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§ 1 Einleitung

A. Ausgangslage

Die Fristsetzung zur Erfiillung existiert im deutschen Recht seit 1861. Ge-
mil Art. 356 ADHGB konnte beim Handelskauf der eine Teil dem anderen
bei Verzug mit der Leistung eine angemessene Frist zur Nachholung des
Versdumten setzen. Was zunidchst als eine Art Notlosung im Gesetzge-
bungsverfahren zum ADHGB entstanden war, entpuppte sich mit der Zeit in
der alltiglichen Anwendung als gelungenes Mittel, um die Interessen von
Gldubiger und Schuldner gleichermallen zu beriicksichtigen.

So war es nur die logische Konsequenz, dass die Nachfrist im Jahre 1900
auch in § 326 Abs. 1 in das BGB alter Fassung aufgenommen wurde.

Nach langen Vorarbeiten, unterbrochen von Zeiten der Untétigkeit und
unter dem Druck, EU-Richtlinien umzusetzen, hat es der Gesetzgeber
schlieBlich vollbracht, das BGB zu reformieren und am 1. Januar 2002 das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in Kraft treten zu lassen. Dieses Gesetz
hat das BGB zum Teil nachhaltig verdndert.

Im Mittelpunkt steht dabei die umfassende Neugestaltung des Leistungs-
storungsrechts.

Dabei ging es in erster Linie nicht darum, materielle Ergebnisse zu verin-
dern, sondern das Recht einfacher und iibersichtlicher zu gestalten.'

Der Gesetzgeber hat sich zu diesem Zweck fiir eine Zusammenfassung
aller Leistungsstorungen unter dem Begriff der Pflichtverletzung in
§§ 280 ff. BGB entschieden. Die Pflichtverletzung stellt jetzt den Tatbe-
stand dar, auf dem alle Rechtsbehelfe des Gldubigers wegen einer Leis-
tungsstorung aufbauen. Die Bedeutung des Allgemeinen Schuldrechts
wurde dadurch erheblich vergrofert, wurde doch auf diesem Weg bei-
spielsweise die Wandelung aus dem Besonderen Teil in die Riicktrittsregeln
integriert. Das Besondere Schuldrecht enthilt allerdings noch einige Ergidn-
zungen zum Allgemeinen Teil.

Eine weitere Auswirkung des zentralen Begriffs der Pflichtverletzung ist
die fast identische Ausgestaltung der Voraussetzungen fiir den Schadenser-
satz statt der Leistung und den Riicktritt.

' BT-Drucks. 14/6040 S. 98.



§ 1 Einleitung

Zweites wesentliches Strukturmerkmal des neuen Leistungsstérungsrechts
ist die Pflicht des Glaubigers, dem Schuldner eine angemessene Frist zur
Erfiillung zu setzen,” sofern die Leistung nicht oder nicht wie vereinbart
(Sachmangel) erbracht wurde. Die Nachfrist hat damit also auch diese Ver-
dnderung des BGB iiberdauert und findet sich nun in den §§ 281 Abs. 1,
323 Abs. 1 BGB wieder.

Will der Gldubiger wegen Nicht- oder Schlechtleistung Schadensersatz
statt der Leistung verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten, so muss er dem
Schuldner grundsitzlich eine angemessene Frist zur Erfiillung oder Nacher-
fullung setzen. Zudem muss der Besteller eines Werkes gemil
§ 637 Abs. 1 BGB eine angemessene Frist zur Nacherfiillung setzen, wenn
er den Mangel selbst beseitigen will.?

Die wesentliche Neuerung besteht darin, dass keine Ablehnungserkldrung
mehr mit der Fristsetzung verbunden werden muss. Betroffen ist somit die
Art und Weise der Fristsetzung. Auflerdem ist, zumindest formal, kein Ver-
zug des Schuldners mehr erforderlich. Der Verzug ist nur noch relevant,
wenn es um den Ersatz von Verzdgerungsschiden geht. Dagegen ist bei der
Leistungsverzdgerung, wie sie die §§ 281, 323 BGB meinen, die Pflichtver-
letzung der Ankniipfungspunkt.

Bemerkenswert ist auBerdem, dass fiir den Riicktritt kein Verschulden des
Schuldners mehr erforderlich ist.

Auf der Rechtsfolgenseite hat die Reform ergeben, dass Schadensersatz
und Riicktritt sich nicht mehr ausschlieen und der primére Erfiillungsan-
spruch solange bestehen bleibt, bis der Gldaubiger von seinen Sekundérrech-
ten Gebrauch macht.

B. Gang der Darstellung

Ziel dieser Arbeit ist es, die Integration der Fristsetzung zur Leistung und
Nacherfiillung in das Leistungsstérungsrecht und dabei auftretende Proble-
me darzustellen und auf Losungsmoglichkeiten hinzuweisen.

Dabei lasst sich im Wesentlichen eine gedankliche Gliederung in drei
Zeitriume vornehmen, die durch den Ablauf der Abwicklung eines gestor-
ten Vertrags vorgegeben ist, sofern das Ziel des Glaubigers darin besteht,

> BT-Drucks. 14/6040 S. 92 f.

In gleicher Weise erforderlich ist eine Fristsetzung fiir die Minderung des Kéufers
gemil § 441 Abs. 1 S. 1 BGB und des Bestellers gemif3 § 638 Abs. 1 S. 1 BGB so-
wie den allgemeinen Aufwendungsersatzspruch gemif3 § 284 BGB, der an Stelle des
Schadensersatzanspruchs moglich ist.



§ 1 Einleitung

Schadensersatz statt der Leistung zu erhalten oder vom Vertrag zuriickzu-
treten. Es handelt sich um die Zeitriume vor und nach Félligkeit der Leis-
tung sowie nach erfolglosem Ablauf der Frist.

Zunichst wird aber nachgezeichnet, wie die Frist in das deutsche Recht
gelangt ist. Dazu wird auf die Entstehung des ADHGB eingegangen. An-
schlieBend wird die Schaffung des BGB und dessen Verinderung durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz unter dem Gesichtspunkt der Betrof-
fenheit der Fristsetzung beschrieben. Dabei wird dargestellt, welche
Schwachpunkte das BGB alter Fassung enthielt und es erfolgen ein Ver-
gleich und eine Auseinandersetzung mit dem Losungsweg des Gesetzgebers
im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz.

Anschlieend wird dargestellt, wie die Fristsetzung praktisch zu erfolgen
hat, das heif}t insbesondere, welche Voraussetzungen fiir ihre Wirksamkeit
vorliegen miissen und welche Fragen die gesetzlichen Regelungen offenlas-
sen. Dabei ist zwischen der Fristsetzung vor Filligkeit und der Fristsetzung
nach Filligkeit zu trennen. Die Filligkeit der Leistung stellt den fiir die
Fristsetzung entscheidenden Zeitpunkt dar, den sowohl § 281 Abs. 1 BGB
als auch § 323 Abs. 1 BGB ausdriicklich fordern.

Fiir den Gesetzgeber ist die Fristsetzung nach Filligkeit daher auch der
Normalfall. Hier liegt eines der erheblichen Versdaumnisse des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes. Es gibt vertragliche Konstellationen, und
dies sind gerade die schwierig zu entscheidenden Fille, in denen der Gliu-
biger die Moglichkeit haben muss, bereits vor Eintritt der Filligkeit eine
Frist setzen zu konnen. Dies war auch schon im Rahmen des BGB alter
Fassung erkannt worden und wurde mit Hilfe der positiven Forderungsver-
letzung dergestalt gelost, dass der Gldubiger eine Frist zur Erkldrung der
Leistungsbereitschaft oder Arbeitsaufnahme setzen konnte. Das reformierte
Schuldrecht enthilt keine befriedigende Losung dieses Problems, obwohl
die positive Forderungsverletzung eigentlich in das Gesetz integriert werden
sollte. Lediglich in § 323 Abs. 4 BGB ist eine undeutliche Formulierung
zum Riicktritt vor Filligkeit enthalten, wihrend § 281 BGB keinerlei Anga-
ben in dieser Hinsicht macht.

Eng verkniipft damit ist die Frage, was genau der Gldubiger in Verbin-
dung mit der Fristsetzung fordern darf. Nach dem Wortlaut des Gesetzes
muss die Frist zur Leistung oder Nacherfiillung gesetzt werden. Hier stellt
sich die Frage, ob eine derartige Regelung ausreichend ist und ob nicht auch
die Moglichkeit einer Fristsetzung zur Erkldrung oder Arbeitsaufnahme
bestehen sollte oder dies vor Eintritt der Filligkeit sogar notwendig wire.



§ 1 Einleitung

Weiterhin wird auf die Entbehrlichkeit der Fristsetzung eingegangen. Wie
auch schon nach altem Recht kann der Gldubiger beim Auftreten einer Leis-
tungsstorung unter Umstidnden sofort und ohne Fristsetzung von seinen
Sekundirrechten Gebrauch machen. Hier ist die Aufmerksamkeit zundchst
auf die Erfiillungsverweigerung des Schuldners zu richten, die, sofern
ernsthaft und endgiiltig ausgesprochen, eine Fristsetzung iiberfliissig macht.
Der Gesetzgeber hat es in diesem Zusammenhang versdumt, mit der Ver-
weigerung vor Filligkeit einen in der Praxis hiufigen Fall zu normieren, der
zuvor mit Hilfe der positiven Forderungsverletzung gelost wurde. Bei der
Ausgestaltung weiterer Entbehrlichkeitsgriinde bestehen ebenso Zweifel an
ihrer Tauglichkeit.

Ferner gilt es die Frage zu klidren, wann eine Frist angemessen ist. Ge-
trennt nach Zeitpunkt und Inhalt der Fristsetzung wird anhand von Beispie-
len aus der Rechtsprechung die Ermittlung der Angemessenheit erldutert.

Einen weiteren wichtigen Punkt stellt die Ausiibung des nach erfolglosem
Fristablauf entstehenden Wahlrechts des Gldubigers dar. Eine gesetzliche
Regelung besteht nur in § 350 BGB fiir den vertraglich vereinbarten Riick-
tritt. Es wird gepriift, welche Moglichkeiten der Schuldner hat und haben
sollte, die vor Erkldarung des Riicktritts oder Schadensersatzverlangens be-
stehende Schwebelage bei Bedarf zu verkiirzen und den Glaubiger zu einem
Tiatigwerden zu veranlassen.

Ferner gilt es zu ermitteln, welche Moglichkeiten sich den Verwendern
von Allgemeinen Geschiftsbedingungen bieten, um Einfluss auf die Frist-
setzung zur Leistung und Nacherfiillung zu nehmen.



§ 2 Die Frist zur Erfiillung und Nacherfiillung im deut-
schen Recht

A. Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch

Historisches Vorbild der gemil §§ 281, 323, 637 BGB erforderlichen Frist,
die bisher in §§ 326 Abs. 1, 634 Abs. 1 BGB a.F.* zu finden war, ist Art.
356 des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs von 1861 (ADHGB).
Die Frist war im Zusammenhang mit dem Riicktritt entwickelt worden und
fand schlieBlich dort und beim Schadensersatz wegen Nichterfiillung An-
wendung.” In Art. 356 ADHGB hief es mit Geltung fiir Verzugsfille im
Kaufrecht: ,,Will ein Kontrahent ... statt der Erfiillung Schadensersatz we-
gen Nichterfiillung fordern oder von dem Vertrage abgehen, so muss er dies
dem anderen Kontrahenten anzeigen und ihm dabei, wenn die Natur des
Geschifts dies zulédsst, noch eine den Umstinden angemessene Frist zur
Nachholung gewihren.

Eine derartige Regelung war zu dem damaligen Zeitpunkt im deutschen
Recht etwas vollig Neues.® Weder im gemeinen Recht noch in den Partiku-
larrechten noch im ausldndischen Recht hatte es etwas Vergleichbares bis
dahin gegeben.

*  Mit BGB a.F. (alte Fassung) ist das vom 1. Januar 1900 bis 31. Dezember 2001
giiltige BGB gemeint.
Die entscheidenden Normen des ADHGB lauten:
Art. 354: Wenn der Kédufer mit der Zahlung des Kaufpreises im Verzuge und die
Ware noch nicht iibergeben ist, so hat der Verkdufer die Wahl, ob er die Erfiillung
des Vertrages und Schadensersatz wegen verspiteter Erfiillung verlangen, oder ob er
statt der Erfiillung die Ware unter Beobachtung der Bestimmungen des Art. 343 fiir
Rechnung des Kiufers verkaufen und Schadensersatz fordern oder ob er von dem
Vertrage abgehen will, gleich als ob derselbe nicht geschlossen wire.
Art. 355: Wenn der Verkiufer mit der Ubergabe im Verzuge ist, so hat der Kiufer
die Wahl, ob er die Erfiillung nebst Schadensersatz wegen verspiteter Erfiillung ver-
langen, oder ob er statt der Erfiillung Schadensersatz wegen Nichterfiillung fordern
oder von dem Vertrage abgehen will, gleich als ob derselbe nicht geschlossen wire.
Art. 356: Will ein Kontrahent auf Grund der Bestimmungen der vorigen Artikel statt
der Erfiillung Schadensersatz wegen Nichterfiillung fordern oder von dem Vertrage
abgehen, so muss er dies dem anderen Kontrahenten anzeigen und ihm dabei, wenn
die Natur des Geschifts dies zulésst, noch eine den Umstinden angemessene Frist
zur Nachholung des Versaumten gewihren.
6 Vgl. dazu Huber ZHR 161 (1997), 160, 165, der die Einfiihrung der Nachfrist als
wichtigste Anderung der vergangenen 150 Jahre im Recht des Handelskaufs bezeich-
net.
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Nach dem gemeinen Recht galt das Prinzip, dass der Verzug des Schuld-
ners dem Glaubiger nur Anspruch auf Erfiillung und Ersatz des Verzoge-
rungsschadens gibt, nicht aber das Recht, den Vertrag aufzuheben und das
gesamte Vertragsinteresse zu fordern.” Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung konnte der Glidubiger erlangen, wenn die Leistung aus einem vom
Schuldner zu vertretenden Grund unméglich geworden war®, der Schuldner
rechtskriftig zur Leistung verurteilt worden war und dennoch nicht leistete’
oder der Glaubiger durch den Verzug des Schuldners das Interesse an der
Leistung verloren hatte.'® Die Tatsache, dass ein Riicktrittsrecht im gemei-
nen Recht nicht vorgesehen war, resultierte aus der Fortwirkung des romi-
schen Rechts, wo, dhnlich wie im Common Law, der Schadensersatz wegen
Nichterfiillung als einziger Rechtsbehelf des Gliubigers anerkannt war.''

Im franzosischen Recht sah Art. 1184 Cc. zwar vor, dass der Glaubiger
bei Verzug des Schuldners ein allgemeines Riicktrittsrecht mit einem An-
spruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung geltend machen konnte.
Die Vertragsaufthebung konnte er aber nicht selbst erkldren, sondern es
konnte sie nur ein Richter aussprechen, der allerdings dem Schuldner eine
Gnadenfrist zur Erfiillung gewihren konnte.'

Diese Regelungen stellten sich in der Praxis als unzureichend heraus. Der
Interessewegfall ist ein zu schwer definierbarer Begriff, dessen Nachweis
mit Problemen im Prozess verbunden ist. Auerdem besteht die geschuldete
Leistung meist in Geld. Der Gldubiger verliert aber auch bei verspiteter
Zahlung nicht das Interesse daran."> Daher diirfte die Modalitiit des Interes-
sewegfalls fiir Verkédufer keine grofle Bedeutung gespielt haben.

Die vom Schuldner zu vertretende Unmoglichkeit ist eher ein seltener
Spezialfall, und die rechtskréftige Verurteilung des Schuldners und Aufhe-
bung des Vertrages durch den Richter abzuwarten war fiir den Glaubiger
zeitraubend, aulerdem musste er fiir die Prozessdauer die Gegenleistung fiir
den Schuldner bereithalten.'

7’ Windscheid/Kipp Bd. 2 § 280.
% Windscheid/Kipp Bd. 2 § 264.
®  Huber Bd. I S. 185.

' Windscheid/Kipp Bd. 2 § 280.
" Huber Bd. 11 S. 324 Fn. 1.

2" Huber Bd. I S. 325.

" Hager S. 121.

4" Huber Bd. 1 S. 185.
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Fiir einen Gliubiger, der auf eine Zahlung seines Schuldners wartete, war
die Gesetzeslage daher unbefriedigend. Gerade im Handelsverkehr musste
eine rasche Abwicklung der Geschifte moglich sein. Insbesondere bei Ter-
mingeschiften musste der Glaubiger in groBerem Umfang vom Vertrag
abgehen und Schadensersatz verlangen kénnen.'

In der Praxis behalf man sich daher hdufig mit der Vereinbarung besonde-
rer Riicktrittsklauseln.'®

I. Erste Lesung

Fiir den Gesetzgeber war es damals an der Zeit aktiv zu werden. Bei den
Planungen des ADHGB diente neben einem Osterreichischen Entwurf der
preuBische Entwurf eines HGB von 1857 als Grundlage der Beratungen.
Dort war Art. 1184 Cc. sinngemif3 tibernommen worden. Art. 250 preul.
Entwurf'” zu Folge sollte nur der Richter die Vertragsaufhebung anordnen
konnen. Die Gewidhrung einer Frist wurde ihm allerdings nicht ermoglicht.
Dies sollte zu mehr Rechtssicherheit fiihren und dem Schuldner die Mog-
lichkeit geben, bis zur Entscheidung des Richters den Verzug zu beenden.'

Der preuBlische Entwurf stie in der ersten Lesung zum ADHGB am
14. Mai 1857 auf Kritik und wurde mit 11 gegen 4 Stimmen abgelehnt und
den Beratungen iiber den Handelskauf zugewiesen.'® Die Einfiihrung eines
Riicktrittsrechts rief wegen der Unsicherheit gegeniiber dem Neuen Skepsis
hervor, so dass sich die Befiirworter zundchst nicht durchsetzen konnten.
Die Diskussion wurde dann im Zusammenhang mit den Behelfen beim
Verzug des Schuldners erneut aufgenommen.” So konnte das Problem der
Riickabwicklung bereits ausgetauschter Leistungen umgangen werden.

Im Wesentlichen standen sich zwei Positionen gegeniiber. Einerseits wur-
de vertreten, dass bei Verzicht auf die Fristsetzung durch den Richter auch
die Einschaltung des Richters selbst iiberfliissig sei. Sollte der Richter keine

> Hager S. 121.

' Hager S. 122.

Art. 250 preu8. Entwurf: Wenn bei einem zweiseitigen Vertrage, welcher von Seiten
eines oder von Seiten beider Teile ein Handelsgeschift ist, einer der Kontrahenten
mit der Erfiillung im Verzuge ist oder nicht vertragsmaBig erfiillt, so hat der andere
die Wahl, entweder jenen zur Erfiillung des Vertrages und zur Entschadigung wegen
der verzogerten Erfiillung anzuhalten oder bei Gericht die Aufthebung des Vertrages
und Schadensersatz zu fordern.

'8 PreuB. Entwurf Motive S. 131 f.

" Prot. ADHGB S. 592 — 607.

" Prot. ADHGB S. 624 — 632.
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Moglichkeit zur Fristgewédhrung haben, so wiirde seine Einschaltung zwi-
schen Rechtshingigkeit und Urteil zu einem fiir die Parteien unangenehmen
Schwebezustand fithren. Dem Gldubiger konne daher bei Verzug des
Schuldners ein freies Riicktrittsrecht gewihrt werden.”'

Im Einzelnen wurde argumentiert, durch die Pflicht, das Gericht um Auf-
16sung eines Vertrages anzugehen, werde nicht selten so viel Zeit verloren,
bevor der Glidubiger Sicherheit dariiber erlange, ob der Vertrag wirklich
aufgehoben oder noch zu erfiillen sei, dass der Artikel fast allen Wert ver-
liere. Eine solche Bestimmung erschwere den Handelsverkehr, statt ihn zu
erleichtern.”

Wenn man auf die Anrufung des Richters bestehe, so miisse den Gldubi-
ger in ungerechtfertigter Weise die Beweislast iiber den Vertrag und iiber
den Verzug des Schuldners treffen.” Zu dieser Problematik hieB es weiter-
hin, dass wenn der Richter ohne Anhdrung des Gegenteils vorgehen kénnen
sollte - dies wurde in Erwédgung gezogen -, so miisste alles lediglich auf
Gefahr des Antragenden geschehen und die gerichtliche Einmischung sei
blofe Formalitit. Sollte der Richter den Gegner zuvor horen, so konne eine
Verzogerung die Folge sein, welche dem Interesse des Kaufmannsstandes
sehr widerstrebe; fiir dieses Interesse sei nichts notwendiger, als dass der
Kaufmann rasch verfahren konne.** Auerdem wurde angefiihrt, dass nicht
iiberall ein Verfahren dieser Art in den Prozessgesetzen geregelt sei.”

Das Recht, vom Vertrag abzugehen und Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung zu verlangen allein in die Hand des Glaubigers zu legen, hitte aber
andererseits alle Geschifte den Fixgeschiften angenihert, wogegen sich
wiederum Bedenken erhoben. Lieferstorungen bei Industrieunternehmen
sollten nicht sofort dazu fiihren, dass das Unternehmen den Auftrag verliere
und Schadensersatz zu leisten hiitte.”®

Zu diesem Punkt hief es, dass wenn man von der richterlichen Kognition
absehen wolle, dann werde man entschieden in allen denjenigen Fillen zu
weit gehen, in welchen fiir die Leistung kein bestimmter Verfalltag bedun-
gen sei. Die Zweifel, welche dann dariiber bestinden, ob der Schuldner sich
im Verzuge befinde oder nicht, ob der Vertrag vom Gldubiger aufgelost sei
oder nicht, ob sonach der Schuldner, ohne in allzu grofien Schaden zu
kommen, mit der Anschaffung der zu leistenden Ware fortfahren diirfe,

21 Prot. ADHGB 8. 592 f., 596, 602, 624 f., 626 f.
2 Prot. ADHGB S. 596.

% Prot. ADHGB S. 602.

> Prot. ADHGB 8. 627.

% Prot. ADHGB S. 627.

% Pprot. ADHGB S. 597, 599, 601, 605 f., 629, 630.
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wiirden zu unzihligen Prozessen Anlass bieten oder andere Formvorschrif-
ten erforderlich machen, welche zuletzt nicht weniger ldstig seien als die
sofortige Angehung des Gerichts.”’” Die Einschaltung des Gerichts erspare
dem Verkédufer manche Verlegenheit, denn sie biete ihm eine Beruhigung
riicksichtlich des Vorhandenseins der gesetzlichen Voraussetzungen fiir die
ihm einzurdumenden Befugnisse, woriiber auBerdem eine Menge Prozesse
entstehen wiirden.” Gerade in Fillen, in denen die Ware noch nicht iiberge-
gangen sei, konne der Verkdufer bei Verzug des Kidufers unmoglich belie-
big iiber die Ware disponieren. Ohne Angehung des Gerichts wiirde eine
unabsehbare Reihe von Prozessen dariiber entstehen, ob die Ware vertrags-
gemil gewesen sei.”

Die Probleme, denen sich die Kommission bei der Beschlussfassung ge-
geniiber sah, kommen in der Aussage eines der Mitglieder zum Ausdruck,
das der Ansicht war, dass wenn hier wirklich ein kurzes und allgiiltiges
Prinzip so leicht zu finden sei, so hitten wohl die klassischen romischen
Juristen ein solches und nicht blof3 Beispiele gegeben; Beispiele, die vollig
geniigend seien.”” Alle denkbaren Fille zu erfassen hielt dieser Teilnehmer
fiir unmoglich.”

Um einen Ausgleich zwischen den verschiedenen Positionen zu schaffen,
wurde schlieflich am 19. Mai 1857 der Vorschlag gemacht, die Bestim-
mung miisse so gefasst werden, dass ,,dadurch die Interessen der Kontra-
henten gegenseitig moglichst geschiitzt wiirden*.”> Daraufhin wurde
zunidchst folgende Formulierung beschlossen und schlieBlich in
Art. 301 ADHGB E festgehalten: Will der Verkdufer oder Kéufer wegen
des Verzugs der Gegenpartei ,,von dem Vertrage abgehen, so hat er dies,
soferne nicht Gefahr beim Verzuge ist, dem anderen Kontrahenten soweit
thunlich vorher anzuzeigen und diesem Gelegenheit zu geben, das Ver-
sdumte schleunig nachzuholen, widrigenfalls der Riicktritt vorbehaltlich
etwaiger Schadensersatzanspriiche des anderen Kontrahenten wirkungslos
ist“.* Der Verkiufer konnte die Zahlung des Kaufpreises und Ersatz des
Verspatungsschadens fordern oder vom Vertrag abgehen und Schadenser-
satz verlangen. Umgekehrt hatte der Kiufer das Recht, die Ubergabe der

> Prot. ADHGB S. 597.

% Prot. ADHGB S. 626.

* Prot. ADHGB 8. 629.

% Prot. ADHGB S. 594.

31 Prot. ADHGB S. 593 f.

32 Prot. ADHGB S. 632.

3 Prot. ADHGB S. 6321.V.m. S. 626. Vgl. auch Prot. ADHGB Beilagenband 1S. 196.
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Ware mit Ersatz des Verspidtungsschadens zu verlangen oder vom Vertrag
abzugehen und Schadensersatz zu fordern.*

Der Antrag wurde mit 11 gegen 5 Stimmen angenommen.” Der Riicktritt
war somit auf den Verzug beim Handelskauf beschrinkt und der erste
Schritt auf dem Weg zur Entstehung der Frist gemacht. In der so genannten
Anzeige, vom Vertrag abgehen zu wollen, war bereits die spitere Ableh-
nungserkldrung des § 326 BGB a.F. angelegt.

II. Zweite Lesung

In der zweiten Lesung wurde die Formulierung der Art. 298 -
302 ADHGB E1 in der Sitzung vom 17. Februar 1858 erneut hart kriti-
siert.® Thre Gegner befiirchteten, dass ein Riicktrittsrecht bei Verzug zu
weit fithre und das ganze Vertragssystem in ein bedenkliches Schwanken
bringe. Es miisse zunichst der Praxis iiberlassen bleiben, Antworten auf die
streitigen Fragen herauszubilden. Die Wirkung der diskutierten Artikel wire
eine allgemeine Angstlichkeit des Kaufmanns iiber die Festigkeit seiner
Kontraktsverhiltnisse. Es wurden ,,unheilvolle Verwirrungen* befiirchtet,
sofern der Riicktritt in ein Rechtssystem aufgenommen wiirde, dem eine
solche Konstruktion im Wesentlichen fremd sei. Das Natiirliche sei immer
noch die Klage auf Erfiillung und Ersatz des Verzugsschadens.

Dagegen wurde vertreten, dass ein System ohne Riicktritt den praktischen
Bediirfnissen nicht gerecht wiirde und weil iiber die behandelten Fragen die
hochste Unsicherheit bestehe, werde durch die Regelung einem dringenden
Bediirfnisse abgeholfen.”’

Letztlich konnten die Bedenken gegen das Riicktrittsrecht nicht iiberzeu-
gen und die geforderte Streichung der fraglichen Artikel knapp mit 9 gegen
7 Stimmen verhindert werden.™

Die Rechte des Verkdufers wurden dahingehend modifiziert, dass er die
Wabhl zwischen Erfiillung, Selbsthilfeverkauf und dem Abgehen vom Ver-
trag hatte. Damit war die Trennung von Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung und Riicktritt eingeleitet. Das Beschlossene wurde sodann der
Redaktionskommission iibertragen® und die Nachfrist erhielt ihren Platz

* Prot. ADHGB Beilagenband I S. 195 f.
% Prot. ADHGB 8. 632.

% Prot. ADHGB S. 1399 — 1402.

7 Prot. ADHGB 8. 1401.

3% Prot. ADHGB S. 1402.

% Prot. ADHGB S. 1404, 1414.
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zunichst in Art. 334 ADHGB E IL* Dort tauchte erstmals die Formulie-
rung ,,angemessene Frist* auf.

III. Dritte Lesung

Aus der dritten Lesung stammt das endgiiltige System der Rechtsfolgen der
Nachfrist,*' das bis zum Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes seine Fortsetzung in § 326 BGB a.F. gefunden hat. Wihrend die
Entwiirfe zum ADHGB zunichst, dem gemeinen Recht und dem Code Civil
folgend, dem Kéufer eine Kombination von Riicktritt und Schadensersatz
zugestanden hatten,42 musste er sich nun, wie auch der Verkéufer, zwischen
Erfiillung in Verbindung mit Ersatz des Verzugsschadens, Schadensersatz
wegen Nichterfiillung oder dem Abgehen vom Vertrag entscheiden.

Begriindet wurde dies mit der Annahme, das Ablehnen der reellen Leis-
tung unter Geltendmachung eines Anspruchs auf Schadensersatz sei kein
juristisches, sondern nur ein faktisches Abgehen vom Vertrag, juristisch
enthalte es vielmehr ein Festhalten am Vertrag unter einer Modifikation der
Geltendmachung der aus demselben folgenden Rechte. Davon zu unter-
scheiden sei der Fall, in dem der Gldubiger sich ganz vom Vertrage lossa-
ge.* Daher seien die beiden Behelfe schon in ihrer Grundlage vollig
verschieden und auch begrifflich unvereinbar.**

Das Gegenargument, die Dreiteilung sei nicht logisch, weil der Riicktritt
bereits im Schadensersatz wegen Nichterfiillung enthalten sei und nur einen
teilweisen Verzicht auf denselben darstelle, vermochte die Kommission
nicht zu tiberzeugen. Der Antrag setzte sich mit 11 gegen 3 Stimmen
durch.™

So entstand die Nachfrist gewissermallen als ein Nebenprodukt des Riick-
tritts und wurde letztlich in Art. 356 ADHGB E III festgeschrieben.*® Aus
dem dritten Entwurf ging dann auch die endgiiltige Fassung des ADHGB
hervor. Eine Ablehnungserkldrung des Glaubigers war im ADHGB nicht
vorgesehen.

" Prot. ADHGB Beilagenband I S. 266. Art. 334 ADHGB E II: Will ein Kontrahent ...
von dem Vertrage abgehen, so muss er dies dem anderen Kontrahenten anzeigen und
ihm dabei, wenn die Natur des Geschifts dies zuldsst, noch eine den Umstinden an-
gemessene Frist zur Nachholung des Versdumten gewihren.

*'" Prot. ADHGB S. 4593 ff.

2 Art. 250 preuB. Entwurf; Artt. 298,299 ADHGB E I; Artt. 332, 333 ADHGB E IL.

“ Prot. ADHGB S. 4594.

# Leser S. 139.

“ Prot. ADHGB S. 4599.

% Prot. ADHGB Beilagenband II S. 69.
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Beachtenswert ist die von der zweiten Lesung {ibernommene asymmetri-
sche Ausgestaltung der Rechte. Nur der Kéufer konnte nach Ablauf der
Nachfrist Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen oder vom Ver-
trag abgehen. Der Verkdufer hingegen, der ergebnislos eine Nachfrist ge-
setzt hatte, konnte lediglich vom Vertrag zuriicktreten, vgl. Artt. 354, 355,
356 ADHGB. Hintergrund dieser Regelung war, dass die Schopfer des
Gesetzes Bedenken hatten, der Verkidufer konne die Ware auf Kosten des
Kiufers unter Wert absetzen, sofern er ein Recht auf Schadensersatz und
damit zum Deckungsverkauf eingerdumt bekdme. Der Kéufer hitte dann die
Differenz zum Vertragspreis zu zahlen.*” Daher sollte der Verkiufer an die
strengen Voraussetzungen des Selbsthilfeverkaufs nach Art. 343 Abs. 2
ADHGB gebunden bleiben.” Zudem galten die Vorschriften nur fiir Fille,
in denen die Ware noch nicht tibergeben worden war.

Keine ausdriicklichen Aussagen enthielt das ADHGB beziiglich einer
Entbehrlichkeit der Fristsetzung. Aus der Formulierung des
Art. 356 ADHGB ergab sich aber, dass eine Fristsetzung nur erforderlich
war, sofern die ,,Natur des Geschifts® dies zulieB3. Eine solche Ausnahme
wurde dann angenommen, wenn die Leistung fiir den Glaubiger wertlos
war, weil er sie nicht mehr zu dem Zweck verwenden konnte, zu dem er sie
nach seiner dem anderen Teil bekannten Absicht bestimmt hatte.*’ Ein vor-
hersehbarer Interessewegfall sorgte demnach dafiir, dass die ,,Natur des
Geschiifts* eine Fristsetzung nicht mehr zulieB3.

B. Biirgerliches Gesetzbuch
I. Die Frist im BGB alter Fassung

1. Entstehung der Fristsetzung

Das Ziel der Schaffung eines biirgerlichen Gesetzbuches war es, ein einheit-
liches Recht fiir ganz Deutschland zu entwerfen. Bereits im Jahre 1814 hatte
Thibaut die Wichtigkeit eines biirgerlichen Rechts fiir Deutschland er-
kannt.” Vor der Griindung des deutschen Reiches 1871 fehlte es aber dafiir

“"" Prot. ADHGB S. 1402; 4597 ff.

% Art. 343 ADHGB entspricht § 373 HGB.

*" Vgl. von Hahn Art. 356 § 16.

 Thibaut, Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutsch-
land.
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noch an den politischen Voraussetzungen. Uber Jahrhunderte hinweg hatte
in Deutschland Rechtszersplitterung bestanden. Jedes Land hatte seine ei-
genen Gesetze. So galt in Preufien das ,,Allgemeine Landrecht fiir die preu-
Bischen Staaten“, in Baden das ,,Badische Landrecht, in Sachsen das
Blirgerliche Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen® und in Bayern der
,,Codex Maximilianeus Bavaricus®. In den Gebieten westlich des Rheins
galt zum Teil der napoleonische ,,Code Civil*.

Die dagegen durchaus vorhandenen Regelungen, die in ganz Deutschland
Anwendung fanden, waren im Verhiltnis zu den Gesetzen der einzelnen
Lander nur subsididr. In erster Linie war dies das so genannte ,,gemeine
Recht®, das seinen Ursprung im romischen Recht hatte und im 15. und 16.
Jahrhundert als ,,Kaiserrecht von dort iibernommen worden war. Dazu
kamen noch gewohnheitsrechtliche Regelungen. Die bestehende Rechtszer-
splitterung wurde dadurch aber nicht verhindert.

Im Jahre 1873 wurde dann ein wichtiger Schritt getan und eine Anderung
der Verfassung erweiterte die Gesetzgebungskompetenz des Reiches auf das
gesamte biirgerliche Recht,” wodurch die rechtlichen Voraussetzungen fiir
ein allgemein giiltiges biirgerliches Recht geschaffen waren.

Zunichst hatte eine Vorkommission, bestehend aus hohen Richtern, ein
Gutachten iiber den Inhalt des Gesetzes und das Gesetzgebungsverfahren
angefertigt. Treibende Kraft dieser Kommission, die ihr Ergebnis innerhalb
von sechs Wochen prisentierte, war Lewin Goldschmidt, zu dieser Zeit
Richter am ROHG. Daraufhin wihlte der Bundesrat 1874 eine Kommission,
die einen Gesetzesentwurf erarbeiten sollte.

a. Erste Kommission

Die erste Kommission bestand aus sechs Richtern, drei Ministerialbeamten
und zwei Professoren. Einer von ihnen war der Romanist Bernhard Wind-
scheid.

Der von der Kommission erarbeitete und 1888 veroffentlichte erste Ent-
wurf des BGB enthielt noch keine Bestimmungen iiber die Nachfristset-

1 Sog. ,lex Miquel Lasker*. Die Nationalliberalen Abgeordneten Johannes Miquel und

Eduard Lasker hatten den Antrag auf Anderung der Verfassung gestellt.
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zung. Zunichst war in § 369 BGB E I’* nur die Rede vom Riicktritt oder
Schadensersatz bei teilweiser und vollstindiger Unmdoglichkeit sowie bei
Verzug des Schuldners und darauf beruhendem Interessefortfall des Gliubi-
gers.” In Ubereinstimmung mit dem ADHGB wurde auch hier an der Aus-
schlieBlichkeit von Schadensersatz und Riicktritt festgehalten. Der Riicktritt
sollte die Beteiligten in die Lage versetzen, als ob der Vertrag nicht ge-
schlossen wire, was sich, so wurde angenommen, mit dem Anspruch auf
das Erfiillungsinteresse nicht vertriige.”*

Eine weitere Riicktrittsmoglichkeit bot § 361 BGB E I, der dieses Recht
gewihrte, wenn die Leistung des einen Teils zu einer festbestimmten Zeit
oder binnen einer festbestimmten Frist bewirkt werden sollte und dies nicht
geschah.55 Es handelte sich dabei um den Vorlidufer des § 361 BGB a.F., der
den Riicktritt bei Versdumung eines relativen Fixgeschifts vorsah und heute
als Entbehrlichkeitsgrund in § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB integriert ist.

Insbesondere das Erfordernis des Interessewegfalls als Anspruchsvoraus-
setzung beim Verzug wurde wie auch schon bei den Beratungen zum
ADHGB stark kritisiert. Es wurde der Standpunkt vertreten, dass nur der
Gldubiger allein beurteilen kdnne, wann es sein Interesse erfordere zuriick-
zutreten. Dies nur zuzulassen, wenn er die Leistung nicht mehr brauchen
konne, hiefe ihn zu bevormunden und ihm die Beweislast aufzulegen, die
seine Lage verschlimmere.’® Die Regelung des Riicktritts im ADHGB, die
sich alss7 gelungen erwiesen hatte, wurde dagegen als positives Beispiel be-
nannt.

2 §369 BGB E I: Ist die Leistung aus einem gegenseitigen Vertrage in Folge eines von

dem Schuldner zu vertretenden Umstandes unméglich geworden, so hat der Glaubi-
ger die Wahl, Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu fordern oder von dem Vertra-
ge zuriickzutreten. Ist die Leistung nur theilweise unmoglich geworden, so steht dem
Glaubiger das Riicktrittsrecht nur dann zu, wenn der nicht unmdoglich gewordene
Theil der Leistung fiir ihn kein Interesse hat. Das Gleiche gilt ... dann, wenn die
Leistung in Folge des Verzuges des Schuldners fiir den Gldubiger kein Interesse
hat. (...)

% MugdanI1S. 115 f.

> Mugdan II S. 116.

%> §361 BGB E I: Ergibt sich aus dem Vertrage, daB die Vertragsleistung von dem
einen VertragschlieBenden genau zu einer festbestimmten Zeit oder binnen einer
festbestimmten Frist bewirkt werden soll, so ist, wenn die Leistung nicht zu der be-
stimmten Zeit oder binnen der bestimmten Frist erfolgt, der andere VertragschlieBen-
de berechtigt, von dem Vertrage zuriickzutreten oder seine Rechte aus dem Vertrage
geltend zu machen.

" Hachenburg S. 119

7 Hachenburg S. 119.
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§ 2 Die Frist zur Erfiillung und Nacherfiillung im deutschen Recht

Allgemein wurde kritisiert, der Entwurf sei lebensfremd, tiberromanis-
tisch und undeutsch und trage den sozialen Erfordernissen zu wenig Rech-
nung.® Grundsitzlich aber erfuhren die Grundziige des Entwurfs
Zustimmung und es bestand die Ubereinstimmung, dass das Deutsche Reich
endlich ein einheitliches Zivilrecht erhalten sollte.”

b. Zweite Kommission

Diese Kritik beeinflusste 1890 die darauthin eingesetzte zweite Kommissi-
on zum BGB, der nun auch Nichtjuristen angehorten, so dass der Inhalt des
ADHGB und damit auch die Nachfrist bei der Entscheidungsfindung
schlieBlich beriicksichtigt wurden. Generalreferent dieser Kommission war
Gottlieb Planck.

In § 277 BGB E II” von 1895, dem Vorldufer des § 326 BGB a.F., wurde
die Nachfrist als Voraussetzung fiir Riicktritt und Schadensersatz bei Ver-
zug im gegenseitigen Vertrag in den Entwurf eingebracht.®’ Die Geltung
wurde auf alle Verpflichtungen aus gegenseitigen Vertridgen erstreckt und
symmetrisch ausgestaltet, so dass auch Fille erfasst wurden, in denen sich
der Kiufer mit der Zahlung im Verzug befand.®* Verkiufer und Kiufer
wurden dadurch gleichgestellt und der Verkdufer vom schwierigen Weg des
Selbsthilfeverkaufs befreit.

