriff der »Nichterfüllung« (im weiteren Sinn) wird als gesetzliche Grundkategorie 
der Leistungsstörungen verwendet im einheitlichen Kaufrecht, vgl. Art. 45 Abs. 1 CISG: 
»Erfüllt der Verkäufer eine seiner Pflichten nach dem Vertrag oder diesem übereinkommen 
nicht, so kann der Käufer a) die in Artikeln 46-52 vorgesehenen Rechte ausüben; b) Scha­
densersatz nach Art. 74 bis 77 verlangen«; im englischen Originaltext: »If the seller fails to 
perform any of his obligations under the contract or this Convention, the buyer may . .. « 
(ebenso zur Nichterfüllung durch den Käufer Art. 61 Abs. 1 CISG). Der Begriff der 
»Nichterfüllung« (»failure to perform, »inexecution«, vgl. z.B. Art. 79 CISG) erfaßt alle 
Fälle der Leistungsstörung - die schlichte Nichterfüllung ebenso wie die Lieferung nicht 
vertragsmäßiger Ware, die Nichterfüllung von Haupt- und Nebenpflichten ebenso wie die 
Verletzung von Schutzpflichten-, und zwar unabhängig davon, ob der Schuldner die Nicht­
erfüllung zu vertreten hat oder ob er gern. Art. 79 oder 80 CISG entlastet ist12• Das überein­
kommen verwendet daneben, je nach sprachlichem Zusammenhang, auch und vollkommen 
gleichbedeutend den Begriff der »Vertragsverletzung« (»breach of contract«, »contraven­
tion au contrat«, vgl. Art. 25 CISG)13• Dieser zweite Ausdruck ist, wegen seines Anklangs 
an die »positive Vertragsverletzung« oder »positive Forderungsverletzung« und der damit 
verbundenen Assoziation von Verschulden, für die Übernahme in unsere Rechtssprache we­
niger geeignet als der Begriff der »Nichterfüllung«. Auch sachlich erscheint der Begriff der 
»Nichterfüllung« als der grundlegende und vorgeordnete, der Begriff der »Vertragsverlet­
zung« als der abgeleitete14 • - Das BGB dagegen verwendet den Begriff der »Nichterfüllung« 
bald enger, bald weiter: enger in § 284, weiter, auch die Schlechterfüllung umfassend, in 
§§ 463, 480 Abs. 2, 538 Abs. 1, 635: denn der hiernach wegen Fehlens einer zugesicherten 
Eigenschaft, arglistigen Verschweigens eines Fehlers, wegen Mängeln der Mietsache oder 
Werkmängeln zu leistende Schadensersatz wegen »Nichterfüllung« erfaßt auch die durch 
die Schlechterfüllung eingetretenen Folgeschäden15• 

3. Leistungsstörung und Pflichtverletzung. Im allgemeinen Sprachge­
brauch hat es sich allerdings eingebürgert, von »Nichterfüllung« nur dann zu 
sprechen, wenn die Leistung des Schuldners überhaupt ausbleibt (also nur im 
Fall der Nichterfüllung »im engeren Sinn«)16• Man hat deshalb für die Nichter-

12 Vgl. SCHLECHTRIEM, Einheitliches UN-Kaufrecht (1981) S. 66, 95; KAROLLUS, UN-Kauf­
recht (1991) S. 90f., 132f. 176; v. CAEMMERER-SCHLECHTRIEM-STOLL Art. 79 CISG Rz. 12; 
v. CAEMMERER-SCHLECHTRIEM-HUBER Art. 45 CISG Rz. lOf. Grundlage ist der Begriff der »in­
execution« im französischen Recht, vgl. oben Fn. 11. 

13 Vgl. dazu v. CAEMMERER SJZ 77 (1981), 257, 264 = Ges. Sehr. III S. 87, lOOf.; v. CAEMME­
RER-SCHLECHTRIEM-HUBER Art. 45 CISG Rz. 10. Grundlage ist der Begriff des »breach of con­
tract« im Common Law, vgl. dazu ZwEJGERT/KöTZ § 36 IV S. 501 ff.; ELSINGN AN ALSTINE, US­
amerikanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, Rz. 206 ff. 