Es ging denn auch vor allem darum, die Lage des Verkéufers zu verbes-
sern.”” Die Losung von der urspriinglichen Vertragsleistung trat nicht wie
bei der Unmoglichkeit automatisch ein, sondern die Entscheidung iiber die

% Vgl. von Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche

Recht.
» Vgl. die Darstellung von Schroeder JuS 2000, 1046, 1049.
% §277 BGB E II: (I) Ist bei einem gegenseitigen Vertrage der eine Theil mit der ihm
obliegenden Leistung im Verzuge, so kann ihm der andere Theil zur Bewirkung der
Leistung eine angemessene Frist mit der Erklarung bestimmen, dass er die Annahme
der Leistung nach dem Ablaufe der Frist ablehne. Erfolgt die Leistung nicht inner-
halb der Frist, so ist der andere Theil berechtigt, Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung zu verlangen oder vom dem Vertrage zuriickzutreten; der Anspruch auf
Erfiillung ist ausgeschlossen. (II) Hat die Erfiillung des Vertrages in Folge des Ver-
zuges fiir den anderen Theil kein Interesse, so stehen ihm die im Abs. 1 bezeichneten
Rechte zu, ohne daf} es der Bestimmung einer Frist bedarf.
Mugdan IT S. 639 ff. Die Einfithrung der Fristsetzung wurde von der Kommission
nicht mehr diskutiert. Der entsprechende Antrag wurde, ohne die Frist in Zweifel zu
ziehen, an die Redaktionskommission iiberwiesen.
" Mugdan II S. 639 ff..
% Mugdan II S. 641.

61
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§ 2 Die Frist zur Erfiillung und Nacherfiillung im deutschen Recht

Abkehr von der Primirleistung und iiber den Weg der Abwicklung des
gestorten Austauschvertrages lag in der Hand des Gliubigers.®*

Der Interessewegfall des Gldubigers spielte auch weiterhin eine Rolle,
denn der Gedanke des § 369 Abs.2 BGB EI wurde in § 277 Abs.2
BGB E II beibehalten und damit der erste Grund fiir die Entbehrlichkeit der
Fristsetzung geschaffen. Die Formulierung wurde wortgleich in § 326
Abs. 2 BGB a.F. iibernommen.

Ebenso fiihrte die zweite Kommission das Erfordernis einer Ablehnungs-
erkldrung ein. Diese sollte deutlich zum Ausdruck bringen, dass mit Ablauf
der Frist der Erfiillungsanspruch ausgeschlossen sei. Die Fristsetzung sollte
in dem Sinne erfolgen, dass der Glaubiger nach ihrem Ablauf die Annahme
der Leistung ablehne. Das stellte gerade die Besonderheit der Ablehnungs-
erklirung dar. Der Schuldner miisse auf die besondere Konsequenz der
Nichteinhaltung der Frist hingewiesen werden und der Gldubiger an seine
Ankiindigung gebunden sein, lautete die Argumentation.”” Nach Ablauf der
Frist war die Erfiillung ausgeschlossen.

Auch die strikte Trennung von Schadensersatz wegen Nichterfiillung und
Riicktritt, die in den Beratungen zum ADHGB entwickelt worden war,
wurde weiterhin beibehalten.*

Der zweite Entwurf wurde 1896 im Reichstag eingebracht. Die dortigen
Beratungen ergaben nur noch geringfiigige Verdnderungen. Letztlich wurde
das Gesetz am 18. August 1896 von Kaiser Wilhelm II. ausgefertigt. Die
Fristsetzung bekam ihren Platz in § 326 BGB a.F. Gemd$3 § 634 BGB a. F.
erhielt zudem der Besteller eines Werks das Recht, bei einem Mangel dem
Unternehmer eine angemessene Frist zur Beseitigung mit der Erkldarung zu
bestimmen, dass er die Beseitigung nach Ablauf der Frist ablehne.

Am 1. Januar 1900 trat das BGB alter Fassung schlieBllich in Kraft.

Unabhiingig von aller Kritik am BGB alter Fassung gilt die Einfiihrung
der Nachfrist fiir sich betrachtet als besonders gegliickte Regelung, wenn
nicht gar als ,.die wichtigste und gelungenste Vorschrift im allgemeinen
Recht der verschuldeten Leistungsstorungen®®’.

® Leser in FS fiir Rheinstein S. 646.

% Mugdan II S. 643.

% Mugdan II S. 116.

7 Wiedemann in Soergel § 326 a.F. Rn. 2.
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§ 2 Die Frist zur Erfiillung und Nacherfiillung im deutschen Recht

Der Gedanke der Nachfrist aus dem ADHGB hat nicht nur Eingang in das
BGB gefunden. Auch auf internationaler Ebene gab es Nachahmung. So ist
in den Vorschriften des Ubereinkommens der Vereinten Nationen iiber
Vertrdge iiber den internationalen Warenkauf (CISG) mehrfach die Rede
von einer angemessenen Frist. Der Kiufer kann gemaf Artt. 49 Abs. 1,
47 Abs. 1 CISG® die Vertragsaufhebung erkliren, wenn der Verkiufer
nicht innerhalb einer angemessenen Nachfrist liefert. Den umgekehrten Fall
regeln Artt. 64 Abs. 1, 63 Abs. 1 CISG.

Auch bei der Entwicklung der Prinzipien fiir ein europdisches Vertrags-
recht® sowie der Prinzipien fiir internationale Handelsvertrige’’ wurde die
deutsche Nachfrist beriicksichtigt.”"

2. Inhalt des § 326 BGB a.F.

a. §326 Abs.1BGB a.F.

Im BGB alter Fassung war die Fristsetzung zur Leistung dann relevant,
wenn sich der Schuldner mit der geschuldeten Leistung im Verzug befand.
GemiB § 326 Abs. 1 BGB a.F.”* musste der Gliubiger eines gegenseitigen
Vertrages dem sich nach §§ 284,285 BGB a.F. im Verzug befindlichen
Schuldner zur Bewirkung der vertraglich geschuldeten Leistung eine ange-
messene Frist setzen. Dabei war es zuldssig, die Fristsetzung mit der ver-
zugsbegriindenden Mahnung zu verbinden.” AuBerdem war die
Fristsetzung mit der Erkldrung zu kombinieren, dass der Gldubiger die An-
nahme der Leistung nach erfolglosem Ablauf der Frist ablehne (Ableh-
nungserkldrung).

% Art. 47 Abs. 1 CISG: Der Kiufer kann dem Verkiufer eine angemessene Nachfrist

zur Erfiillung seiner Pflichten setzen.

Art. 3.106 Principles of European Contract Law.

Art. 7.1.5 Unidroit Principles of International Commercial Contracts.

Vgl. zum Europarecht Zimmermann JZ 1995, 477 {f.

§ 326 BGB Abs. 1 a.F.: Ist bei einem gegenseitigen Vertrage der eine Teil mit der
ihm obliegenden Leistung im Verzuge, so kann ihm der andere Teil zur Bewirkung
der Leistung eine angemessene Frist mit der Erkldrung bestimmen, dass er die An-
nahme der Leistung nach dem Ablaufe der Frist ablehne. Nach dem Ablaufe der Frist
ist er berechtigt Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen oder von dem
Vertrage zuriickzutreten, wenn nicht die Leistung rechtzeitig erfolgt ist; der An-
spruch auf Erfiillung ist ausgeschlossen.

7 RGZ 50, 255, 262; BGH NJW-RR 1990, 444; stRspr.

69
70
71
72
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§ 2 Die Frist zur Erfiillung und Nacherfiillung im deutschen Recht

Im Mittelpunkt dieser Regelung stand damit die Ablehnungserkldrung,
die hiufig und ungenau als Ablehnungsandrohung bezeichnet wurde.”* Mit
ihrer Abgabe erklirte der Gldubiger, dass er schon in diesem Moment die
verspitete Leistung ablehne.

Inhaltlich wurden an die Ablehnungserkldrung hohe Anspriiche gestellt.
Der Gldubiger musste zu erkennen geben, dass er seinen Erfiillungsan-
spruch endgiiltig und unwiderruflich aufgab.” Allgemeine Aussagen, wie
zum Beispiel ,,weitere Schritte* unternehmen zu wollen, waren nicht ausrei-
chend.”

Dadurch entwickelte sich die Ablehnungserkldrung zur eigentlich ent-
scheidenden Voraussetzung des § 326 Abs. 1 BGB a.F.”” Eine Frist war
schnell gesetzt, die Ablehnungserkldrung aber erforderte die eindeutige
Formulierung der Aufgabe des Erfiillungsanspruchs, was sich fiir Glaubiger
hiufig als schwer zu nehmende Hiirde erwies.

Wihrend des anschlieBenden Laufs der Frist lag das weitere Geschehen
allein in der Macht des Schuldners. Er hatte zu entscheiden, ob es zur Erfiil-
lung des Vertrages kommen sollte oder nicht. Der Glaubiger war zur Unté-
tigkeit gezwungen. Eine Klage auf Erfiillung wihrend der Frist war nicht
moglich und wire nach Fristablauf zumindest unschliissig gewesen.”® Gera-
de in dieser Hinsicht ist die Bezeichnung ,,Ablehnungsandrohung® als ver-
fehlt anzusehen. Eine Drohung ist das Inaussichtstellen eines kiinftigen
Ubels, auf dessen Eintritt der Drohende, zumindest scheinbar, Einfluss
hat.”” Nach Abgabe der Ablehnungserklirung fehlte aber die Moglichkeit
der Einflussnahme durch den Gliubiger.

Durch die Verbindung von Fristsetzung und Ablehnungserkldarung konnte
der Glaubiger somit feststellen, ob der Schuldner die geforderte Leistung
ernsthaft und endgiiltig verweigerte, denn nach dem eindeutigen Hinweis

7 Vgl. nur BGH NJW 1977, 36, 37, BGH NJW 1983, 1731, 1732; Heinrichs in Palandt
§ 326 a.F. Rn. 18; Wiedemann in Soergel § 326 a.F. Rn. 40; Otto in Staudinger
§ 326 a.F. Rn. 93.

> Emmerich in MiinchKomm § 326 a.F. Rn. 66 ff.

" RGZ9I, 165; RGZ 114, 7; RGZ 120, 194.

77 Vgl. RGZ 89, 123, 124 f.: ,,..., dass das Wesentliche bei der Nachfristbestimmung
nicht die Erkldrung ist, die Leistung noch bis zu einem gewissen Zeitpunkt anzuneh-
men, sondern die Androhung der Ablehnung, ...*“; Peters JR 1998, 186: ,,Zentralbe-
griff*.

8 Peters JR 1998, 186, 187.

" BGHZ 2, 287, 295.
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§ 2 Die Frist zur Erfiillung und Nacherfiillung im deutschen Recht

auf die Folgen der Nichtleistung konnte davon ausgegangen werden, dass
der Schuldner es mit seiner Nichtleistung ernst meinte.

Nach Fristablauf und bei weiterhin ausstehender Leistung konnte der
Gldubiger dann Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen oder von
dem Vertrag zuriicktreten. Die Erfiillung der Leistung konnte er dagegen
gemil § 326 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. nicht mehr fordern. Die Regelung ging
damit iiber das ADHGB hinaus, da der Verkédufer nicht mehr gezwungen
war den Selbsthilfeverkauf vorzunehmen, wenn er Schadensersatz wegen
Nichterfiillung wollte.

Das Erloschen des Erfiillungsanspruchs des Glaubigers hatte zur Folge,
dass der Anspruch des Schuldners auf die Gegenleistung ebenfalls weg-
fiel.*” Das Schuldverhiltnis verwandelte sich dann in ein Abwicklungsver-
hiltnis, das dem Gldubiger die Wahl zwischen Schadensersatz und Riicktritt
ermoglichte. Bis zur Ausiibung des Wahlrechts bestand ein Schwebezu-
stand.®! GemiB §§ 327 S. 1, 355 BGB a.F. konnte der Schuldner bei einem
vertraglichen Riicktrittsrecht seinerseits dem Gldubiger eine angemessene
Frist zur Ausiibung des Riicktrittsrechts setzen, nach deren Ablauf der
Gldubiger nur noch Schadensersatz verlangen konnte. Der Schadensersatz
wegen Nichterfiillung war dabei zunichst im Sinne der eingeschrinkten
Differenztheorie zu verstehen. Danach hatte der Gldaubiger die Wahl zwi-
schen der Abrechnung nach der Differenztheorie und dem Austausch seiner
Leistung gegen Schadensersatz fiir die Schuldnerleistung.®” Spiter ging der
BGH dann teilweise zur Annahme der strengen Differenztheorie iiber, was
mit dem Wortlaut des § 326 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. begriindet wurde.”

Aus §§ 327 S. 1, 349 BGB a.F. ergab sich, dass die Entscheidung fiir den
Riicktritt aus einer Erkldarung des Glaubigers gegeniiber dem Schuldner
folgte. Diese Erkldrung war unwiderruflich. Beziiglich des Schadensersat-
zes lieB} sich dem Gesetz nichts Vergleichbares entnehmen. Daraus wurde
geschlossen, dass der Schadensersatzanspruch automatisch durch den Ab-
lauf der Frist entstehe und dann so lange bestehe, bis der Gldubiger eine
Riicktrittserkldarung abgegeben habe. Das fiihrte zu der Annahme, der Glau-
biger konne spéter, auch wenn er zunichst erklérte, er wolle Schadenser-
satz, noch zum Riicktritt {iberwechseln.®

80 BGH WM 1999; 1726, 1727; BGH NJW 2000, 278, 279.

81 Emmerich in MiinchKomm § 326 a.F. Rn. 93.

82 BGHZ 20, 338, 342.

83 BGH ZIP 1994, 1781; BGH WM 1999, 1726, 1728.

% RGZ 85,280, 282; RGZ 109, 184, 186; BGHZ 16, 388, 393.
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§ 2 Die Frist zur Erfiillung und Nacherfiillung im deutschen Recht

Im umgekehrten Fall aber sollte der Riicktritt mit Zugang der Erkldrung
beim Schuldner unwiderruflich wirksam sein, so dass der Gldubiger kein
Recht mehr hatte, Schadensersatz zu verlangen.85

§ 326 Abs. 1 BGB a.F. gewihrte so dem Glaubiger die Moglichkeit, bei
Verzug des Schuldners Klarheit iiber den Fortbestand des Vertrages zu
erlangen und wihrend des Verlaufs der Frist zu entscheiden, welchen
Rechtsbehelf er wihlen wollte. Gleichzeitig wurde der Schuldner vor plotz-
lichen Schadensersatzforderungen geschiitzt und hatte auflerdem die Mog-
lichkeit, seine Leistung trotz der bereits eingetretenen Verspitung noch zu
erbringen.

Fiir Situationen, in denen es dem Glaubiger wichtig war schon vor Eintritt
der Filligkeit Sekundirrechte geltend zu machen, stellte § 326 BGB a.F.
wegen seines zwingenden Verzugserfordernisses und der damit verbunde-
nen Filligkeit kein geeignetes Instrument dar.*®

b. §326 Abs. 2 BGB a.F.

GemiB § 326 Abs. 2 BGB a.F. war die Bestimmung einer Frist entbehrlich,
sofern infolge des Verzugs fiir den anderen Teil kein Interesse mehr an der
Erfiillung des Vertrages bestand. Der Gldubiger konnte sofort Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten. Die
erforderliche Erkldrung musste auch eine Ablehnung der Erfiillung enthal-
ten.

Die Moglichkeit der sofortigen Geltendmachung von Sekundérrechten bei
fehlendem Interesse an der Erfiillung des Vertrages auf Grund des Schuld-
nerverzugs geht auf die ,,Theorie und Praxis des gemeinen Rechts” zu-
riick.”” Was dort der einzige Weg des Gliubigers war, um vom Vertrag
loszukommen wurde durch die Einfiihrung der Fristsetzung zu einem diese
entbehrlich machenden Ausnahmefall.

§ 326 Abs. 2 BGB a.F. unterstrich die Funktion der Nachfristsetzung aus
Abs. 1, indem er deutlich machte, dass der Ablauf der Nachfrist die Klarung
der Interessenlage bedeutete und es einer Frist nicht bedurfte, wenn bereits

¥ RGZ 126, 65, 69; BGH MDR 1964, 138; BGH NJW 1979, 762; BGH NJW 1982,
1279, 1280; BGH NJW 1984, 2937; BGH NJW 1985, 2697, 2698; BGH NJW-RR
1988, 1100; BGH NJW 1988, 2877; BGH NJW 1988, 2878; BGH ZIP 1998, 109,
110 f.; Heinrichs in Palandt § 325 a.F. Rn. 8.

56 vgl. § 4.

% Vgl. Mugdan II S. 115; Huber Bd. I S. 495 Fn. 9 nimmt an, dass diese Regel in der
gemeinrechtlichen Literatur des 19. Jahrhunderts entwickelt wurde und von dort in
die Rechtsprechung eingegangen ist.
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§ 2 Die Frist zur Erfiillung und Nacherfiillung im deutschen Recht

allein auf Grund des Verzugs kein Interesse mehr an der Erfiillung des Ver-
trags bestand.® Die Einfiihrung der Nachfrist in das Recht sorgte gleichzei-
tig dafiir, dass die Bedeutung des Interessewegfalls abnahm.* Der
Interessewegfall sollte nicht als Ausrede fiir eine versdaumte Fristsetzung
dienen.”

Zwischen dem Verzug und dem Interessewegfall musste Kausalitit beste-
hen, das heiit, Griinde fiir den Wegfall, die bereits vor Verzugsbeginn vor-
gelegen hatten, waren unbeachtlich.

Der tatsdchliche Anwendungsbereich von § 326 Abs. 2 BGB a.F. war a-
ber eher klein. Fiir den Fall, dass namlich der Gldubiger das Interesse auf-
grund einer Leistungsverweigerung des Schuldners verloren hatte, war in
Ergidnzung zu § 326 Abs. 1 BGB a.F. anerkannt, dass keine Fristsetzung
notig war.

Es blieben Fille, in denen das Interesse des Gldubigers auch durch Leis-
tung innerhalb einer Nachfrist nicht mehr befriedigt werden konnte. Die
drei Hauptgriinde fiir den Wegfall des Interesses infolge des Verzugs waren
daher das Entfallen des Vertragszwecks”, die Verinderung des Gleichge-
wichts von Leistung und Gegenleistung” und die Veranlassung des Gliubi-
gers, die geschuldete Handlung selbst vorzunehmen oder sich anderweitig
Ersatz zu beschaffen®.

Da das BGB alter Fassung keine Fristsetzung vor Filligkeit vorsah, ent-
hielt es demzufolge auch keine Aussagen iiber eine mogliche Entbehrlich-
keit vor Filligkeit. Beziiglich der ernsthaften und endgiiltigen
Erfiillungsverweigerung war zwar schon zu Zeiten des ADHGB anerkannt,
dass sie bereits vor Filligkeit die Rechtsbehelfe des Gldubigers ohne eine
Fristsetzung ausloste,” von einer Regelung aber sah der Gesetzgeber des
BGB alter Fassung ab. Griinde fiir dieses Vorgehen lassen sich der Literatur
zur Entstehung des BGB alter Fassung nicht entnehmen.”

88 Schlechtriem in FS fiir Miiller-Freienfels S. 529

% Huber Bd. I S. 495.

% RG JW 1905, 492; OLG Miinchen NJW 1958, 752.

' BGHZ 2, 310, 312; BGHZ 49, 56, 60; BGH NJW 1982, 2316; BGH NJW 1992, 971.

2 RG IJW 1905, 136; BGH LM § 326 a.F. (Ed) Nr. 3; BGH NJW 1971, 798.

% RG IJW 1924, 536, 537; RG JW 1924, 1246, 1247; RG JW 1925, 935.

% RGZ 96, 126, 129 f.; BGH WM 1981, 797, 798.

% RGZ4,69,71;RGZ7,44; vel. auch § 3G 1I 1.

% Huber Bd. I S. 568 Fn. 8 mutmaBt, dass die Antragsteller in der zweiten Kommissi-
on ihren Antrag nicht mit einem Sonderfall belasten wollten.
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Andere Vertragsverletzungen, die das Vertrauen in die Vertragsabwick-
lung vor Filligkeit beeintrdchtigten, wurden vom BGB alter Fassung ebenso
wenig bedacht. Die Rechtsprechung gewihrte daher in solchen Fillen unter
Umstidnden ein Recht auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung oder Riick-
tritt ohne Fristsetzung auf Grundlage der bald nach Einfithrung des
BGB alter Fassung entwickelten positiven Forderungsverletzung.”’

3. Kritik am BGB alter Fassung

§ 326 Abs. 1 BGB a.F. war nicht die einzige Vorschrift, die Schadensersatz
wegen Nichterfiillung oder Riicktritt als Rechtsfolge vorsah. Um das Re-
formanliegen des Gesetzgebers zu verstehen ist ein Blick auf weitere Nor-
men erforderlich.

a. Schadensersatz wegen Nichterfiillung

Im BGB alter Fassung gab es verschiedene Regelungen fiir den Ubergang
vom Erfiillungsanspruch zum Anspruch auf Schadensersatz. Unterschieden
wurden dabei gemidf §§ 275 —292 BGB a.F. zwei Arten der Leistungssto-
rung: Zum einen die den primédren Erfiillungsanspruch authebende Unméog-
lichkeit und zum anderen die diesen zundchst bestehen lassende
Leistungsverzogerung. Bei gegenseitigen Vertrigen ergab sich dies aus
§§ 323 - § 325 BGB a.F.

In §§ 280 Abs. 1, 325 Abs. 1 BGB a.F. war vorgesehen, dass bei Unmog-
lichkeit der Leistung der primédre Leistungsanspruch automatisch durch den
Schadensersatzanspruch ersetzt wurde. Gemil §§ 280 Abs. 2, 325 Abs. 1 S.
1 BGB aF. (Teilunmoglichkeit) und §§ 286 Abs. 2, 326 Abs. 2 BGB a.F.
(Schuldnerverzug) war der Anspruch auf Schadensersatz davon abhingig,
dass der Gldubiger kein Interesse mehr an der noch moglichen Leistung des
Schuldners hatte.

Neben Unmoglichkeit und Leistungsverzogerung konnten dazu noch wei-
tere Pflichtverletzungen auftreten, die das Gesetz nicht ausdriicklich regelte.
Fiir diese Fille waren die ungeschriebenen Rechtsinstitute der positiven
Forderungsverletzung und culpa in contrahendo entwickelt worden, die
ebenfalls Schadensersatz als Rechtsfolge vorsahen. Fiir Verkdufer und
Werkunternehmer gewihrten zudem § 463 BGB a.F. und § 635 BGB a.F.
einen Anspruch auf Schadensersatz.

7 BGHZ 11, 80, 86 ff.; BGH NJW 1969, 975; BGH NJW 1978, 260, 261; BGH WM
1985, 61, 63; BGH ZIP 1986, 984, 986.
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Ansonsten blieb dem Gldubiger der Weg iiber § 283 BGB a.F. Er musste
ein rechtskréftiges Urteil erwirken und konnte dann nach ergebnislosem
Ablauf einer angemessenen Frist mit Ablehnungserkldarung zur Bewirkung
der Leistung Schadensersatz verlangen.

Einzig die Regelung fiir den Verzug aus § 326 Abs. 1 BGB a.F. wurde als
einfache Moglichkeit des Erreichens eines Schadensersatzanspruchs ange-
sehen,” wobei noch die Hiirde der Ablehnungserklirung zu nehmen war.
Demgegeniiber wurde das Verfahren gemifl § 283 BGB a.F. als zu um-
standlich und kostenintensiv betrachtet sowie die Darlegung eines Interes-
sewegfalls im Sinne der §§ 286 Abs. 2, 326 Abs. 2 BGB a.F. als fiir den
Gliubiger zu risikoreich angesehen.”

Kiritisiert wurde zudem, dass mit der Unmdglichkeit der Leistung ein
Begriff im Mittelpunkt stand, der nur selten auftrat und nur bei bestimmten
Schuldverhiltnissen moglich war.'® Die Unterscheidung zwischen den
verschiedenen Arten der Unmoglichkeit und des Unvermogens, die fiir nicht
definierbar gehalten wurden, verursachte permanente Abgrenzungsschwie-
rigkeiten, die, je nach getroffener Wahl, zu unterschiedlichen Rechtsfolgen
fiihrten, fiir die eine rechtspolitische Rechtfertigung nicht erkennbar er-
schien.'"!

Im Rahmen der ungeschriebenen Rechtsinstitute, insbesondere der positi-
ven Forderungsverletzung, traten weitere schwer zu 16sende Abgrenzungs-
probleme auf. Hier gab es Uberschneidungen mit den Schadensersatz-
anspriichen des Besonderen Schuldrechts (§§ 463, 480 Abs. 2, 538 Abs. 1,
635 BGB a.F.). Aufgrund der unterschiedlichen Verjahrungsvorschriften
war es notig, die verschiedenen Anspriiche klar von einander zu trennen,
was immer wieder zu Unsicherheiten fiihrte.'”

Insgesamt hielt der Gesetzgeber des Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts das BGB alter Fassung in dieser Hinsicht fiir uniibersichtlich
und fiir den Gliubiger fiir verhiltnismiBig ungiinstig.'®

98
99

Schuldrechtskommission S. 134.

Schuldrechtskommission S. 134.

"% BT-Drucks. 14/6040 S. 84.

"' Huber Gutachten S. 757 f.

"2 Erinnert sei an Begriffe wie unmittelbarer und mittelbarer Schaden sowie Mangel-
schaden und Mangelfolgeschaden.

1% BT-Drucks. 14/6040 S. 137.
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b. Riicktritt

Auch beziiglich der Aufhebung von Vertrigen gab es — aufler in
§ 326 Abs.1 BGB a.F. beim Verzug — im BGB alter Fassung verschiedene
Moglichkeiten.

Im Mittelpunkt stand dabei ebenfalls die Unmdoglichkeit. Bei anfanglicher
objektiver Unmdglichkeit war der Vertrag nach § 306 BGB a.F. von vorn-
herein nichtig. Gemi3 § 323 Abs. 1 BGB a.F. wurden bei nicht zu vertre-
tender Unmoglichkeit Glaubiger und Schuldner von ihrer Leistungspflicht
befreit, der Vertrag also aufgelost. Bei zu vertretender Unmoglichkeit eroft-
nete § 325 Abs. 1 S. 1 BGB a.F. den Weg zum Riicktritt. Dazu gab es ge-
mil §§ 325 Abs. 1 S. 2, 326 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. Regelungen fiir die
teilweise Unmoglichkeit, die ebenfalls zum Riicktritt fiihren konnten, wenn
die teilweise Erfiillung fiir den Gldubiger kein Interesse hatte. Ebenso war
der Riicktritt als Rechtsfolge der positiven Forderungsverletzung vorgese-
hen, wenn das Festhalten am Vertrag fiir den Gldubiger unzumutbar gewor-
den war.

Kauf- und Werkvertragsrecht sahen ferner gemdll §§ 462, 634
Abs. 1 BGB a.F. eine Vertragsauthebung durch einen Wandelungsvertrag
vor, auf den bei mangelhafter Leistung ein Anspruch bestand.

Weiterhin gewihrten die §§ 361, 636 Abs. 1 S. 1, 651e, 651j BGB a.F.
Moglichkeiten Vertrige aufzuheben.

Unterschiede bestanden bei den Voraussetzungen der einzelnen Authe-
bungsmoglichkeiten. §§ 325, 326 BGB a.F. und die positive Forderungsver-
letzung verlangten ein Vertretenmiissen hinsichtlich der Stérung, wéhrend
in § 323 BGB a.F. und bei Wandelung oder Kiindigung ein solches gerade
nicht erforderlich war.

Je nach anzuwendender Vorschrift bestanden dazu Unterschiede hinsicht-
lich der erforderlichen Schwere der Leistungsstorung. Die Unmdoglichkeit
wurde als schwerer Fall gesehen, bei der positiven Forderungsverletzung
kam es auf die Zumutbarkeit der Fortfiihrung des Vertrags an, bei Teilun-
moglichkeit auf Fortbestand oder Wegfall des Interesses und bei Fristiiber-
schreitung auf die Bedeutung des Termins fiir den Vertrag. Bei
Geringfiigigkeit der Leistungsstorung konnte es zur Aufhebung des Ver-
trags kommen, wenn es sich um die Mangelhaftigkeit der Kaufsache oder
Werkleistung handelte.

Ahnlich war die Situation auch bei den Rechtsfolgen. Lag eine Riicktritts-

erklirung oder Wandelung vor, waren die Vorschriften fiir das vertragliche
Riicktrittsrecht anwendbar.
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§ 327 S. 1 BGB aF. verwies ebenfalls auf das vertragliche Riicktritts-
recht, wihrend der als missraten geltende § 327 S. 2 BGB a.F. das Berei-
cherungsrecht als Rechtsfolge nannte. § 347 BGB a.F. galt als fiir
denjenigen zu streng, der von einem gesetzlichen Riicktritts- oder Wande-
lungsrecht Gebrauch machte. Beim vertraglichen Riicktritt musste mit der
Moglichkeit des Riicktritts gerechnet werden, wihrend beim gesetzlichen
von der Endgiiltigkeit des Erwerbs auszugehen war.

Gerade in dieser auf3erordentlichen Vielfalt der Voraussetzungen der Ver-
tragsaufhebung, der sie bewirkenden Faktoren und der Unterschiede in den
Abwicklungsregeln wurden die Miingel des Riicktrittsrechts gesehen.'®

Die strikte Trennung von Schadensersatz wegen Nichterfiillung und
Riicktritt fithrte zu weiteren praktischen Schwierigkeiten, die von den
Schopfern des BGB alter Fassung vermutlich nicht iiberblickt wurden.
Problematisch war insbesondere, dass der Gldubiger, der einmal wirksam
den Riicktritt erkldrt hatte, nicht mehr Schadensersatz wegen Nichterfiillung
des Vertrages verlangen konnte. Die Rechtsprechung behalf sich deshalb
mit der Annahme, Riicktrittserkldrungen seien auslegungsbediirftig, sofern
irgendwie erkennbar werde, dass Schadensersatzanspriiche vorbehalten
seien. Der Riicktritt sei dann zwar erklirt, aber nicht gewollt.'"” Zudem
konnte der Schadensersatz mit den Riicktrittsfolgen kombiniert werden,
indem der Gldubiger den Ersatzanspruch nach der Differenzmethode be-
rechnete.'®

So wurde die Regel, dass Riicktritt und Schadensersatz einander aus-
schlieBen, praktisch funktionslos.'”” Im Ubrigen war in § 651f Abs. 1 BGB
a.F. die Kombination von Schadensersatz und Kiindigung bereits gesetzlich
vorgesehen.

Auch wurde erkannt, dass das gemidf3 §§ 325, 326, 285 BGB a.F. erforder-
liche Verschulden des Riicktrittsgegners kein sinnvolles Kriterium fiir die
Berechtigung zum Riicktritt war.'® Fiir den Riicktritt sollte allein entschei-
dend sein, ob das Festhalten am Vertrag trotz des Ausbleibens der Leistung
noch zumutbar ist. Falls dies nicht der Fall ist, sollte ein Riicktritt auch ohne
Verschulden des anderen Teils moglich sein.

1% BT-Drucks. 14/6040 S. 181 ff.

195 BGH NJW 1982, 1279, 1280; BGH NJW 1988, 2878.
1% Huber Gutachten S. 713 ff. ausfiihrlich mit Beispielen.
7 Huber Gutachten S. 715.

108 Schuldrechtskommission S. 19.
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Als gravierendste Kritik am Riicktrittsrecht nach dem BGB alter Fassung
muss wohl die Aussage gelten, die Vorschriften iiber die Durchfithrung von
Riicktritt und Wandelung bei Nichterfiillung oder mangelhafter Leistung
seien gesetzestechnisch so missgliickt und in zentralen Fragen auch rechts-
politisch so fragwiirdig und umstritten, dass ein fiir Theorie und Praxis
kaum noch zu durchdringendes Dickicht von Streitfragen und Thesen ent-
standen sei.'"”

II. Das BGB nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz

1. Entstehung

Der erste Vorsto§ zur Reform des Schuldrechts stammte vom damaligen
Bundesminister der Justiz Hans Jochen Vogel aus dem Jahre 1978. Das
Vorhaben wurde damals im Deutschen Bundestag und auf dem 52. Deut-
schen Juristentag vorgestellt. Die Arbeiten an der Modernisierung begannen
daraufthin im Jahre 1979. Ziel war es, die systematische Geschlossenheit
und die Ubersichtlichkeit des Schuldrechts herzustellen und den eingetrete-
nen Wandel der biirgerlichen und sozialen Rechtsordnung sichtbar zu ma-
chen. Die bestehende Rechtszersplitterung sollte durch die Integration
spezieller Gesetze beseitigt werden, und die Grundsitze des Schuldrechts
sollten sich dadurch wieder aus dem BGB ergeben. Die Rechtsordnung
sollte fiir den Biirger und fiir den Rechtsanwender leichter verstdndlich und
iiberzeugender werden.

Das Bundesministerium der Justiz erteilte daher Auftrige zur Erstellung
von Gutachten, die die Probleme der Uberarbeitung des Schuldrechts vertie-
fen und erste Losungswege aufzeigen sollten. Die dazu angefertigten 24
wissenschaftlichen Gutachten wurden 1981 und 1983 veroffentlicht.'® Das
Gutachten beziiglich der Leistungsstorungen, das sich auch mit der Frist aus
§ 326 Abs. 1 BGB a.F. befasste, wurde von Ulrich Huber angefertigt.'"'

Nach Vorlage der Gutachten berief der Bundesminister der Justiz eine
Kommission fiir die Uberarbeitung des Schuldrechts ein, die so genannte
Schuldrechtskommission, die sich am 2. Februar 1984 konstituierte und aus
17 Wissenschaftlern und Praktikern bestand. Sie sollte der Bundesregierung
im Einzelnen vorschlagen, welche gesetzlichen Anderungen im Schuldrecht

199y, Caemmerer in FS fiir Larenz S. 625.

"1 Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, Band I und II K6ln 1981, Band IIT K6ln 1983.

"' Huber Gutachten S. 647 ff.
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geboten waren. 1991 legte die Schuldrechtskommission nach insgesamt 22
mehrtigigen Sitzungen ihren Vorschlag zum Thema mit Begriindung vor.' "

In Erwartung einer Richtlinie der Europdischen Gemeinschaft zum
Verbrauchsgiiterkauf geschah beziiglich der Umsetzung der Vorschlige
dann zunichst nichts.'™ Erst nach Erlass der Richtlinie zu bestimmten As-
pekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter im
Mai 1999 wurde das Reformprojekt erneut aufgegriffen, da die Umsetzung
bis zum 1. Januar 2002 gefordert war.

Zunichst veroffentlichte das Bundesministerium der Justiz im August
2000 einen Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
(BGB-DiskE), der im Wesentlichen die Vorschldge der Schuldrechtskom-
mission iibernahm. Auf der Grundlage dieses Entwurfs sowie der daraufhin
erfolgten Stellungnahmen und der Ergebnisse von Arbeitsgemeinschaften
und Kommissionen wurde dann im Mérz 2001 eine Konsolidierte Fassung
des Diskussionsentwurfs eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
(BGB-KF) vorgelegt. Diese Fassung erfuhr weitere Anderungen, in deren
Folge am 9. Mai 2001 ein Regierungsentwurf''* verabschiedet wurde. Ein
gleich lautender Fraktionsentwurf''” wurde parallel dazu in den Deutschen
Bundestag eingebracht, wo am 18. Mai 2001 die erste Lesung stattfand. Thre
endgiiltige Fassung erhielten §§ 281, 323 BGB erst durch die Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses vom 25. September 2001."'®

SchlieBlich verabschiedete der Bundestag das Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechts''” am 11. Oktober 2001 in zweiter und dritter Lesung. Am
9. November 2001 passierte das nicht-zustimmungsbediirftige Gesetz den
Bundesrat, so dass es am 1. Januar 2002 in Kraft treten konnte. Am 8. Janu-
ar 2002 wurde das BGB in einer bereinigten Fassung neu bekannt gemacht.

2. Die Frist zur Leistung und Nacherfiillung nach dem Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz

Die bereits aufgezihlten Méngel des Leistungsstrungsrechts waren ein
Grund zur grofiten Anderung des BGB seit dessen Inkrafttreten. Seit der
Schuldrechtsreform gibt es keine mit dem § 326 BGB a.F. identische Rege-

12 Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbei-

tung des Schuldrechts, Koln 1992.

13" Richtlinie 1999/44/EG ABI1 EG Nr. L 171/12 vom 25. Mai 1999.

14 BR-Drucks. 338/01.

5 BT-Drucks. 14/6040.

"6 BT-Drucks. 14/7052.

"7 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, BGBL. 1 S.
3138.
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lung mehr. Als Nachfolger sind § 281 Abs. 1 BGB (Schadensersatz statt der
Leistung) und § 323 Abs. 1 BGB (Riicktritt) zu betrachten, in denen nun
von der hier relevanten Frist zur Leistung oder Nacherfiillung die Rede ist.

AuBlerdem kann der Besteller eines Werkes gemal3 § 637 Abs. 1 BGB ei-
nen nach Ablauf einer angemessenen Frist zur Nacherfiillung vorliegenden
Mangel selbst beseitigen.

a. Schadensersatz statt der Leistung

Mit § 280 Abs. 1 BGB wurde — abgesehen von § 311a Abs. 2 BGB fiir Fille
der anfinglichen Unmdglichkeit — ein zentraler Anspruch auf Schadenser-
satz wegen der Verletzung einer Pflicht aus einem Schuldverhiltnis ge-
schaffen, der keine Einschrinkungen in Bezug auf die Art der
Pflichtverletzung oder des Schadens enthdlt und somit auch die bislang
nicht geregelten Fille der positiven Forderungsverletzung erfasst.''® Damit
wurden die bisher bestehenden Abgrenzungsprobleme irrelevant. Es spielt
vor allem keine Rolle mehr, ob die verletzte Pflicht im Gegenseitigkeitsver-
hiltnis steht.

Die Fristsetzung tritt erneut in § 281 Abs. 1 BGB auf. Will der Glaubiger
Schadensersatz statt der Leistung wegen Nichterbringung oder nicht wie
geschuldeter Erbringung der félligen Leistung verlangen, miissen zusitzlich
zu den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 BGB die des § 281 Abs. | BGB
vorliegen. Darauf weist § 280 Abs. 3 BGB auch ausdriicklich hin. Die Be-
zeichnung wurde in Schadensersatz statt der Leistung gedndert, da Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung insofern ungenau war, als dass auch durch
den an die Stelle der Leistung tretenden Schadensersatz Erfiillung im Sinne
des § 362 Abs. 1 BGB eintreten kann.

Aus der Gesetzessystematik ergibt sich, dass in § 281 Abs. 1 BGB die
Verzogerung und die Schlechterfiillung der Leistung gemeint sind, wéahrend
die Unmoglichkeit in § 283 BGB geregelt ist.'"

Hat der Gldubiger eine angemessene Frist zur Erfiillung oder Nacherfiil-
lung gesetzt und ist diese erfolglos abgelaufen, so kann er Schadensersatz
statt der Leistung verlangen. Der Schadensersatz statt der Leistung umfasst
den Schaden, der dem Glédubiger dadurch entsteht, dass er die Leistung
nicht erhilt. Der aus der Verspitung der Leistung entstehende Schaden, der
Verzogerungsschaden, wird gemifl §§ 280 Abs. 2, 286 BGB ersetzt. Man-
gelfolgeschdden sind neben der Leistung zu ersetzen und werden von

"8 Vgl. schon die Vorschlige bei Huber Gutachten S. 699 ff.
""" Dauner-Lieb in AnwKom § 281 Rn. 4 ff.
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§ 280 Abs. 1 BGB erfasst. Aus dieser Einteilung ergibt sich, dass die Ab-
grenzung von Mangelschaden und Mangelfolgeschaden, die der Gesetzge-
ber an sich aufheben wollte, weiterhin erforderlich ist.

§ 281 Abs. 1 BGB kommt somit immer dann zur Anwendung, wenn ein
Schaden entstanden ist, der durch eine ordnungsgemiBle Leistung oder
Nacherfiillung beseitigt werden kann. Gemall § 281 Abs. 2 BGB kann die
Fristsetzung entbehrlich sein.

b. Riicktritt

§ 323 BGB wurde als zentrale Vorschrift fiir die Vertragsauthebung bei
gegenseitigen Vertrdgen in Fillen der Verzogerung oder der Schlechtleis-
tung eingefiihrt. Bei der Verletzung von Pflichten, die nicht im Gegensei-
tigkeitsverhéltnis stehen, kommt ein Riicktritt dagegen nicht Frage. Grund
dafiir ist, dass der Gldubiger kein schiitzenswertes Interesse an der Befrei-
ung von seiner Gegenleistungspflicht hat, da er alles, was mit dieser Gegen-
leistung entgolten wird, bekommen hat oder bekommen wird.'* Die
Mboglichkeit, Schadensersatz wegen der Verletzung der nichtsynallagmati-
schen Leistungspflicht zu verlangen, ist aber vorhanden.

Von Interesse ist vorliegend § 323 Abs. 1 BGB, da dieser die Setzung ei-
ner angemessenen Frist vom Gldubiger verlangt. Gesondert geregelt sind
noch der Riicktritt wegen Verletzung einer sonstigen Pflicht in § 324 BGB
und der Riicktritt bei Unméglichkeit in § 326 Abs. 5 BGB, die keine Frist-
setzung erfordern.

Eine wesentliche Anderung liegt darin, dass es fiir den Riicktritt jetzt
nicht mehr darauf ankommt, dass den Schuldner wie in § 326
Abs. 1 BGB a.F. ein Verschulden trifft. Dies ergab sich daraus, dass Verzug
zwingend Verschulden voraussetzt.

Im internationalen Recht war der Riicktritt ohne Verschulden bereits in
Art. 49 CISG verankert und auch in Deutschland hatte sich die Auffassung
durchgesetzt, dass Verschulden nicht der geeignete Ankniipfungspunkt fiir
die Aufldsung eines Vertrages ist.'>' Der Gliubiger gewinnt damit jetzt ein
Riicktrittsrecht ohne Riicksicht auf die ihm unbekannten Verhiltnisse des
Schuldners.'* Eine Loslosung vom Vertrag ist schon dann gerechtfertigt,

120 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 15.
12l Rolland in Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland Kapitel 1 Rn. 16.
122" Teichmann BB 2001, 1485, 1489.
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wenn das Interesse des Glidubigers an der Vertragserfiillung durch die Leis-
tungsstorung weggefallen ist.

GemailB §§ 462, 634 Abs. 1 BGB a.F. erfolgte die Aufhebung eines Ver-
trages im Gewdhrleistungsrecht des Kauf- und Werkvertrages nicht durch
Riicktritt, sondern durch die so genannte Wandelung. Bei Mingeln der
Sache stand dem Gladubiger dieses Recht zu. Dieser Weg wurde durch die
Reform des Schuldrechts beseitigt. Die Formulierung des § 323
Abs. 1 2. Alt. BGB hat die Wandelung zu einem Fall des Riicktritts ge-
macht.

c. Selbstvornahme

Gemil § 637 Abs. 1 BGB kann der Besteller eines Werkes nach erfolglo-
sem Ablauf einer zur Nacherfiillung gesetzten angemessenen Frist den
Mangel selbst beseitigen und die erforderlichen Aufwendungen verlangen.
Diese Vorschrift ersetzt § 633 Abs. 2 und 3 BGB. Es ist aber auch hier kein
Verzug und damit auch kein Verschulden des Werkunternehmers erforder-
lich.

3. Unterschiede zum BGB alter Fassung

a. Ablehnungserklirung

Die Fristsetzung ist sowohl beim Schadensersatz statt der Leistung als auch
beim Riicktritt sowie bei der Selbstvornahme nicht mehr wie bisher in
§ 326 Abs. 1 BGB a.F. mit einer Ablehnungserkldrung zu verbinden.

Fiir die Aufgabe dieses Erfordernisses hatte sich schon die Schuldrechts-
kommission ausgesprochen.'” In der Praxis habe sich dieses Instrument
nicht bewihrt, wurde argumentiert. Mit Riicksicht auf die Gldubiger, die
hiufig die hohen Anforderungen der Rechtsprechung an die Erkldrung nicht
erfilllen konnten, wurde deshalb auf diese Voraussetzung verzichtet.'*
Oftmals war es nur einer rechtskundig beratenen Partei moglich, die Formu-
lierungsunterschiede zu beachten.'*

Der Gesetzgeber schloss sich insofern dem Standpunkt der Schuldrechts-
kommission an. Zur Uberlegung stand noch, die Fristsetzung nur ausreichen
zu lassen, wenn der Schuldner daraufhin mit der Schadensersatzforderung

123 Schuldrechtskommission S. 135.
12 Vgl die Beispiele bei Heinrichs in Palandt § 326 a.F. Rn. 18.
12 BT-Drucks. 14/6040 S. 139.
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oder dem Riicktritt rechnen musste.'*® So war eine entsprechende Formulie-
rung auch noch in §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB-RegE enthalten, die
Fille erfassen sollte, in denen ausnahmsweise der Schuldner trotz der Frist-
setzung im Einzelfall nicht mit einem weiteren Vorgehen des Gldubigers
rechnen musste. Dieser Zusatz wurde aber durch die Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses wieder gestrichen.'”” Ausnahmefille, so der Gedan-
ke, konnten angemessen mit § 242 BGB gelost werden. Ansonsten wiirde
der Eindruck erweckt, eine ,kleine Ablehnungsandrohung® sei nétig, die
eine zusitzliche, nicht zu definierende, Anforderung an den Glaubiger stel-
len wiirde.

Die Fihigkeiten eines durchschnittlichen Gldubigers wurden vom Gesetz-
geber anscheinend nicht sehr hoch eingeschitzt.

Zu bedenken ist auch die psychologische Wirkung, die die Ablehnungs-
erkldrung auf den Gldubiger hatte. Das Gesetz verlangte von ihm die Auf-
gabe seines Erfiillungsanspruchs. Es fillt schwer, diesen eigentlich
gewollten Anspruch aufzugeben, und es ist nachvollziehbar, wenn versucht
wird, sich durch vorsichtige Formulierungen einen Riickweg zu diesem
offen zu halten. In dieser Hinsicht nimmt das BGB in seiner Form nach der
Schuldrechtsmodernisierung einen Schritt zuriick in Richtung des ADHGB
vor, dass ebenso wenig eine Ablehnungserkldrung vorsah. Dort war aller-
dings noch der Verzug des Schuldners erforderlich.

Nach der Reform des Schuldrechts liegt die Ablehnungserklidrung verbor-
gen in der Erkldarung des Gldubigers nach Fristablauf, dass er Schadenser-
satz oder Riicktritt verlange. Denn in diesem Augenblick wird die Leistung
tatsdchlich abgelehnt und der Erfiillungsanspruch erlischt, vgl. §§ 281 Abs.
4, 349 BGB. Vergleichbar ist dies mit der Situation, wie sie nach altem
Recht bei Vorliegen einer Erfiillungsverweigerung bestand.

Anhand der Ablehnungserkldrung lésst sich auch ersehen, dass der Ge-
setzgeber bei Schaffung der neuen Regelungen teilweise nicht sehr griind-
lich vorgegangen ist. Gemédll § 643 BGB ist im Werkvertragsrecht die
angemessene Frist zur Vornahme einer Mitwirkungshandlung des Bestellers
mit der Erklidrung zu verbinden, dass der Unternehmer bei Versdaumung der
Frist den Vertrag kiindige. Im Ergebnis stellt dies nichts anderes als eine
Ablehnungserklirung dar. Der Unternehmer muss schon im Moment der
Fristsetzung seinen Verzicht erkldren. Dies spricht dafiir, dass der Inhalt des

126 BT-Drucks. 14/6040 S. 139.
127 BT-Drucks. 14/7052 S. 185.
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§ 643 BGB bei der Anderung des Gesetzes von den Verfassern schlicht
vergessen wurde.

b. Verzug

Nach dem Wortlaut der §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB ist fiir das Verlan-
gen nach Schadensersatz statt der Leistung oder Riicktritt kein Verzug des
Schuldners notig. Anders als in § 326 Abs. 1 BGB a.F. ist lediglich eine
Verzogerung der filligen Leistung erforderlich. Der Gesetzgeber hat von
dem Verzugserfordernis bewusst abgesehen, da fiir den Gldubiger gewohn-
lich nur das Ausbleiben der Leistung selbst, aber nicht der Grund dafiir
erkennbar ist.

Es wird aber davon ausgegangen, dass in jeder Fristsetzung inhaltlich
auch eine Leistungsaufforderung enthalten ist, die stets auch eine Mahnung
darstellt.'”™ Liegt somit im Falle eines Schadensersatzbegehrens ein Ver-
schulden vor, tritt mit der Fristsetzung auch immer der Verzug ein. Bei
einem Riicktritt werden zumindest die objektiven Voraussetzungen des
Verzugs vorliegen.

¢. Primiérleistungsanspruch

Der Anspruch auf die Primérleistung erlischt nicht mehr wie in
§ 326 Abs. 1 S.2 2. HS BGB a.F. automatisch mit dem Ablauf der Nach-
frist.

Der Gldubiger soll selbst die Entscheidungsfreiheit behalten, ob er den
Primérleistungsanspruch weiter verfolgen oder zu einem Sekundéranspruch
wechseln will. Auch hier spielten gliaubigerfreundliche Aspekte eine Rolle
bei der Schaffung des Gesetzes. Es besteht nimlich durchaus die Moglich-
keit, dass der Glaubiger nach erfolglosem Ablauf der Frist noch Interesse an
der Leistung hat. Ein Schadensersatzanspruch wire zum Beispiel bei Insol-
venz des Schuldners von keinem Nutzen, daher soll der Gldubiger auch
dann noch die Leistung fordern diirfen.'” Es war unbillig, dass es nach der
Fristsetzung gemill dem BGB alter Fassung in der Hand des Schuldners lag,
ob er erfiillen oder vom Vertrag loskommen wollte.'*’

d. Nebeneinander von Schadensersatz und Riicktritt

Das Alternativititsprinzip zwischen Schadensersatz und Riicktritt wurde
aufgehoben. Das widerspriichliche Verhiltnis von Schadensersatz und

'8 BT-Drucks. 14/6040 S. 138; vgl. § 3D VL
129 BT-Drucks. 14/6040 S. 140.
130" Huber Gutachten S. 708 f.
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Riicktritt und die Kritik daran fiihrten letztlich dazu, dass im Rahmen der
Modernisierung des Schuldrechts beschlossen wurde, eine Kombination aus
Schadensersatz und Riicktritt bei gegenseitigen Vertrigen gemil
§ 325 BGB ausdriicklich zuzulassen."' Die Voraussetzungen von Scha-
densersatz und Riicktritt wurden im wesentlichen identisch formuliert, um
zu verhindern, dass der Gldubiger vorhandene, den Riicktritt ausschlieBende
Griinde dadurch umgehen kann, dass er Schadensersatz statt der Leistung in
Form des groBen Schadensersatzes wihlt, bei dem Schadensersatz- und
Riicktrittsfolgen kombiniert werden konnen.'*

e. Kauf- und Werkvertragsrecht

Im Kaufrecht verweist § 437 Nr. 3 BGB auf § 281 BGB. Ist die Kaufsache
mangelhaft, kann der Kéufer Schadensersatz statt der Leistung verlangen,
sofern ein Verschulden des Verkdufers vorliegt. Entsprechendes gilt, ohne
Verschulden, gemél § 437 Nr. 2 BGB, der auf § 323 BGB verweist, fiir den
Riicktritt.

Liegt ein mangelhaftes Werk vor, so gelten inhaltlich identische Regelun-
gen. Der Besteller ist berechtigt, gemidB § 634 Nr. 4 BGB in Verbindung mit
§ 281 BGB Schadensersatz zu verlangen beziehungsweise gemil
§ 634 Nr. 3 BGB in Verbindung mit § 323 BGB vom Vertrag zuriickzutre-
ten.

Es zeigt sich, dass es ein selbststindiges Gewihrleistungsrecht im friihe-
ren Sinne nicht mehr gibt. Bei Lieferung einer mangelhaften Kaufsache
beziehungsweise Herstellung eines mangelhaften Werkes soll grundsitzlich
das allgemeine Recht gelten. Im Besonderen Teil des Schuldrechts sind
daher lediglich Verweise in den Allgemeinen Teil enthalten, in deren Folge
eine Fristsetzung erforderlich wird. Ergiinzend gibt es in §§ 440, 636 BGB
einige besondere Bestimmungen zu den einzelnen Vertragstypen.

4. Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Bei den Arbeiten zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz entstand erstmals
ein Katalog von Entbehrlichkeitsgriinden, die sich allesamt auf den Zeit-
raum nach Filligkeit der Leistung bezogen.'*

So erkldrte § 323 Abs. 2 Nr. 1 - 3 BGB-KE in gegenseitigen Vertrigen
die Fristbestimmung bei (1.) ihrer offensichtlichen Erfolglosigkeit, (2.)
Nichteinhaltung eines einfachen Fixgeschéfts und (3.) aus besonderen

1" BT-Drucks. 14/6040 S. 188.

"2 BT-Drucks. 14/6040 S. 183.

' Vel. auch Huber Gutachten S. 836 ff., der mit § 326a seines Entwurfs eine eigene
Vorschrift fiir den Riicktritt ohne Fristsetzung vorgesehen hatte.
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Griinden unter Abwiigung der gegenseitigen Interessen fiir entbehrlich.'**
§ 283 Abs. 2 BGB-KE enthielt fiir einseitige Vertrige die Aussage, dass es
bei offensichtlicher Erfolglosigkeit oder bei Vorliegen besonderer Umstén-
de, die unter Abwidgung der beiderseitigen Interessen die sofortige Gel-
tendmachung des Schadensersatzanspruchs rechtfertigten, der Bestimmung
einer Frist nicht bediirfe.'”> Damit entsprach § 283 Abs. 2 BGB-KE inhalt-
lich § 323 Abs. 2 Nr. 1 und 3 BGB-KE.

Durch § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB-KE sollten alle bisher von §§ 323,
325 BGB a.F. geregelten Situationen sowie insbesondere die ernsthafte
Erfiillungsverweigerung nach Filligkeit beziehungsweise die als positive
Forderungsverletzung verstandene Erfiillungsverweigerung erfasst wer-
den."® § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB-KE stellte die Eingliederung des § 361
BGB aF. dar, mit der Ausnahme, dass jetzt ein Riicktrittsrecht normiert
wurde und nicht lediglich eine Auslegungsregel."’

Als Auffangtatbestinde blieben § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB-KE und § 283
Abs. 2 2. Alt. BGB-KE, die die nicht bereits erfassten Fille abdecken soll-
ten und die Nachfolger des § 326 Abs. 2 BGB a.F. darstellten."”® An dieser
grundsitzlichen Struktur wurde bis zur Endfassung des Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetzes festgehalten.

Beziiglich des Zeitraums vor Filligkeit sah § 323 Abs. 4 BGB-KE ein
Riicktrittsrecht vor, sofern der Eintritt der Voraussetzungen des Riicktritts
offensichtlich war."*’ Damit sollten die Fille des vorzeitigen Vertragsbruchs
normiert werden, in denen ein Abwarten des Filligkeitszeitpunktes unzu-
mutbar war und die bisher liberwiegend als positive Forderungsverletzung
beurteilt worden waren.'* Die Schuldrechtskommission unternahm damit
den Versuch, bisher ungeregelte Fille zu erfassen. Gedacht wurde insbe-
sondere an die ernsthafte Erfiillungsverweigerung vor Filligkeit. Eine Ent-
sprechung in § 283 BGB-KE war nicht formuliert.

Der Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz ibernahm die
Begriindung der Schuldrechtskommission weitestgehend wortgleich. Es
wurde aber ein weiterer Entbehrlichkeitsgrund in den Gesetzesvorschlag
eingebracht. Gemill §§ 282 Abs.2 (vorher § 283 Abs.2 BGB-KE),

13 Schuldrechtskommission S. 162 ff.

135 Schuldrechtskommission S. 132 ff.

136 Schuldrechtskommission S. 168.

137" Schuldrechtskommission S. 168 f.

138 Schuldrechtskommission S. 169.

%9 vl § 4B IL

149 Schuldrechtskommission S. 170; vgl. § 4 B IL
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323 Abs. 2 Nr. 4 BGB-DiskE bedurfte es einer Aufforderung zur Vertrags-
erfiillung nicht, wenn die Frist nach § 283 Abs. 3 BGB-DiskE ergebnislos
verstrichen war. § 283 Abs. 3 BGB-DiskE besagte, dass der Schuldner einer
Geldforderung spétestens (ohne Mahnung) in Verzug komme, wenn er nicht
innerhalb von dreiflig Tagen nach Filligkeit und Zugang einer Rechnung
oder gleichwertigen Zahlungsaufforderung leiste. Eine Begriindung fiir
diesen Vorschlag geht aus den zugehorigen Materialien nicht hervor.

In der darauf folgenden Konsolidierten Fassung des Diskussionsentwurfs
wurden erneut Anderungen an den Entbehrlichkeitsgriinden vorgenommen.
So wurde die Offensichtlichkeit in §§ 281 Abs. 2 (vorher § 282 Abs.
2 BGB-DiskE), 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB-KF durch die ernsthafte und endgiil-
tige Verweigerung des Schuldners ersetzt. Dies lag daran, dass die Unmog-
lichkeit nicht mehr erfasst werden brauchte und die Formulierung insoweit
deutlicher werden konnte.'"'

AuBerdem wurden §§ 282 Abs. 2, 323 Abs. 2 Nr. 4 BGB-DiskE ersatzlos
gestriclllgn, da dieser Entbehrlichkeitsgrund als zu weit reichend angesehen
wurde.

Bis zur endgiiltigen Fassung des Gesetzes dnderte sich am Wortlaut der
Entbehrlichkeitsgriinde nichts mehr und auch das Riicktrittsrecht vor Fillig-
keit blieb inhaltlich unverdndert. Zusitzlich wurden noch besondere Be-
stimmungen fiir das Kauf- und Werkvertragsrecht formuliert."* Damit hat
der Gesetzgeber die Moglichkeiten des Glidubigers, nach Filligkeit ohne
Fristsetzung Schadensersatz zu verlangen oder vom Vertrag zuriickzutreten,
recht umfangreich ausgestaltet.

§ 323 Abs. 4 BGB ist hingegen die einzige Vorschrift, die Bezug auf den
Zeitraum vor Filligkeit nimmt. Es bleibt offen, warum der Gesetzgeber eine
Vorschrift geschaffen hat, die sich eher der Ausnahmefille annimmt, anstatt
die haufiger auftretenden Fille zu regeln, in denen das Ausbleiben der Leis-
tung keineswegs offensichtlich ist und die bisher mit Hilfe einer Erkldrungs-
frist gelost wurden.'*

Durch die Einfithrung des generellen Fristsetzungserfordernisses in das
Gesetz wurden diejenigen Umstidnde, die vor der Zeit des BGB die einzigen

“!'"§ 281 BGB-KF S. 13 Fn. 3.

142 § 323 BGB-KF S. 31 Rn. 2. Die teilweise \{prnichtende Kritik Hubers an dem Dis-
kussionsentwurf diirfte ihren Teil zu diesen Anderungen beigetragen haben, vgl. Hu-
ber, Das geplante Recht der Leistungsstorungen S. 153, 172 ff.

143
Vel. §3G.

" Vgl § 4B 1L
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Griinde fiir den Riicktritt waren — nimlich Interessewegfall und versdumtes
Fixgeschift — zu die Frist entbehrlich machenden Ausnahmefillen.

C. Ergebnis

Die Einfithrung der Fristsetzung als Voraussetzung von Schadensersatz oder
Riicktritt bei Verzug erfolgte im Jahre 1861 bei der Schaffung des ADHGB.
Sie entstammt einem im Gesetzgebungsverfahren geschlossenen Kompro-
miss. Der Verkdufer sollte die Moglichkeit erhalten, vom Vertrag abzuge-
hen oder Schadensersatz zu verlangen, der Kadufer aber auch nicht chancen-
und schutzlos stehen gelassen werden. In der praktischen Anwendung stellte
sich die Fristsetzung als gelungenes Rechtsinstitut heraus.

Aus diesem Grund wurde sie auch bei der Schaffung des BGB beriick-
sichtigt. Zusitzlich wurde noch das Erfordernis der Ablehnungserkldrung
eingefiihrt.

Es hat sich herausgestellt, dass sich die Kritik an der bisherigen Ausges-
taltung des Leistungsstorungsrechts nach dem BGB alter Fassung nicht auf
die Frist zur Erfiilllung und Nacherfiillung direkt bezog, diese durch ihre
Stellung im Gesetz aber dennoch betroffen wurde.

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz haben sich der Standort
und die die Fristsetzung umgebenden Umsténde gedndert. Der Gesetzgeber
hat das Ziel verfolgt, dem Gldubiger eine Mdoglichkeit zu geben, mit der er
in moglichst einfacher Weise Klarheit tiber den Fortbestand des Leistungs-
anspruchs beziehungsweise iiber die Subsituierung des Primiranspruchs
durch einen Sekundiranspruch erlangen kann.'*

§ 326 BGB a.F. wurde durch die §§ 281, 323 BGB ersetzt.

Der bisherige Umfang der Regelung wurde erweitert und erfasst jetzt
auch Fille der Schlechterfiillung.

Das Vorliegen des Schuldnerverzuges ist nicht mehr Voraussetzung fiir
einen Anspruch, wird durch die Fristsetzung aber bei Verschulden gleich-
zeitig eintreten.

Die Ablehnungserkldrung entfillt. Der Gldubiger muss dem Schuldner
lediglich eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung setzen.
Dadurch riickt die Fristsetzung im Vergleich zum BGB alter Fassung in den
Vordergrund.

145 BT-Drucks. 14/6040 S. 138.
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Nach erfolglosem Ablauf der Frist kann der Gldubiger Schadensersatz
statt der Leistung verlangen, sofern ein Verschulden des Schuldners vor-
liegt, und daneben, unabhingig vom Verschulden, vom Vertrag zuriicktre-
ten.

Der Besondere Teil des Schuldrechts verweist beziiglich der Abwicklung
von Gewibhrleistungsanspriichen auf den Allgemeinen Teil.

Die Alternativitdt von Schadensersatz und Riicktritt wurde ebenso wie das
Erloschen des Primirleistungsanspruchs bei Fristablauf aufgehoben. Damit
liegt im Unterschied zum BGB alter Fassung das Schicksal des Vertrages
nicht mehr in der Hand des Schuldners. Der Gldubiger hat allein die Ent-
scheidung zu treffen, ob er weiterhin die Leistung verlangen oder Sekun-
ddranspriiche geltend machen will.

Die Neuregelung des Schadensersatzes und des Riicktritts hat so zu einer
Verbesserung der Situation des Gldubigers auf Kosten des Schuldners ge-
fiihrt.

Auflerdem verlangt § 637 Abs. 1 BGB eine Fristsetzung zur Nachertfiil-

lung, nach deren erfolglosem Ablauf dem Besteller ein Recht zur Selbstvor-
nahme zusteht.
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Es gilt im weiteren Verlauf zu untersuchen, welche Auswirkungen die Re-
form des Schuldrechts tatsdchlich auf die Fristsetzung zur Leistung und
Nacherfiillung hat. Der Blick ist dabei zunéchst auf den ,,Normalfall* der
Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung zu richten.

A. Begriff

Zunichst ist der Begriff ,,Frist* zu beleuchten. Schon an diesem Punkt gibt
es unterschiedliche Sichtweisen. Dem Wortsinn nach ist eine Frist ein be-
stimmter oder bestimmbarer Zeitraum, der durch Gesetz, Hoheitsakt oder
private Bestimmung oder Vereinbarung festgelegt werden kann.'*® In der
juristischen Literatur heiflit es demzufolge, eine Frist sei ein Zeitraum, des-
sen Ende unmittelbar durch Angabe eines Termins oder mittelbar durch
Angabe einer Anzahl von Zeiteinheiten bestimmt ist.'*’

Andererseits wird in Frage gestellt, ob die Frist tatsidchlich konkret be-
messen sein muss, also einen eindeutigen Endpunkt erkennen lassen muss.
Es wird vertreten, dass dies nicht erforderlich sei und bereits eine Aufforde-
rung zur ,unverziiglichen* Leistung geniige.'* Dagegen wiederum werden
bei einer Aufforderung zur ,sofortigen* Leistung Anhaltspunkte fiir das
Vorliegen einer Frist vermisst.'*’

Es stellt sich natiirlich die Frage, worin der Unterschied zwischen einer
,sofortigen® und einer ,,unverziiglichen“ Leistung liegen soll. Eine Abgren-
zung erscheint nicht moglich. In beiden Fillen ist kein eindeutiger End-
punkt ersichtlich. Zudem wire zweifelhaft, ob eine solche Frist iiberhaupt
angemessen wire.

Jedenfalls widerspricht eine Leistungsaufforderung ohne Angabe eines
eindeutigen Zeitraums, sei sie nun mit den Worten ,,unverziiglich® oder
,sofort” versehen, dem Wortsinn der Frist. Weiterhin wird sie nicht den
schiitzenswerten Interessen des Schuldners gerecht. Jemand, der aufgefor-
dert wird, eine Leistung zu erbringen, mag er auch das bisherige Ausbleiben
verschuldet haben, muss wissen, wann genau er mit Konsequenzen zu rech-

8 Deutsches Rechts-Lexikon Band 1 S. 1728; Brockhaus S. 506: Zeitspanne.

7 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 68.

148 RGZ 75, 354, 357; Heinrichs in Palandt § 323 Rn. 14; Otto in Staudinger § 281 Rn.
B 62; Wiedemann in Soergel § 326 a.F. Rn. 38; Westermann in Erman § 281 Rn. 13.

149 RG Recht 1920 Nr. 1497; Wiedemann in Soergel § 326 a.F. Rn. 38; Otto in Staudin-
ger § 281 Rn. B 62.
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nen hat. Er sollte zumindest Kenntnis dariiber erlangen, bis zu welchem
Zeitpunkt der Gliubiger noch annahmebereit ist.'”” Nach alter Rechtslage
kam immerhin der Ablehnungserkldrung des Gldubigers eine Warnfunktion
zu, so dass im Rahmen des § 326 BGB a.F. moglicherweise anders ent-
schieden werden konnte. Da die Ablehnungsandrohung jetzt nicht mehr
erforderlich ist, stellt die Setzung einer Frist mit einem konkreten Endpunkt
den einzigen Anhaltspunkt fiir den Schuldner dar, der auf den moglichen
Eintritt von Konsequenzen hinweist."””' Es wird deutlich, dass nach diesem
Zeitpunkt etwas Neues, eine Verinderung der Verhiltnisse, eintreten wird.
Die blofle Aufforderung zur Leistung oder auch zur sofortigen oder unver-
ziiglichen Leistung kann diese Wirkung nicht haben.

Ausreichend soll auch das Setzen einer ,,angemessenen‘ Frist sein. Be-
griindet wird dies damit, dass wenn die Setzung einer zu kurzen Frist auto-
matisch eine angemessene Frist auslose, dann miisse auch von vornherein
die Setzung einer ,angemessenen® Frist den Anforderungen geniigen.'

In dem zugrunde liegenden Fall des Reichsgerichts hatte allerdings der
Gldubiger den Schuldner aufgefordert, innerhalb von vierzehn Tagen mit
der Lieferung zu beginnen und diese in angemessener Frist zu Ende zu
fithren.'> Bei genauer Betrachtung wird also deutlich, dass nicht nur eine
wangemessene* Frist, sondern zunichst tatsidchlich eine konkret nach Tagen
bemessene Frist gesetzt wurde, die es dem Schuldner schon ermoglichte,
einen eindeutigen Zeitpunkt zum Titigwerden festzustellen.

Beim bloBen Setzen einer ,,angemessenen‘ Frist stiinde der Schuldner
nicht anders als bei der Aufforderung zur ,.sofortigen® oder ,unverziigli-
chen® Leistung. Ein konkreter Endpunkt wére nicht ersichtlich, und somit
wiren auch die schiitzenswerten Interessen des Schuldners nicht gewahrt.
Auflerdem wire die Interpretation des Begriffs der Angemessenheit und
damit die Bestimmung der Fristlinge zunichst einmal in die Hand des
Schuldners gelegt, was dem Sinn und Zweck der Fristsetzung nicht gerecht
wiirde.

Fiir eine wirksame Fristsetzung ist somit erforderlich, dass der Schuldner
eindeutig erkennen kann, wann die letzte Moglichkeit zur Leistung verstri-
chen ist. Ein genauer Termin muss genannt oder berechenbar sein. Es macht

%" Huber Bd. I S. 363.

3! Zur Frage, ob die Androhung von Konsequenzen in irgendeiner Form generell zu
fordern ist, vgl. § 3 D III.

132 RG WarnR 1909 Nr. 289; Otto in Staudinger § 323 Rn. B 59.

"> RG WarnR 1909 Nr. 289.
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keinen Unterschied, ob der Glidubiger die Formulierung ,,in ... Tagen* oder
»am ... des Jahres ...“ wihlt, sofern der gewéhrte Zeitraum angemessen ist.

Beispiel**:Sie werden hiermit nachdriicklich aufgefordert, umgehend Th-
ren vertraglichen Verpflichtungen ... nachzukommen. Wir rdumen Ihnen
hierzu eine Nachfrist bis zum ... ein.

Akzeptabel ist auch die Aufforderunsg, innerhalb einer Frist einen Termin
fiir eine Auflassung zu vereinbaren.'” Ein konkretes Fristende ist fiir den
Schuldner jedenfalls ersichtlich.

B. Sinn und Zweck

Wie sich den Protokollen zum ADHGB entnehmen ldsst, war die Fristset-
zung doch zu einem nicht geringen Teil aus der Not heraus geboren, die
kontroversen Standpunkte der Teilnehmer der damaligen Kommission zu
einer alle Seiten einigermaBen befriedigenden Einigung zu fithren.' So
konnte die damalige Diskussion endlich beendet und das Verfahren fortge-
fiihrt werden. In der Praxis zeigte sich dann, dass die Regelung ein Erfolg
war.

Die Fristsetzung sollte dazu fiihren, dass der Schuldner einer Leistung
diese auch erbringt. Er erhilt so die letzte Chance, den Vertrag ordnungs-
gemiB durchzufiihren.'”’ SchlieBlich ist es das primire Ziel der Parteien,
den mit dem Vertrag angestrebten Erfolg zu erreichen. Der Schuldner hat
nicht nur die Pflicht, sondern auch das Recht, die Leistung zu erbringen,
bevor er sich mit einem Schadensersatz- oder Riicktrittsbegehren konfron-
tiert sieht. Insofern erinnert die Fristsetzung ihn an eben diese Pflicht und
gibt ihm eine letzte Moglichkeit zur Vertragserfiillung.

Dadurch, dass die frither so entscheidende Ablehnungserkldrung nicht
mehr erforderlich ist, biift die Fristsetzung etwas von ihrem warnenden
Charakter ein, auch wenn zumeist klar sein sollte, dass das Fristende eine
Zisur im Vertragsverhiltnis bedeuten wird."® Fiir den Gliubiger bietet die
Fristsetzung somit die Gelegenheit, den Schuldner zur Leistung zu bewe-
gen. Reagiert der Schuldner nicht, so steht mit Ablauf der Frist fest, dass er

'3 Dedek in Henssler/Westphalen § 281 Rn. 12.

15 RGZ 66, 430, 431; RGZ 69, 103, 106 f.

% vl §2 A.

"7 BGH WM 1985, 1106.

Vgl. § 3 D III zur Frage, ob das Inaussichtstellen von Konsequenzen zu fordern ist.
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die Leistung verweigert.'"” Insofern ist die Fristsetzung auch ein Mittel
herauszufinden, ob der Schuldner die Leistung verweigert, und so die Vor-
aussetzungen fiir Schadensersatz, Riicktritt oder Selbstvornahme zu schaf-
fen.

C. Rechtsnatur und Beteiligte

Die Rechtsnatur der Fristsetzung ist nicht zweifelsfrei geklirt. Einerseits
wird sie als Willenserklirung verstanden.'® Andererseits soll die Fristset-
zung eine geschiftsihnliche Handlung sein.'®' Jedenfalls sind die Normen
iiber Rechtsgeschiifte analog anwendbar.'®*

Die Fristsetzung ist dabei auf Grund der nicht mehr erforderlichen Ableh-
nungserkldrung als lediglich rechtlich vorteilhaft im Sinne des § 107 BGB
anzusehen und kann daher auch von Minderjihrigen vorgenommen werden.

Die Fristsetzung geht vom Gl4ubiger oder einem von ihm Bevollméchtig-
ten aus. Adressat ist der Schuldner oder ein von diesem Bevollméchtigter.

D. Inhalt und Voraussetzungen der Fristsetzung nach Filligkeit

I.  Frist zur Leistung oder Nacherfiillung

Nach dem Wortlaut der §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1, 637 Abs. 1 BGB muss
der Gldubiger dem Schuldner eine Frist zur Leistung oder Nacherfiillung
bestimmen.

Die Nacherfiillung stellt einen Unterfall der Leistung dar, die eben gar
nicht oder noch nicht vollstindig erbracht worden ist.'® Sie wird dann rele-
vant, wenn die Leistung nicht vollstandig erbracht wurde. Den wichtigsten
Fall stellt dabei das Vorliegen eines Sachmangels dar. Der Schuldner hat
zwar eine Sache geliefert oder hergestellt, diese ist aber mit einem Mangel
behaftet. Ist der Mangel behebbar, so kann die Nacherfiillung auf verschie-
dene Arten erfolgen. Mdoglich sind beispielsweise Nachlieferung, Ersatzlie-

' Ppeters JR 1998, 186 ff. zur Fristsetzung und Ablehnungsandrohung i.R.d.
§ 326 BGB a.F.

10 RGZ 53, 161, 167; BGHZ 114, 360, 366; Emmerich in MiinchKomm § 326 a.F. Rn.
41; Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 50.

' Otto in Staudinger § 281 Rn. B 35; Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 9; Peters in Stau-
dinger § 634 Rn. 49.

12 Otto in Staudinger § 281 Rn. B 35.

13 BT-Drucksache 14/6040 S. 138.
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ferung, Umtausch und Reparatur gemif § 439 BGB im Kaufrecht'®* sowie

Nachbesserung (Reg)aratur) oder Neuherstellung gemidBl § 635 BGB im
Werkvertragsrecht.'®

Fraglich ist, welche Anforderungen an das Bestimmen der Frist zu stellen
sind. So wird verlangt, dass mehr zu geschehen habe als ein hofliches Drin-
gen auf Vertragserfiillung. Dem Schuldner miisse erkennbar sein, dass es
mit Fristablauf ,,ernst" wird oder werden kann.'® Dabei muss insbesondere
deutlich werden, welche dem Schuldner nach dem Vertrag obliegende Leis-
tung zu erbringen ist.'®” Betrifft die Stérung nur einen Teil der Leistung,
kann die Frist immer nur mit Bezug auf eine bestimmte Unzuldnglichkeit
der Leistung gesetzt werden.'®®

Bleibt die Leistung in mehr als einer Hinsicht hinter dem Geschuldeten
zuriick, so muss der Gldubiger jede der Storungen bei der Fristsetzung be-
nennen.'®” Die MaBstibe des BGB alter Fassung sollen weiterhin gelten,
wonach keine hohen Anforderungen an den Gliubiger zu stellen waren.'™
Er muss den Mangel lediglich so beschreiben, dass er individualisiert wer-
den kann."”'

Formvorschriften unterliegt die Erkldrung nicht. ZweckmifBigerweise
sollte sie aber schriftlich erfolgen.'”” Dies empfiehlt sich auf Grund der
besseren Beweisbarkeit.

Dem Schuldner ist demnach zunichst verstidndlich zu machen, was genau
von ihm verlangt wird, und dazu ein Zeitraum zu setzen, innerhalb dessen er
dem Verlangen zu entsprechen hat.

II. Frist zur Erklirung oder zu notwendigen Vorbereitungshandlun-
gen

Liegen Anhaltspunkte fiir das Ausbleiben der Leistung vor, die keine end-
giiltige Erfiillungsverweigerung des Schuldners darstellen, oder ist die Sa-
che mangelhaft, ist fraglich, ob der Gldubiger die Rechte aus
§§ 281, 323,637 BGB geltend machen kann, nachdem er dem Schuldner

% Putzo in Palandt § 437 Rn 5.

1% Sprau in Palandt § 635 Rn. 4.

1% Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 9a.

17 RGZ 114,3, 8.

18 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 61.
1% Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 62.
70 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 61.
"I Peters in Staudinger § 634 a.F. Rn. 15.
172 Otto in Staudinger § 326 a.F. Rn. 80.
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lediglich eine Frist zur Erkldrung iiber dessen Bereitschaft zur Leistung oder
Nacherfiillung oder zu anderen Handlungen, die nicht die eigentlich ge-
schuldete Leistung darstellen, gesetzt hat und diese ergebnislos verstrichen
ist.'"”? Tm Werkvertragsrecht ist es beispielsweise nicht uniiblich, dem Un-
ternehmer eine Frist zur Aufnahme der Arbeit, Erkldrung der Leistungsbe-

reitschaft oder Ahnlichem zu setzen.

Uberwiegend wurde eine solche Moglichkeit der Fristsetzung nach Fil-
ligkeit der Leistung im Rahmen des § 326 Abs. 1 BGB a.F. abgelehnt und
als nicht mit dem Gesetz vereinbar betrachtet.'” SchlieBlich entsprach es
auch nicht dem Wortlaut der Regelung, wonach die Frist ausdriicklich zur
Bewirkung der Leistung zu setzen war. Es wurde argumentiert, dass die
Ungewissheit des Gldubigers, ob die Leistung tatsdchlich bewirkt werden
wiirde, auch durch eine positive Antwort des Schuldners hinsichtlich seiner
Erfiillungsbereitschaft nicht beseitigt werden konne.'” Nach Filligkeit der
Leistung sollte der Glaubiger also nur noch eine Frist zur Bewirkung der
Leistung selbst setzen konnen.

Grundlegend fiir diese Annahme war insbesondere eine Entscheidung des
Reichsgerichts.'”® In dem beurteilten Fall bestritt der Verkiufer seine Pflicht
die fillige Leistung erbringen zu miissen, und geriet in Verzug. Der Kéufer
forderte ihn darauthin auf, binnen einer Woche zu erklédren, ob er gewillt
sei, die noch ausstehende Leistung zu erbringen und verband dies mit einer
Ablehnungserkldrung. Falls die Erkldrung ausbleiben sollte, wiirde Scha-
densersatz verlangt. Der Verkédufer gab die Erkldrung nicht ab. Trotz seiner
zuvor erkldrten eigenen Ablehnung klagte der Kédufer sodann auf Leistung,
die der Verkidufer weiterhin verweigerte. Die Besonderheit des Falles be-
stand darin, dass der Kédufer die Unwirksamkeit seiner eigenen Nachfristset-
zung und Ablehnungsandrohung festgestellt wissen wollte.

Das RG jedenfalls befand, dass die Nachfristsetzung nicht den Anforde-
rungen des Gesetzes (§ 326 Abs. 1 BGB a.F.) entspreche, da dieses dem
Gldubiger durch die Fristsetzung die Moglichkeit gewihren wolle, die durch
den Verzug des Schuldners verursachte Unsicherheit zeitlich zu begrenzen
und eine klare Rechtslage zu schaffen. Diesen Zweck sah das RG durch das

' Zum Vorliegen derartiger Anhaltspunkte vor Filligkeit siehe § 4.

7 RGZ 101, 397, 399; BGH NJW 1999, 2884, 2886; Wiedemann in Soergel § 326 a.F.
Rn. 29; Otto in Staudinger § 326 a.F. Rn. 90; Heinrichs in Palandt § 326 a.F. Rn. 15;
Emmerich in MiinchKomm § 326 a.F. Rn. 50.

'3 Otto in Staudinger § 326 a.F. Rn. 90.

176 RGZ 101, 397; vgl. auch RG SeuffA 77 (1923) Nr. 117.

43



§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Setzen einer Erklidrungsfrist nicht erreicht. Grund dafiir sei, dass wenn der

Schuldner zwar seine Leistungsbereitschaft erklire, er aber keine Leistung

folgen lasse, der bestehende Schwebezustand verldngert und nicht beseitigt
Lo 17T

wiirde.

Auch nach der Schuldrechtsmodernisierung stofit die Moglichkeit einer
Fristsetzung zur Erkldrung der Leistungsbereitschaft nach Filligkeit weiter-
hin auf Ablehnung,'”™ ohne dass aber genauer auf das Problem eingegangen
wird.

In der Praxis wird das Bediirfnis des Gldubigers, nach Filligkeit eine Frist
zur Erkldrung oder Arbeitsaufnahme zu setzen, gerade im Werkvertrags-
recht immer wieder auftreten. Selbstverstindlich besteht die Moglichkeit,
wie vom Gesetz vorgesehen, eine Frist zur Leistung oder Nacherfiillung zu
setzen. Die Frist zur Leistung kann aber, wenn umfangreiche und zeitauf-
wendige Arbeiten durchgefiihrt werden miissen, sehr lang sein.'”” Fiir den
Besteller bedeutet das eine sehr lange Zeit der Ungewissheit. Bei einem
Hausbau miisste er unter Umstinden viele Monate warten, bis die Frist
abgelaufen ist und er endlich seine sekundidren Rechte geltend machen
kann. Eine kurze Frist zur Erkldrung oder Arbeitsaufnahme wire in einer
derartigen Situation jedenfalls von Vorteil. Auch kann es sich um erhebli-
che, dringende und nach Umfang und Dauer schwer abzuschitzende Man-
gelbeseitigungsarbeiten handeln, so dass der Besteller zu einer Fristsetzung
nur schwerlich imstande ist. Zusitzlich konnen auch noch konkrete Zweifel
an der Nachbesserungsbereitschaft des Unternehmers bestehen.'™ Eine
lange Wartezeit wire dem Gldubiger, der zudem seine Gegenleistung bereit
halten miisste, kaum zumutbar und wiirde den Schuldner auf nicht gerecht-
fertigte Weise bevorteilen.