14 Vgl. auch HUBER aaO. (Fn. 12). 
15 Vgl. zu§§ 463, 480 Abs. 2: SoERGEL-HUBER § 463 Rz. 60ff., 65; zu§ 538: SoERGEL-HEINTZ­

MANN § 538 Rz. 13; STAUDINGER-EMMERICH 13 § 538 Rz. 35ff.; zu § 635: SoERGEL-TEICHMANN 
§ 635 Rz. 6ff.; STAUDINGER-PETERS13 § 635 Rz. 55; allem. weit. Nachw. 

16 Um eine dogmatische Rechtfertigung der Unterscheidung hat sich namentlich WJEDEMANN 
bemüht: bei der Nichterfüllung im engeren Sinn (Verzug und Unmöglichkeit) gehe es um Lei­
stungsstörungen »im Vorerfüllungsstadium«, bei der Schlechterfüllung (positive Vertragsverlet-
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füllung »im weiteren Sinn« den Begriff der »Pflichtverletzung« vorgeschlagen, 
der Nichterfüllung im engeren Sinn und Schlechterfüllung umfassen soll17• Auch 
der Entwurf der Kommission zur Überarbeitung des Schuldrechts hat diese Ter­
minologie übernommen und bezeichnet den Grundtatbestand der Leistungsstö­
rung als »Pflichtverletzung« 18• Eine Auseinandersetzung mit den Vorschlägen 
der Kommission ist hier nicht beabsichtigt19• De lege ferenda ist es eine Frage der 
Terminologie, welchen Ausdruck man vorzieht, und Zweifel lassen sich durch 
Definition oder Erläuterung im Gesetz beheben20• Bei einer Darstellung des gel­
tenden Rechts ist der Begriff der »Pflichtverletzung« dagegen Mißverständnis­
sen ausgesetzt. Leistungsstörungen können sowohl auf Umständen beruhen, die 
der Schuldner zu vertreten hat, als auch auf Umständen, für die er nicht verant­
wortlich zu machen ist. Der allgemeine Begriff, der das verbindende Element al­
ler Leistungsstörungen umschreiben soll, muß beide Fälle umfassen21 • Unter 
diesem Gesichtspunkt scheint aber der Begriff der »Nichterfüllung«, seiner ob­
jektiven und neutralen Fassung wegen, besser geeignet als der Begriff der 
»Pflichtverletzung«, der auf ein subjektives Fehlverhalten des Schuldners hin­
deutet. 

Gewiß kann man von einer Pflichtverletzung auch dann sprechen, wenn der Schuldner 
sie nicht zu vertreten hat22• Es ist aber doch sehr schwer zu begründen und ebenso schwer 

zung und Gewährleistungsfälle) um Leistungsstörungen »im Vollzugsstadium«. Vgl. SOERGEL­
WIEDEMANN Rz. 5 vor§ 275; sowie WIEDEMANN, Festschrift Köln S. 367, 370f. Tatsächlich kön­
nen aber alle Arten von Leistungsstörungen in jedem Vertragsstadium auftreten. 

17 Grundlegend ZITELMANN, Festschrift Krüger S. 265ff., 279: »Verletzung der Vertrags­
pflicht« als Oberbegriff für Nichterfüllung (Unmöglichkeit und Verzug) und Schlechterfüllung. 
Vgl. auch HEINRICH STOLL AcP 136 (1932), 257, 290: »schuldhafte Pflichtverletzung« als Voraus­
setzung für die Haftung des Schuldners. So auch der STOLL'sche Gesetzesvorschlag § 3, vgl. Lehre 
von den Leistungsstörungen S. 62f., 130 (vgl. dazu auch oben 11 nach Fn. 3). 

18 Vgl. Kommissionsentwurf zum BGB (BGB-KE) § 280 Abs. 1: »Verletzt der Schuldner eine 
Pflicht aus dem Schuldverhältnis, so kann der Gläubiger Ersatz des hierdurch entstandenen Scha­
dens verlangen. Das gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat« 
(Abschlußbericht S. 128ff.) sowie§ 323 Abs. 1 Satz 1: »Verletzt der eine Teil eine Pflicht aus einem 
gegenseitigen Vertrag, so kann der andere Teil nach erfolglosem Ablauf einer von ihm bestimmten 
angemessenen Frist vom Vertrag zurücktreten ... « (ABSCHLUSSBERICHTS. 162ff.). 