Der Besteller kann sich aulerdem auch im Unklaren dariiber sein, ob die
Filligkeit der Leistung liberhaupt schon eingetreten ist. Im Rahmen eines
Werkvertrags ist die exakte Festlegung durchaus nicht immer einfach. Eine
sofortige Filligkeit gemall § 271 BGB kann es beispielsweise bei einem
Hausbau nicht geben. Fehlen entsprechende Terminvereinbarungen, so sind

7 RGZ 101, 397, 399.

178 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 60; Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 9a; § 323 Rn.
13; Otto in Staudinger § 281 Rn. B 56; § 323 Rn. B 53; Westermann in Erman § 281
Rn. 12.

179" Peters in Staudinger § 634 Rn. 46.

'8 BGH BauR 1975, 137; BGH BauR 1982, 496; BGH BauR 1983, 73.
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die Umstiinde des Einzelfalls maBgeblich,'' die schwer einschiitzbar sein
konnen. Ein Unternehmer wird sich bei einem aufwendigen Projekt wie der
Errichtung eines Hauses auch nur schwerlich auf einen verbindlichen Ter-
min oder gar ein relatives Fixgeschift einlassen. Es ist daher nicht verstind-
lich, warum der Besteller nach Eintritt der Filligkeit keine Frist zur
Erklirung der Leistungsbereitschaft setzen diirfen sollte.'®

Dem Gléubiger sollte es nach Eintritt der Falligkeit freigestellt sein, dem
Schuldner eine Frist zur Erkldrung zu setzen, sofern Zweifel an dessen
Leistungsbereitschaft bestehen.'™ Je nach Art der geschuldeten Leistung
mag es fiir ihn giinstiger erscheinen. Der eigentliche Sinn und Zweck der
Fristsetzung, den Schuldner zur Leistung zu bewegen und den Vertrag wie
vereinbart durchzufiihren, wird auch so gewahrt. Die Fristsetzung zur Erkli-
rung ist eine gute Moglichkeit, die Leistungsbereitschaft des Schuldners
herauszufinden. Wie der Gliaubiger dabei genau vorgeht, kann durchaus ihm
selbst iiberlassen werden. Je nach Art des Vertrages wird er es am besten
wissen. Fillt die Antwort negativ aus oder macht der Schuldner gar keine
Aussage, so kann dies als eine Leistungsverweigerung gewertet werden,
und der Gliubiger kann seine Sekundérrechte geltend machen.

Das Problem der auch bei positiver Antwort weiterhin bestehenden
Schwebelage ergibt sich zudem nur, wenn die Frist tatséchlich zur Abgabe
einer Erkldrung gesetzt wurde. Im Prozess wire das Verhalten des Schuld-
ners allerdings auch dann entsprechend zu werten. Alle anderen Aufforde-
rungen zu bestimmten Handlungen, die nicht die Leistung im eigentlichen
Sinne darstellen, haben sichtbare Konsequenzen, so dass die Schwebelage
nach Fristablauf definitiv beendet ist.

Die Entscheidung des RG ist im Ubrigen inzwischen auch durch die
Reclllgprechung des BGH zur Erkldrungsfrist vor Filligkeit tiberholt wor-
den.

Die Mboglichkeit einer Erkldrungsfrist hat auch Einzug in das UN-
Kaufrecht gehalten.

Gemil3 Art. 48 Abs. 2 S. 1 CISG kann der Verkiufer den Kiaufer auffor-
dern, innerhalb einer angemessenen Frist zu erklédren, ob er eine Erfiillung
nach dem Liefertermin annehmen wolle.

181 peters in Staudinger § 633 Rn. 119.
Vor Filligkeit muss dies zusétzlich ebenfalls moglich sein, vgl. § 4.
'8 S0 auch Huber Bd. 11 S. 602 ff. Zu den erforderlichen Zweifeln vgl. § 4 B 1.
184
Vgl. § 4.
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III. Androhung von Rechtsfolgen

1. Erforderlichkeit

Aus den oben genannten Definitionsversuchen des Begriffs der Frist wird
nicht deutlich, wie intensiv die Bestimmung der Frist nun tatsdchlich zu
erfolgen hat. Es ist nicht klar, was es hei3it, dem Schuldner miisse erkennbar
sein, dass es ,ernst® werden konne, zumal die Formulierung ,.ernst aus
dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission stammt und dort im
Zusammenhang mit der Uberlegung, ob zusitzlich zur Fristsetzung eine
weitere Voraussetzung in das Gesetz aufgenommen werden sollte, die dem
Schuldner den Ernst der Lage deutlich machen sollte, diskutiert wurde.'®

Nach dem BGB alter Fassung war die Frist immer mit einer Ablehnungs-
erklirung zu verbinden. Eine Ablehnungserkldrung war genau das Mittel,
das den Schuldner auf den Ernst der Lage hinwies, da der Glaubiger bereits
mit der Fristsetzung erklirte, die Leistung nach erfolglosem Fristablauf
nicht annehmen zu wollen, der Vertrag in der vereinbarten Form also nicht
weiter bestehen wiirde.

Die Ablehnungserklarung wurde aber vom Gesetzgeber bewusst abge-
schafft, um die Situation fiir den Gldubiger zu erleichtern.'®® Fiir die Ernst-
haftigkeit der Fristbestimmung soll demnach grundsitzlich ausreichen, dass
der Glaubiger unmissverstidndlich zum Ausdruck bringt, was er innerhalb
der Frist vom Schuldner erwartet. Es kann also zunichst einmal nicht ver-
langt werden, dass eine Frist nur dann hinreichend bestimmt ist, wenn sie
weiterhin mit einer Ablehnungserkldrung im fritheren Sinne versehen ist.
Der Gesetzgeber hat ebenfalls davon abgesehen, eine Art ,kleine Ableh-
nungsandrohung® in das BGB aufzunehmen. Es sollte vermieden werden,
dass der Glaubiger der Fristsetzung erneut Erkldarungen hinzuzufiigen hitte,
deren konkrete Bedeutung sich aber dhnlich schwer wie die der Ableh-
nungserklirung vorhersagen liefe.'®’

Nicht erforderlich ist auerdem, dass der Glaubiger bei der Fristsetzung
bereits die Absicht hat, nach Fristablauf Schadensersatz zu verlangen oder
zuriickzutreten. Die Berechtigung dazu entsteht durch das Gesetz, und zwar

' Schuldrechtskommission S. 167. GemiB § 323 Abs. 1 S. 1 BGB-KE war ein Riick-
tritt nur moglich, wenn der Schuldner auf Grund der Fristsetzung mit dem Riicktritt
rechnen musste. Diese Formulierung wurde erst bei der Schaffung der endgiiltigen
Gesetzesfassung durch den Rechtsausschuss beseitigt.

' BT-Drucks. 14/6040 S. 139.

"7 BT-Drucks. 14/6040 S. 139.
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selbst dann, wenn der Gldubiger diese Folgen mit der Fristsetzung nicht
beabsichtigt hatte.'®

Es wird deutlich, welche Erleichterung die Abschaffung der Ablehnungs-
erkldrung fiir den Glaubiger bedeutet. Er muss lediglich eine Frist setzen,
die durchaus kurz sein kann, und schon hat er, nach erfolglosem Ablauf, die
Moglichkeit, durch einen Riicktritt den Vertrag riickgéngig zu machen und
bei Verschulden des Schuldners Schadensersatz zu verlangen.

Fiir den Schuldner stellte die Ablehnungserkldarung im BGB alter Fassung
einen wesentlichen Schutzmechanismus dar, der nun weggefallen ist. Nicht
ohne Grund wurde die Ablehnungserkldrung als die entscheidende Voraus-
setzung fiir einen Anspruch aus § 326 Abs. 1 BGB a.F. angesehen. Nach der
Anderung des Rechts durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz erhilt
der Schuldner bei Zugrundelegung des Wortlauts keinen Hinweis mehr auf
die besonderen Folgen des Ablaufs der Frist, die die zweite Kommission
zum BGB alter Fassung noch dazu bewogen hatten, die Ablehnungserkla-
rung iiberhaupt in das Gesetz aufzunehmen.'®

Es ist fraglich, ob es sinnvoll ist, die Lage des Glaubigers derart zu
verbessern. Letztlich muss abgewogen werden, wie hoch die Schutzwiirdig-
keit des Schuldners einzuschétzen ist; eine Frage, die sich schon die Schop-
fer des ADHGB und des BGB alter Fassung stellen mussten. Es ist
jedenfalls der Schuldner, in dessen Sphire das Ausbleiben der Leistung
oder die Schlechtleistung fallen, auch wenn er diese nicht verschuldet. Zu-
dem setzt ein Sekundéranspruch grundsitzlich an erster Stelle voraus, dass
die Leistung fillig ist und der Schuldner sie zu diesem Zeitpunkt nicht oder
schlecht erbracht hat. Weiterhin ist ein Anspruch auf Schadensersatz auch
nur moglich, wenn ein Verschulden des Schuldners vorliegt. Durch die
Fristsetzung des Gldubigers wird ihm spétestens deutlich gemacht, dass in
seinem Verantwortungsbereich der Vertragserfiillung hinderliche Umstiinde
vorliegen.

Dadurch wird die Fristsetzung aber noch nicht in jedem Fall zu einer
ernsthaften. Auch wenn dem Schuldner nun bewusst wird, dass bestimmte
Versaumnisse aus seinem Bereich herrithren, bedeutet dies nicht, dass er
sich iiber den Ernst der Lage im Klaren ist. Wihlt der Glidubiger harmlos
wirkende Formulierungen, wie ,,bis zum Tag ... erbitte ich mir die Leis-

188 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 67.
1% Mugdan I1 S. 643.
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tung®, bedeutet das nicht, dass dem juristisch unbewanderten Schuldner die
moglichen Konsequenzen hinreichend deutlich werden. Er wird also unter
Umstinden von dem Begehren des Gliubigers iiberrascht, so dass von
einem Bewusstsein des Ernstes der Lage demnach bei einer derartigen Frist-
setzung keine Rede sein kann. Der vollstindige Verzicht auf die Ableh-
nungserkldrung und die wortliche Anwendung der §§ 281,323 BGB
bedeuten somit auch einen vollstindigen Verzicht auf den Schuldnerschutz
in dieser Hinsicht.

Um dieses starke Gefille wieder etwas auszugleichen, muss der Glaubi-
ger, um die Ernsthaftigkeit seines Anliegens zu untermauern, dem Schuld-
ner irgendeine Art von Hinweis in Verbindung mit der Fristsetzung geben.
Mit einer Ankiindigung, Sekundérrecht geltend machen zu wollen, ist der
Gliubiger im Ubrigen auch deshalb gut beraten, da der Schuldner die Ernst-
haftigkeit des Begehrens sonst moglicherweise leugnen konnte.'”! Daher ist
es angebracht, vom Gldubiger eine Aufforderung an den Schuldner zu ver-
langen, die mehr ist als eine blofe befristete Mahnung. Wie die Formulie-
rung genau zu erfolgen hat, ist sodann abhéngig vom Einzelfall.

Fiir den Gldubiger bedeutet dies keinen Nachteil, da er schlieBlich nicht
mehr wie nach § 326 Abs. 1 BGB a. F. mit dem Fristablauf seinen An-
spruch auf die Leistung verliert (vgl. § 281 Abs. 4 BGB) und Schadenser-
satz und Riicktritt gemif3 § 325 BGB auch nebeneinander moglich sind. Der
psychologische Faktor des Aufgebens des Erfiillungsanspruchs oder eine
inhaltliche Uberforderung des Gliubigers durch die Fristsetzung konnen
ebenso wenig noch eine Rolle spielen. Die vom Gesetzgeber befiirchtete
Hiirde wiirde nicht bestehen.'”

Das OLG Koln verlangt dementsprechend angesichts der moglichen Kon-
sequenzen fiir das weitere Schicksal des Vertrags, dass der Gldaubiger mit
der Leistungsaufforderung unmissverstindlich zum Ausdruck bringt, dass
der Schuldner eine letzte Gelegenheit zur Erfiillung des Vertrags erhlt.'”
Dies ist jedenfalls eine Mdglichkeit, den Schuldner auf den Ernst der Lage
hinzuweisen. Sicherlich wire diese Art der Formulierung wieder niher an
der urspriinglichen Ablehnungserkldrung, da der Glidubiger indirekt erklarte,
dass er nach Verstreichen der letzten Chance den Vertrag beende und damit
die Erfiillung ablehne. Er geriete damit wieder in eine Situation, eine Art

0" Ein Uberraschen des Schuldners wollte der BGH aber nach dem BGB alter Fassung

gerade verhindert wissen, vgl. BGH JR 1976, 282; BGH NJW 1977, 35.
1 Peters in Staudinger § 634 Rn. 44.
192 BT-Drucks. 14/6040 S. 185.
1% OLG Koln ZGS 2003, 392, 393.

48



§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

von Ablehnungserklirung abgeben zu miissen.'™ Die objektive Auslegung
einer derartigen Erkldrung kann aber nicht automatisch einen Verzicht des
Gldubigers auf die Erfiillung und damit auf seine gesetzlich festgehaltenen
Rechte ergeben. Das Gericht selbst weist auch ausdriicklich darauf hin, dass
eine Ablehnungserkldrung im bisherigen Sinne nicht mehr néotig sei. Eine
Aufgabe des Erfiillungsanspruchs verlangt es demzufolge nicht. Es konnen
aber Formulierungen, die den Anforderungen an § 326 Abs. BGB a.F. nicht
geniigten, jetzt ausreichen, um den Schuldner auf den Ernst der Lage auf-
merksam zu machen.

Auch sind weitere Einzelfille denkbar, in deren Zusammenhang es dem
Schuldner nicht bewusst wird, dass der Glaubiger sich vom gesamten Ver-
trag 16sen will.

Gemif §§ 281 Abs. 1 S. 2, 323 Abs. 5 S. 1 BGB kann der Gldubiger
Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangen beziehungsweise vom
gesamten Vertrag zuriicktreten, wenn er dem Schuldner eine Frist zur
Erbringung einer Teilleistung gesetzt hat, er aber das Interesse an der Teil-
leistung verloren hat. Weiterhin ist gemall §§ 281 Abs. 1 S. 3,323 Abs. 5 S.
2 BGB ein Schadensersatz statt der ganzen Leistung beziehungsweise
Riicktritt nicht moglich, sofern bei einer nicht vertragsgeméfen Leistung die
Pflichtverletzung unerheblich ist.

Der Fortfall des Interesses und die Erheblichkeit eines Zustandes stellen
Umstinde dar, die aus der Sphire des Glaubigers herrithren und die fiir den
Schuldner unter Umstinden nicht offensichtlich sind und die er moglicher-
weise auch anders beurteilt als der Gldubiger. Daher macht es Sinn, in ei-
nem solchen Fall vom Glidubiger einen Hinweis an den Schuldner auf seine
Situation zu verlangen. Eine Ablehnungserkldrung im Sinne des BGB alter
Fassung zu fordern wire allerdings auch an dieser Stelle zu streng und wiir-
de dem Gedanken des Gesetzes zu stark widersprechen. Ein unmissver-
stindlicher Hinweis des Glidubigers ist ausreichend. Dies ergibt sich auch
gemil § 242 BGB aus Treu und Glauben.

Selbstverstindlich gelten die bisherigen Ausfithrungen auch beziiglich der
Fristsetzung zur Erkldarung, sowohl nach als auch vor Eintritt der Filligkeit.
Gerade die Fristsetzung vor Filligkeit erfordert einen Hinweis an den
Schuldner, der ihn alarmiert, ist doch schlieBlich die Frist vor Filligkeit
vom Gesetz gar nicht vorgesehen.'”

19 S0 zumindest die Argumentation von Mankowski ZGS 2003, 451, 454.
195
Vgl. § 4.
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Um die Ernsthaftigkeit der Fristsetzung zu unterstreichen, ist diese mit
einer Erkldrung zu verbinden, die dem Schuldner verdeutlicht, dass ihn
Konsequenzen erwarten. Eine blof3e befristete Mahnung reicht dafiir nicht
aus.

2. Wirkung einer Ablehnungserklirung im Sinne des BGB alter Fas-
sung

Trotz der nicht mehr bestehenden Erforderlichkeit einer Ablehnungsandro-
hung werden in der Praxis weiterhin Fille auftreten, in denen der Glaubiger
zusitzlich zur Fristsetzung eine den Anforderungen des § 326
Abs. 1 BGB a.F. entsprechende Ablehnungserkldrung fiir den Fall des er-
gebnislosen Ablaufs ausspricht. Dies mag aus alter Gewohnheit geschehen
oder aber mit voller Absicht, um eine moglichst schnelle Vertragsabwick-
lung zu forcieren. Dabei ist es gleichgiiltig, ob der Glaubiger zum Zeitpunkt
der Fristsetzung die Erfiillung explizit ablehnt oder zusammen mit der Frist-
setzung fiir deren Ablauf bereits Schadensersatz oder Riicktritt verlangt, da
in einem solchen Verlangen ebenfalls die Ablehnung der Leistung enthalten
ist. Der Glaubiger konnte auf diese Art und Weise den Zeitraum begrenzen,
wihrenddessen er sich noch mit einer Erfiillungsleistung des Schuldners
beschiftigen muss. So wiirde im Grunde eine Vertragsabwicklung erreicht,
wie sie nach alter Rechtslage vorgesehen war. In Frage stehen dabei zum
einen die Wirksamkeit und zum anderen die Verbindlichkeit einer solchen
Fristsetzung mit Ablehnungserklidrung.

Der Gesetzgeber hat in dieser Beziehung keine eindeutige Aussage ge-
troffen. Aus §§ 281 Abs. 1 und 4, 323 Abs. | BGB geht nicht eindeutig
hervor, wann der Glaubiger die Erkldrung abgeben kann, dass er Schadens-
ersatz oder Riicktritt verlange und ob er diese moglicherweise bereits mit
der Fristsetzung verbinden kann, deren erfolgloser Ablauf die Bedingung
fiir das Verlangen darstellt. Lediglich in der Begriindung zu § 437 BGB
findet sich der einzelne Hinweis, dass der Riicktritt erst nach Ablauf der
Frist erklirt werden konne.'®® Es wird aber nicht klar, ob dies nur fiir den
Riicktritt im Kaufrecht gelten soll und wie es sich aus dem Gesetz herleiten
ldsst.

Dementsprechend uneinheitlich sind auch die Ausfithrungen in der Litera-
tur. So heifit es, die Erkldrung Schadensersatz zu verlangen, konne erst
abgegeben werden, wenn der Anspruch entstanden sei, das heiflit nach Ab-
lauf der Frist.'”” Ferner sollen, soweit eine Nacherfiillung in Betracht kom-

1% BT_Drucks. 14/6040 S. 221.
7 Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 50; Griineberg in Bamberger/Roth § 281 Rn. 49.

50



§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

me, andere Rechte subsidiir sein, so dass diese erst nach Fristablauf geltend
gemacht werden konnten.'”® Auch wird schlicht die Begriindung des Ge-
setzgebers zu § 437 BGB zitiert, nach der ein Riicktritt erst nach Fristablauf
moglich sei.'”

Die Befiirworter der Moglichkeit einer Erfiillungsablehnung vor Fristende
sind mit ihren Begriindungen aber ebenso wenig iiberzeugend. So spreche
schlicht nichts dagegen, Schadensersatz statt der Leistung noch vor Ablauf
der Nachfrist zu verlangen. Es handle sich um eine zuldssige Potestativbe-
dingung.*” Und auch im Mietrecht soll eine Ablehnungserklirung nach
bisherigem Vorbild wirksam sein, wenn sie denn erkennen lasse, dass bei
erfolglosem Fristablauf allein Schadensersatz verlangt werde.””"

a. Wirksamkeit

Wirksam ist eine Fristsetzung jedenfalls, wenn durch sie die Frist tatsdch-
lich in Gang gesetzt wird. Setzt nun ein Gldubiger seinem Schuldner eine
angemessene Frist und verbindet er diese mit einer Ablehnungserkldrung, so
kann dies nur bedeuten, dass die Frist auch zu laufen beginnt. Reicht ndm-
lich nach dem reformierten Schuldrecht bereits eine Fristsetzung aus, die
den Ernst der Lage hinreichend erkennen ldsst, aber keine Ablehnungserkla-
rung mehr erfordert, so muss dies erst recht fiir eine Fristsetzung mit Ab-
lehnungserklarung im Sinne des § 326 Abs. 1 BGB a.F. gelten. Die
Fristsetzung mit Ablehnungserkldrung ist eine intensivere Art und Weise,
den Schuldner vom Ernst der Lage zu iiberzeugen, und bedeutet im Ver-
gleich zur Fristsetzung nach aktueller Rechtslage ein Mehr an Inhalt und
Information. Fiir den Gléaubiger stellt dies den Vorteil dar, dass er den in-
haltlichen Anforderungen an die Fristsetzung in jedem Fall gerecht wird.
Dem Schuldner wird eindeutig klar gemacht, dass die Lage ernst ist, und er
kann dies auch nicht in Frage stellen. Das Setzen einer Frist mit Ableh-
nungserkldrung darf fiir den Glidubiger insofern keinen Nachteil bedeuten,
sondern muss den Lauf der Frist auslosen.

% Qetker/Maultzsch S. 105 f., 118.

%" Dauner-Lieb in AnwKom § 323 Rn. 14 gibt BT-Drucks. 14/6040 S. 221 wieder.

20 Erpst in MiinchKomm § 281 Rn. 96; Schwab JR 2003 133, 138 verlangt, dass die
Potestativbedingung deutlich erkennbar sei und nicht in ein ohne Bedingung ausge-
sprochenes Verlangen hineingelesen werden diirfe; Wieser NJW 2003, 2432, 2433
geht ebenso von der Moglichkeit einer bedingten Abgabe der Erkldrung aus.

2! Langenberg NZM 2002, 972, 974.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

b. Verbindlichkeit

Im Anschluss stellt sich die Frage, ob der Glaubiger auch an die Ablehnung
der Erfiillung gebunden ist. Entsprechend § 326 Abs. 1 BGB a.F. wiirde mit
Ablauf der Frist kein Anspruch auf Erfiillung mehr bestehen.

Es ist zunichst erneut darauf hinzuweisen, dass auf die Fristsetzung
grundsitzlich die Vorschriften iiber Rechtsgeschifte zumindest analog an-
wendbar sind.”*” Es handelt sich somit bei einer Fristsetzung mit Ableh-
nungserkldrung um eine aufschiebend bedingte Erkldarung im Sinne des
§ 158 Abs. 1 BGB.™”

Fraglich ist, ob derartige Bedingungen in diesem Zusammenhang zuldssig
sind. Im Grundsatz sind Gestaltungsrechte wie der Riicktritt bedingungs-
feindlich, da sie die Rechtslage eindeutig kldren miissen und kein Schwebe-
zustand entstehen darf.’® Der Erklirungsempfinger soll nicht im
Ungewissen iiber den neu geschaffenen Rechtszustand sein.””> Der BGH hat
daraus den Schluss gezogen, dass die Beifiigung einer Bedingung, die fiir
den Erkldrungsgegner keine untragbare Ungewissheit iiber den neuen
Rechtszustand schaffe, zuldssig sei. Dies habe fiir Bedingungen, deren Ein-
tritt allein vom Willen des Erkldrungsempfiangers abhinge, zu gelten und
kénne, wie schon fiir die Kiindigung anerkannt,” auch die Riicktrittserkli-
rung erfassen.””’ Auf die Erklirung, unter bestimmten Bedingungen Scha-
densersatz zu verlangen, ist dieser Gedanke ebenfalls anwendbar, denn auch
hier kann es nur darauf ankommen, den Empfinger der Erkldrung vor der
Ungewissheit der entstehenden Rechtslage zu schiitzen.

In Frage kommt damit eine so genannte Potestativbedingung, das heif3t,
eine Bedingung, deren Eintritt vom Willen eines Beteiligten abhéngig ist,
wobei der Willensentschluss die Vornahme bestimmter Handlungen betref-
fen muss.”®

Gegen die Moglichkeit, in diesem Zusammenhang eine solche Bedingung
zu setzen, wird vorgebracht, dass bei rechtsgeschiftlichen Leistungen der
Erfiillungserfolg auf der sachenrechtlichen und erfiillungsrechtlichen Ebene
nicht unbedingt allein vom Schuldner abhingig sei und der Bedingungsein-

202 ygl. §3C.

203 Biilow JZ 1979, 430, 431; Derleder/Zinker NJW 2003, 2777, 2779.
204 BGHZ 32, 375, 383.

25 BGH WM 1981, 729.

206 BGH WM 1973, 694, 695.

27 BGH NJW 1986, 2245, 2246.

2% Flume § 38 2 ¢; Larenz/Wolf § 50 Rn. 13.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

tritt damit nicht allein in der Hand des Schuldners liege.”” Richtig ist zwar,
dass fiir eine Ubereignung die Annahme des anderen Teils erforderlich ist.
Erbringt aber der Schuldner wihrend der Frist die Leistung vertragsgemif
und bietet sie dem Gldubiger an, so wird dieser keinen Grund zur Ableh-
nung haben und anderenfalls in Verzug geraten. Insofern vermag diese
Argumentation nicht zu tiberzeugen.

Weiterhin ist zwar zu bedenken, dass der Gesetzgeber die Ablehnungser-
klarung mit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz bewusst abgeschafft
hat.*'° Ein wichtiger Bestandteil des neuen Rechts der Leistungsstrungen
ist daher, dass der urspriingliche Erfiillungsanspruch auch nach Fristende
noch besteht und die Sekundiranspriiche sich gemidfl § 325 BGB nicht ge-
genseitig ausschlieBen. Zieht der Glaubiger es aber vor, bereits mit der
Fristsetzung den Verzicht auf seinen Erfiillungsanspruch im Falle des er-
folglosen Ablaufs anzukiindigen, so sollte ihm dies nicht verwehrt werden.
Fiir den Schuldner stellt es keine Benachteiligung dar, wenn der Gldubiger
auf einen Teil seiner Rechte freiwillig verzichtet. Die Abschaffung der
Ablehnungserkldrung war als eine Erleichterung fiir den Glidubiger gedacht.
Zieht er es aber vor an dieser festzuhalten, sollte es sein Recht sein, die
Vertragsabwicklung auf diese Art und Weise durchzufiihren. Fiir den
Schuldner bedeutet dies keine untragbare Ungewissheit. Eher das Gegenteil
diirfte der Fall sein, denn er wiisste ja bereits, dass nach Fristablauf zumin-
dest die Erfiillung des Vertrages nicht mehr von ihm erwartet wird.

Bedenken hinsichtlich der §§ 281 Abs. 1 S. 3; 323 Abs. 5 S. 2 BGB brau-
chen ebenso wenig zu bestehen.”'" Es ist sicherlich zu bezweifeln, dass die
Erheblichkeit der nach der Leistung oder Nacherfiillung bestehenden
Pflichtverletzung bereits bei Abgabe der Ablehnungserkldrung vorausgese-
hen werden kann. Insofern muss dann in einer solchen Situation die gesetz-
liche Regelung durchgreifen, um eine Benachteiligung des Schuldners zu
vermeiden. Die Ablehnungserkldrung ist somit unter der zusitzlichen Vor-
aussetzung zu verstehen, dass keine lediglich unerhebliche Pflichtverletzung
am Ende der Frist vorliegt. Der Gldubiger ist damit grundsitzlich an seine
Ablehnungserkldrung gebunden.

*® Derleder/Zanker NJW 2003, 2777, 2779 f. Es wird argumentiert, dass z.B. bei einer
Ubereignung die Annahme der Sache durch den Gliubiger erforderlich sei und damit
der Erfiillungserfolg nicht allein in der Macht des Schuldners stehe. Zu den verschie-
denen Erfiillungstheorien vgl. Larenz § 18 1.

19 o], nur BT-Drucks. 14/6040 S. 139.

"' So aber Derleder/Zinker NJW 2003, 2777, 2780.
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IV. Filligkeit

Die Filligkeit der Leistung ist in §§ 281, 323 BGB ausdriicklich als Voraus-
setzung fiir die Moglichkeit der Fristsetzung in das Gesetz aufgenommen
worden.”'* Demnach muss im Grundsatz davon ausgegangen werden, dass
die Fristsetzung erst nach Filligkeit der Leistung erfolgen kann. Die Fillig-
keit ergibt sich aus § 271 BGB. Danach tritt diese sofort ein, sofern die
Parteien keinen anderen Filligkeitszeitpunkt vereinbart haben.

Fiir § 326 BGB a.F. ergab sich bereits aus der Notwendigkeit des Vorlie-
gens der Verzugsvoraussetzungen, dass die fragliche Leistung fillig sein
musste, die Fristsetzung zur Leistung daher erst nach Filligkeit erfolgen
konnte.

Es gibt aber auch besonders geregelte Zeitpunkte, zu denen die Filligkeit
eintritt. Im Werkvertragsrecht wird beispielsweise gemidl § 641
Abs. 1 BGB die Vergiitung erst mit der Abnahme des Werks fillig. Nach
§ 16 BRAGO ist die Filligkeit der Vergiitung eines Rechtsanwalts erst nach
Erledigung des Mandats gegeben.

Moglicherweise kann der Glaubiger in solchen Fillen Filligkeitsbegriin-
dung und Fristsetzung in einer Erklirung kombinieren.””” Nach § 326 BGB
a.F. war es ihm jedenfalls gestattet, die verzugsbegriindende Mahnung mit
der Fristsetzung zu verbinden.”"*

Sieht man aber die Berechtigung fiir ein Handeln nach §§ 281, 323 BGB
im Vorliegen einer vorliufigen Erfiillungsverweigerung des Schuldners,*”
so erscheint eine Kombination von Filligkeitsbegriindung und Fristsetzung
allerdings bedenklich. Der Glaubiger sollte gegen den Schuldner erst vorge-
hen diirfen, wenn auch Anhaltspunkte fiir ein vertragswidriges Verhalten
vorliegen. Denn erst bei Ausbleiben der vertragsgemifen Leistung nach
Filligkeit darf der Gldubiger fiir gewohnlich den Eindruck gewinnen, dass
eine Fristsetzung ratsam ist. Der Glaubiger darf den Abstand zwischen
Filligkeit und Fristsetzung aber auch nicht unangemessen kurz wéhlen und
bereits eine ,,juristische Sekunde* nach Eintritt der Filligkeit die Frist set-
zen. Erst wenn tatséchliche Anhaltspunkte dafiir sprechen, dass die Leistung

22 7um nicht ganz eindeutigen Wortlaut der §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB siche

§4A.

213 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 56.

214 RGZ 50, 255, 262; RGZ 93, 180, 181 f.; RGZ 106, 89 f.; BGH WM 1990, 516, 518;
Heinrichs in Palandt § 326 a.F. Rn. 14; Larenz § 23 II b; Wiedemann in Soergel
§ 326 a.F. Rn. 35; Emmerich in MiinchKomm § 326 a.F. Rn. 62.

5 Peters JR 1998, 186, 189 zum Vorgehen nach § 326 BGB a.F.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

trotz eingetretener Filligkeit ausbleiben wird, kann er nach §§ 281, 323
BGB vorgehen und eine Frist zur Leistung oder Nacherfiillung setzten. Die
Zeit, die der Gldubiger objektiv braucht, um die Notwendigkeit einer Frist-
setzung zu erkennen, ist je nach Einzelfall zu beurteilen.

In Fillen, in denen bereits vor Filligkeit eine Fristsetzung zur Erkldrung
moglich wire, kann der Glaubiger die Fristsetzung allerdings auch mit der
Filligkeitsbegriindung verbinden oder unmittelbar danach aussprechen. So
kann sich der Glaubiger gerade bei langfristigen Werkvertrigen durch eine
Kontrolle des Leistungsstandes vor Filligkeit ein Bild machen oder es kon-
nen ,,Zwischenberichte* des Schuldners vereinbart sein, die lange vor dem
Zeitpunkt der Filligkeit zu erstatten sind.

Die Nachfristsetzung darf auch nicht in treuwidriger Weise verzogert
werden.*'® Grundsiitzlich ist die Setzung der Frist selbst aber nicht an eine
Frist gebunden. Eine Beurteilung hat nach Treu und Glauben zu erfolgen.”"”

V. Durchsetzbarkeit

Fiir die Moglichkeit der Fristsetzung ist es weiterhin, wenn auch unge-
schrieben, erforderlich, dass der Anspruch durchsetzbar ist.2'® Dies ergibt
sich daraus, dass niemand mit den Folgen seiner Nichtleistung belastet
werden darf, wenn er gar nicht leisten muss.”"’ Grundsitzlich geniigt bereits
das blof3e Bestehen einer Eimrede,220 um die Durchsetzbarkeit des An-
spruchs auszuschlieen, wenn sich der Schuldner zu irgendeinem Zeitpunkt
darauf beruft.”*' Spitestens muss dies im Prozess geschehen. Verlangte man
die Geltendmachung der Einrede, wiirde bei Versdumnis letztlich dem
Gldubiger aus seinem Verhalten ein Vorteil erwachsen. Der Glaubiger, der
seiner eigenen Verpflichtung aus dem Vertrag nicht nachkommt, darf aber,
sofern es sich um eine Leistungspflicht Zug-um-Zug handelt, kein Recht auf
Schadensersatz oder Riicktritt haben, wenn der Schuldner nicht leistet. Es
bestehen allerdings auch Ausnahmen.

16 RGZ 60, 346, 348.

27 Otto in Staudinger § 326 a.F. Rn. 87.

2% Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 8; § 323 Rn. 11.

2% Die Lage ist dhnlich wie beim Verzug; vgl. Heinrichs in Palandt § 323 Rn. 9.
20 7 B. §§ 379,438 Abs. 4 S.2, 634 Abs. 4 S. 2,771, 821, 853, 2014 f. BGB.
21 RGZ 126, 285; BGHZ 48, 250; BGHZ 104, 11 zum Verzug.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

1. §273BGB

Fiir das Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB gilt, dass der Schuldner
dieses bereits vor dem Prozess geltend machen muss, um die Durchsetzbar-
keit des Anspruchs auszuschliefen.

Auf diese Weise hat der Gldubiger die Moglichkeit, gemal
§ 273 Abs. 3 BGB eine Sicherheitsleistung zu erbringen und so die Aus-
iibung des Zuriickbehaltungsrechts abzuwenden.

Zur Geltendmachung der Einrede ist eine Erklidrung notwendig; das bloBe
Unterlassen der Erbringung der Leistung reicht nicht aus.**

2. §320BGB

Die Einrede des nichterfiillten Vertrags aus § 320 BGB dagegen schlief3t
wegen der synallagmatischen Verkniipfung der Hauptleistungspflichten die
Durchsetzbarkeit eines Anspruchs durch ihr bloes Bestehen aus. Der Glidu-
biger muss daher spitestens mit der Fristsetzung die eigene Gegenleistung
anbieten, um dem Schuldner die Einrede aus § 320 BGB zu nehmen.”” Das
Gesagte gilt nicht, sofern der Schuldner vorleistungspflichtig ist.”*

3. Verjahrung

Steht dem Schuldner die Einrede der Verjdhrung gemil3 § 214 Abs. 1 BGB
zu und hat er sich nicht auf diese berufen, so kann der Glidubiger durch
Fristsetzung ein Recht zum Ubergang auf Schadensersatz statt der Leistung
gemiB § 281 BGB oder Riicktritt gemi$ § 323 BGB begriinden.”” Fiir den
Riicktritt ergibt sich dies ausdriicklich aus § 218 Abs. 1 S. 1 BGB.

Eine Ausnahme bildet § 216 Abs. 2 S. 2 BGB, wonach bei einem Eigen-
tumsvorbehalt der Riicktritt auch dann erfolgen kann, wenn der gesicherte
Anspruch auf die Kaufpreiszahlung verjihrt ist.

4. Unméglichkeit

Liegt ein Fall des § 275 Abs. 1 BGB (Einwendung) vor, so werden die
§§ 281, 323 BGB automatisch ausgeschlossen, weil kein wirksamer An-
spruch gegeben ist.**

Wird die Einrede aus § 275 Abs. 2 oder 3 BGB erhoben, geht die Leis-
tungspflicht vollstindig unter, so dass entweder § 311 a Abs. 2 BGB oder

22 ygl. BGH WM 1971, 1020, 1021 zum Verzug.

223 BGHZ 116, 244, 249; Lorenz/Riehm Rn. 191.

24 BGH NJW-RR 1995, 564.

225 Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 20; § 323 Rn. 48.

26 ygl. Brox/Walker § 23 Rn. 4; Medicus Schuldrecht Rn. 376.

[ SIS
=
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

§ 283 BGB anzuwenden ist, je nach Zeitpunkt des Eintritts der Unmdglich-
keit. Der Riicktritt ist gemif §§ 323, 326 Abs. 5 BGB moglich.

VI. Verzug und Vertretenmiissen

Nach dem Wortlaut der §§ 281, 323, 637 BGB ist das Vorliegen von Ver-
zugsvoraussetzungen nicht erforderlich fiir die Geltendmachung des jewei-
ligen Anspruchs. Fiir einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung wird
aber verlangt, dass der Schuldner die mangelnde VertragsmaBigkeit der
Leistung bei Fristende zu vertreten hat. Fiir den Riicktritt ist das Vertreten-
miissen dagegen nicht notwendig.

In Beziehung zum Verzug wird davon ausgegangen, dass jede Fristset-
zung gemil §§ 281, 323 BGB eine Leistungsaufforderung enthalte, die stets
auch eine Mahnung im Sinne des § 286 Abs. 1 BGB darstellt.””’

Fiir ein besseres Verstindnis ist zunichst die fiir den Verzug erforderliche
Mahnung zu betrachten. Eine Mahnung ist eine einseitige empfangsbediirf-
tige an den Schuldner gerichtete eindeutige und bestimmte Aufforderung,
mit der der Gldubiger unzweideutig zum Ausdruck bringt, dass er die ge-
schuldete Leistung verlangt.”® Der Gliubiger kann die Mahnung mit einer
Fristbestimmung versehen. Dem Schuldner wird dann mitz%eteilt, bis zu
welchem Termin seine Leistung spitestens erwartet wird.”” Ein Unter-
schied zwischen einer Mahnung mit Fristsetzung und einer Fristsetzung zur
Leistung wird demzufolge auch verneint.”*° Es wird fiir ratsam gehalten, an
alle Rechtsbehelfe, die eine Leistungsaufforderung verlangen, dieselben
Anforderungen zu stellen. Anderenfalls wiirde ein nicht zu rechtfertigendes
mehrstufiges System der Leistungsaufforderungen entstehen.”' Da fiir die
Fristsetzung zur Leistung oder Nacherfiillung eine Fristsetzung erforderlich
ist, die erkennbar werden lésst, dass ihre Versiumung Konsequenzen nach
sich ziehen wird,”” enthilt somit jede Fristsetzung dieser Art gleichzeitig
eine befristete Mahnung.

227 BT-Drucks. 14/6040 S. 138; Heinrichs in Palandt § 323 Rn. 9; Brox/Walker § 23
Rn. 11.

> BGH NJW 1998, 2132, 2133.

> BGH NJW 1998, 2132, 2133; Huber Bd. IS. 429 ff.

0 Vgl. Canaris Schuldrechtsreform 2002 S. XV, der noch einen allenfalls geringfiigi-
gen, fiir den juristischen Laien vollig unverstindlichen, Unterschied zwischen der
Fristsetzung und den Voraussetzungen des Verzuges sieht. Benannt wird dieser Un-
terschied allerdings nicht.

B! ygl. Mankowski ZGS 2003, 451, 453.

2 vyl § 3DIIL
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In diesem Zusammenhang sind nun verschiedene Fallkonstellationen
denkbar. Hat der Schuldner sowohl das urspriingliche Leistungsdefizit als
auch die mangelhafte oder ausbleibende Leistung bei Fristende zu vertreten,
so gerdt er mit der Fristsetzung in Verzug und der Gldubiger kann nach
Fristende den Verzogerungsschaden sowie Schadensersatz statt der Leis-
tung verlangen und vom Vertrag zuriicktreten. Liegt zu keinem Zeitpunkt
ein Verschulden des Schuldners vor, so sind Verzug und Schadensersatz
nicht denkbar und es ist lediglich der Riicktritt des Gldubigers moglich.

Im Falle eines verschuldeten urspriinglichen Leistungsdefizits und eines
unverschuldeten Ausbleibens der Leistung bei Fristende kann der Schuldner
zwar durch die Fristsetzung in Verzug geraten, die spitere Geltendmachung
eines Schadensersatzes statt der Leistung ist aber nicht moglich. Weiterhin
konnte, sofern nur ein Vertretenmiissen bei Fristende vorliegt, der Gliubi-
ger Schadensersatz statt der Leistung und Riicktritt geltend machen, aber
keinen Verzogerungsschaden fiir den Zeitraum der Frist verlangen.

Im Schrifttum hat es Bedenken hinsichtlich der Tatsache gegeben, dass
der Schuldner sich moglicherweise nicht wihrend der gesamten Frist in
Verzug befinden konnte.” Es wird argumentiert, dass die Nichtleistung
dem Tatbestand des Verzugs unterfalle, sie aber auch eine Pflichtverletzung
gemil §§ 281, 323 BGB darstelle und daher der in § 286 BGB definierte
Verzug unter denselben Voraussetzungen zum Ankniipfungspunkt fiir die
Berechtigung zum Schadensersatz und Riicktritt gemacht werden miisse. Es
wird daher verlangt, dass der Schuldner sich wihrend des gesamten Ver-
laufs der Nachfrist in Verzug befinden miisse, wobei fiir einen Riicktritt
zumindest die objektiven Voraussetzungen des Verzugs gegeben sein miiss-
ten.”** Ubersehen wird dabei, dass auch in Fillen, in denen der Gldubiger
nach Fristende Schadensersatz statt der Leistung verlangen kann, die Mog-
lichkeit besteht, dass wihrend des Fristverlaufs lediglich die objektiven
Verzugsvoraussetzungen vorliegen, da kein Verschulden am urspriinglichen
Leistungsdefizit gegeben ist.

Die befiirchtete Situation, in der der Schuldner sich wihrend des Fristver-
laufs nicht in Verzug befindet oder aber zumindest die objektiven Voraus-
setzungen des Verzugs nicht vorliegen, kann nach dem Gesagten jedenfalls

> Ernst/Gsell ZIP 2001, 1389, 1392 f.: ,,Dies darf nicht sein.*

2% Brnst/Gsell ZIP 2001, 1389, 1393; vgl. aber auch Ernst in MiinchKomm § 323
Rn. 46, der dort den (objektiven) Verzug nur noch spitestens mit Ablauf der Nach-
frist fordert. Fiir den Schadensersatz werden die Voraussetzungen des Verzugs voll-
standig verlangt, fiir den Riicktritt soll der objektive Verzugstatbestand geniigen, da
§ 323 BGB kein Verschulden voraussetzt.
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nur entstehen, wenn aus der vom Gldubiger gewihlten Formulierung der
Fristsetzung nicht eindeutig hervorginge, dass er die Leistung sofort, spites-
tens aber bis zum Ablauf der Frist verlangt,235 da in einem solchen Fall die
Voraussetzungen fiir eine Mahnung nicht enthalten wéren.

Nach alter Rechtslage setzte der Anspruch aus § 326 Abs. 1 BGB a.F. den
Verzug des Schuldners ausdriicklich voraus. Dort konnte die Fristsetzung
daher nur so verstanden werden, dass der Gldubiger den Schuldner sofort in
Verzug setzen wollte. Ist die Wortwahl des Gldubigers nicht eindeutig, so
bedarf es im Zweifel einer Auslegung der Willenserkldarung. Zumeist wird
sich ergeben, dass der Gldubiger aus dem Verzug keine Konsequenzen
ziehen wird, wenn die Leistung bis zum genannten Termin bewirkt worden
ist. Der Schuldner kann aber nicht davon ausgehen, dass der Glaubiger im
Falle der Nichteinhaltung der Frist die Verzugsfolgen fiir diesen Zeitraum
nicht geltend machen wird.”® Dies spricht dafiir, dass die in der Fristset-
zung enthaltene befristete Mahnung sofort wirksam ist und der Schuldner
sich bereits wihrend des gesamten Fristablaufs zumindest objektiv in Ver-
zug befindet. Anders wire die Sachlage, wenn der Glaubiger gleichzeitig
mit der Befristung erklérte, die Nichtleistung bis Fristablauf werde keine
Folgen haben, es also klar wire, dass vorher kein Verzug bestehen soll.

Demnach lédsst sich festhalten, dass jede Fristsetzung geeignet ist, eine
den Verzug begriindende Mahnung darzustellen, es sei denn, der Glaubiger
macht das Gegenteil deutlich. Die Befiirchtung, die Schwelle fiir den Ab-
bruch des urspriinglichen Vertragspro%ramms werde so zu sehr abgesenkt,
kann in dieser Hinsicht nicht greifen,”’ zumal fiir die Ernsthaftigkeit der
Fristsetzung auch ein Hinweis auf die Konsequenzen zu verlangen ist.

Aus dieser Erkenntnis folgt, dass der Schuldner durch die Fristsetzung
nicht nur mit der Berechtigung des Gliubigers zum Ubergang auf Scha-
densersatz und Riicktritt konfrontiert, sondern auch gleichzeitig, sofern ein
Verschulden vorliegt, in Verzug gesetzt wird. Dass dem Schuldner mogli-
cherweise nicht bewusst wird, sich mit seiner Leistung in Verzug zu befin-
den, kann an dieser Stelle keine Rolle spielen. Der Gldaubiger muss mit
seiner Leistungsaufforderung nicht ausdriicklich darauf hinweisen. Diese
Pflicht trifft ihn auch nicht, wenn er den Schuldner lediglich mahnen will.

Hat der Schuldner das urspriingliche Leistungsdefizit nicht zu vertreten,
so liegen wihrend des Fristverlaufs lediglich die objektiven Tatbestands-
merkmale des Verzugs vor.

25 Das ist, was Ernst/Gsell ZIP 2001, 1389, 1392 f. letztlich befiirchten.
2% Huber Bd. 1 S. 430.
37 S0 aber Ernst/Gsell ZIP 2001, 1389, 1993.
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E. Abmahnung

GemiB §§ 281 Abs. 3, 323 Abs. 3 BGB soll der Glaubiger gegeniiber dem
Schuldner, wenn eine Fristsetzung nach Art der Pflichtverletzung nicht in
Betracht kommt, eine Abmahnung aussprechen. Dies wire der Fall, wenn
ein Unterlassen verlangt wird.”*®

Urspriinglich wurde erwogen, die §§ 282, 324 BGB zu streichen, weil die
Abgrenzung zwischen Leistungspflichten und nicht leistungsbezogenen
Nebenpflichten als nicht einfach betrachtet wurde.” Auch die Nebenpflich-
ten sollten unter §§ 281, 323 BGB subsumiert werden. Bestand eine Neben-
pflicht allerdings in einem Unterlassen, so sollte eine Abmahnung
erforderlich sein.**’

SchlieBlich wurde aber doch die Entscheidung getroffen, die
§§ 282, 324 BGB beizubehalten, so dass die Verletzung von Pflichten, die
nicht das Leistungsinteresse des Glaubigers betreffen, aus §§ 281, 323 BGB
ausgegliedert ist. Gleichzeitig verblieb aber die Regelung iiber die Abmah-
nung im Gesetz. Der Gedanke dahinter war, dass §§ 281, 323 BGB auch fiir
Unterlassungspflichten gelten sollten, die Gegenstand der Leistungspflicht
sind, eine Nachfristsetzung in solchen Fillen aber keinen Sinn machen
wiirde.**' Wire der Schuldner zu einem Unterlassen verpflichtet und wiirde
der Gldubiger bei einer Pflichtverletzung eine Nachfrist setzen, so konnte
der Schuldner sich bis zum Ablauf der Frist weiterhin pflichtwidrig verhal-
ten. Der Anspruch auf Schadensersatz oder Riicktritt entstiinde erst bei
weiteren VerstdBen nach Ablauf der Frist. Daher erschien eine Abmahnung
angebracht.

Es ist aber zu bezweifeln, dass §§ 281 Abs. 3, 323 Abs. 3 BGB iiberhaupt
einen eigenen Anwendungsbereich haben.*** Der VerstoB gegen eine Unter-
lassungspflicht, die eine Leistungspflicht ist, fithrt ndamlich zur (Teil-
yUnméglichkeit, so dass §§ 281, 323 gar nicht einschligig sind.** Der
Schuldner hat nicht die Mdglichkeit, durch ein weiteres pflichtgemiBes
Verhalten die bisherigen Verstoe ungeschehen zu machen. Durch die in
der Vergangenheit erfolgten Pflichtverletzungen ist eine Teilunmdglichkeit
eingetreten, wodurch §§ 283,326 Abs. 5 BGB anwendbar werden. Eine
Abmahnung kann einen bereits eingetretenen Schaden nicht ungeschehen

28 Dauner-Lieb in AnwKom § 281 Rn. 25.

2% BT-Drucks. 14/6857 S. 21.

20 BT-Drucks. 14/6857 S. 50, 57.

21 BT-Drucks. 14/7052 S. 185, 192, 279.

2 Faust in Huber/Faust Kap. 3 Rn. 147.

3 Heinrichs in Palandt § 275 Rn. 6; Wiedemann in Soergel Vor § 284 a.F. Rn. 14.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

machen, sie hat lediglich Einfluss auf das zukiinftige Verhalten des Schuld-
ners.

An anderer Stelle wird argumentiert, dass die Verletzung von Unterlas-
sungspflichten, die Leistungspflichten sind, von §§ 282, 324 BGB erfasst
werde, da §§ 281, 323 BGB lediglich die Nichterfiillung oder die Schlecht-
erfiillung von Leistungspflichten meinen. Auch Unterlassungspflichten, die
Gegenstand der Leistungspflicht sind, seien stets Schutzpflichten, deren
Verletzun; daher §§ 282, 324 BGB zuzuordnen sei und eine Abmahnung
erfordere.”*

Insofern kann die Abmahnung getrost als ,,gesetzgeberischer Missgriff
ohne Anwendungsbereich“*** oder, etwas weniger drastisch ausgedriickt, als
,,Redaktionsversehen“246 bezeichnet werden.

F. Fristbeginn

Es spielt keine Rolle, ob die Fristsetzung als Willenserkldrung oder ge-
schiiftsihnliche Handlung eingestuft wird.**’ Die Bestimmungen iiber
Rechtsgeschifte sind zumindest analog anwendbar. Daraus ergibt sich, dass
die Fristsetzung mit Zugang beim Schuldner wirksam wird, die Frist somit
in diesem Augenblick zu laufen beginnt.**®

G. Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach Falligkeit

Unter bestimmten Voraussetzungen kann eine Fristsetzung entbehrlich sein
und der Gldubiger sofort seine sekundéren Rechte geltend machen. Entbehr-
lich wird lediglich die Fristsetzung. Alle iibrigen Voraussetzungen fiir diese
Rechte miissen weiterhin vorliegen. Entfallen die Griinde fiir die Entbehr-
lichkeit der Fristsetzung jedoch, bevor der Gldubiger seine Sekundirrechte
ausgeiibt hat, wird die Fristsetzung wieder erforderlich.”’

Die Formulierung der Entbehrlichkeit der Fristsetzung in ihrer jetzigen
Form hat ihren Vorldufer in § 634 Abs. 2 BGB a.F, der im Gegensatz zu

%% Ehmann/Sutschet S. 129 f.

2 Faust in Huber/Faust Kap. 3 Rn. 147.
2% Ehmann/Sutschet S. 130.

7 vgl. §3C.

28 Brox Rn. 149 ff.

2 BGH NJW-RR 1990, 1300.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

§ 326 Abs. 2 BGB a.F. bereits ausdriicklich Griinde fiir die Entbehrlichkeit
nannte.

Ein Blick in das BGB zeigt, dass der Gesetzgeber bei der Benennung der
Griinde fiir die Entbehrlichkeit der Fristsetzung in den §§ 281 Abs. 2,
323 Abs.2 BGB und fiir das Kauf- und Werkvertragsrecht in den
§§ 440, 637 BGB im Wesentlichen die Leistungsverweigerung, die Nicht-
einhaltung eines relativen Fixgeschifts und, als eine Art Generalklausel™’,
das Vorliegen besonderer Umstinde im Sinn hatte. Logische Konsequenz
aus der Wahl der Formulierungen ist, dass allerorten Uberschneidungen
auftreten. So werden eine Leistungsverweigerung oder das Versdumen eines
Fixgeschifts in Bezug auf Sachleistungen meist auch das Vertrauen des
Gldubigers in seinen Schuldner in einem Mafle erschiittern, dass ein weite-
res Festhalten am Vertrag unzumutbar ist und damit ferner besondere Um-
stinde  vorliegen, die nach der Interessenlage eine sofortige
Geltendmachung der Sekundiranspriiche rechtfertigen. Genauso kann das
Fehlschlagen einer Nachbesserung das Verhiltnis der Parteien zusitzlich in
einem Malle storen, dass Unzumutbarkeit eintritt. Eine trennscharfe Ab-
grenzung ist nicht moglich. Letztlich sind die Erfiillungsverweigerung und
das Versdumen des Fixgeschifts Beispiele fiir das Vorliegen besonderer
Umstinde, die eine Fristsetzung entbehrlich machen.

Im Gegensatz zu Sachleistungen kann es bei Geldleistungen anders lie-
gen. Die Annahme einer Geldleistung wird fiir den Gliubiger sicherlich
kaum unzumutbar und er verliert auch nicht unbedingt das Interesse an ihr,
wenn der Schuldner einen Fixtermin nicht einhlt.

Die fiir die Entbehrlichkeit anzuwendenden MaBstibe sind zudem iden-
tisch, gleichgiiltig welche Sekundérrechte der Glaubiger verfolgen will. Im
Sinne der Rechtsklarheit und einheitlichen Anwendung des Rechts macht es
keinen Unterschied, ob Schadensersatz, Riicktritt oder Selbstvornahme das
Ziel ist.

I. Unméglichkeit

Ist der Schuldner gemdl § 275 Abs. 1 BGB von seiner Leistungs- oder
Nacherfiillungspflicht befreit oder beruft er sich auf § 275 Abs.2 oder
Abs. 3 BGB, so ist eine Fristsetzung von vornherein sinnlos und nicht er-
forderlich.”' Unmégliches kann selbstverstindlich nicht verlangt werden.

20 BT-Drucks. 14/6040 S. 186.
1 BT-Drucksache 14/6040 S. 222, 234.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Fiir den Riicktritt ergibt sich dies aus §§ 323, 326 Abs. 5 BGB, fiir den
Schadensersatz sind §§ 283, 280 Abs. 1 (nachtrigliche Unmdglichkeit) oder
§ 311 a Abs. 2 BGB (anfingliche Unmoéglichkeit) anzuwenden.

In § 634 Abs. 2 1. Alt. BGB a.F. wurde die Unmoglichkeit bereits aus-
driicklich als ein die Fristsetzung entbehrlich machender Umstand erwihnt.

Die Unmoglichkeit kann sich auch daraus ergeben, dass durch die man-
gelhafte Leistung Schédden entstanden sind, die sich auch durch eine Nach-
erfiillung nicht mehr abwenden lassen. Hierzu zéhlen Schéaden an Eigentum
und Gesundheit des Gldubigers sowie Nutzungsausfall. In diesen Fillen
bedarf es insoweit ebenso keiner Fristsetzung.

Insofern konnen §§ 283, 326 Abs. 5 BGB als selbststindige, die Frist ent-
behrlich machende Tatbestinde, betrachtet werden, die nicht unbedingt
einer eigenen Regelung bedurft hitten.

II. Ernstliche und endgiiltige Leistungsverweigerung

Die unberechtigte Erfiillungsverweigerung®> war in § 326 BGB a.F. nicht
ausdriicklich geregelt, hatte sich in der Praxis aber zum wichtigsten Fall der
Entbehrlichkeit der Fristsetzung entwickelt.”® Durch die Neufassung des
BGB wurde sie nun in das Gesetz aufgenommen.

Eine Fristsetzung ist gemif} §§ 281 Abs. 2 1. Alt., 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB
entbehrlich, wenn der Schuldner die Leistung ernstlich und endgiiltig ver-
weigert. Gemdll § 637 Abs.2 S. 1 BGB ist § 323 Abs. 2 BGB auf die
Selbstvornahme entsprechend anwendbar. Auflerdem gerit der Schuldner
bei Vorliegen einer Leistungsverweigerung gemif3 § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB
auch ohne eine Mahnung in Verzug.

An die Bejahung einer endgiiltigen Erfiillungsverweigerung sind strenge
Anforderungen zu stellen. Die Weigerung des Schuldners muss als sein
letztes Wort aufzufassen sein.”* Eine Anderung des Entschlusses muss
ausgeschlossen erscheinen.”> Es muss erkennbar sein, dass der Schuldner,
wenn er vor die Wahl zwischen der Erfiillung und den Rechtsfolgen der
§§ 280 Abs. 1 und 3, 281, 323 BGB gestellt wird, sich fiir die zweite Mog-

252 .. . . . . L .
Wihrend das Gesetz von einer ,,Leistungsverweigerung® spricht, ist in der Literatur

hdufig die Rede von der ,,Erfiillungsverweigerung®. Inhaltlich besteht zwischen die-
sen Begriffen kein Unterschied.

> Huber Bd. I S. 152.

>* Heinrichs in Palandt § 326 a.F. Rn. 20a; Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 14.

5 Otto in Staudinger § 281 Rn. B 107.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

lichkeit entscheidet.”® Es muss ebenfalls als ausgeschlossen erscheinen,
dass der Schuldner sich durch eine Fristsetzung noch umstimmen lisst.”’
Da die Weigerung zumeist nicht ausdriicklich ausgesprochen wird, kann sie
sich auch aus dem objektiven Verhalten des Schuldners ergeben, an dessen
Beurteilung ebenfalls strenge MaBstibe anzulegen sind.*®

Als Erfﬁllungsverweigerung nicht ausreichend sind die AuBerung rechtli-
cher Zweifel,™” zweimaliges Nichteinhalten eines verbindlich zugesagten
Termins,260 Meinungsverschiedenheiten iiber den Inhalt eines Vertrages,261
die Weiﬁgerung mit der Begriindung, die erbrachte Leistung sei ordnungs-

gemﬁﬁ,2 2 oder die schlichte Inaktivitit des Schuldners®®.

Entbehrlich wird eine Frist dagegen, wenn der Schuldner grundlos erklért,
er trete vom Vertrag zuriick,”® er einen Klagabweisungsantrag stellt,”® er
erklirt, erst nach Ablauf der angemessenen Nachfrist leisten zu kﬁnnen266,
das Vorliegen von Miingeln kategorisch bestritten wird®’ oder eine Arbeit
nicht aufgenommen oder grundlos wieder eingestellt wird.*®® Das unrecht-
mifBige, endgiiltige Berufen auf ein Leistungsverwei;erungsrecht stellt
ebenso eine unrechtmiBige Leistungsverweigerung dar.”® Auch kann sich
die Verweigerung nur auf Details der Leistung beziehen, dennoch aber zur
Entbehrlichkeit der Frist fithren.”” Ebenso bedeutet die Verweigerung not-

6 RGZ 66, 419, 421; BGHZ 104, 6, 13; BGH NJW 1991, 1822, 1823; BGH NIW
1996, 1814; BGH NJW 1997, 51, 52.

7 RGZ 102, 262, 266; BGH NJW-RR 1993, 882.

28 BGH NJW 1971, 1839; Peters in Staudinger § 634 Rn. 54.

*° BGH DB 1971, 1203.

20 OLG Koblenz MDR 1992, 344.

1 BGH NJW 1971, 798.

22 BGH NJW 1986, 661.

263 Peters NJW 1979, 688, 690.

264 BGH NJW 1987, 253; BGH NJW 2000, 506.

25 BGH NJW 1984, 1460; BGH NJW 1996, 1814; BGH NJW 2002, 3019, 3020.

26 BGH NJW 1984, 49.

27 BGH ZGS 2003, 43, 44.

268 BGH NJW-RR 1989, 1248; BGH NJW 2000, 807, 808.

2% Heinrichs in Palandt § 636 Rn. 5.

20 Verlisst der Mieter nach Beendigung des Mietverhltnisses die Wohnung, ohne die
notigen Reparaturen auszufiihren und ohne eine Adresse zu hinterlassen, so stellt dies
eine Leistungsverweigerung dar, die eine Fristsetzung fiir den Vermieter entbehrlich
macht. Gleichzeitig liegen in dieser Situation auch besondere Umstinde vor, die die
Fristsetzung ebenso entbehrlich machen, vgl. BGH WM 1981, 797, 798.
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wendiger Vorbereitun?shandlungen gleichzeitig die Verweigerung der
Leistung schlechthin.”’

Die Zwecklosigkeit der Fristsetzung muss derart offensichtlich sein, dass
es vom Gldubiger nicht verlangt werden kann, nur der Form wegen den fiir
den Normalfall vorgesehenen Weg einzuhalten.”’”

Abzugrenzen ist die soeben beschriebene unberechtigte Leistungsverwei-
gerung von der berechtigten Leistungsverweigerung. In den Fillen des
§ 275 Abs. 2 und 3 BGB steht dem Schuldner das Recht zu, die Leistung zu
verweigern. Dies hat zur Folge, dass der Anspruch nicht durchsetzbar ist.
Die §§ 439 Abs. 3, 635 Abs. 3, 637 Abs. 1 a.E. BGB beinhalten ein Ver-
weigerungsrecht beziiglich der Nacherfiillung im Kauf- und Werkvertrags-
recht.

1. Regelung im BGB alter Fassung

a. Gewohnheitsrechtliche Herleitung

Es war im deutschen Recht gewohnheitsrechtlich anerkannt, dass der Glau-
biger bei einer ernsthaften und endgiiltigen Leistungsverweigerung des
Schuldners die Rechte aus zunichst Artt. 354, 355 ADHGB und spiter
§ 326 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. geltend machen konnte.

Mit der Einfiihrung der Frist im ADHG von 1861 trat auch zum ersten
Mal die Frage auf, wann die Fristsetzung entbehrlich sein kann. Schon da-
mals wurde erkannt, dass eine Fristsetzung im Verzugsfall nach erklirter
Erfiillungsverweigerung sinnlos war und die Rechtsbehelfe aus Artt. 354,
355 ADHGB unmittelbar ausgeldst wurden.”” Spiter wurde ebenso geur-
teilt, dass die vor Filligkeit ausgesprochene Verweigerung die Frist entbehr-
lich mache.”™

Es hitte nun die Vermutung nahe gelegen, dass der Gesetzgeber bei der
Schaffung des BGB alter Fassung am Ende des 19. Jahrhunderts diese in-
zwischen in stindiger Rechtsprechung etablierte Erkenntnis ausdriicklich in
das Gesetz aufgenommen hitte. In § 326 BGB a.F. tauchte die Erfiillungs-

#' Ramming ZGS 2003, 138, 139.

72 Zur wesentlichen Unterscheidung der verschiedenen Arten der Erfiillungsverweige-
rung vgl. Huber Bd. II S. 570 ff.

23 PreuBisches Obertribunal Striethorsts Arch. 63 (1867) Nr. 77 S. 355; ROHG 3, 208,

210 f.; ROHG 3, 319, 322; ROHG 5, 107 f.; ROHG 6, 324, 326; ROHG 7, 376, 377.

RGZ 4, 69, 71; RGZ 7, 44. Zur Beurteilung der Leistungsverweigerung vor Filligkeit

nach heutigem Recht, vgl. § 4 C L

274
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verweigerung aber nicht auf. Uber die Griinde dafiir kann nur spekuliert
werden, jedenfalls war es weiterhin der Rechtsprechung iiberlassen, die
Erfiillungsverweigerung als einen die Frist entbehrlich machenden Grund
anzuerkennen.

Das RG urteilte nach Inkrafttreten des BGB zum ersten Mal im Jahre
1902, dass eine Fristsetzung entbehrlich sei, da der Verkiufer die Vertrags-
erfilllung ,entschieden geweigert* hatte.””> In dem Fall ging es um die
Vermittlung von Riibol durch einen Makler. Der Verkdufer bestritt das
Zustandekommen des Vertrages und verweigerte die Lieferung. Der Kéufer
setzte keine Frist und verlangte Schadensersatz. Das OLG hatte die Klage
zunidchst abgewiesen, da keine Nachfrist gemifl § 326 Abs. 1 BGB a.F.
gesetzt worden war. Das RG hob die Entscheidung auf. Das RG und spéter
der BGH blieben bei diesem Standpunkt, gleichgiiltig, ob die Verweigerung
vor oder nach Filligkeit der Leistung erklirt wurde.*"

Der wichtigste Aspekt, der die Gerichte zu ihrer Beurteilung veranlasste,
war die offensichtliche Sinnlosigkeit einer Fristsetzung, nachdem der
Schuldner die Weigerung ernsthaft erklért hatte. So wurde die Fristsetzun
als ,,nutzlose Formalitéit“277, leere Form“278, Hhutzlose Formlichkeit**’ s
,.uberfliissige Formelei“® oder auch ,sinnlose Formelei“®' bezeichnet.
Diese Ansicht lief sich auf die ratio legis der Artt. 355, 356 ADHGB bezie-
hungsweise § 326 Abs. 1 BGB a.F. stiitzen, die nicht darin bestand, dem
Gliubiger eine zwecklose Handlung aufzubiirden,™ sondern dem Schuld-
ner die Moglichkeit zur Vertragserfiillung zu geben.”® Auch vor Filligkeit
der Leistung hatte diese Ansicht Giiltigkeit. Das Abwarten der Filligkeit
war durch die Verweigerung der Leistung genauso zwecklos wie die Frist-
setzung selbst.**

25 RGZ 51, 347 ff.

26 7 B. RGZ 52, 150 ff.; RGZ 53, 11 ff.; RGZ 53, 161 ff.; RGZ 56, 231, 233 f.; RGZ
66, 430, 431; BGHZ 2, 310, 312; BGHZ 49, 56, 59 f.; BGHZ 90, 302, 308. Vgl. § 4
CL

27 ROHG 3, 319, 322.

28 BGH WM 1957, 1342, 1344.

219 BGHZ 94, 180, 193.

20 BGH WM 1982, 907, 908.

21 BGH ZIP 1996, 1987, 1988.

2 RGZ 51, 347, 350.

23 ROHG 3, 319, 322.

84 RGZ 57, 105, 113 f.; BGH NJW 1974, 1080, 1081.
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Fiir die Entbehrlichkeit der Fristsetzung sprach zusitzlich die durch die
Gefiahrdung des Vertragszwecks eingetretene Unzumutbarkeit fiir den
Gliubiger am Vertrag festzuhalten und festgehalten zu werden.”®

AuBerdem wurde das Verhalten des Schuldners auch als ein Verzicht auf
die Fristsetzung gewertet.”®® Es hieB, der Schuldner miisse sich an seinem
Verhalten festhalten lassen. Er konne nicht einerseits die Vertragsdurchfiih-
rung ablehnen, andererseits aber vom Gldubiger eine Nachfristsetzung ver-
langen, wenn dieser sich auf die entstandene Situation einstellt und
Schadensersatz verlangt oder vom Vertrag zuriicktritt.

b. Systematische Einordnung

Zur systematischen Einordnung der Erfiillungsverweigerung im BGB alter
Fassung gab es diverse Standpunkte.”®” Bei der Frage nach der Rechts-
grundlage wurde grundsitzlich unterschieden, ob die Verweigerung vor
oder nach Filligkeit der Leistung ausgesprochen wurde.

Nach Filligkeit wurde iiberwiegend § 326 BGB a.F. als anwendbar be-
trachtet.”™® Wurde bereits vor Filligkeit der Leistung die Weigerung erklirt,
solltgggdagegen auf die positive Forderungsverletzung zuriickgegriffen wer-
den.

Vorzugswiirdig erschien nach alter Rechtslage die Annahme einer positi-
ven Forderungsverletzung eigener Art mit den Rechtsfolgen des
§ 326 BGB a.F., ohne zu unterscheiden, ob die Weigerung vor oder nach
Filligkeit der Leistung erklirt worden war.””® Den Schuldner traf weder die
besondere Hauptleistungspflicht, die Leistung nicht zu verweigern, noch
handelte es sich um Unmoglichkeit oder Verzug. Vor Filligkeit eine positi-

5 RGZ 93, 285, 286; RGZ 96, 341, 343; BGH NJW 1974, 1080, 1081; BGH NJW
1977, 35, 36.

6 RGZ 51,347,350 f.

7 ygl. nur die Darstellung von Otto in Staudinger § 326 a.F. Rn. 138 ff.

8 RGZ 57, 105, 112 f.; BGH NJW 1964, 820; BGH NJW-RR 1994, 372, 373; Leser in
FS fiir Rheinstein S. 648; Hiiffer S. 234 f.; Larenz § 24 I a; Heinrichs in Palandt
§ 326 a.F. Rn. 20; Otto in Staudinger § 326 a.F. Rn. 138; Medicus Rn. 308; dagegen
BGH NJW 1989, 451, 452; Huber Bd. II S. 579; Jakobs S. 51 ff., der die Erfiillungs-
verweigerung der Unmoglichkeit gleichsetzt.

% RGZ 54, 98; RGZ 57, 105, 113; RG Recht 1910 Nr. 37; RGZ 149, 401; BGH BB
1958, 541; BGH NJW 1974, 1080; BGH JR 1976, 282; BGH NJW 1986, 842, 843;
BGH NJW 1991, 1822, 1823; BGH NJW 1992, 967, 971; Heinrichs in Palandt
§ 326 a.F. Rn. 20; Larenz § 24 I a; Otto in Staudinger § 326 a.F. Rn. 140; Leser in FS
fiir Rheinstein S. 648 f.; dagegen u.a. Hiiffer S. 242 ff.; Medicus Rn. 308.

0 Vgl Huber Bd. II S. 577 ff., der die gewohnheitsrechtliche Regel als Anspruchs-
grundlage mit dem Etikett der positiven Forderungsverletzung betrachtet.
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ve Forderungsverletzung und nach Filligkeit § 326 BGB a.F. anzunehmen
war daher nicht einsehbar. So blieb nach alter Rechtslage nur das Rechtsin-
stitut der positiven Forderungsverletzung als Grundlage fiir den Anspruch
des Glaubigers.

Einigkeit herrschte beziiglich der Rechtsfolgen der endgiiltigen Erfiil-
lungsverweigerung. Gemif § 326 Abs. 1 BGB a.F. analog konnte der Glidu-
biger sofort Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen oder den
Riicktritt erkliren.”®' Die Erklirung des Gliubigers fiihrte in Analogie des
§326 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB aF. zum Erloschen des Leistungsan-
spruchs.*”

2. Regelung nach der Reform des Schuldrechts

a. Nach Filligkeit der Leistung

Eindeutig ist die Rechtslage, sofern die Leistung vom Schuldner ernsthaft
und endgiiltig nach Eintritt ihrer Félligkeit verweigert wird. §§ 281 Abs. 2
1. Alt., 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB sehen in diesem Fall die Entbehrlichkeit der
Fristsetzung vor.

b. Verweigerungsrecht des Schuldners im Kauf- und Werkvertrags-
recht

Der Gesetzgeber hat im Kauf- und im Werkvertragsrecht ein Leistungsver-
weigerungsrecht des Schuldners in den §§ 440 S. 1 1. Alt., 439 Abs. 3 BGB
und entsprechend in §§ 636 1. Alt., 635 Abs. 3 BGB verankert. Danach darf
der Schuldner die Nacherfiillung unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3 BGB
verweigern, wenn sie nur mit unverhdltnismidfigen Kosten moglich ist.
GemiB §§ 440 S. 1, 636 BGB ist eine Fristsetzung sodann entbehrlich. Fiir
das Werkvertragsrecht gab es eine vergleichbare Regelung bereits in § 633
Abs. 2 BGB a.F.

Die Erhebung dieser Einrede hat zur Folge, dass der Anspruch auf die
Nacherfiillung gehemmt wird und der Gléaubiger in dieser Hinsicht keine
Rechte mehr geltend machen kann. Die Nacherfiillung ist nicht mehr ein-
klagbar und eine Selbstvornahme gemifl § 637 Abs. 1 BGB ist ebenso we-
nig moglich. Der Gldubiger kann aber bei erheblichen Mingeln weiterhin

! Vgl nur die st. Rspr. RGZ 53, 161, 165 f.; RGZ 57, 105, 112 ff.; RGZ 93, 285, 287;
BGHZ 49, 56, 59 f.; BGHZ 104, 6, 13; BGHZ 115, 286, 297; BGHZ 116, 319, 331.

2 BGH DB 1995, 2007, 2008; Leser in FS fiir Rheinstein S. 656; Otto in Staudinger
§ 326 a.F. Rn. 146.
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Schadensersatzes gemdBl § 281 Abs. 1 BGB verlangen und gemif §§ 323
Abs. 1 BGB vom Vertrag zuriicktreten. Es ist somit eine Abgrenzung von
unberechtigter und berechtigter Verweigerung erforderlich.

Fraglich ist auerdem, ob den §§ 439 Abs. 3, 635 Abs. 3 BGB iiberhaupt
ein eigener Regelungsbereich zufillt.

Fiir die UnverhéltnisméBigkeit der Kosten des Verkiufers wire eine Auf-
wand-Nutzen-Betrachtung durchzufiihren. Insbesondere ist ein Vergleich
mit anderen Varianten der Fehlerbeseitigung erforderlich. Anwendungsbe-
reich sollen Fille sein, in denen die Nacherfiillung im Sinne von § 275 Abs.
2 und 3 BGB noch zumutbar ist.*”> Der Aufwand der Nacherfiillung nach
§ 275 Abs. 2 BGB diirfte aber wesentlich von den Kosten bestimmt sein.?*
Bei einer Annahme der Zumutbarkeit des finanziellen Aufwandes gemif
§ 275 Abs. 2 BGB bliebe daher fraglich, in welchen Fillen iiberhaupt noch
eine Unzumutbarkeit im Sinne des § 635 Abs. 3 BGB oder § 439 Abs. 3
BGB anzunehmen wire.” Zumal § 275 Abs. 2 BGB inhaltlich mit
§ 633 Abs. 2 S. 3 BGB a.F. iibereinstimmen soll,296 der wiederum durch
§ 635 Abs. 3 BGB ersetzt wurde.

Dieser Widerspruch liee sich nur durch eine engere Fassung des An-
wendungsbereichs des § 275 Abs. 2 BGB vermeiden.””’ Die finanzielle
Zumutbarkeit miisste dort unberiicksichtigt bleiben und lediglich der Ar-
beitsaufwand beurteilt werden. Es ist fraglich, warum der Gesetzgeber den
beschriebenen Weg gewdhlt hat und es nicht bei § 275 Abs. 2 BGB belassen
hat. Die dortige Regelung ist vollkommen ausreichend, um Fille zu erfas-
sen, in denen eine Nacherfiillung wegen zu hoher Kosten unzumutbar ist.

UnverhiltnisméfBige Kosten fallen an, wenn es sich nicht lohnt, den ge-
ringen Mangel so teuer zu beseitigen, unverhialtnismaBiger Aufwand, wenn
sich die Kosten zwar lohnen, der Schuldner aber zu hohen Aufwand betrei-
ben miisste.””® Insbesondere maBgeblich sind der Wert der Leistung und die
Frage, in welchem Verhiltnis der bestehende Mangel und die Kosten seiner
Behebung dazu stehen.””” Eine eindeutige Definition der ,junverhiltnismi-
Bigen Kosten* wird sich kaum formulieren lassen. Die Rechtsprechung hat
sich in diesen Fillen mit dem Begriff des ,,verniinftigen Verhiltnisses™ von

2% BT-Drucksache 14/6040 S. 265.

2% Heinrichs in Palandt § 275 Rn. 28.

25 Raab in AnwKom § 635 Rn. 24.

2% BT-Drucksache 14/6040 S. 265.

27 Raab in AnwKom § 635 Rn. 24.

% Peters in Staudinger § 635 Rn 6.

2 1orenz/Riehm Rn. 511; Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2120 ff.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Kosten und Nutzen beholfen,*® der aber weitere Fragen aufwirft. Letztlich
sind einmal mehr alle Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen.™"

Weiterhin muss der Schuldner tatséchlich beide Arten der Nacherfiillung
— Beseitigung des Mangels und Lieferung/Neuherstellung einer mangelfrei-
en Sache — verweigert haben und dieses Recht ihm nicht nur lediglich for-
mal zustehen, ohne dass er es geltend macht.*”> Er kann ndmlich ein
Interesse daran haben, selbst dann nachzuerfiillen, wenn ihm dies nur mit
Anstrengungen  moglich  ist, die eine  Verweigerung nach
§§ 439 Abs. 3, 635 Abs. 3 BGB rechtfertigen wiirden.”®

Allerdings stellt sich dann die Frage, wie in Féllen zu verfahren ist, in de-
nen der Schuldner die Nacherfiillung generell ablehnt und er sich nicht auf
§§ 439 Abs. 3, 635 Abs. 3 BGB beruft, obwohl dies moglich wire. Nach
dem Wortlaut der §§ 440 S. 1 1. Alt., 636 1. Alt. BGB lidge keine Verweige-
rung in diesem Sinne vor, da ihre Voraussetzungen nicht erfiillt wiren,
sondern eine unberechtigte Verweigerung, so dass dem Gldubiger seine
Rechte hinsichtlich der Nacherfiillung erhalten blieben und er diese auch
gerichtlich durchsetzen konnte. Der Schuldner soll zwar geschiitzt werden,
indem ihm ein Recht zur Nachlieferung zusteht, obwohl der Gldubiger be-
reits Schadensersatz oder Riicktritt verlangt. Gibt der Schuldner aber dieses
Recht dadurch auf, dass er die Nachlieferung grundsitzlich ablehnt, so
verliert er seine Schutzwiirdigkeit. Es entsteht eine Situation der unberech-
tigten Leistungsverweigerung.

Die Formulierung des § 637 Abs. 1 BGB unterstiitzt diese Annahme. Die
Aussage, der Besteller konne einen Mangel selbst beseitigen, wenn nicht
der Unternehmer die Nacherfiillung ,,zu Recht* verweigere, spricht dafiir,
dass der Unternehmer sich auch tatsdchlich auf sein Verweigerungsrecht
berufen muss. Dies gilt auch fiir die Leistungsverweigerungsrechte aus
§§ 275 Abs. 2 und 3 BGB.™

Unklar ist auBerdem, ob die Verweigerung gemif §§ 439 Abs. 3 S. 1, 635
Abs. 3 BGB, wenn sie unberechtigt ausgesprochen wurde, von §§ 281 Abs.
2, 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB erfasst wird. Fiir eine Unterscheidung konnte
sprechen, dass in §§ 439 Abs. 3 S. 1, 635 Abs. 3 BGB der Zusatz ,,ernsthaft
und endgiiltig” fehlt. Dies wire aber wiederum ein Wertungswiderspruch
und stiinde dem Willen des Gesetzgebers, das allgemeine und besondere

%0 BGHZ 59, 365, 367.

BGH NJW-RR 1997, 1106.

Graf von Westphalen in Henssler/Westphalen § 440 Rn. 5.
> BT-Drucksache 14/6040 S. 234.

% Raab in AnwKom § 637 Rn. 4.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Schuldrecht zu harmonisieren, entgegen.’” Letztlich ist auch die zu Unrecht
auf Unzumutbarkeit gestiitzte Verweigerung des Schuldners eine ernsthafte
und endgiiltige, die auch von §§ 281 Abs. 2, 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB erfasst
wird. Unterschiedliche MaBstibe wiirden hier zu kaum {iiberbriickbaren
Abgrenzungsproblemen zwischen den verschiedenen Verweigerungen fiih-
ren.

¢. Rechtswidrigkeit der Erfiilllungsverweigerung

Liegt eine Berechtigung des Schuldners vor, die Leistung zu verweigern,

weil ihm beispielsweise ein Riicktrittsrecht zusteht, so treten selbstverstind-

lich nicht die an die Erfiillungsverweigerung gekniipften Rechtsfolgen
- 306

ein.

d. Riicknahme der Verweigerung

Hat der Glaubiger seine Sekundérrechte noch nicht geltend gemacht, kann
der Schuldner seine Erfiillungsverweigerung zuriicknehmen, mit der Folge,
dass die Gliubigerrechte ex nunc entfallen.””’ Eine Zuriickweisung der
Riiclg&ahmeerklérung des Schuldners durch den Gldubiger ist nicht mog-
lich.”