19 Vgl. dazu SCHAPP JZ 1993, 637, 638ff.; ERNST JZ 1994, 801, 805f.; FLUME ZIP 1994, 1497f., 
1500. 

20 M.E. wäre auch de lege ferenda der Terminus »Nichterfüllung« vorzuziehen; vgl. U. Hu­
BER, Gutachten S. 671, 699ff.; dazu aber kritisch DIEDERICHSEN AcP 182 (1982), 101, 117ff.; AB­
SCHLUSSBERICHT S. 129f. Unproblematisch ist der Terminus »Pflichtverletzung« nur, soweit es 
um die vom Schuldner zu vertretenden Leistungsstörungen geht, wie in § 280 des Kommissions­
entwurfs. Problematisch ist er insofern, als er gemäß § 323 des Entwurfs auch die nicht zu vertre­
tenden Leistungsstörungen erfassen soll (vgl. Fn. 18). 

21 Vgl. SoERGEL-WIEDEMANN Rz. 6 vor § 275. 
22 Vgl. Kommissionsentwurf aaO. (Fn. 18) §§ 279 Abs. 1, 323 Abs. 1, 327. Dagegen erfaßte der 

von ZITELMANN aaO. (Fn. 17) gebildete Oberbegriff der »Verletzung der Vertragspflicht« offen­
bar nur vom Schuldner zu vertretende Leistungsstörungen: Verzug, zu vertretende Unmöglich­
keit und »positive Vertragsverletzung« (die ZITELMANN indessen so nicht bezeichnen wollte). 
Auch HEINRICH STOLL aaO. (Fn. 17) leitet den Tatbestand der »Pflichtverletzung« als Grundlage 
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zu verstehen, worin die »Pflichtverletzung« des Schuldners liegen soll, wenn z.B. die ver­
kaufte Sache nachträglich durch ein nicht zu vertretendes Ereignis, etwa ein Erdbeben oder 
eine Überschwemmung, zerstört worden ist, oder wenn der Schuldner durch ein auf einen 
Beschluß der UNO hin durch Rechtsverordnung der Regierung verhängtes Embargo über 
einen ausländischen Staat gehindert wird, fällige Lieferungen oder Werkleistungen oder 
Zahlungen zu erbringen. Der kranke Arbeitnehmer ist nicht verpflichtet, zur Arbeit zu ge­
hen - ist sein Nichterscheinen trotzdem eine »Pflichtverletzung« im Sinn des Rechts der 
Leistungsstörungen? Der Begriff der »Nichterfüllung« hat den Vorzug, daß er solche Lagen 
ohne weiteres erfaßt. Deshalb soll hier an ihm festgehalten werden. 

II. Das gesetzliche System des Rechts der Leistungsstörungen 
(1): Das äußere System 

Die gesetzliche Regelung des Rechts der Leistungsstörungen (der » Nichter­
füllung« im weiteren Sinn) ist nach dem Prinzip aufgebaut, nach dem das BGB 
überhaupt aufgebaut ist: Das Gesetz schreitet vom Allgemeinen zum Besonde­
ren fort. Im Recht der Leistungsstörungen geschieht das in mehreren Stufen. 

1. Die allgemeinen Regeln (§§ 275-279). Die erste, allgemeinste Stufe bilden 
die Bestimmungen der§§ 275 bis§ 279. Sie formulieren allgemeine Regeln, die 
für Leistungsstörungen überhaupt gelten, ohne Bindung an einen bestimmten 
Typ der Leistungsstörung. Im wesentlichen geht es dabei um die Frage, welche 
Umstände der Schuldner »ZU vertreten hat«, oder, etwas konkreter gesprochen, 
um die Frage, für welche Umstände der Schuldner haftet. Vorangestellt ist eine 
allgemeine negative Regel, die besagt, daß der Schuldner »frei wird« (also weder 
auf Erfüllung noch auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden kann), 
wenn er nachträglich auf ein äußeres Leistungshindernis trifft, das er nicht zu 
vertreten hat(§ 275). Das nachträgliche Leistungshindernis wird näher spezifi­
ziert als »Unmöglichkeit« (niemand kann die Leistung mehr erbringen, § 275 
Abs. 1) und als »Unvermögen« (nur dem Schuldner persönlich ist die Leistung 
unmöglich geworden, § 275 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1). Diese nachträglichen Lei­
stungshindernisse befreien den Schuldner, solange sie andauern23, nur dann, 
wenn er sie »nicht zu vertreten hat«. Was er aber zu vertreten hat, bestimmen die 
§§ 276 bis 279 (natürlich unter dem Vorbehalt, daß speziellere Regeln den Vor­
rang haben). Man kann es auch so ausdrücken: In den in §§ 276-279 geregelten 
Fällen haftet der Schuldner, je nach Lage des Falls und gesetzlichem Kontext, auf 
Erfüllung oder Schadensersatz. In den in § 275 geregelten Fällen ist er von der 
Haftung befreit. 