ITI. Relatives Fixgeschéft

Ein relatives Fixgeschift erfordert einen Vertrag, bei dem nach Vereinba-
rung der Parteien die Leistungszeit so wesentlich ist, dass eine nachtrigliche
Erfiillung nicht mehr als ordnungsgemal anzusehen ist. Das Geschift muss
mit der Leistungszeit ,,stehen oder fallen“,309 ohne dass die Uberschreitung

jedoch gleich zur Unméglichkeit fiihrt (absolutes Fixgeschiift).”'?

1. Regelung im BGB alter Fassung

GemiB der Auslegungsregel des § 361 BGB a.F. wurde dem Gliubiger der
Riicktritt erheblich erleichtert, sofern ein relatives Fixgeschift vorlag. Wenn
der Schuldner eine Leistung aus einem relativen Fixgeschift nicht rechtzei-
tig erbrachte, konnte der Gldubiger ohne Mahnung und Fristsetzung mit
Ablehnungserkldarung vom Vertrag zuriicktreten.

305 Raab in AnwKom § 636 Rn. 11.

3% Brnst in MiinchKomm § 323 Rn. 104.

307 BGH NJW 1977, 580, 581; BGH NJW-RR 1990, 1300, 1301.
38 vVgl. Huber Bd. II S. 636 ff. m.w.N.

3% BGHZ 110, 88, 96.

319 JanBen in MiinchKomm § 361 a.F. Rn. 3.

71



§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Schadensersatz konnte der Glaubiger nach alter Rechtslage jedoch nur un-
ter den Voraussetzungen des § 326 BGB a.F. verlangen, es sei denn
§ 376 HGB war anwendbar.

2. Regelung nach der Reform des Schuldrechts

Gemil § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB ist die Fristsetzung entbehrlich, wenn der
Schuldner die Leistung zu einem vertraglich bestimmten Termin oder in-
nerhalb einer bestimmten Frist nicht bewirkt hat und der Gldubiger den
Fortbestand seines Leistungsinteresses an die Rechtzeitigkeit der Leistung
gebunden hat. § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB regelt damit ausdriicklich den Fall
des einfachen (relativen) Fixgeschiftes und entspricht im Wesentlichen dem
§ 361 BGB a.F., der ersatzlos weggefallen ist. Abweichend wird jedoch in
§ 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB nicht nur eine Auslegungsregel formuliert, sondern
ein gesetzliches Riicktrittsrecht wegen einer Pflichtverletzung durch Ter-
miniiberschreitung. In § 281 BGB gibt es keine entsprechende Regelung,
die eine Fristsetzung entbehrlich macht.

a. [Entstehung des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB

§ 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB nahm seinen Anfang in Hubers Gutachten zur
Uberarbeitung des Schuldrechts.’'' GemiB dem dortigen § 326 a Abs. 1 und
Abs. 3 Nr. 1 war bei Nichterbringung einer Leistung zu einer festbestimm-
ten Zeit der Riicktritt ohne Fristsetzung moglich.’"> Zugleich konnte der
Gliubiger aber auch Schadensersatz verlangen, was § 327 a vorsah.*"?

Die Schuldrechtskommission behielt diesen Vorschlag in §§ 323 Abs. 2
Nr. 2, 327 BGB-KE bei. Auch der Diskussionsentwurf des Bundesministe-
riums der Justiz iibernahm diesen Losungsweg in §§ 323 Abs. 2 Nr. 2,
325 Abs. 1 BGB-DiskE.

Die Konsolidierte Fassung des Diskussionsentwurfs brachte die Anderung
dahingehend, dass die Entbehrlichkeit der Frist beim Ausbleiben der Leis-
tung im relativen Fixgeschift gemidBl § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB-KF zwar
beim Riicktritt fortbestand, eine entsprechende Formulierung fiir den Scha-

3'' Huber in Gutachten S. 647 ff.

2 Huber in Gutachten S. 677. § 326 a Abs. 1 E Huber: Hat bei einem gegenseitigen
Vertrag der Schuldner die Leistung zur bestimmten Zeit nicht bewirkt, so ist der
Glédubiger, ohne dass es der Setzung einer Nachfrist bedarf, zum Riicktritt berechtigt,
wenn die Nichterfiillung zur bestimmten Zeit eine wesentliche Vertragsverletzung
darstellt.

% Huber in Gutachten S. 678 f.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

densersatz in den §§ 280 ff. BGB-KF aber fehlte. Dies wurde letztlich auch
in das BGB aufgenommen. Begriindet wurde die Entscheidung damit, dass
§ 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB inhaltlich dem § 361 BGB a.F. entspreche.’'* Und
da dieser dem Gldubiger nur den Riicktritt gewihrte, sollte es anscheinend
bei § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB nicht anders sein. Der Gesetzgeber war sich
also zum Zeitpunkt der Regierungsbegriindung im Klaren dariiber, dass in
diesem Fall keine Angleichung des Schadensersatzes an den Riicktritt er-
folgte.

b. Anwendbarkeit auf § 281 BGB

Es stellt sich die Frage, ob der Glidubiger im Falle eines relativen Fixge-
schifts bei Nichterbringung der Leistung dennoch ohne Fristsetzung Scha-
densersatz statt der Leistung gemdl § 281 Abs. 2 2. Alt. BGB verlangen
kann.

Da es an einer ausdriicklichen Berechtigung fehlt und eine analoge An-
wendung des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB an dieser Stelle nicht méglich ist,
weil es sich nicht um eine vom Gesetzgeber unbeabsichtigte Regelungslu-
cke handelt, scheint ein derartiger Anspruch zunichst nicht denkbar.*" Ein
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung kdme nur in Betracht, wenn
gleichzeitig zur Nichteinhaltung der Leistungszeit der Schuldner die Leis-
tung gemill § 281 Abs. 2 1. Alt. BGB ernsthaft und endgiiltig verweigerte
oder besondere Umstinde gemidBl § 281 Abs. 2 2. Alt. BGB vorldgen, was
bei der Nichteinhaltung eines Fixgeschifts durchweg der Fall sein diirfte.

Andererseits sind die Normvorstellungen der Gesetzesverfasser nur ein
Auslegungskriterium und nicht allein verbindlich.’'® Daher ist moglicher-
weise eine weite Auslegung des § 281 Abs. 2 2. Alt BGB geboten.

aa. Gesetzesbegriindung

Die Vorgehensweise und die Argumentation des Gesetzgebers sind in die-
sem Zusammenhang widerspriichlich. Als Grund fiir die fehlende Anglei-
chung des § 281 an § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB wird in der Regierungs-
begriindung § 361 BGB a.F. herangezogen, der nur den Riicktritt ohne
Fristsetzung zulie.”"” Eigentlicher Grund ist aber die fehlerhafte Anpas-
sung der Rechtsbehelfe in der Konsolidierten Fassung. Zuvor war in allen

14 BT-Drucks. 14/6040 S. 183.

315 Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 59; Medicus Schuldrecht Rn. 505; Dedek in Henss-
ler/Westphalen § 281 Rn. 32; Ramming ZGS 2002, 412, 415.

Larenz/Canaris S. 174.

BT-Drucks. 14/6040 S. 183.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Vorschldgen zur Gesetzesfassung eine Kombination von Schadensersatz
und Riicktritt moglich. Erst als diese der besseren Ubersicht wegen entkop-
pelt wurden, fiel der sofortige Schadensersatzanspruch beim relativen Fix-
geschift mangels Anpassung weg. Von § 361 BGB a.F. war da aber noch
keine Rede.

Merkwiirdig ist auch, dass die Gesetzesverfasser als Beispiel fiir ,,beson-
dere Umstinde* gemdB § 281 Abs. 2 2. Alt. BGB so genannte Just-in-time-
Vertriige heranziehen.’®

In diesen Fillen muss der Zulieferer zu einem bestimmten Zeitpunkt lie-
fern. Bei Ausbleiben der Leistung muss dem Gldubiger zur Aufrechterhal-
tung seiner Produktion eine sofortige Ersatzbeschaffung méglich sein. Nach
alter Rechtslage wurden aber gerade Just-in-time-Vertrdge als Fixgeschifte
im Sinne des § 361 BGB a.F. betrachtet.’" Somit wird fiir eine Art des
relativen Fixgeschifts eine Ausnahme gemacht.

Die Konsequenz ist, dass der Gldubiger in manchen Féllen Riicktritt und
Schadensersatz nebeneinander ohne Fristsetzung verlangen kann, in anderen
aber lediglich ohne Fristsetzung zuriicktreten kann, wihrend fiir den Scha-
densersatz noch eine Frist erforderlich ist. Auf Seiten des Schuldners be-
steht die Unsicherheit darin, nicht sicher zu wissen, welchen Anspriichen er
ausgesetzt sein konnte.

bb. Objektive Umstinde

Moglicherweise spricht gegen die Anwendung des § 281 Abs. 2 2. Alt.
BGB, dass die Vorschrift besondere objektive, bei Eintritt der Félligkeit der
Leistung bestehende Gegebenheiten, die iiber die bloe Nichtleistung unter
Versto gegen die vertraglichen Vereinbarungen hinausgehen, voraus-
setzt.””® Die Vereinbarung eines Fixgeschifts ist dagegen ein subjektiver
Umstand.

Bei dieser Betrachtung bleibt aber unberiicksichtigt, dass nicht ausge-
schlossen werden kann, dass in Fillen des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB in der
besonderen Zeitbezogenheit (Saisonartikel) der Leistung auch die Voraus-
setzungen des § 281 Abs. 2 2. Alt. BGB vorliegen.*”' Uberschneidungen der
Entbehrlichkeitsgriinde lassen sich nicht vermeiden und die besonderen
Umstiinde stellen eine Art Generalklausel dar. Dass diese nur objektive

318 BT-Drucks. 14/6040 S. 140.

31 Heinrichs in Palandt § 361 a.F. Rn. 2; Nagel DB 1991, 319, 320.

320 S0 Ramming ZGS 2002, 412, 415.

321 Lorenz/Riehm Rn. 203; zu den besonderen Umsténden, die eine Fristsetzung entbehr-
lich machen siehe § 3 G IV.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Umstiinde erfassen soll, ergibt sich nicht aus der Formulierung oder Be-
griindung des Gesetzes.

cc. Auswirkungen des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB

Da in § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB das relative Fixgeschift ausdriicklich ge-
nannt wird, kann es eventuell nicht mehr den besonderen Umstidnden aus
§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB unterfallen. Demzufolge konnte das Fixgeschift im
Grunde auch nicht mehr unter die besonderen Umstinde des § 281 Abs. 2
2. Alt. BGB subsumiert werden. Dem ist aber zum einen entgegenzuhalten,
dass eine Abgrenzung der einzelnen Entbehrlichkeitsgriinde nicht moglich
ist und die Nichteinhaltung eines Termins immer auch einen ,,besonderen
Umstand® begriindet. Die Erfiillungsverweigerung und das Versidumen
eines fixen Termins sind somit nur Beispiele fiir das Vorliegen besonderer
Umstiinde.*”

Weiterhin wird in § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB die verschuldensunabhingige
Regelung des § 361 BGB a.F. aufgenommen. Dem Gldubiger aber einen
Schadensersatzanspruch ohne Fristsetzung zu versagen, wenn sogar ein
Verschulden des Schuldners an der Versdumung des Fixgeschifts vorliegt,
vermag nicht einzuleuchten.*”

Zum anderen hat der Gesetzgeber in § 325 BGB seinen Willen und das
Ziel seiner Initiative zum Ausdruck gebracht. Schadensersatz und Riicktritt
sollen nebeneinander anwendbar sein. Die Formulierung des
§ 281 Abs. 2 BGB widerspricht diesem Ziel. Die Vorschrift ist in dieser
Hinsicht als misslungen zu betrachten.***

dd. Ergebnis

Auf Grund des Fehlens des relativen Fixgeschifts in der Formulierung des
§ 281 Abs. 2 BGB ist eine weite Auslegung des § 281 Abs. 2 2. Alt. BGB
erforderlich.”” Nur so kann dem iibergeordneten Gedanken des Gleichlaufs
von Schadensersatz und Riicktritt aus § 325 BGB Rechnung getragen wer-
den. Umstéinde, die eine Schonung des Schuldners und dadurch ein Absehen
vom Schadensersatzanspruch in diesen Fillen rechtfertigen, werden nicht
geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich, zumal zusétzlich ein Ver-
schulden des Schuldners vorliegen muss.

22 vgl. § 3 G am Anfang.

3 Otto in Staudinger § 281 Rn. B 119.

' Jaensch ZGS 2004, 134, 141.

3 Dauner-Lieb in AnwKom § 281 Rn. 23: ,nicht ganz abwegig®; im Ergebnis auch
Haas in Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland Kapitel 5 Rn. 238.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Nicht iiberzeugen kann die Annahme, der Gldubiger konne Schadenser-
satz statt der Leistung gemil §§ 280 Abs. 1 und 3, 282 BGB verlangen, da
mit der Nichterbringung der Leistung beim relativen Fixgeschift auch eine
Pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB verletzt werde.”™ Ist nimlich die Leistungs-
zeit ausdriicklicher Bestandteil der vertraglichen Vereinbarungen geworden
und steht und fillt der Vertrag mit der rechtzeitigen Erbringung, dann ist die
Nichterbringung der Leistung eine Verletzung einer Hauptpflicht und keine
Nebenpflichtverletzung.

IV. Besondere Umstinde

Eine Fristsetzung ist gemiBl §§ 281 Abs. 2 2. Alt., 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB
entbehrlich, wenn besondere Umsténde vorliegen, die unter Abwigung der
beiderseitigen Interessen die sofortige Geltendmachung des Schadenser-
satzanspruchs rechtfertigen. Mit dieser als Auffangtatbestand gedachten
Generalklausel sollen den Gerichten zusitzliche Bewertungsspielraume
eroffnet werden.””” Der Gesetz%eber wollte dabei besonders die Fille des
§ 326 Abs. 2 BGB aF. erfassen.”™

Erneut ist anzumerken, dass sich die bisher genannten Entbehrlichkeits-
griinde ebenfalls als besondere Umstéinde verstehen lassen. Auch die Erfiil-
lungsverweigerung oder das versdumte Fixgeschift konnen durchaus als
besondere Umstiinde eingeordnet werden, so dass Uberschneidungen ent-
stehen.

1. Vereinbarung oder Verzicht

Nach alter Rechtslage konnten die Parteien durch Vereinbarung (ausdriick-
lich oder konkludent) oder Verzichtserkldrung des Schuldners die Notwen-
digkeit einer  Fristsetzung  ausschlieBen.””®  Auch nach  dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz kann nichts anderes gelten. Einzige
Voraussetzung ist, dass es sich um eine freiwillige Individualvereinbarung
handelt.**

Stimmt der Schuldner einer derartigen Vereinbarung zu, konnen auch
keine Bedenken hinsichtlich seiner Schutzlosigkeit gegeniiber vom Gliubi-
ger fristlos geltend gemachten Sekundéranspriichen bestehen. Schlieflich
hat er bewusst einer solchen Vereinbarung zugestimmt oder eine solche

326 Ramming ZGS 2002, 412, 415.

*>" BT-Drucksache 14/6040 S. 186.

328 BT-Drucksache 14/6040 S. 186.

32 Heinrichs in Palandt § 326 a.F. Rn. 19.

30 Vagl. § 6 bzgl. Allgemeiner Geschiiftsbedingungen.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Erkldrung abgegeben und hat somit auch Kenntnis von den moglichen Kon-
sequenzen. Zudem ist fiir einen Schadensersatz auch noch immer ein Ver-
schulden des Schuldners erforderlich.

2. Interessewegfall

Da das ADHGB von 1861 mit seiner Moglichkeit der Nachfristsetzung zur
Leistung und dem Recht auf Schadensersatz oder Riicktritt bei ihrem Aus-
bleiben nur fiir den Handelskauf galt, waren fiir andere Vertrige andere
Vorgehensweisen erforderlich. Deshalb stellte vor der FEinfithrung der
Nachfrist in das BGB die Berufung des Gliubigers auf einen Wegfall seines
Interesses an der Leistung die einzige Moglichkeit dar, eine verspitete Leis-
tung zuriickzuweisen, die eigene Leistung einzubehalten und Ersatz des
verbleibenden Schadens zu verlangen.™' Diese Vorgehensweise entstammte
dem gemeinen Recht und hatte sich im 19. Jahrhundert in der Rechtspre-
chung und Literatur etabliert.***

Der Interessewegfall wurde dann in § 326 Abs. 2 BGB a.F. in das Biirger-
liche Gesetzbuch eingefiihrt und auch nach der Reform des Schuldrechts
kann eine Fristsetzung nach §§ 281 Abs. 2 2. Alt., 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB
bei einem Interessewegfall der Parteien entbehrlich sein.

a. Voraussetzungen

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen die zu § 326 Abs. 2 BGB a.F.
entwickelten Fille auch von §§ 281 Abs. 2, 323 Abs. 2 Nr. BGB erfasst
werden.** MaBgeblich ist, ob der Gliubiger das Interesse am Austausch der
beiderseitigen Leistung verloren hat. Dabei sind strenge Anforderungen zu
stellen, da anderenfalls die Regelvoraussetzung der Fristsetzung ausgehohlt
werden konnte.***

Das Vertrauen in eine vertragsgemifBe Erfiilllung muss endgiiltig zerstort
sein.>® Ein Interessenfortfall wird insbesondere angenommen, wenn der
Gldubiger den Gegenstand zum Zweck der Weiterverduf3erung erwirbt und
das Weiterverdauerungsgeschift fehlschliagt, weil die Kunden des Gldubi-
gers wegen der Verzogerung die Abnahme verweigern™® oder bestellte
Saisonartikel wegen Zeitablaufs unverkiuflich werden.™’

31 Huber Bd. IT S. 494 m.w.N.

32 ygl. RG SeuffA 50 Nr. 10; Windscheid/Kipp Bd. 2 § 280; Mugdan II S. 115.
33 Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 15.

3% Emmerich in MiinchKomm § 326 a.F. Rn. 83.

335 BGH NJW 1978, 260, 261; BGH WM 1985, 61, 63.

336 BGH NJW-RR 1998, 1489, 1491.

37 BGH LM § 326 (Ed) Nr. 3.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Die MaBstibe, die bei der Annahme eines Interessenfortfalls galten, wa-
ren hoch, um zu vermeiden, dass die Fristsetzung bequem umgangen wer-
den konnte, indem der Gldubiger nach Unterlassung der Fristsetzung
behauptete, kein Interesse mehr an der Leistung zu haben oder selbst dafiir
sorgte, dass Interesse zu verlieren. >

Im Gegensatz zu § 326 Abs. 2 BGB a.F. sollen nun auch die Interessen
des Schuldners beriicksichtigt werden. Dessen Interesse an der Nacherfiil-
lung diirfte aber wohl nur eine eher untergeordnete Rolle spielen. Zu be-
riicksichtigen ist gegebenenfalls, dass dem Schuldner die Nachbesserung
wesentlich kostengiinstiger moglich ist als dem Gldubiger, dem er sie finan-
zieren miisste, oder er der Einzige mit ausreichender Befdahigung ist.

Zu beachten ist aber, dass nach § 326 Abs. 2 BGB a.F. irrelevant war, ob
der Schuldner den Interessenfortfall vorausgesehen hatte oder voraussehen
konnte.”* Vor Konsequenzen gewarnt wurde er durch den vorausgesetzten
Verzug. Nach gednderter Rechtslage ist dieser nicht mehr erforderlich und
daher aus Riicksicht auf die in §§ 281 Abs. 2, 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB er-
wihnten Interessen des Schuldners zu verlangen, dass der mogliche Interes-
senwegfall des Gldubigers zumindest objektiv erkennbar ist.

Ob tatsdchlich die zu § 326 Abs. 2 BGB a.F. entwickelten Fallgruppen
iibernommen werden konnen, erscheint aber weiterhin fraglich. Nach alter
Rechtslage musste ein Kausalzusammenhang zwischen dem Verzug und
dem Interessenwegfall vorhanden sein.*** Ein solcher Zusammenhang lisst
sich nun nicht mehr herstellen. Moglich ist es aber, an Stelle des Verzuges
die Leistungsverzogerung des Schuldners zu setzen und einen Zusammen-
hang zwischen ihr und dem Interessenwegfall des Gldubigers zu verlan-
gen.”*' Griinde, die mit der Nichtleistung des Schuldners in keinem
Zusammenhang stehen, diirfen auch weiterhin nicht fiir einen Interessen-
wegfall ausreichen. Ein Interessenwegfall vor Filligkeit der Leistung spielt
somit keine Rolle. Die neue Regelung stellt jedenfalls eine Verschlechte-
rung der Lage fiir den Schuldner dar, der nicht mehr durch eine Mahnung
des Gldubigers gewarnt wird, sondern sofort mit einem Schadensersatz-
oder Riicktrittsbegehren konfrontiert wird.

3% RGZ 96, 129; OLG Miinchen NJW 1958, 752; BGH NJW-RR 1997, 622, 623 f.;
Peters NJW 1979, 688, 690.

3% BGH NJW 1971, 798; Heinrichs in Palandt § 326 a.F. Rn. 21.

30 BGH LM § 326 (Ed) Nr. 3.

*! Otto in Staudinger § 281 Rn. B 126.
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AuBerdem ist eine Fristsetzung fiir entbehrlich zu halten, wenn der
Schuldner eine Garantie gemid3 § 276 BGB fiir das Vorhandensein einer
Eigenschaft abgegeben hat. In einer Garantie liegt das Versprechen, fiir alle
Folgen des Fehlens dieser Eigenschaft ohne weiteres einstehen zu wollen.**
Der Glaubiger kann davon ausgehen, dass die Eigenschaft vorhanden ist
und braucht sich nicht auf Nacherfiillungsversuche des Schuldners einzulas-
sen. Auch die arglistige Tduschung fiihrt zu einem Wegfall des Fristset-
zungserfordernisses.

b. Just-In-Time-Vertrige

Die Gesetzesbegriindung zum neuen Schuldrecht nennt zudem als Beispiel
fiir das Vorliegen besonderer Umstinde gemill § 281 Abs. 2 2. Alt. BGB
Stérungen in so genannten ,.Just-In-Time-Vertrigen".** Diese konnen unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen eine sofortige Geltendmachung des
Schadensersatzes statt der Leistung erforderlich machen.*** Es kommt dabei
darauf an, wie wichtig die umgehende Vornahme des Deckungsgeschifts
fiir den Glaubiger ist.*®

Hier zeigt sich erneut, dass bei der Ausarbeitung der Reform des Schuld-
rechts und bei der Gesetzesbegriindung zum Teil ungenau gearbeitet wurde.
Bei den Just-In-Time-Vertragen handelt es sich ndamlich um eine Art der
relativen Fixgeschifte.**® Die Versiumung eines relativen Fixgeschifts
sollte aber nach dem Willen des Gesetzgebers an sich nicht zu einem An-
spruch auf Schadensersatz ohne vorherige Fristsetzung fithren.**’” Es liegt
ein erneuter Widerspruch in der Argumentation des Gesetzgebers vor.

Deutlich wird auch wiederum, dass der Entbehrlichkeitsgrund des Inypres-
sewegfalls eine Generalklausel darstellt und es zu unvermeidbaren Uber-
schneidungen kommt, die offenbar dem Gesetzgeber nicht immer bewusst
waren.

32 Dauner-Lieb in AnwKom § 281 Rn. 21.

33 BT-Drucksache 14/6040 S. 140; vgl. die Ausfiihrungen zum relativen Fixgeschiift § 3
GIIL

* BT-Drucksache 14/6040 S. 140.

35 Krause Jura 2002, 299, 300.

6 Heinrichs in Palandt § 361 a.F. Rn. 2; Nagel DB 1991, 319, 320.

*7 Vgl. § 3 G IIL Siehe auch dort, warum die Versiumung eines relativen Fixgeschifts
zu einem Anspruch auf Schadensersatz ohne Fristsetzung fiihren muss.
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V. Fehlschlagen der Nacherfiillung

Sind die §§ 440, 636, 637 BGB anwendbar, so sind weitere Tatbestinde zu
beachten, bei deren Vorliegen die Bestimmung einer Nachfrist entbehrlich
ist. Sie ergénzen insoweit die allgemeinen Regelungen.

Es bedarf gemidfl §§ 440 S. 1 2. Alt,, 636 2. Alt., 637 Abs. 2 S. 2
1. Alt. BGB keiner Fristsetzung, wenn die dem Gldubiger zustehende Art
der Nacherfiillung fehlgeschlagen ist. Der Begriff des Fehlschlagens bedeu-
tet ,,Scheitern und wurde aus § 11 Nr. 10 b AGBG {ibernommen.**® Da-
nach war eine Méingelbeseitigung fehlgeschlagen, wenn diese sich als
unméglich erwies oder misslang,*” wenn der Verkiufer die Durchfiihrung
verweigerte,” die Mingelbeseitigung unzulinglich durchfiihrte®' oder sie
schuldhaft verzogerte.”> Nach der Neufassung des Gesetzes bleibt als Fehl-
schlag nur noch das Misslingen der Nachbesserung, da die anderen Modali-
titen bereits ausdriicklich im Gesetz enthalten sind.

Eine Nachbesserung im Kaufrecht gilt zudem gemifl § 440 S. 2 BGB
nach dem erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen, wenn sich nicht
aus der Art der Sache oder des Mangels oder den sonstigen Umstinden
etwas anderes ergibt. Zu beachten ist dabei, dass dies nicht bedeutet, dass
der Verkaufer in jedem Fall zwei Nacherfiillungsversuche hat. Die Zielset-
zung des § 440 S. 2 BGB geht dahin, dem Kéaufer den sofortigen Riicktritt
oder die Minderung auch ohne den Ablauf der angemessenen Frist zu er-
moglichen, nimlich dann, wenn der Verkdufer zuvor bereits zweifach er-
gebnislos die Nacherfiillung versucht hat.*>

Anders als im Kaufrecht gibt es fiir die Zahl der Nachbesserungsversuche
im Werkvertragsrecht keine Angabe. Hier kommt es auf die Umstinde des
Einzelfalles an, insbesondere darauf, wie dringend der Besteller auf das
Werk angewiesen ist und inwieweit die bisherigen erfolglosen Nachbesse-
rungsversuche den Schluss zulassen, dass auch weitere Versuche erfolglos
verlaufen werden.*™*

3% Biidenbender in AnwKom § 440 Rn. 6.

3 BGH BB 1979, 804; BGH NJW 1994, 1004, 1005.
30 BGH BB 1975, 1507; BGH NJW 1994, 1004, 1005.
31 BGH NJW 1994, 1004, 1005.

352 BGHZ 37, 94, 98; BGH NIW 1963, 1148.

353 Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2117.

3% Raab in AnwKom § 636 Rn. 15.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

Es bleibt zu fragen, ob diese Fille nicht schon als besondere Umstinde
gemidlBl §§ 281 Abs. 2 2. Alt., 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB behandelt werden kon-
nen. Nimmt ein Schuldner eine Nachbesserung vor und diese misslingt, so
wird in der Regel das Vertrauen des Gldubigers in die Fihigkeiten seines
Vertragspartners nachhaltig erschiittert sein. Insofern ldsst sich das Fehl-
schlagen der Nacherfiillung ohne Schwierigkeiten unter die allgemeinen
Vorschriften subsumieren. Ein eigenstdndiger Regelungsbereich ist nicht
ersichtlich.

VI. Unzumutbarkeit der Nacherfiillung

Eine Fristsetzung kann auch gemidfl § 440 S. 1 3. Alt. BGB und
§§ 636 3. Alt., 637 Abs. 2 S. 2 2. Alt. BGB entbehrlich sein. Dies ist der
Fall, wenn die Nacherfiillung fiir den Gldubiger unzumutbar ist, das heift
mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden ist.* Fiir die Ermittlung
der Unzumutbarkeit der Nacherfiillung ist darauf abzustellen, ob dem Gldu-
bigges_l;7 die Nacherfiillung statt Riicktritt oder Schadensersatz zuzumuten
ist.

Zu den Fallgruppen der Unzumutbarkeit der Nacherfiillung gehort der
Wegfall des Vertrauens in die Lieferbereitschaft und -fahigkeit des Verkau-
fers,”’ die Lieferung einer Sache, die ein ganzes Mingelpaket aufweist,
soweit diese Mingel nicht ganz geringfiigig sind,”™® sowie das Bestreiten
des Mangels durch den Verkiufer.” In Anlehnung an Art. 48 CISG kann
sich die Unzumutbarkeit auch aus ldrm- und schmutzbedingten Unannehm-
lichlggéten durch die Nacherfiillung in den Riumen des Glidubigers erge-
ben.’

Problematisch ist die Situation, in der der Verkédufer den Mangel der Sa-
che nicht zu vertreten hat. Der Kéufer hat in diesem Fall keinen Anspruch
auf Ersatz des Verzogerungsschadens. Das Fehlen des Ersatzes kann wie-
derum zur Unzumutbarkeit des Abwartens der Nachbesserung fiithren. Der
Kéufer konnte sich ohne Fristsetzung vom Vertrag 16sen. Dies kann letzt-
lich zu einer Besserstellung desjenigen Verkdufers fithren, der den Sach-
mangel zu vertreten hat, da ihm die Moglichkeit der Nachbesserung
einzurdumen ist. Umgehen lieBe sich diese Situation, indem dem Verk&ufer

355 BT-Drucksache 14/6040 S. 233.

3% Putzo in Palandt § 440 Rn. 8.

37 BGHZ 93, 29, 62 f.

3% OLG Diisseldorf NTW-RR 1998, 845, 846.

3% Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen § 11 Nr. 10 b Rn. 45.
360 Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2118.
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das Recht eingerdumt wiirde, freiwillig den Verzégerungsschaden zu erset-
zen und so die Unzumutbarkeit der Nacherfiillung zu verhindern.*®’

Es stellt sich auch hier die Frage, ob diese Fille nicht schon als besondere
Umstidnde gemifl §§ 281 Abs. 2 2. Alt., 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB behandelt
werden konnen. Eine fiir den Kdufer unzumutbare Nachlieferung hat bereits
einen Interessewegfall zur Folge und wird damit von den allgemeinen Vor-
schriften erfasst.

Betrachtet man § 636 3. Alt. BGB als einen Auffangtatbestand fiir Fille,
in denen der Unternehmer zur Nacherfiillung bereit ist, diese aber fiir den
Besteller zwecklos geworden ist, weil er das Werk zur Belieferung von
Abnehmern sofort benotigt,®* wird besonders deutlich, dass diese Fallges-
taltung bereits von §§ 281 Abs. 2 2. Alt., 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB erfasst
wird.

§§ 440 S. 1 3. Alt., 636 3. Alt., 637 Abs. 2 S. 2 2. Alt. BGB stellen inso-
fern nur eine Wiederholung der allgemeinen Regelungen dar. Uberschnei-
dungen der Anwendungsbereiche lassen sich auch hier nicht vermeiden. Ein
eigenstidndiger Regelungsbereich ist nicht ersichtlich.

H. Angemessenheit der Fristsetzung nach Filligkeit

Berechnet vom Zeitpunkt des Zugangs der Erkldrung des Gldubigers beim
Schuldner muss die Frist angemessen sein.

Die Angemessenheit im Sinne der §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1, 637 Abs. 1
BGB ist ein allgemeiner und flexibler Begriff. Diese Flexibilitit hat ihre
Vor- und Nachteile. Einerseits besteht die Moglichkeit, alle erdenklichen
Sachverhalte zu erfassen, andererseits mangelt es an einer klaren Orientie-
rung fiir diejenigen, welche das Gesetz anwenden wollen. Aufgrund der
gegensitzlichen Interessen von Gldaubiger und Schuldner, unterschiedlicher
Erfahrung oder Ausbildung kann es zu Differenzen in der Interpretation
eines Sachverhalts und damit der Angemessenheit einer Frist kommen.

Zudem ist fraglich, ob ein Glaubiger, der dem Schuldner eine Frist zur
Leistung setzt, weil er von einem Vertrag zuriicktreten will, eine andere
Frist setzten miisste, wollte er Schadensersatz verlangen. Mit
§ 326 BGB a.F. gab es nur eine Vorschrift fiir Schadensersatz oder Riick-
tritt. Jetzt aber sind beide jeweils in eigenen Paragraphen geregelt, was nahe

381 Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114, 2118.
362 Raab in AnwKom § 636 Rn. 16.
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§ 3 Fristsetzung nach Filligkeit der Leistung

legen konnte, dass auch jeweils eine andere Frist erforderlich wire. Dazu ist
auch noch in § 637 Abs. 1 BGB die Rede von einer Frist zur Nacherfiillung.

Bei Betrachtung des Inhalts der alten und neuen Vorschriften zeigt sich
aber, dass es immer lediglich darum geht, dem Schuldner eine Frist zur
Leistung beziehungsweise Nacherfiillung zu setzen. Es macht keinen Unter-
schied, welche Konsequenzen an ihr Verstreichen gekniipft werden. Die
Erbringung einer bestimmten Leistung bedarf stets derselben Zeit, gleich-
giiltig welche Ziele der andere Teil mit der Fristsetzung verfolgt. Im Ubri-
gen ist der Gldubiger auch gar nicht verpflichtet, dem Schuldner diese Ziele
mitzuteilen. Daher braucht bei der Beurteilung der Angemessenheit einer
Frist nicht nach den Konsequenzen, die bei ihrem Verstreichen eintreten
sollen, unterschieden werden.

I.  Frist zur Leistung

1. Parteivereinbarungen

Wie bei allen vertraglichen Beziehungen ist auch bei der Frage nach der
Angemessenheit der Linge einer Frist zundchst zu beriicksichtigen, was die
betroffenen Parteien vereinbart haben. Haben sie sich iiber die Dauer der
Nachfrist geeinigt oder hat der Schuldner selbst eine Frist vorgeschlagen, so
ist diese anzunehmen, auch wenn sie dem objektiven Betrachter als zu kurz
erscheint.”® Genauso kann der Gliubiger eine an sich zu lange Frist gewih-
ren.® Ebenfalls moglich sind Vereinbarungen, nach denen das Recht des
Gldubigers auf Nachfristsetzung ausgeschlossen oder beschrinkt wird.
Empfinden Gldubiger und Schuldner eine Frist als angemessen, so ist diese
Frist auch als angemessen im Sinne der Rechtsordnung zu betrachten.’®
Der Rechtsfrieden und der reibungslose Ablauf rechtsgeschiftlicher Bezie-
hungen werden gewihrleistet und es besteht kein Anlass, in die vertragli-
chen Beziehungen einzugreifen.

Fehlt es allerdings an Parteiabreden iiber die Dauer der Nachfrist oder er-
scheint dem Schuldner die ihm gesetzte Frist als unangemessen und es
kommt zum Streit, so behilft sich die Literatur mit dem Hinweis, es komme

% BGH WM 1973, 1020; vgl. § 6 zu der in Allgemeinen Geschiftsbedingungen festge-
legten Fristldnge.

*** Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 69.

° RG Recht 1919 Nr. 2501.
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auf die Beurteilung der Umstiinde aufgrund des Einzelfalles nach objektiven
MaBstiben an und verweist auf die Rechtsprechung.’®

2. Objektive MaBstibe

a. Die Angemessenheit in der Rechtsprechung

Es stellt sich die Frage, was eine angemessene Frist ausmacht. Zunéchst
sollen einige Urteile der hochstrichterlichen Rechtsprechung beispielhaft
dargestellt werden.

aa. BGH WM 1973, 1020

Die Kldgerin bestellte bei der Beklagten eine aus mehreren Teilen beste-
hende automatische Dehnungsmessanlage im Wert von 129 325 DM, die
nur unvollstindig geliefert wurde. Fiir die vollstindige Lieferung vereinbar-
ten die Parteien eine Lieferfrist von etwa einem Monat. Die Lieferung blieb
aus und nach weiteren vier Monaten setzte die Kldgerin eine Nachfrist von
einem Monat. Das Gericht befand, dass davon auszugehen sei, die Beklagte
habe in der verstrichenen Zeit an der Fertigstellung der Anlage gearbeitet
und die Frist sei daher angemessen.

bb. BGH WM 1973, 1403

Die Kldgerin verkaufte der Beklagten ein Hausgrundstiick. Es war eine
Anzahlung von 80000 DM zu leisten und eine Bankbiirgschaft iiber
100 000 DM zu stellen. Als diese erfolgen sollten, wusste die Beklagte
bereits seit mehr als zwei Monaten von ihrer Pflicht, blieb die Leistung aber
trotz Ankiindigung der Erbringung dennoch schuldig. Der BGH befand
daraufhin die Frist von einem Tag als angemessen, da es bei einer derartig
langen Vorbereitungszeit der Beklagten moglich sein sollte, die in Rede
stehenden Leistungen zu erbringen.

cc. BGH NJW 1982, 1279

Die Beklagte schuldete der Kldgerin ein Textsystem, zu dem unter anderem
eine Magnetplattenstation im Wert von 20 800 DM gehorte. Als Lieferzeit
fiir dieses Gerdt wurden knapp drei Monate vereinbart. Nachdem sich die
Beklagte fast zehn Monate in Verzug befunden hatte und mehrfach zur
Leistung aufgefordert worden war, setzte die Kldgerin schlieflich eine

3% Emmerich in MiinchKomm § 326 a.F. Rn. 55; Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 70;
Huber Bd. II S. 364; Wiedemann in Soergel § 326 a.F. Rn. 36.
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Nachfrist zur Lieferung, deren Zugang sich allerdings nicht genau ermitteln
lie. Im fiir die Beklagte ungiinstigsten Fall betrug die Fristlinge drei Tage.
Das Gericht hielt diesen Zeitraum fiir angemessen, da der Glaubiger davon
ausgehen konne, dass die Leistung weitgehend fertig gestellt worden sei.

dd. BGH WM 1985, 467

Der Beklagte verkaufte der Kldgerin eine Wohnung zum Preis von 155 000
DM. Er verpflichtete sich dabei auch, der Kligerin das Nutzungsrecht an
einem Dachbodenraum zu verschaffen, wofiir noch die Zustimmung eines
Nachbarn erforderlich war. Fiir die Beibringung der Erklidrung setzte die
Klédgerin eine Frist von einer Woche, nachdem der Beklagte sich bereits
einen Monat in Verzug befand. Das Gericht beurteilte diese Frist als ange-
messen, da der Beklagte schon einen Monat Zeit fiir die Erlangung der
Zustimmung gehabt hatte.

ee. BGH WM 1985, 1106

Die Klédger kauften von dem Beklagten ein Hausgrundstiick zum Preis von
300 000 DM. Nachdem sie die erste Rate iiber 100 000 DM, die einen Mo-
nat spéter fillig wurde, schuldig blieben, setzte der Beklagte eine Nachfrist
von vier Werktagen, die die Klidger als zu kurz erachteten. Das Gericht
hingegen hielt die Fristlinge fiir vertretbar, da sie dem Schuldner die letzte
Chance zur Durchfithrung des Vertrages ermdglichen sollte und er in die
Lage versetzt wurde, eine bereits in Angriff genommene Leistung zu voll-
enden. Aulerdem habe der Schuldner fiir seine finanzielle Leistungsfihig-
keit einzustehen.

ff. BGH ZIP 1997, 646

Der Kldger verkaufte der Beklagten ein Gewerbegrundstiick fiir
800 000 DM. Der Kaufpreis sollte innerhalb von vier Wochen gezahlt wer-
den. Etwa 16 Monate spiter, nachdem bereits drei Zwangshypotheken auf
Griindstiicke der Beklagten eingetragen worden waren, mahnte der Klidger
die Zahlung des Kaufpreises sowie der bis dahin angefallenen Verzugszin-
sen innerhalb von zehn Tagen an. Der BGH beanstandete die Fristlinge
nicht, ging also von der Angemessenheit aus.

gg. Ergebnis

Es lassen sich der Rechtsprechung einige allgemeine Grundsitze iiber die
Bestimmung einer angemessenen Nachfrist entnehmen.
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Die Frist soll dem Schuldner eine verspitete Erfiillung ermdoglichen. Sie
muss deshalb nicht so bemessen sein, dass er die noch nicht begonnene
Leistung erst anfangen und fertig stellen kann.**’ Vielmehr soll er in die
Lage versetzt werden, die bereits begonnene Erfiillung zu vollenden.

Die Nachfrist ist keine ,,Ersatzlieferungsfrist™. Eine derartige Beurteilung
hat schon das ROHG im Jahre 1873 im Rahmen des Art. 356 ADHGB
vorgenommen. Schon hier hei3it es, dass die zu gewihrende Frist ,,nicht
ohne Weiteres so lang zu bemessen ist, dass der Sdumige, ..., nunmehr
noch sidmtliche Erfiillungshandlungen vornehmen konne*. Eine derart lange
Frist wiirde den Siumigen in ungerechtfertigter Weise begiinstigen.’®® Kon-
sequenterweise bedeutet dies, dass die Nachfrist nicht so lang oder ldnger zu
sein braucht als die urspriinglich vereinbarte Lieferfrist.”® Die bisher im
Vertrag vorgesehenen Leistungsfristen sind zur Orientierung jedoch zu
beachten.*"

Dem Schuldner kann auch eine lingere Frist zugebilligt werden, wenn er
nach dem Verhalten des Gldubigers auf eine Verstindigung vertrauen durf-
te.”’! Dies wire der Fall, wenn der Gliubiger zu verstehen gegeben hat, dass
es ihm scheinbar nicht so eilig ist (§ 242 BGB). Genauso spielen die Anga-
ben und Vorschldge des Schuldners bei der Suche nach der Angemessenheit
eine Rolle.””

Andererseits sollen Erklarungen des sdumigen Teils dariiber, an anderen
Prioritit genieBenden Projekten gearbeitet zu haben®” oder wie viel Zeit er
noch brauche, um die Leistung zu bewirken,374 unbeachtlich sein.

Die Art der geschuldeten Leistung entscheidet iiber die Linge der Frist.””
Beim Kauf sind sehr kurze Fristen vorstellbar, wihrend bei Werkvertriagen,
gerade Bauvertrigen, erheblich lingere Fristen moglich sind.

37 ROHGE 13, 192, 193; RG Recht 1908 Nr. 2911; RG WarnR 1911, 72 Nr. 67; RGZ
89, 123, 125; BGH WM 1973, 1020, 1021; BGH NJW 1982, 1279, 1280; BGH NJW
1985, 320, 323; BGH NJW 1985, 855, 857.

3% ROHG 8, 125; vgl. auch ROHG 7 (1872), 383, 392.

3% BGH NJW 1973, 546.

30 BGH LM § 636 Nr. 3; BGH WM 1985, 467, 468.

31 RG Recht 1919 Nr. 1059; RG LZ 1927, 1210.

32 BGH LM § 636 Nr. 3.

3 BGH WM 1973, 1020, 1021.

3% RG WarnR 1911 Nr. 67.

35 RG Recht 1919 Nr. 1062; BGH WM 1973, 1403, 1404.
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Nach alter Rechtslage war zu beriicksichtigen, dass je linger der Verzug
schon wihrte, umso kiirzer im Verhiltnis die Nachfrist angesetzt werden
konnte.”®

Auf Schwierigkeiten des Schuldners bei der Beschaffung von Zahlungs-
mitteln braucht bei der Fristsetzung keine Riicksicht genommen werden, da
der Schuldner fiir sein Zahlungsvermdgen unbedingt einzustehen hat
(§ 279 BGB a.F.)."”" Daraus wird gefolgert, dass Zahlungsfristen stets kurz
bem%sgsen werden diirfen und sogar nach Stunden berechnet werden kon-
nen.’

Der Glédubiger darf seine Interessen beriicksichtigen, aber nicht treuwidrig
handeln.’” Br darf die Frist nicht mit Absicht derart kurz bemessen, dass
der Schuldner keine Chance hat, diese einzuhalten.

Die Rechtsprechung versucht eine objektivierende Wertung durchzufiih-
ren, an deren Ende der Schuldner eine verniinftige Chance haben soll, die
Leistung zu erbringen und der Gldubiger nicht iiberméBig lange warten und
die Gegenleistung bereithalten muss. Dies soll ohne Beriicksichtigung sub-
jektiver Gesichtspunkte geschehen. Das bedeutet, dass es fiir die Linge der
Frist weder auf die Schwierigkeiten des Schuldners bei der Geldbeschaf-
fung, noch auf die Absicht des Gldubigers, sich von einem ldstigen Vertrag
zu 16sen, ankommt.

Es besteht jedoch eine Tendenz, vornehmlich die Interessen des Gléaubi-
gers zu beriicksichtigen.™® Und so schlagen sich doch subjektive Beweg-
griinde des Gldubigers in der Fristbemessung nieder, soweit sie nicht gegen
Treu und Glauben verstof3en. Das heif3t, dass ein besonderes Interesse des
Gldubigers an einer moglichst piinktlichen Erfiillung der Leistungspflicht
durchaus zu beriicksichtigen sein kann. Nutzt der Glaubiger die ihm zuste-
henden Rechte, um seine sonstigen geschiftlichen Interessen zu verfolgen,
so liegt darin noch kein VerstoB gegen Treu und Glauben.*®'

Etwas anderes gilt, wenn der Gldubiger die Frist offensichtlich setzt, um
sich von einem nachtréglich unliebsam gewordenen Vertrag loszusagen, die
Frist nur zum Schein setzt oder zu erkennen gibt, die Leistung keinesfalls

376 BGH NJW 1982, 1279, 1280.

377 BGH WM 1985, 1106, 1107; BGH WM 1985, 2640.
3% Emmerich JuS 1985, 991, 992 m.w.N.

39 RGIJW 1911, 92; BGH WM 1985, 1106, 1107.

30 RGZ 89, 123, 125.

31 RG WarnR 1911 Nr. 67.
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annehmen zu wollen.” In einem solchen Fall lige eine Leistungsverweige-
rung des Glidubigers vor.

So wird die Angemessenheit doch eher aus Sicht des Gldubigers beurteilt.
Dies erscheint jedoch auch hinnehmbar, da er derjenige ist, dessen Interes-
sen gefihrdet sind und welcher die Frist zu setzen hat. Der Schuldner hat
dagegen durch sein Versiumnis einen Anlass dazu gegeben. Wirkliche
Objektivitit wiirde bedeuten, nur zu beriicksichtigen, wie lange ein durch-
schnittlicher Schuldner fiir die Erbringung der geforderten Leistung brau-
chen wiirde und wie viel Wartezeit einem durchschnittlichen Glaubiger
zumutbar ist.

Wichtigster Anhaltspunkt ist letztlich die urspriinglich vereinbarte Leis-
tungsfrist, hatte der Schuldner doch im Vertrag zum Ausdruck gebracht,
dass es ihm moglich ist, innerhalb dieser Frist zu leisten. Insofern bietet
dieser Zeitraum eine gute Orientierung.

Insgesamt liegen die von der Rechtsprechung als angemessen anerkann-
ten Fristen bei Zahlungspflichten zwischen 1 und 5 Tagen, bei Lieferpflich-
ten zwischen 3 Tagen und einem Monat.

Auffillig ist, dass die genannten Erkenntnisse schon sehr frith vom RG
oder ROGH entwickelt wurden.*®® Der BGH behilft sich damit, diese
Grundsitze zu wiederholen und verweist auf die alte Rechtsprechung, die
weitestgehend schon vor iiber hundert Jahren vorlag und geht weiterhin
davon aus, dass sich eine allgemeine Mindestldnge der Nachfrist nicht fest-
legen ldsst und nur fiir den Einzelfall zu urteilen ist. Ein System bei der
Bestimmung der Fristen durch die Rechtsprechung ist jedenfalls nicht er-
kennbar.

b. Vorschlige zur Bemessung

Fraglich ist, ob sich bestimmte Regeln zur Fristbemessung aufstellen lassen
oder ob dies nicht méglich ist.*™ In der Literatur hat es durchaus den Ver-
such %esgeben, ,Faustregeln® fiir die Ermittlung von Fristlangen zu entwi-
ckeln.™

Auch dort findet im Wesentlichen eine Orientierung an der urspriinglich
fiir die Lieferung oder Vertragsleistung vereinbarten Zeit statt. Eine Frist sei

3¥2 RGIW 1911, 92; BGH WM 1985, 1106, 1107.

3 Vgl. von Hahn Art. 356 ADHGB § 14, sowie die Hinweise bei Paech S. 155 ff.;
Bendix SeuffBl 77, 153, 157 ff.

3% S0 Paech S. 156.

35 Thamm BB 1982, 2018 ff.
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sodann angemessen, wenn sie im Rahmen von 20 % bis 100 % der ur-
spriinglich vereinbarten Zeit liege, wobei schwerpunktmifig auf ein Drittel
bis zur Hélfte abzustellen sei. Allerdings konne dies auch nur gelten, wenn
nicht schon eine besonders lange Zeit seit der vereinbarten Lieferzeit ver-
strichen ist und auch die Besonderheiten des Einzelfalls wie Art der Bestel-
lung oder jahreszeitlich bedingte Verwendung beriicksichtigt wiirden. Je
langer die Lieferzeit bemessen wurde, desto knapper konne jedenfalls die
Frist berechnet werden.

Diese Methode der Berechnung besagt allerdings im Ergebnis nicht viel
anderes als die Erkenntnisse der Rechtsprechung. Auch dort heiflt es, die
Nachfrist solle nicht ldnger sein als die urspriingliche vertraglich vereinbar-
te Leistungsfrist. Unterhalb dieser Grenze ist aber jede beliebige Fristlinge
denkbar, solange sie nach Betrachtung des FEinzelfalls angemessen er-
scheint. Einzig die Mindestlinge von 20 % der vereinbarten Leistungsfrist
lasst sich der Rechtsprechung nicht entnehmen. Diese unterliegt aber wie-
derum auch den Besonderheiten des Einzelfalls, so dass kiirzere Zeitriume
ebenso denkbar sind.

c¢. Ergebnis

Das Problem der tatsdchlichen Fristberechnung mit diesen Vorschligen
zufrieden stellend zu 16sen ist nicht moglich. Durch pauschale Fristlingen
lassen sich jedenfalls nicht alle erdenklichen Fallgestaltungen erfassen.
Auch festgelegte Fristen fiir bestimmte Vertragstypen wiirden zu uner-
wiinschten Hirten fithren. Jeder Fall hat seine Besonderheiten, die es zu
beriicksichtigen gilt und alle moglichen Geschifte im Voraus zu erfassen,
wird nicht durchfiihrbar sein. Richtwerte wie beispielsweise vierzehntdgige
Fristen fiir Verbrauchergeschifte stellen allerdings eine Orientierungshilfe
dar, was auch wiinschenswert ist. So kann sich in der Praxis ein gewisser
Gewohnungseffekt beziiglich bestimmter Fristlingen einstellen. Soweit die
betroffenen Parteien die vorgeschlagenen Fristlidngen fiir angemessen erach-
ten, liegt nichts anderes als eine Einigung zwischen Vertragspartnern vor.
Im Streitfall aber wird die Entscheidung beim Gericht liegen, das anhand
einer Einzelfallbetrachtung zu entscheiden hat, was ,,angemessen‘ bedeutet.

Wichtig ist jedenfalls an dieser Stelle zu beachten, ob der Schuldner das
Ausbleiben oder den nicht wie vereinbarten Zustand der Leistung zu vertre-
ten hat, ob er folglich durch die Fristsetzung auch in Verzug gerit oder sich
bereits in Verzug befindet. Denn nur in diesem Fall kann es rechtens sein,
die Frist besonders knapp zu bemessen und den Schuldner zu besonderer
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Eile zu bewegen.”®® Dann ist es auch akzeptabel, vom Schuldner die An-
spannung aller Mittel und Kriifte — auch Uberstunden — zur Erbringung der
Leistung zu verlangen.®®’ Liegt dagegen ein Vertretenmiissen des Schuld-
ners nicht vor, besteht auch keine Berechtigung, ihn besonders anzutreiben.
Es ist sodann zur Bemessung der Frist der ordentliche Geschiftsgang des
Schuldners zu beriicksichtigen.”™

Vorsicht ist ebenso bei der Ermittlung der Linge von Zahlungsfristen ge-
boten. Der Geldschuldner hat der Rechtsprechung zu Folge keine Moglich-
keit, Schwierigkeiten bei der Beschaffung geltend zu machen, und muss
unter Umstiinden einen hohen Betrag innerhalb weniger Tage bezahlen.™
Dabei wird aufler Acht gelassen, dass bei einem Unvermdgen eigentlich die
Leistungspflicht wegfillt.*® Eine solche Praxis erscheint bedenklich und es
bedarf in jedem Fall einer genauen Uberpriifung des Einzelfalls. Zu beriick-
sichtigen ist zumindest die Dauer eines normalen Uberweisungsvorgangs
mit der Mallgabe, dass besondere Eile nur im Verzugsfall verlangt werden
kann.

3. Zu kurze Frist

Fiir den Fall, dass der Gldubiger dem Schuldner eine zu kurze Frist setzt
und dieser die Frist nicht akzeptiert, bieten sich zwei Moglichkeiten der
Beurteilung an. Entweder wird dennoch automatisch eine angemessene Frist
in Gang gesetzt oder aber die Fristsetzung als unwirksam, als so genanntes
nil actum, betrachtet.' Fiir letztere Betrachtung lisst sich argumentieren,
dass die Bestimmung einer angemessenen Frist Voraussetzung fiir die Gel-
tendmachung der Rechte aus §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1, 637 Abs. 1 BGB
ist. Wird keine angemessene Frist gesetzt, so ist diese Voraussetzung nicht
erfiillt und der Glaubiger kann auch nicht Schadensersatz verlangen oder
vom Vertrag zuriicktreten.

In stidndiger Rechtsprechung und in der Literatur hat sich allerdings die
Ansicht durchgesetzt, dass eine zu kurze Frist automatisch eine angemesse-

386 RG Recht 1919 Nr. 1766; BGH NJW 1982, 1279, 1280.

7RG Recht 1911, 301.

3 BGH NIW-RR 1993, 309, 310 hiitte daher gerade nicht auf den ordentlichen Ge-
schiftsgang abstellen diirfen.

¥ BGH NJW 1959, 1176; BGH WM 1973, 1403, 1404 f.; BGH WM 1985, 1106, 1107:
Vier Werktage und wenige Stunden fiir die Zahlung von DM 100 000.

0 Vgl. Medicus EWiR § 326 BGB a.F. 3/85, 647.

31 Paech S. 156.
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ne Frist in Gang setzt.”** Die Gerichte haben das Recht, zu kurze Fristen in
angemessene zu verldngern. Hat ndmlich der Gldubiger eine, wenn auch zu
kurze, Frist gesetzt, so gibt er damit zu erkennen, dass er grundsitzlich
gewillt ist, dem Gesetz zu geniigen. Seiner Willenserkldrung wird die Wir-
kung beigelegt, dass er bereit ist, die Leistung innerhalb einer Frist anzu-
nehmen, die nach Lage der Sache als angemessen zu gelten hat.*” Auch
wiirde es den Glaubiger unbillig benachteiligen, wenn durch eine versehent-
lich zu kurz bemessene Frist nicht automatisch eine angemessene in Lauf
gesetzt wiirde. Konnte doch so der bereits sdumige Schuldner seine Leis-
tung noch weiter verzogern, wihrend der Glaubiger weiter auf das ihm
Zustehende warten und moglicherweise noch die Gegenleistung bereithalten
miisste. Des Weiteren spricht die ratio legis des BGB, dem Schuldner ,.eine
angemessene Frist fiir die Nachholung des Versdumten zu gewihren®, fiir
die dem Gliubiger wohlwollende Interpretation.*”* Ist der Gliubiger bereit,
die Leistung auch nach Ablauf der zu kurzen Frist aber innerhalb einer
angemessenen anzunehmen, so hat der Schuldner letztlich doch angemessen
Zeit erhalten. Zudem wird der Zweck des Gldubigers, den Vertrag durchzu-
fiihren, erreicht. Ein Irrtum iiber die Lange der Frist, bei deren Bemessung
ihm moglicherweise unbekannte Faktoren zu beriicksichtigen sind, darf sich
nicht zu Lasten des Gldubigers auswirken. Allerdings darf die kurze Frist
bei %ggang des Fristsetzungsschreibens noch nicht bereits abgelaufen
sein.”

Bei der Schaffung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes wurde zu-
nichst erwogen, dies ausdriicklich in das Gesetz aufzunehmen und deshalb
in §§282 Abs. 1 S. 2, 323 Abs. 1 S. 2 BGB-DiskE festgehalten. Im
BGB-KF, im RegE und letztlich im BGB tauchte die Formulierung dann
aber nicht mehr auf. Bei den Beratungen im Bundestag war aber weiter von
der Richtigkeit der Annahme, eine zu kurze 16se automatisch eine angemes-
sene Frist aus, ausgegangen worden.**®

Aus dem Fehlen der Formulierung im Gesetz wird nun teilweise ge-
schlossen, dass bei einer unangemessen kurzen Frist gar keine Frist mehr in
Gang gesetzt werde. Der Glaubiger trage dadurch das Risiko eines Fehl-

32 RGZ 56, 231, 234; RGZ 62, 66, 69; RG LZ 1907, 287, 288; RGZ 91, 204, 207; RGZ
106, 89, 90; BGH WM 1970, 1421; BGH WM 1985, 1106, 1107; Ernst in Miinch-
Komm § 323 Rn. 77.

3% RGZ 56,231,234 1.

3% Huber Bd. I1 S. 367.

¥ BGH NJW 1996, 1814; siehe dazu die Anmerkungen von Heinrichs EWiR
§ 326 BGB a.F. 1/96, 539.

3% BT-Drucksache 14/6040 S. 138.
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griffs, ansonsten wiirde das Fristsetzungserfordernis leer laufen, da das
Gesetz ein Auffangnetz bereithalte. Zudem wire der elementare Grundsatz
,pacta sunt servanda“ ohne Schutz.*”’ Der Wortlaut der Regelung spricht,
wie auch schon frither, eher fiir diese Betrachtung.

Andererseits hat die Rechtsprechung zur alten Rechtslage, wie bereits
dargestellt, das Ingangsetzen einer angemessenen Frist angenommen und ist
damit zu vertretbaren Ergebnissen gekommen. Die Angemessenheit einer
Frist ldsst sich im Einzelnen meist nur objektiv aus einer Mehrzahl von
Faktoren aus der Sphére des Schuldners ermitteln. Das Risiko einer Fehlbe-
urteilung allein dem Gldubiger zu iiberlassen, sei es auch als wesentliches
Element privatautonomer Selbstverantwortung,®® erscheint unangemessen.
Der Schuldner kénnte so letztlich noch einen Vorteil aus seinem Fehlverhal-
ten ziehen und seine Leistung weiter hinauszdgern. Insofern sprechen die-
selben Argumente wie bisher dafiir, bei einer zu kurzen Frist automatisch
eine angemessene anzunehmen.

Anders liegt die Sache, wenn der Glaubiger die unangemessen kurze Frist
nur zum Schein setzt, mit der Absicht, dem Schuldner keine Chance zur
Leistung zu lassen und er auch innerhalb einer angemessenen Frist die Leis-
tung eigentlich gar nicht annehmen will.**” Auch wenn der Gliubiger weiB,
dass der Schuldner binnen der zu kurzen Frist nicht leisten kann und die
Fristsetzung erfolgt, um von einem ldstigen Vertrag loszukommen, wird
keine angemessene Frist in Gang gesetzt.*” Es ist nicht Sinn der Regelung,
dem Glaubiger eine moglichst einfache Abstandnahme von einem Vertrag
zu ermoglichen, so dass eine derart kurze Fristsetzung unwirksam ist und
eine Erfiillungsverweigerung des Glaubigers darstellen kann, die wiederum
den Schuldner berechtigt, Schadensersatz zu verlangen oder vom Vertrag
zuriickzutreten.*”’ Hat der Gliubiger beim Setzen einer kurzen Frist bose
Absichten, so ist er jedenfalls gut beraten, sich dies nicht anmerken zu las-
sen, da im Zweifel zumindest noch eine angemessene Frist angenommen
wird. Akzeptiert der Schuldner aus Unwissenheit die zu kurze Frist und
schafft es nicht zu leisten, hat der Gldubiger sein Ziel erreicht und kann sich
vom unliebsamen Vertrag 16sen. Wehrt sich der Schuldner gerichtlich gegen
die Frist, so wird lediglich eine angemessene ausgelost.

7 Canaris JZ 2001, 499, 510.

% Canaris 1Z 2001, 499, 510.

" RGZ 56, 231, 234; RGZ 91, 204, 207 f.; BGH WM 1985, 1106, 1107.

“9° RG Recht 1908 Nr. 2911; BGH WM 1985, 467, 468.

' RGZ 91, 204, 207 f. Durch das mutwillige Setzen einer unméglich einzuhaltenden
Frist zeigt der Glidubiger, dass er selbst gar nicht mehr leisten will.
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AnschlieBend stellt sich die Frage, wie der Schuldner, dem eine zu kurze
Frist gesetzt wurde, sich zu verhalten hat. Jedenfalls kann von dem Sdumi-
gen verlangt werden mit der Leistung zu beginnen und sie innerhalb einer
angemessenen Zeit zu erbringen. Fraglich ist, ob dies ausreicht,* oder ob
er den Gldubiger auf die zu kurze Frist hinweisen muss und eine angemes-
sene Alternative benennen muss.*” In den meisten Fillen wird der Schuld-
ner den Gldubiger auf die zu kurze Frist ansprechen. Sollte es dann nicht zu
einer Einigung kommen, haben die Gerichte zu entscheiden. Verhilt sich
der Schuldner schweigend, so wird bei ausbleibender Leistung der Glaubi-
ger sich erneut an ihn wenden.

4. Zulange Frist

Setzt der Gldubiger eine Frist, die ldnger als eine an sich fiir den Fall ange-
messene Frist ist, so ist er daran gebunden.404 Er verzichtet fiir die Dauer der
Nachfrist auf seine anderen Rechtsbehelfe. Der Schuldner darf sich auf die
Frist einstellen. Eine nachtrigliche Verkiirzung auf ein angemessenes Maf}
ist nicht zulissig. Eine Verlingerung der Frist ist dagegen mdglich.*” Nur
wenn wihrend der Nachfrist die Tatbestinde der §§ 281 Abs. 2, 323 Abs.
2 BGB eintreten, braucht der Gléubiger das Fristende nicht abzuwarten.

II. Frist zur Nacherfiillung

Die Nacherfiillung stellt einen Unterfall der Leistung dar.*®® Sie wird rele-
vant, wenn die Leistung nicht vollstindig erbracht wurde. Den wichtigsten
Fall stellt dabei das Vorliegen eines Sachmangels dar. Der Schuldner hat
zwar eine Sache geliefert oder hergestellt, diese ist aber mit einem Mangel
behaftet.*”’ Fiir die Nacherfiillung an sich braucht der Gliubiger allerdings
noch keine Frist zu setzen. Dies ist nur erforderlich und ratsam, um einen
Riicktritt oder Schadensersatz vorzubereiten.

Fraglich sind auch hier die hinsichtlich der Fristlinge anzuwendenden
MafBstdbe. Dem Schuldner soll eine gerechte Chance gegeben werden, nach
Art des Vertrages seiner Verpflichtung nachzukommen.*”® Sinngemif miis-

“ Huber Bd. IT S. 367 Fn. 53.

403 Wiedemann in Soergel § 326 Rn. 39.

% Hamburg OLGE 6, 45, 47.

“ Huber Bd. I S. 371.

% BT-Drucksache 14/6040 S. 138.

7 Vor der Schuldrechtsreform waren Fristen zur Méngelbeseitigung im Zusammenhang
mit § 634 BGB a.F. und § 11 Nr. 10 AGBG relevant.

% Dauner-Lieb in AnwKom § 281 Rn. 13; § 323 Rn. 11.
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sen die fiir die Leistungsfrist entwickelten Grundsitze gelten. Der BGH will
dabei den Zeitaufwand des Schuldners, der unter normalen Geschéiftsver-
hiltnissen erforderlich gewesen wire, beriicksichtigt wissen.’” In diesem
Fall hatte die Kldgerin dem Beklagten eine Frist von einem Monat zur Be-
seitigung von Mingeln an Uberfiillsicherungen fiir Tankanlagen einge-
rdaumt. Das Berufungsgericht hatte zunichst eine Frist von sechs Monaten
fiir angemessen gehalten. Der BGH dagegen kehrte zur Monatsfrist zuriick.
Dies mit dem unter normalen Geschéftsverhiltnissen erforderlichen Zeit-
aufwand zu begriinden, erscheint in diesem Falle aber nicht zweckméBig, da
sich der Schuldner bereits in Verzug befand. Der Glaubiger darf den
Schuldner in einem solchen Fall mit der Frist zur Eile dringen. Auf den
normalen Geschiftsgang ist gerade nicht abzustellen, sondern es darf erwar-
tet werden, dass vorrangig an der Erfiillung beziehungsweise Nacherfiillung
gearbeitet wird. Etwas anderes gilt, wenn sich der Schuldner nicht in Ver-
zug befindet und auch durch die Fristsetzung nicht in Verzug gerit. Dann
wiederum ist der normale Geschiftsgang zu beriicksichtigen.

Weiterhin beachtlich ist, welche Art der Nacherfiillung einschligig ist.
Eine Orientierung an der urspriinglichen Lieferfrist kann unter Umstinden
nicht angebracht sein.*'® Ist die Nacherfiillung durch Nachbesserung mog-
lich, so kann diese eventuell wesentlich schneller erfolgen als eine Neuliefe-
rung. Anhaltspunkte fiir die Frist zur Nachbesserung sind daher die
Wichtigkeit des Gegenstandes fiir den Kaufer oder Besteller, die Schwere
des Defektes und damit verbunden die Machbarkeit der Nachbesserung fiir
den Schuldner.”"' Geht es dagegen um Nacherfiillung durch Neulieferung
oder Neuherstellung, wird, wie bei der Frist zur Leistung, die urspriingliche
Lieferzeit/Herstellungszeit wieder relevant.

Als Faustregeln fiir die Fristlange bei Nacherfiillung werden in der Litera-
tur zwei Wochen bis ein Monat*'> oder auch sieben bis vierzehn Tage ge-
nannt.*"> Wie auch schon bei der Frist zur Leistung mogen diese Zeitriume
Anhaltspunkte bei der Fristbemessung bieten. Verbindliche Vorgaben wer-
den sich auch hier nicht titigen lassen, da die Fallmoglichkeiten zu viel-

schichtig sind.

%9 BGH NJW-RR 1993, 309, 310; vgl. § 3 HI2.

4050 aber BGH WM 1992, 1984, 1986 f., der der urspriinglichen Herstellungsfrist
besondere Bedeutung zumisst.

1 Thamm BB 1982, 2018, 2021.

2 Thamm BB 1982, 2018, 2021.

13 Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen § 11 Nr. 10 b AGBG Rn. 50.
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I. Ergebnis

Durch die Fristsetzung schafft der Gldubiger die Voraussetzungen fiir den
Schadensersatz- oder Riicktrittsanspruch. Die geschuldete Leistung ist ge-
nau zu benennen und das Fristende muss dem Schuldner genannt werden
oder zumindest berechenbar sein.

Der Gldubiger kann auch nach Filligkeit der Leistung eine Frist zur Er-
kldrung oder Arbeitsaufnahme setzen.

Eine Ablehnungserkldrung im Sinne des § 326 Abs. 1 BGB a.F. ist nicht
erforderlich. Eine blofe befristete Mahnung des Gldubigers an den Schuld-
ner reicht aber nicht aus, um die Ernsthaftigkeit der Aufforderung zu mani-
festieren. Es miissen hinreichend deutlich Konsequenzen fiir das
Vertragsverhiltnis in Aussicht gestellt werden.

Dies gilt sowohl fiir die Frist zur Leistung als auch fiir die Frist zur Erkld-
rung oder Arbeitsaufnahme.

Zieht der Gldubiger es vor, eine Ablehnungserkldirung im Sinne des
§ 326 Abs. 1 BGB a.F. abzugeben, so ist diese wirksam und verbindlich.

Mit Zugang der Fristsetzung gerit der Schuldner, sofern ein Verschulden
vorliegt, automatisch in Verzug, da in einer ernsthaften Fristsetzung gleich-
zeitig eine befristete Mahnung enthalten ist.

Die Angemessenheit der Frist bestimmt sich im Einzelfall nach den kon-
kreten Umstdnden. Befindet sich der Schuldner in Verzug oder gerit er
durch die Fristsetzung in Verzug kann er durch die Frist zu besonderer Eile
gedriangt werden. Ansonsten erfolgt eine Orientierung am normalen Ge-
schiftsgang.
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Die Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung wurde vom BGB a.F. nicht
beriicksichtigt. Dennoch hatten Rechtsprechung und Literatur Fille entwi-
ckelt, in denen der Gldubiger eine Frist vor Filligkeit bestimmen konnte.
Auch hier ist zu untersuchen, welche Auswirkungen das Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetz  hat, insbesondere ist der neu geschaffene
§ 323 Abs. 4 BGB zu beachten, der dem Glidubiger unter Umstinden einen
Riicktritt vor Filligkeit ermoglicht.

A. Frist zur Leistung

Es stellt sich zunichst die Frage nach der Moglichkeit einer Fristsetzung zur
Leistung vor Filligkeit. Auf Grund des nicht ganz eindeutigen Wortlauts
der §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB erscheint denkbar, dass der Glaubiger
dem Schuldner bereits vorsorglich eine Frist setzen konnte.*'* SchlieBlich
kann die Formulierung der Vorschriften auch dahin interpretiert werden,
dass eine Fristsetzung lediglich zu irgendeinem Zeitpunkt zu erfolgen habe,
und zwar moglicherweise auch schon vor Filligkeit. So konnte der Gliubi-
ger bereits im Vertrag eine Frist festlegen, die ab Filligkeit zu gelten hat.

Dies wire aber mit dem Sinn und Zweck der Fristsetzung — dem Schuld-
ner Zeit zu geben, die ausgebliebene Leistung nachzuholen oder nachzubes-
sern und ihn auch vor den Folgen des Ausbleibens zu warnen — nicht
vereinbar. Es wire fiir den Schuldner unzumutbar, hitte der Gldubiger be-
reits vor Filligkeit das Recht, die vereinbarte Leistung zu fordern. Dies
stiinde im Widerspruch zu den getroffenen vertraglichen Vereinbarungen.
Allein fiir die Bemessung der Fristlange ist notwendig festzustellen, wie
weit der Schuldner mit seiner Leistung bereits fortgeschritten ist. Entschei-
dender Zeitpunkt dafiir ist aber grundsitzlich die Filligkeit. Sie stellt den
Augenblick dar, zu dem die Leistung unbedingt erbracht sein muss, und
muss daher auch mafgebend fiir die Feststellung des moglicherweise noch
fehlenden Teils sein.

Daher ist die Moglichkeit einer Fristsetzung zur Leistung bereits vor Fil-
ligkeit, eventuell bereits im Vertrag, abzulehnen. Dagegen spricht im Ubri-
gen auch der Wortlaut des § 271 Abs. 2 BGB, der fiir Fille, in denen eine
Zeit fiir die Leistung bestimmt ist, vorschreibt, dass der Gldubiger diese
nicht vor der Zeit verlangen darf.

% Dauner-Lieb in AnwKom § 281 Rn. 14; § 323 Rn. 12.
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In der Vergangenheit hat es allerdings auch Fille gegeben, in denen eine
Fristsetzung vor Filligkeit fiir wirksam gehalten wurde, sofern sie am Tag
der Filligkeit nur wenige Stunden vor Verzugseintritt zuging. Dies mag
noch hinzunehmen sein, sofern die Fristsetzung nach der Filligkeit der
Leistung (konkludent) wiederholt wird.*> Eine einmalig vor Filligkeit
gesetzte Frist darf aber nicht dieselben Rechtsfolgen bewirken, wie eine
rechtzeitig erklirte Frist.*'® Der Wortlaut des Gesetzes ist insofern zu res-
pektieren. Die Rechtsunsicherheit fiir den Empfinger der Leistungsfrist
wire zu grof3, miisste er damit rechnen, dass eine an sich zu friih erfolgte
Fristsetzung dennoch wirksam sein kann. Nach alter Rechtslage war dies
noch eindeutiger, da vor Filligkeit kein Verzug ausgelost werden konnte.*"’

Anders liegt der Fall, wenn die Voraussetzungen fiir eine Fristsetzung zur
Erklirung oder Arbeitsaufnahme vorliegen.*'"® Der Gliubiger kann sodann
auch eine Frist zur Leistung setzen. Entscheidend ist aber, dass die Frist erst
ab Filligkeit zu laufen beginnt, denn die vollstindige Leistung darf der
Gldubiger eben erst ab diesem Zeitpunkt verlangen. Natiirlich muss die Frist
zusitzlich auch angemessen sein.

Dieser Gedanke beziiglich einer Fristsetzung zur Leistung bereits vor Fil-
ligkeit stammt aus § 634 Abs. 1 S.2 BGB a.F., der eine Fristbestimmung
zur Mingelbeseitigung vor Filligkeit moglich sein lieB.

B. Fristsetzung zur Erklirung oder zu notwendigen Vorbereitungs-
handlungen

I. Bisherige Praxis

Vor Eintritt der Filligkeit waren im Bereich des § 326 BGB a.F. gewisse
Ausnahmefille anerkannt, in denen der Gldubiger dem Schuldner eine Frist
zur Erklirung oder Aufnahme notwendiger Vorbereitungshandlungen, die
nicht die eigentliche Leistung bedeuteten, setzen konnte.*'® Dies war in
Situationen der Fall, in denen der Schuldner vor Filligkeit der Leistung das
Vertrauen des Gldubigers in die ordnungsgemifie Vertragsabwicklung,
insbesondere im Rahmen von Sukzessivlieferungsvertridgen, erschiittert

‘% RG LZ 1908, 162.

16 S0 aber RG TW 1924, 1246, 1247 bei Zugang am selben Tag.

17" ygl. auch Lorenz/Richm Rn. 197.

8 vgl. §4B.

9 Angedeutet bereits in RG Recht 1912 Nr. 3181; Emmerich in MiinchKomm
§ 326 a.F. Rn. 48.
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hatte. Das Verhalten durfte aber nicht als eine endgiiltige Leistungsverwei-
gerung gedeutet werden konnen, da eine Fristsetzung sonst entbehrlich
gewesen ware.

Nach alter Rechtslage wurde dem Gldubiger, um ein unzumutbares Ab-
warten des Filligkeitszeitpunktes zu vermeiden, in diesen Fillen ein Riick-
tritts- oder  Schadensersatzrecht iiberwiegend gemidBl  positiver
Forderungsverletzung gewihrt,*” das in Analogie zu § 326 BGB a.F. eine
Fristsetzung mit Ablehnungserklidrung erforderte. Grund fiir die Annahme
der positiven Forderungsverletzung war, dass noch keine filligen Haupt-
pflichten betroffen waren.

Dies galt namentlich fiir die Fille der Leistungsgefahrdung und der Ver-
tragszweckstorung durch den Schuldner. Die Fristsetzung mit Ablehnungs-
androhung sollte diesem die Folgen eines weiteren vertragswidrigen
Verhaltens noch einmal nachdriicklich vor Augen fiihren.*”' Schadensersatz
konnte nur verlangt werden, wenn der Schuldner die Umstdnde, die die
Ungewissheit begriindeten, zu vertreten hatte.

Der BGH hat in folgenden Fillen die Moglichkeit einer Fristsetzung zur
Erkldrung gesehen.

1. BGH MDR 1970, 756**

Zwischen Unternehmer und Besteller bestand ein langfristiger Vertrag tiber
die Errichtung eines Bauwerks. Im Verantwortungsbereich des Schuldners
traten baurechtliche Hindernisse auf, die es ernsthaft in Frage stellten, ob
der vereinbarte Bau iiberhaupt oder doch rechtzeitig ausfithrbar werden
wiirde. Das Gericht sah fiir die Kldgerin die Moglichkeit, in rechtsédhnlicher
Anwendung des § 326 BGB a.F. den Beklagten eine Frist mit Ablehnungs-
erkldrung zu setzen, innerhalb der zu erklidren war, ob die Vertragserfiillung
iiberhaupt und gegebenenfalls wann méglich werde. Dies gebiete die Riick-
sicht auf Treu und Glauben. Ein viele Monate langes Abwarten, um Rechte
aus § 326 BGB a.F. geltend zu machen, sei nicht zumutbar. Eine baldige
Kldrung miisse herbeigefiihrt werden, damit die Kldgerin sich gegebenen-
falls anderweitig entscheiden konne.

20 BGH NJW 1986, 843; Heinrichs in Palandt § 326 a.F. Rn. 15; Wiedemann in Soergel
Vor § 275 a.F. Rn. 386 ff; § 326 Rn. 12; Otto in Staudinger § 326 a.F. Rn. 200 ff.

21 BGH WM 1977, 220, 221.

422 BGH MDR 1970, 756 = BGH NJW 1970, 1182 = BGH WM 1970, 791.
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2. BGH JR 1976, 282**

Die Kldgerin kaufte von der Beklagten Stahlroheisen, das zu verschiedenen
Terminen spitestens geliefert werden sollte. Die Beklagte teilte der Klige-
rin bereits fast ein halbes Jahr vor Filligkeit der ersten Lieferung mit, die
Liefertermine wegen unvorhergesehener Betriebsausfille und Schwierigkei-
ten in der Koksversorgung nicht einhalten zu kdnnen. Die Kligerin verlang-
te Schadensersatz wegen Nichterfiillung. Der BGH sah keine endgiiltige
Erfiillungsverweigerung vorliegen und befand, dass die Klédgerin in rechts-
dhnlicher Anwendung des § 326 BGB a.F. eine Frist zur Erkldrung mit
Ablehnungserkldarung hitte setzen miissen, ob die Beklagte den Vertrag
vereinbarungsgemal erfiillen werde. Einerseits konne dem Gldubiger nicht
zugemutet werden, die Filligkeit abzuwarten und dann nach § 326 BGB
a.F. vorzugehen. Andererseits diirfe ein Schuldner, der die Leistung nicht
endgiiltig verweigert hat, nicht durch den Riicktritt des Vertragspartners
iiberrascht werden.

3. BGHNJW 1977, 35

Die Kligerin bestellte bei der Beklagten 4 Millionen Blumentopfe. Vor
Filligkeit teilte die Beklagte mit, dass ihr eine fristgerechte Lieferung nicht
moglich sei, was die Kldgerin ablehnte. Dennoch nahm die Beklagte eine
Rationierung vor und lieferte nur 600 000 Blumentdpfe. Die Kligerin ver-
langte daraufhin Schadensersatz nach § 326 BGB a.F. Das Gericht sah zwar
grundsitzlich die Moglichkeit, vor Filligkeit gemidfl § 326 BGB a.F. vorzu-
gehen, forderte aber auch im vorliegenden Fall eine Fristsetzung zur Erkla-
rung. Dies ergebe sich aus Treu und Glauben. Es stelle eine positive
Vertragsverletzung des Schuldners dar, zu erklédren, er werde sich bei Fil-
ligkeit nicht an seine vertraglichen Verpflichtungen halten und konne die
Lieferzeiten nicht einhalten. Darauf miisse aber der Gldubiger, dem ein
Abwarten bis zur Filligkeit nicht zuzumuten sei, in rechtsdhnlicher Anwen-
dung des § 326 BGB a.F. eine Frist zur Erkldrung setzen, ob der Vertrag
vereinbarungsgemal erfiillt werde. Der Schuldner diirfe nicht durch den
Riicktritt tiberrascht werden.

4. BGH WM 1982, 982

Die Kldger erwarben Eigentumswohnungen in einer Wohnungseigentums-
anlage. Das Dach der Anlage erwies sich als undicht. Daher forderten sie
den Beklagten auf, innerhalb eines Monats mit den Nachbesserungsarbeiten

3 BGH JR 1976, 282 = BGH MDR 1976, 393 = BGH NJW 1976, 326 = BGH WM
1976, 75.
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zu beginnen und diese ziigig abzuschlieBen. Der BGH hielt diese Fristset-
zung fiir rechtlich bedeutsam. Es wurde ausgefiihrt, dass wenn der fiir die
Mingelbeseitigung erforderliche Zeitraum nur schwer abzuschitzen sei,
weil es sich um umfangreiche und schwierige Arbeiten handele, bei denen
weitere Mingel zutage treten konnten, erwartet werden konne, dass der
Auftragnehmer nach Aufforderung schleunigst, jedenfalls binnen zumutba-
rer Frist, mit der Nachbesserung beginne und sie ziigig vollende, insbeson-
dere, wenn Mangelfolgeschidden zu befiirchten seien. Fiir den Beklagten sei
eine solche Frist jedenfalls nicht nachteilig. Der Auftraggeber miisse nach
Ablauf dieser nicht noch eine Vornahmefrist setzen.

Im  beschriebenen  Fall erfolgte die  Fristsetzung  gemil
§ 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B, der eine angemessene Frist zur Mingelbeseiti-
gung verlangt. Die MalBstibe fiir die Fristsetzung nach VOB/B entsprechen
denen des BGB.