der Haftung des Schuldners unmittelbar aus dem Verschuldensprinzip ab, das er als »Haupt­
grundsatz unseres Rechtes« bezeichnet. 

23 Vgl. dazu unten§ 3 I 2 b. 
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2. Die besonderen Regeln (§§ 280-304, 306-308). Die zweite Stufe bilden die 
Bestimmungen der §§ 280-304. Hier beginnt sozusagen der »Besondere Teil« 
des Leistungsstörungsrechts. Das Gesetz trifft für bestimmte Fälle der Lei­
stungsstörung ergänzende Bestimmungen. Natürlich kann es dabei gar nicht in 
der Absicht des Gesetzes gelegen haben, sämtliche denkbaren Fälle der Lei­
stungsstörung zu erfassen. Erfaßt sind nur diejenigen Fälle, in denen nach An­
sicht des Gesetzgebers ein besonderes Regelungsbedürfnis gegeben war. 

Insgesamt lassen sich in den§§ 280ff. sechs besondere Fälle unterscheiden, für 
die das Gesetz Zusatzregeln aufstellt, die über die allgemeinen Bestimmungen 
der §§ 276-279 hinausgehen. 1. § 280 (ergänzt durch die Beweislastregel des 
§ 282) betrifft den Fall des nachträglichen Unmöglichwerdens der Leistung, so­
fern es auf einem Umstand beruht, den der Schuldner zu vertreten hat. 2. § 281 
betrifft wiederum den Fall des nachträglichen Unmöglichwerdens der Leistung, 
hier aber ohne Rücksicht darauf, ob es der Schuldner zu vertreten hat oder nicht 
(ihrer ratio legis nach zielt die Vorschrift aber vor allem auf den Fall der nicht zu 
vertretenden Unmöglichkeit ab). 3. § 283 regelt den Fall, daß der Schuldner zur 
Leistung rechtskräftig verurteilt ist, die Leistung aber trotzdem nicht erbringt. 
4. Die §§ 284 bis 290 regeln den Fall des Verzugs, das heißt den Fall der Verzö­
gerung der Leistung, die auf einem Umstand beruht, den der Schuldner zu ver­
treten hat (vgl.§ 285; wie im Fall der Unmöglichkeit liegt.die Behauptungs- und 
Beweislast allerdings beim Schuldner). 5. Die§§ 291 und 292 betreffen dagegen 
(beschränkt auf die Geldschuld und die Speziesschuld) den Fall der Leistungs­
verzögerung ohne Rücksicht darauf, ob der Schuldner sie zu vertreten hat. Das 
praktische Hauptgewicht der beiden (insgesamt allerdings nicht sehr bedeutsa­
men) Bestimmungen liegt in den Fällen, in denen der Schuldner die Leistungs­
verzögerung nicht zu vertreten hat24• 6. Die §§ 293 bis 304 regeln den Fall, in 
dem die Nichterfüllung darauf beruht, daß der Gläubiger die erforderliche Mit­
wirkung unterläßt, ohne danach zu unterscheiden, ob der Gläubiger diese Un­
terlassung »zu vertreten« hat oder nicht25 • 

Eine Kategorie für sich bildet im System des Gesetzes der in§§ 306-308 gere­
gelte Fall der anfänglichen (objektiven) Unmöglichkeit der Leistung. Der Fall 
wird vom Gesetz nicht behandelt als ein Fall der Nichterfüllung einer bestehen­
den Verbindlichkeit (also als ein Fall der »Leistungsstörung« im eigentlichen 
Sinn), sondern als ein Fall der Nichtigkeit des Vertrags (in Parallele zu §§ 134, 
138): es entsteht überhaupt keine Verbindlichkeit, die der Schuldner verletzen 
(»nicht erfüllen«) könnte. Der sachliche Unterschied zu den vorstehend in den 
§§ 275-304 getroffenen Vorschriften besteht darin, daß diese sämtlich die Ein­
wirkung nachträglicher Ereignisse auf das Schuldverhältnis betreffen, während 
es in § 306 um ein anfängliches Leistungshindernis geht. 

24 Vgl. dazu Bd. II§ 30 II 2, 3, § 34 IV. 
25 Vgl. unten § 7 III 2. 
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3. Die besonderen Regeln für den gegenseitigen Vertrag(§§ 323-326). Die 
dritte Stufe bilden die §§ 323 bis 326. Hier trifft das Gesetz ergänzende Rege­
lungen für bestimmte Fälle der Leistungsstörung im gegenseitigen Vertrag. Die 
Mehrzahl dieser Regelungen(§§ 323, 324, 325 Abs. 1) betrifft verschiedene Fälle 
der Unmöglichkeit, die wichtigste(§ 326) den Fall des Verzugs. 1. § 323 Abs. 1, 
3 ergänzt § 275 und betrifft den Fall der vom Schuldner nicht zu vertreten­
den nachträglichen Unmöglichkeit. 2. § 323 Abs. 2 ergänzt § 281 und betrifft, 
wie aus§ 325 Abs. 1 Satz 3 hervorgeht, den Fall der nachträglichen Unmöglich­
keit ohne Rücksicht darauf, ob der Schuldner sie zu vertreten hat oder nicht. 
3. § 324 Abs. 1 betrifft einen bisher noch nicht besonders geregelten Sonderfall: 
den Fall nämlich, daß die nachträgliche Unmöglichkeit auf einem Umstand be­
ruht, den nicht der Schuldner, sondern der Gläubiger zu vertreten hat. 4. § 324 
Abs. 2 regelt, in Ergänzung der über den Annahmeverzug bereits getroffenen 
Bestimmungen (§§ 293-304), den Fall, daß die Leistung aus einem Grund, den 
der Schuldner nicht zu vertreten hat26, nachträglich unmöglich wird zu einem 
Zeitpunkt, zu dem der Gläubiger sich im bereits Verzug der Annahme befindet. 
5. § 325 Abs. 1 ist ein Gegenstück zu § 280 und regelt den Fall der vom Schuld­
ner zu vertretenden nachträglichen Unmöglichkeit speziell im Hinblick auf den 
Fall des gegenseitigen Vertrags. 5. § 325 Abs. 2 ergänzt§ 283 und regelt den Fall, 
daß der Schuldner trotz rechtskräftiger Verurteilung die Leistung nicht erbringt, 
speziell im Hinblick auf den gegenseitigen Vertrag. 6. § 326 schließlich ergänzt 
die Verzugsregeln(§§ 284-290) für den Fall des gegenseitigen Vertrags. 7. Nicht 
besonders geregelt ist der Fall der »ernsthaften und endgültigen Erfüllungsver­
weigerung« beim gegenseitigen Vertrag. Wie sich aus den Gesetzesmaterialien 
ergibt, liegt das nicht daran, daß der Fall und seine besondere Bedeutung dem 
Gesetzgeber unbekannt gewesen wäre, sondern daran, daß man eine besondere 
gesetzliche Regelung nicht für notwendig, vielleicht auch für inopportun hielt 
und den Fall lieber, wie bisher, der Rechtsprechung überlassen wollte27• 

4. Besondere Regeln für einzelne Schuldverhältnisse. Die vierte Stufe bil­
den Bestimmungen über Leistungsstörungen, die nur für spezielle Vertragsty­
pen des besonderen Schuldrechts gelten. Es geht dabei vor allem um die beson­
deren Regeln der Rechts- und Sachmängelgewährleistung beim Kauf, der Män­
gelgewährleistung beim Mietvertrag und der Werkmängelgewährleistung beim 
Werkvertrag. Auch die besonderen Regeln über die Kündigung aus wichtigem 
Grund beim Mietvertrag, Dienstvertrag und Gesellschaftsvertrag sind hierher 
zu zählen. Für Leistungsstörungen in gesetzlichen Schuldverhältnissen gibt es 
ebenfalls derartige Sonderbestimmungen; das wichtigste Beispiel ist die beson­
dere Haftungsregelung im gesetzlichen Schuldverhältnis zwischen Eigentümer 

26 Daß § 324 Abs. 2 nur im Fall der vom Schuldner nicht zu vertretenden Unmöglichkeit an­
zuwenden ist, ist allerdings umstritten und wird vor allem von der Rechtsprechung anders beur­
teilt, vgl. Bd. II § 57 IV 1. 

27 Vgl. dazu Bd. II§ 51 1 2. 
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und unrechtmäßigem Besitzer(§§ 987ff.). Da das Schwergewicht der folgenden 
Darstellung im allgemeinen Schuldrecht liegt und nicht im Recht der einzelnen 
Schuldverhältnisse, soll das hier nicht näher dargelegt werden28• 

5. Zur Bedeutung des äußeren Systems für das Verständnis des Gesetzes. 
Der Autor muß wegen der spröden Aufzählung der Regelungsgegenstände des 
Gesetzes um Nachsicht bitten. Es ist aber darauf hinzuweisen, daß die vielfälti­
gen Mißverständnisse, die den Zugang zum Recht der Leistungsstörungen er­
schweren, schon damit beginnen, daß das äußere System des Gesetzes nicht rich­
tig wahrgenommen wird. So ist es eine weitverbreitete Vorstellung, das gesetzli­
che System der Leistungsstörungen beruhe auf einer Dreiteilung in Unmöglich­
keit, Verzug und sonstige (»positive«) Forderungsverletzungen. Dabei sieht man 
dann die§§ 275 bis 282 (oder sogar§ 283), ergänzt durch die§§ 306-308, §§ 323 
bis 325 im wesentlichen als Vorschriften über »die Unmöglichkeit«, die§§ 284-
292, ergänzt durch § 326, im wesentlichen als Vorschriften über den Verzug an. 
Die »sonstigen« (»positiven«) Vertragsverletzungen verschwinden in diesem 
Schema, was zu ganz unwahrscheinlichen Hypothesen führt: der Gesetzgeber 
des Jahres 1896 habe sie »nicht gekannt« oder »übersehen« (er habe also entwe­
der nicht gewußt oder nicht daran gedacht, daß ein Rechtsanwalt dem Mandan­
ten für fehlerhafte Beratung, ein Arbeitgeber dem Arbeitnehmer für Schädigung 
durch mangelhaftes Arbeitsgerät haftet)29; oder noch unwahrscheinlicher und 
unverständlicher: der Gesetzgeber habe alle diese Fälle als solche der vom 
Schuldner zu vertretenden Unmöglichkeit angesehen und daher gemeint, sie 
hätten in den §§ 280 und 325 eine ausreichende Regelung gefunden30• Schaut 
man auf die gesetzliche Ordnung, so wie sie wirklich ist, und sieht man, daß es 
sich in den §§ 275-279 um allgemeine Regeln handelt und in den §§ 280ff. um 
eine nicht erschöpfende Regelung von Spezialfällen, dann wird klar, daß die »po­
sitive Forderungsverletzung« nur insofern nicht geregelt ist, als der Gesetzgeber 
des BGB besondere Bestimmungen im allgemeinen Teil des Schuldrechts für 
überflüssig und die allgemeinen Vorschriften für ausreichend hielt (im Unter­
schied zum preußischen Allgemeinen Landrecht, das für die Fälle, in denen wir 
heute von »positiver Forderungsverletzung« sprechen, eine schulmäßige »An­
spruchsgrundlage« bereithielt)31 • 

Entsprechendes gilt für die landläufige Behauptung, das Gesetz weise im Hin­
blick auf das anfängliche Unvermögen eine »Lücke« auf. Tatsächlich fehlt nur 
eine Sonderregel, dies offenbar deshalb, weil der Gesetzgeber die bereits vorhan­
denen Bestimmungen - namentlich die §§ 275, 283 und die Vorschriften über 
den Verzug- für ausreichend hielt, was sie ja auch sind, wenn man nur unbefan-

28 Zum Kündigungsrecht aus wichtigem Grund im Fall des Verzugs mit Leistungen aus Dau-
erschuldverhältnissen vgl. Bd. II §§ 46, 47. 

29 Vgl. dazu unten§ 3 II 2, 3. 
30 Vgl. dazu unten§ 3 II 4. 
31 Vgl. unten§ 3 II 3. 
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