5. BGH NJW 1983, 989

Die Kliger beauftragten die Beklagte mit der Errichtung eines Einfamilien-
hauses. Nachdem die erforderlichen Genehmigungen vorlagen, wollten die
Kldger wissen, wann mit dem Bau begonnen und wann er fertig gestellt
werde. Die Beklagte gab darauf keine verbindliche Antwort ab. Daher setz-
ten die Kldger der Beklagten zunéchst eine Frist, binnen derer ein verbindli-
cher Zeitpunkt fiir den Beginn und die Beendigung des Baus zu nennen
waren und die Einhaltung der Termine durch Vorlage entsprechender Ver-
einbarungen beziehungsweise Bestitigungen von Subunternehmern glaub-
haft zu machen waren, und verbanden diese mit einer
Ablehnungsandrohung. Nachdem diese Frist ergebnislos verstrichen war,
setzten die Beklagten erneut eine Frist zur Bestétigung, dass das Bauvorha-
ben zum vereinbarten Preis durchgefiihrt wiirde, der Name des Bauunter-
nehmers mitgeteilt wiirde und der Bau ,,bis zum Herbst* abgeschlossen
werde.

Das Gericht nahm an, dass die Kldger ausnahmsweise den gewihlten
Weg einschlagen diirften, um Gewissheit tiber die Leistungsfahigkeit und
Leistungsbereitschaft der Beklagten zu erlangen. Eine erweiterte Auslegung
des hier einschlidgigen § 5 Nr. 4 VOB/B sei mit Riicksicht auf Treu und
Glauben geboten. Dabei wurde ausdriicklich Bezug auf § 326 BGB a.F.
genommen. Es miisse dem Auftraggeber bereits vorab moglich sein, ausrei-
chende Nachweise iiber die geplante Abwicklung des Bauvorhabens zu
verlangen, sofern diesbeziiglich Unsicherheiten bestehen. Eine Aufforde-
rung zum Baubeginn allein sei vorliegend nicht sinnvoll, weil diesem Be-
gehren schon durch Aushubarbeiten hitte entsprochen werden kénnen, ohne
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dass dadurch die Unsicherheiten zwischen den Parteien beseitigt worden
wiéren.

6. Ergebnis

Es zeigt sich, dass neben der Fristsetzung zur Leistung oder Nacherfiillung
durchaus andere Begehren des Glaubigers beriicksichtigt wurden. So waren
Fristsetzungen zur Erkldarung bestimmter Absichten, zur Arbeitsaufnahme
oder Erbringung bestimmter Voraussetzungen, die die eigentliche Leistung
erst ermoglichen, zuldssig. Voraussetzung dafiir waren Hinweise des
Schuldners, nicht fristgemif leisten zu konnen oder, gerade bei langfristi-
gen Vertrigen, Leistungshindernisse in der Sphidre des Schuldners. Es
musste die objektiv ernste Gefahr bestehen, dass eine ordnungsgemifle
Durchfiihrung des Vertrages nicht mehr zu erwarten ist.***

Sinn und Zweck solcher Fristsetzungen ist die Ermittlung der Erfiillungs-
bereitschaft oder -fihigkeit des Schuldners. Auch in Fillen, in denen die
Frist zur Arbeitsaufnahme oder zum Nachweis bestimmter Voraussetzungen
gesetzt wird, soll letztlich der Wille des Schuldners zur Erfiillung des Ver-
trages ermittelt werde.

Der Schuldner musste seine Verpflichtung derart in Frage gestellt haben,
dass es zweifelhaft erscheinen durfte, ob er bei Filligkeit bereit sein wiirde,
die Leistung zu den vertraglich vorgeschriebenen Bedingungen zu erbrin-
gen. Andererseits durfte das Verhalten des Schuldners auch keine endgiilti-
ge Leistungsverweigerung darstellen, an die strenge Anforderungen zu
stellen sind, da sonst eine Fristsetzung gar nicht erforderlich gewesen wire.

Im Einzelfall musste sodann eine Abwigung ergeben, dass ein Abwarten
der Filligkeit dem Gldubiger nicht zuzumuten war. Dagegen durfte aber der
Schuldner von dem Riicktritts- oder Schadensersatzbegehren des Glaubigers
nicht tiberrascht werden, weshalb die Fristsetzung mit einer Ablehnungser-
kldrung zu verbinden war. So hatte sich ein Mittelweg gefunden, der die
gegensitzlichen Interessen der Parteien ausreichend beriicksichtigte. Lagen
die genannten Voraussetzungen vor Filligkeit der Leistung vor, durfte der
Gldubiger eine Frist zur Erkldrung tiber die Leistungsbereitschaft setzen und
diese mit einer Ablehnungserklirung verbinden.*”

II. Einordnung nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz

Auf den ersten Blick scheint es eindeutig zu sein, dass der Glaubiger nach
heutiger Rechtslage gemif3 § 323 Abs. 4 BGB vor Filligkeit vom Vertrag

424 BGH NJW 1978, 260.
42 Emmerich in MiinchKomm Vor § 275 a.F. Rn. 242.
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zuriicktreten kann, sofern der Eintritt der Voraussetzungen offensichtlich
ist. Eine Fristsetzung scheint dafiir nicht erforderlich zu sein. Mit der Schaf-
fung dieser Vorschrift hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass
dem Glédubiger auch schon vor Eintritt der Filligkeit Rechte zustehen sol-
len. Die Gefdhrdung der Erfiillung wird somit zu einem eigenstéindigen
Tatbestand.

Daher wird die bisherige Moglichkeit beziehungsweise die Pflicht des
Gldubigers, vor Filligkeit grundsitzlich eine Erkldrungsfrist zu setzen, nun
auch zum Teil abgelehnt. Es wird festgestellt, dass fiir die genannten Aus-
nahmen wegen der gldubigerfreundlichen neuen Regelung gar kein Bedarf
mehr bestehe.*® Eine genauere Begriindung dieser Ansicht erfolgt jedoch
nicht. Aus den Ausfiihrungen zu § 323 Abs. 4 BGB ergibt sich allerdings,
dass dort die Moglichkeit des Gldubigers gesehen wird, vor Filligkeit ohne
Fristsetzung zuriickzutreten.*”” Auf das Fehlen einer entsprechenden Rege-
lung in § 281 BGB wird nicht eingegangen.

Fiir diese Sichtweise spricht sicherlich der Wortlaut des Gesetzes, das
nach wie vor eine Frist zur Leistung oder Nacherfiillung verlangt, nicht aber
zur Erkldarung der Leistungsbereitschaft. Gldubigerfreundlich sind die
§§ 281, 323, 637 BGB insofern, als dass eine Ablehnungserkldrung und der
Verzug des Schuldners nicht mehr erforderlich sind und § 323 Abs. 4 BGB
scheinbar einen Riicktritt vor Filligkeit ohne Fristsetzung zuldsst. Ob das
aber dafiir ausreicht, einen vollstindigen Verzicht auf die Moglichkeit einer
Erkldrungsfrist anzunehmen, erscheint fragwiirdig. Zunichst ist ein genauer
Blick auf § 323 Abs. 4 BGB zu werfen.

1. Entstehung des § 323 Abs. 4 BGB

Seinen Ursprung hat § 323 Abs. 4 BGB in dem vom Bundesministerium der
Justiz 1979 in Auftrag gegebenen Gutachten von Huber zur Uberarbeitung
des Schuldrechts. Hubers Gesetzesvorschlag sah in § 326 b die Moglichkeit
des Gldubigers vor, bei einer ernstlichen und endgiiltigen Leistungsverwei-
gerung des Schuldners vor Filligkeit und ohne Nachfristsetzung zuriickzu-
treten. Gleiches galt, sofern die Nichtbewirkung der Leistung durch den

42 Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 9a; § 323 Rn. 13. In der 61. Aufl. wurden die Aus-
nahmen noch befiirwortet.
7 Heinrichs in Palandt § 323 Rn. 23.
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Schuldner offensichtlich war.**® Damit sollte die allgemein anerkannte
ungeschriebene Regel, dass eine Erfiillungsverweigerung — gleichgiiltig zu
welchem Zeitpunkt ausgesprochen — die Nachfristsetzung entbehrlich
macht, formuliert werden. Gemill § 327 a E Huber war der Gldubiger neben
dem Riicktritt ebenso berechtigt, Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu
verlangen.429 § 280 Abs. 5 E Huber stellte klar, dass fiir Schadensersatz bei
gegenseitigen Vertrdgen die §§ 326 bis § 327 b E Huber zu gelten hatten.

Dies wurde von der Schuldrechtskommission in §§ 323 Abs. 4,
327 BGB-KE iibernommen. In § 323 Abs. 4 BGB-KE war allerdings nur
noch von der Offensichtlichkeit des Eintritts der Riicktrittsvoraussetzungen
vor Filligkeit die Rede.”® Aus der Begriindung wird nicht deutlich, warum
die Leistungsverweigerung aus der Formulierung herausgenommen wurde.
Anscheinend wurde davon ausgegangen, dass die ernstliche und endgiiltige
Verweigerung in dem Begriff der Offensichtlichkeit des Eintritts der Riick-
trittsvoraussetzungen enthalten sei.”' Ausdriicklich wurde auf die Parallele
zum einheitlichen Kaufrecht hingewiesen, das ebenfalls eine Vertragsauf-
hebung bei kiinftiger Verletzung vorsieht.*> Die Schadensersatzpflicht des
Schuldners im CISG bleibt auch bei vorzeitiger Vertragsauthebung unbe-
riihrt.*? § 280 Abs. 2, S. 2 BGB-KE verwies fiir den Schadensersatz aus
gegenseitigen Vertriagen auf § 327 BGB-KE, so dass auch hier der Scha-
densersatz an den Riicktritt gekoppelt war. Schadensersatz konnte nur nach
erfolgtem Riicktritt verlangt werden.

% Huber Gutachten S. 838. § 326 b E Huber: Ist bei einem gegenseitigen Vertrag die

Leistung des Schuldners unmdglich, oder weigert der Schuldner sich ernstlich und
endgiiltig, die Leistung in der durch den Vertrag vorgesehenen Weise zu erbringen,
oder ist aus sonstigen Griinden offensichtlich, dass der Schuldner die Leistung nicht
bewirken wird, so ist der Gldubiger, auch vor Filligkeit seiner Forderung und ohne
Setzung einer Nachfrist, zum Riicktritt berechtigt.
** Huber Gutachten S. 846. § 327 a E Huber: Der Gldubiger, der gemi §§ 326 bis 326
d vom Vertrag zuriickgetreten ist ..., ist berechtigt, Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung des Vertrages zu verlangen. (...)
Schuldrechtskommission S. 162.
Schuldrechtskommission S. 170 f. Dieser Ansicht war auch der Gesetzgeber bei der
Reform des Schuldrechts, vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 186 f.
2 Art. 76 EKG, jetzt Art. 72 Abs. 1 CISG: Ist schon vor dem fiir die Vertragserfiillung
festgesetzten Zeitpunkt offensichtlich, dass eine Partei eine wesentliche Vertragsver-
letzung begehen wird, so kann die andere Partei die Aufhebung des Vertrages erkla-
ren. (...)
Liideritz/Dettmeier in Soergel Art. 72 Rn. 17.

430
431

433
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Der Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz vom
4. August 2000 entsprach dem in §§ 323 Abs. 4, 325 Abs. 1, 280 Abs. 2
S. 3 BGB-DiskE. Der Gldubiger, der auf Grund des offensichtlichen Ein-
tritts der Voraussetzungen vor Filligkeit wirksam zuriick getreten war, hatte
weiterhin ebenso einen Anspruch auf Schadensersatz.

Ein Grund fiir die Kopplung des Schadensersatzes an den Riicktritt war
auch, dass die Riicktrittausschlussgriinde aus § 323 Abs. 3 BGB-KE bezie-
hungsweise § 323 Abs. 3 BGB-DiskE nicht durch die Geltendmachung des
grolen Schadensersatzes, der letztlich einer Kombination von Schadenser-
satz und Riicktritt entsprach, umgangen werden sollten.*** Durch die Ver-
bindung der Rechtsbehelfe war gewdhrleistet, dass § 323 Abs. 4 BGB-
DiskE auch fiir den Gldubiger, der Schadensersatz wollte, Geltung hatte.

Seit der konsolidierten Fassung des Diskussionsentwurfs vom 6. Mirz
2001 war bei Offensichtlichkeit des Eintritts der Voraussetzungen nur noch
der Riicktritt und kein Schadensersatz mehr moglich, vgl
§ 323 Abs. 3 BGB-KF. Der Schadensersatz war eigenstindig geregelt und
enthielt keinen Verweis auf das Riicktrittsrecht mehr. Die Kopplung der
Rechtsbehelfe war aufgehoben worden. Der Regierungsentwurf”’ iiber-
nahm dies, und der Rechtsausschuss*® #nderte lediglich noch den Standort
im Gesetz, so dass letztlich § 323 Abs. 4 BGB ohne eine Entsprechung
beim Schadensersatz in den §§ 280 ff. BGB entstand.

Es verwundert, dass die Regelung in dieser Form Eingang in das BGB ge-
funden hat, wurde doch immer wieder darauf hingewiesen, dass die von
Rechtsprechung und Literatur ohnehin schon angenommenen Rechte vor
Filligkeit im Gesetz festgeschrieben werden sollten.”’ Aber weder die
Erfiillungsverweigerung vor Filligkeit noch die Moglichkeit eines Scha-
densersatzes vor Filligkeit finden sich im Gesetz ausdriicklich wieder.

Die Aufgabe der Kopplung des Schadensersatzes an den Riicktritt wurde
mit zu schwerer Durchschaubarkeit und Kompliziertheit der Regelung be-
griindet.”® Gleichzeitig sollte aber die kumulative Anwendung von Scha-
densersatz und Ricktritt moglich sein, was eine Angleichung der
Voraussetzungen erforderlich machte, damit keine Moglichkeit bestand, die
unterschiedlichen Voraussetzungen der Rechtsbehelfe durch deren Kombi-

4 Begr. zu § 280 Abs. 2 S. 3 BGB-DiskE S. 318 f.

5 BT-Drucks. 14/6040.

43 BT-Drucks. 14/7052.

%7 S0 schon Schuldrechtskommission S. 170. Ubernommen in BT-Drucks. 14/6040
S. 186.

8 BT-Drucks. 14/6040 S. 183.

)
b
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nation zu umgehen.439 So wurden § 281 BGB und § 323 BGB sehr dhnlich
formuliert. Eine Entsprechung zu § 323 Abs. 4 BGB ldsst sich in § 281
BGB aber dennoch nicht finden. § 325 BGB kann hier auch nicht helfen. Er
erlaubt lediglich die kumulative Anwendung von Schadensersatz und Riick-
tritt. Die Voraussetzungen des Schadensersatzes miissen aber dennoch
selbst vorliegen.

Die Gesetzesmaterialien geben keinen eindeutigen Aufschluss iiber die
Beweggriinde zu einer derartigen Ausgestaltung des Rechts. Es ist anzu-
nehmen, dass der Anspruch auf Schadensersatz beim vorzeitigen Vertrags-
bruch entsprechend § 323 Abs. 4 BGB schlicht vergessen wurde, hielt der
Gesetzgeber doch das relative Fixgeschift fiir den einzigen Fall, in dem
§ 281 BGB und § 323 BGB nicht einander angeglichen wurden.**

2. Anwendbarkeit des § 323 Abs. 4 BGB

Zunichst ist eine gedankliche Trennung erforderlich, um die Anwendbar-
keit des § 323 Abs. 4 BGB klarzustellen. Verletzt der Schuldner nach Ab-
schluss des Vertrages Pflichten aus § 241 Abs. 2 BGB und wird dadurch fiir
den Gldubiger das Festhalten am Vertrag unzumutbar, so kann der Gldubi-
ger sofort und ohne Fristsetzung gemil §§ 282, 324 BGB Schadensersatz
statt der Leistung verlangen und vom Vertrag zuriicktreten. In diesen Féllen
geht es um die Verletzung von Schutz- und Riicksichtnahmepflichten, deren
Einhaltung nicht wesentlich dafiir ist, dass der Gldubiger die Leistung er-
hilt.**" Auf die Filligkeit kommt es nicht an. Nach dem BGB alter Fassung
wurden diese Fille als positive Forderungsverletzung eingeordnet.***

Fiir § 323 Abs. 4 BGB ist entscheidend, dass bereits vor Filligkeit offen-
sichtlich ist, dass bei Filligkeit die Verletzung von Leistungspflichten, wie
sie in § 323 Abs. 1 BGB formuliert sind, vorliegen wird. Das sind solche
Pflichten, an deren Erfiillung der Gliubiger ein positives Interesse hat.*** Es
handelt sich dabei um Fille, in denen offensichtlich ist, dass die Leistung
zum Zeitpunkt der Filligkeit nicht erbracht werden wird oder mit einem
Mangel behaftet sein wird.*** Grundsitzlich sollte zur Abgrenzung die Fra-

9 BT-Drucks. 14/6040 S. 183, 188; Canaris JZ 2001, 499, 513.

#0 BT-Drucks. 14/6040 S. 183.

“!' Ernst in MiinchKomm § 324 Rn. 1. Der Handwerker zerstort beispielsweise wihrend
der Arbeit im Haus des Gldubigers Einrichtungsgegenstinde.

“2 BGHZ 11, 80, 86 ff.

3 Ernst im MiinchKomm § 323 Rn. 11.

4 Insofern ist § 323 Abs. 4 BGB spezieller als §§ 282, 324 BGB.
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ge gestellt werden, ob durch das ,,schidliche* Verhalten des Schuldners die
Leistung nicht rechtzeitig oder mangelhaft erbracht werden wird. Ist dies zu
bejahen, so liegt ein Fall des § 323 Abs. 4 BGB vor. Somit wird auch die
Verletzung nicht leistungsbezogener Pflichten erfasst, deren Verletzung sich
aber auf die Hauptleistung auswirkt.**

Wird die Frage verneint, sind die §§ 282, 324 anwendbar, sofern zusitz-
lich Unzumutbarkeit fiir den Glidubiger vorliegt. Im Einzelfall kann die hier
erforderliche Abgrenzung schwierig sein.

Das Gesetz spricht weiterhin von den ,,Voraussetzungen® des Riicktritts,
die eintreten miissen. Zu den Voraussetzungen des Riicktritts gehort nicht
nur das Ausbleiben der Leistung oder die nicht vertragsgemifie Leistung bei
Filligkeit, sondern auch das Setzen einer angemessenen Nachfrist, denn
grundsitzlich ist ein Riicktritt ohne Fristsetzung nicht moglich. Das bedeu-
tet, dass auch das Ausbleiben der vertragsgemiflen Leistung nach Ablauf
einer angemessenen Frist offensichtlich sein muss.**® Ansonsten wiire ein
Riicktritt nicht denkbar.

Lediglich auf die Offensichtlichkeit des Ausbleibens bei Filligkeit kommt
es an, wenn ein relatives Fixgeschift gemifl § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB ver-
einbart wurde und somit eine Fristsetzung nicht erforderlich ist oder die
Voraussetzungen des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB offensichtlich vorliegen wer-
den. Vom Glaubiger ist also eine Prognose in mehrfacher Hinsicht gefor-
dert.

a. Offensichtlichkeit

AnschlieBend bedarf der Begriff der Offensichtlichkeit einer genaueren
Betrachtung. Vorbild der Offensichtlichkeit in § 323 Abs. 4 BGB ist
Art. 72 CISG. Daher sind zundchst die dortigen Definitionsversuche zu
betrachten.

Beispielhaft seien die folgenden Formulierungen genannt. So heifit es, ei-
ne Vertragsverletzung sei offensichtlich, wenn ,.eine verniinftige Person an
ihrem Eintritt keinen Zweifel hegt“,447 oder wenn ,,vom Eintritt eines Erfiil-
lungsmangels mit sicherer Wahrscheinlichkeit auszugehen ist”. Diese sei
wiederum gegeben, wenn ,,die Moglichkeit einer pflichtgemédBen Erfiillung
aufgrund der im Einzelfall tatsdchlich vorhandenen und erkennbaren Reali-

5 BT-Drucksache 14/6040 S. 141 in Bezug auf §§ 281, 282 BGB. Fiir §§ 323, 324
BGB kann nichts anderes gelten, vgl. auch BT-Drucks. 14/6040 S. 187.

46 Heinrichs in Palandt § 323 Rn. 23; Ramming ZGS 2002, 412, 415; a.A. Ernst in
MiinchKomm § 323 Rn. 133.

#7 " Liideritz/Dettmeier in Soergel Art. 72. Rn. 6
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§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

sierungsvarianten nicht mehr vorhanden, sondern nur noch unter Zuhilfe-
nahme theoretisch konstruierbarer Erfiillungsalternativen denkbar ist.**
An anderer Stelle wird der zukiinftige Vertragsbruch als offensichtlich an-
gesehen, wenn ,,objektive Kriterien einen solchen Schluss nahe legen“.449
Strenger dagegen ist die Forderung nach einer sehr hohen, nahe liegenden
Wabhrscheinlichkeit, ,.die allgemein einleuchtet“.*° An konkreten Beispie-
len mangelt es allerdings. Der BGH hat offengelassen, ob bei einer Liefer-
sperre des Herstellers gegeniiber dem Verkdufer und der dadurch
moglicherweise entstehenden Unfihigkeit des Verkdufers, dem Kéufer das
Eigentum am Vertragsgegenstand zu verschaffen, ein Fall der Offensicht-

lichkeit im Sinne des Art. 72 CISG gegeben sein soll.*!

Gemif den Definitionsversuchen zu § 323 Abs. 4 BGB soll die Vertrags-
verletzung ,.sicher zu erwarten sein“®? oder mit ,,an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit“ eintreten.* Eine einheitliche Definition fiir die Offen-
sichtlichkeit ist nicht zu finden. Gefordert wird eine Wahrscheinlichkeit, an
deren Grad, zumindest den unterschiedlichen Formulierungen zufolge,
verschieden hohe Anforderungen gestellt werden. Dabei ist aber nicht aus-
zuschlieBen, dass die Unterschiede in der Wortwahl lediglich auf unter-
schiedliches Sprachempfinden zuriickzufithren sind und praktische Fille
identisch beurteilt wiirden. Letztlich kommt es doch immer auf die Beurtei-
lung eines jeden Einzelfalls an.

Eindeutig benannt werden die Umstéiinde, die die kiinftige Vertragsverlet-
zung offensichtlich machen sollen. Dazu werden die in Art. 71 Abs. 1 CISG
fiir die Aussetzung von Erfiillungspflichten genannten Griinde herangezo-
gen, die wohl umfassend alle Storungsfille abdecken sollen.***

Schwerwiegende Mingel in der Fihigkeit, den Vertrag zu erfiillen, sind
zum Beispiel Produktionsverbote, Streiks, Boykott der Zulieferer, Verlust
von Produktionsstitten durch Brand, Naturkatastrophen oder Krieg und die

#8 " Schneider/Straub in Honsell Art. 72. Rn. 27.

*9 Reinhart Art. 72. Rn. 2.

#0 1 eser/Hornung in Schlechtriem Art. 72 Rn. 12.

“' BGH EuZW 1995, 451, 452.

2 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 134.

43 Heinrichs in Palandt § 323 Rn. 23; Stadler in Jauernig § 323 Rn. 15.

#* Leser/Hornung in Schlechtriem Art. 72 Rn. 10. Art. 71 Abs. 1 CISG: Eine Partei
kann die Erfiillung ihrer Pflichten aussetzen, wenn sich nach Vertragsabschluss her-
ausstellt, dass die andere Partei einen wesentlichen Teil ihrer Pflichten nicht erfiillen
wird a) wegen eines schwerwiegenden Mangels ihrer Fihigkeit, den Vertrag zu erfiil-
len, oder ihrer Kreditwiirdigkeit oder b) wegen ihres Verhaltens bei der Vorbereitung
der Erfiillung oder bei der Erfiillung des Vertrages.

107



§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

Nichterfiillung anderer Vertrige.*> Der schwerwiegende Mangel der Kre-
ditwiirdigkeit stellt dabei einen gesondert genannten Unterfall des Mangels
der Féhigkeit zu erfiillen dar. In Betracht kommen Insolvenz, Zahlungsein-
stellung und die erfolglose Suche nach Kreditgebern.*® Unter leistungsge-
fahrdendem Verhalten sollen die Nichtbeschaffung von Produktionsmitteln,
Lizenzen oder Genehmigungen, Unterlassen des Produktionsbeginns, Liefe-
rungé&nzureichender Muster und mangelhafte Verpackung zu verstehen
sein.

Es zeigt sich, dass die aufgezihlten Umstdnde durchaus auch zu den be-
reits dargestellten Fillen zur Erkldarungsfrist passen. Nach alter Rechtslage
war aber grundsitzlich in Analogie zu § 326 BGB a.F. eine Frist mit Ableh-
nungserkldrung zur Aufnahme von Vorbereitungshandlungen oder Abgabe
von Erklidrungen erforderlich, sofern eine kiinftige Vertragsverletzung ,,of-
fenkundig*“** war.

Das Reichsgericht hatte schon 1912 geurteilt, dass eine Frist zur Ar-
beitsaufnahme zu setzen sei, wenn eine Maschine, die am 30. November
betriebsfertig sein sollte, am 28. November noch nicht einmal geliefert
worden war.*” Auch standen dem Besteller eines Werkes die Rechte aus
§§ 636, 634 BGB a.F. zu, wenn es sicher war, dass das Werk nicht rechtzei-
tig hergestellt wiirde. Dann war aber auch eine Frist zu setzen.* In einem
weiteren Fall wurde am 10. Juli ein Vertrag iiber den Bau eines Hauses
innerhalb von sechs Monaten geschlossen. Der Besteller durfte am 2. Januar
des folgenden Jahres eine Frist zur Arbeitsaufnahme und Vorlage von Un-
terlagen setzen, da der Unternehmer bis dahin untétig geblieben war und
somit die Leistungsfihigkeit und -bereitschaft fraglich geworden waren.*®!

Nur in einem vergleichbaren Fall wurde die Frist fiir entbehrlich gehalten.
Am 1. Februar 1984 sollte ein Pachtverhiltnis iiber ein noch zu errichtendes
Gebédude beginnen. Am 30. November 1983 konnte der Vertrag bereits ohne
Fristsetzung gemifl § 326 BGB a.F. beendet werden, da die rechtzeitige
Errichtung des Gebiudes nicht mehr moglich erschien.**

455
456
457

Leser/Hornung in Schlechtriem Art. 71 Rn. 10.

Lideritz/Dettmeier in Soergel Art. 71 Rn. 5.

Leser/Hornung in Schlechtriem Art. 71 Rn. 12; Liideritz/Dettmeier in Soergel Art. 71
Rn. 6.

% Huber Bd. I S. 342.

# RG Recht 1912 Nr. 3181

40 RG WarnR 1937 S. 38, 40.

1" OLG Hamm NJW-RR 1995, 1519.

2 BGH NJW-RR 1988, 1100.

108



§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

Es wird deutlich, dass die Fille, die nach dem BGB alter Fassung eine
Erkldrungsfrist erforderten, heute das Merkmal der Offensichtlichkeit erfiil-
len. Dies hitte zur Konsequenz, dass nach aktueller Rechtslage bei wortge-
treuer Anwendung des § 323 Abs.4 BGB kein Platz mehr fiir eine
Fristsetiléng zur Erkldarung oder Aufnahme von Vorbereitungshandlungen
besteht.

b. Einschrinkung des § 323 Abs. 4 BGB

aa. Fristsetzung zur Erklirung

Es ist fraglich, ob der Gesetzgeber mit der faktischen Abschaffung der Er-
klarungsfrist eine gute Losung fiir die bereits vor Filligkeit bestehenden
Probleme in Vertragsverhiltnissen gefunden hat.*** Die Frist zur Erklirung
war von der Rechtsprechung zu gesetzlich nicht geregelten Fillen entwi-
ckelt worden und hatte sich im Laufe der Zeit als angemessene Losung
etabliert.

Aus den dargestellten Sachverhalten ergibt sich zunéchst, dass fiir den
Gldubiger durchaus grole Unsicherheiten dariiber bestehen konnen, ob er
die Leistung vereinbarungsgeméil erhalten wird, ob er es mit einer endgiilti-
gen Erfiillungsverweigerung zu tun hat oder ob der Schuldner die Vertrags-
durchfiihrung in einer Weise in Abrede stellt, die lediglich eine
Erfiillungsgefiahrdung darstellt. Er konnte félschlich davon ausgehen, dass
es sich um eine endgiiltige Verweigerung handelt und hitte spiter im Pro-
zess das Problem, dass das Gericht den entgegengesetzten Standpunkt ver-
tritt.

Auch muss der Gldubiger in Erwartung einer Leistung gegebenenfalls
Vorkehrungen treffen, um diese annehmen zu konnen.*® Moglicherweise
gibt es aber Anhaltspunkte dafiir, dass der Schuldner die Leistung nicht oder
erst verspétet erbringen wird. Das betrifft insbesondere Werkleistungen, die
einen liangeren Herstellungszeitraum erfordern. So entsteht ein durchaus

43 Ramming ZGS 2003, 209 ff. will noch zwischen berechtigten Zweifeln und Offen-
sichtlichkeit unterscheiden, was aber in der Praxis zu uniiberwindbaren Abgren-
zungsschwierigkeiten fiithren diirfte.

Sicherlich kann der Gldubiger auch weiterhin unverbindlich eine Frist zur Erkldrung
setzen, deren fruchtloses Verstreichen vor Gericht ohne Zweifel zu seinen Gunsten
auszulegen wire.

Z.B. bei der Lieferung groBer Gegenstinde oder im Werkvertragsrecht, um dem
Unternehmer die Leistung zu ermdglichen; des Weiteren bei Holschulden, beim Spe-
zifikationskauf und bei Wahlschulden.

464

465
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§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

dringendes Interesse des Glidubigers, schon vor Filligkeit zu erfahren, ob
mit der Leistung noch zu rechnen ist oder die Verweigerung endgiiltig ist.
Sich weiterhin fiir die Leistung bereitzuhalten, wenn mit dem Ausbleiben zu
rechnen ist, diirfte ihm kaum zumutbar sein. Die wirtschaftlichen Interessen
des Gldubigers wiren zu sehr gefihrdet, wenn er ldngere Zeit im Ungewis-
sen dariiber bliebe, ob er das ihm Zustehende rechtzeitig und vollstindig
erhalten wird und er sich nicht vom Vertrag 16sen und nach einem anderen
Vertragspartner umsehen konnte.

Dabher ist es notwendig, den Glaubiger bereits vor Filligkeit mit gewissen
Rechten auszustatten, die es ihm ermoglichen, seine berechtigten Interessen
durchzusetzen. Mit § 323 Abs. 4 BGB wurde dafiir ein sehr starkes Werk-
zeug geschaffen, gerade wenn in Betracht gezogen wird, dass noch gar
keine Verpflichtung des Schuldners zur Leistung besteht, der Vertrag aber
dennoch schon wieder riickgéingig gemacht werden kann.

Im Gegensatz dazu stehen die Rechte und das Schutzbediirfnis des
Schuldners. Wurde er nach alter Rechtslage durch die Fristsetzung und
Ablehnungserklirung des Glidubigers auf die moglichen Konsequenzen
seines Verhaltens hingewiesen und vorgewarnt, besteht jetzt die Mdoglich-
keit, dass er ,aus heiterem Himmel*“ mit der Beendigung des Vertrages
konfrontiert wird, obwohl er eigentlich noch gewillt ist, seine Leistung
ordnungsgemif zu erbringen.

Es besteht ein Spannungsfeld zwischen den Interessen der Parteien, das
einen Ausgleich erfordert. Die Interessen beider Seiten sind dabei zu be-
riicksichtigen. Durch die strikte Anwendung des § 323 Abs. 4 BGB ent-
stiinde eine sehr starke Verlagerung zu Gunsten des Gldubigers, die im
Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung stiinde, die immer wieder klar-
gestellt hatte, dass der Schuldner nicht vom Riicktritt des Gléubigers iiber-
rascht werden diirfe.*®® Dies wire aber nun der Fall. Der Schuldner rechnet
nicht durchweg damit, dass vor Filligkeit seiner Leistung der Vertrag be-
reits wieder riickabgewickelt werden soll. Dem Glidubiger dagegen ein vor-
zeitiges  Riicktrittsrecht  ohne  Fristsetzung auf Grund einer
Prognoseentscheidung zu gewihren, erscheint fragwiirdig. Ob das Vorlie-
gen der Voraussetzungen des § 323 Abs. 1 BGB offensichtlich ist, ldsst sich
doch nur durch eine Fristsetzung zur Erkldarung der Leistungsbereitschaft
oder zur Arbeitsaufnahme klédren. Es ist nicht verhdltnismiBig, nach Fillig-
keit, wenn ohne Zweifel feststeht, dass die Leistung nicht oder nur mangel-
haft erbracht wurde, eine Fristsetzung zu verlangen, vor Filligkeit aber die
bloBe Wahrscheinlichkeit des Eintritts bestimmter Ereignisse fiir einen

46 BGH JR 1976, 282; BGH NJW 1977, 35.
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§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

Riicktritt ohne Fristsetzung ausreichen zu lassen. Das grundsitzliche Frist-
erfordernis nach Filligkeit spricht jedenfalls fiir die Notwendigkeit einer
Fristsetzung auch vor Filligkeit.

Zudem konnte der Gldubiger beim Ausbleiben von Vorbereitungshand-
lungen einfach so lange zuwarten, bis der Schuldner auch nach Ablauf einer
angemessenen Frist die Leistung nicht mehr erbringen kann. Sodann kénnte
der Glaubiger den Standpunkt einnehmen, das Ausbleiben der Leistung sei
nun offensichtlich, und ohne Fristsetzung vom Vertrag zuriicktreten.*®’

Auch um dies zu vermeiden, muss § 323 Abs. 4 BGB in dem Sinne ein-
geschriankt werden, dass vom Gldubiger zu verlangen ist, dass er eine Frist
zur Aufnahme von Vorbereitungshandlungen oder Abgabe von Erkldrungen
ohne schuldhaftes Zogern setzt.*® Gegenwirtig aber steht § 323 Abs. 4
BGB zunichst im Widerspruch zur Kernaussage der §§ 281, 323 BGB, die
besagt, dass dem Schuldner grundsitzlich eine angemessene Frist zu setzen
1st.

Letztlich geht es bei der Fristsetzung darum zu erfahren, ob der Vertrag
durchgefiihrt wird und falls dies nicht der Fall sein sollte, die Voraussetzun-
gen fiir den Schadensersatzanspruch oder Riicktritt zu schaffen. Der Glidu-
biger will wissen, ob der Schuldner erfiillen oder die Leistung verweigern
wird. Dazu wire auch — quasi als Minus zur Leistungsfrist — eine Aufforde-
rung, innerhalb einer Frist die Leistungsbereitschaft zu erkldren, ausrei-
chend.*” Erklirte der Schuldner innerhalb der gesetzten Frist, dass er nicht
leisten werde oder liee er diese Frist wortlos verstreichen, ldge eine Erfiil-
lungsverweigerung vor. Sollte in einem spéteren Prozess ein Gericht mit der
Tatsache konfrontiert werden, dass der Schuldner auf die Erklarungsfrist
nicht reagiert hat, stehen die Chancen fiir den Gldubiger gut, dass das Ge-
richt dies als Indiz fiir eine endgiiltige Erfiillungsverweigerung wertet.

Fiir den Gliubiger stellt es jedenfalls keine besondere Hiirde dar, vor Fil-
ligkeit der Leistung den Schuldner aufzufordern titig zu werden oder eine
Erkldrung abzugeben. Den Schuldner kann diese einfache Vorgehensweise
aber vor grofien Schwierigkeiten bewahren, die durch die Riickabwicklung
des Vertrages entstehen konnten.

7 Ramming ZGS 2003, 138, 140.

% Fiir eine Fristsetzung auch Otto in Staudinger § 281 Rn. B 104; Ramming ZGS 2003,
209, 210 ff. als weiterer vorzeitiger Rechtsbehelf.

499 Peters JR 1998, 186, 189 bezogen auf § 326 BGB a.F.
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Sicherlich liefe sich weiterhin argumentieren, dass auch eine positive
Antwort des Schuldners auf die Erkldrungsfrist die Ungewissheit des Glau-
bigers beziiglich der Abwicklung des Vertrags nicht vollstindig beseitigen
konne.*’° Dies aber auch nur in Fillen, in denen der Schuldner erklirt hat, er
werde die Leistung erbringen und dennoch tatenlos bleibt. Sind dagegen
bestimmte Vorbereitungshandlungen vorzunehmen, so konnen sich diese
Bedenken nicht durchsetzen. Nach Ablauf der Frist ist eindeutig klar, ob der
Schuldner dem Begehren des Glaubigers nachgekommen ist. Insofern 1&sst
sich die Unsicherheit auf eine mogliche Fallkonstellation, ndmlich die der
Fristsetzung zur Erkldrung der Leistungsbereitschaft, begrenzen. Nachteile
kann der Gldubiger aber leicht vermeiden, indem er die Aufforderung, die
er mit der Fristsetzung verbindet, anders formuliert und beispielsweise die
Arbeitsaufnahme verlangt.

Im Ubrigen ist eine Fristsetzung zur Erklidrung aber auch dann von Rele-
vanz, wenn ihr grundsitzliches Erfordernis vor Filligkeit abgelehnt wird.
Reagiert der Schuldner nicht auf die Aufforderung, kann dies nach Treu und
Glauben gewiirdigt werden und gegebenenfalls die Anwendung der
§§ 281 Abs. 2, 323 Abs. 2 Nr. 1, 3 BGB auslésen.*”!

bb. CISG

Bei genauer Betrachtung des UN-Kaufrechts zeigt sich zudem, dass der
Gesetzgeber bei seiner Orientierung am Vorbild des CISG nicht sorgfiltig
genug war. In Art. 72 Abs. 2 CISG wird der Gliubiger ndmlich verpflichtet,
wenn es die Zeit erlaubt und verniinftig erscheint, dem Schuldner die ge-
plante Vertragsaufhebung anzuzeigen.*’* So erhilt dieser die Chance, seiner
Verpflichtung noch rechtzeitig nachzukommen oder Sicherheiten zu stellen.
Dadurch wird eine gewisse Abschwichung der Glidubigerrechte erreicht.
Eine derartige Vorgabe enthilt das BGB gerade nicht. Durch das Erforder-
nis der Erkldrungsfrist wurde diese Wirkung aber bisher erreicht.

cc. Solvenzbedingte Zweifel

Bestehen auflerdem solvenzbedingte Zweifel an der Leistungsfahigkeit des
Schuldners, ist § 323 Abs. 4 BGB geeignet, wirtschaftlich angeschlagene

0 Wiedemann in Soergel § 326 a.F. Rn.

11 Peters in Staudinger § 634 Ra. 46.

412 Art. 72 Abs. 2 CISG: Wenn es die Zeit erlaubt und es nach den Umstinden verniinf-
tig ist, hat die Partei, welche die Aufhebung des Vertrages erkldren will, dies der an-
deren Partei anzuzeigen, um ihr zu ermdglichen, fiir die Erfiillung ihrer Pflichten
ausreichende Gewihr zu geben.
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Unternehmen erst recht in Bedringnis zu bringen. Bei einer drohenden
Insolvenz konnten sich die Vertragspartner aus den Vertrigen 16sen und
selbst dafiir sorgen, dass die Nichterfiillung auch wirklich eintritt. Weiterhin
steht § 323 Abs. 4 BGB im Widerspruch zum Wabhlrecht des Insolvenzver-
walters gemifl § 103 InsO und dem damit verfolgten Ziel der Glidubiger-
gleichbehandlung im  Insolvenzverfahren. Beruht ndmlich die
Offensichtlichkeit auf Umstdnden, die das ganze Vermdgen und damit alle
Gldubiger betreffen, geht es um den Interessenausgleich zwischen den ein-
zelnen Gliubigern, der dem Prinzip der Gliubigergleichbehandlung folgt.*”

Diese Problematik ergab sich nach alter Rechtslage nicht und spricht da-
fiir, solvenzbedingte Zweifel aus dem Anwendungsbereich des § 323 Abs. 4
BGB herauszunehmen.

dd. Wahrscheinlichkeit der Schlechtleistung

Weiterhin fraglich ist es natiirlich, wann der Gldubiger eine Erklarungsfrist
setzen muss, wie hoch also die Wahrscheinlichkeit sein muss, dass die Leis-
tung nicht oder nur mangelhaft erbracht werden wird.

Eindeutig ist zumindest, dass diese Prognose objektiv und ex ante zu er-
folgen hat. Besondere Vorsicht des Glaubigers oder der Wunsch, sich vom
Vertrag zu 16sen, diirfen nicht beriicksichtigt werden. In Anbetracht der
schwerwiegenden Rechtsfolge des § 323 Abs. 4 BGB ist sodann ein hoher
Grad der Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Riicktrittsvoraussetzungen zu
fordern.”’* Erforderlich ist jedenfalls ein eigenes Verhalten des Schuldners,
das aus seiner Sphire stammt und die Leistung grundlos in Frage stellt.*”
Es wire dem Schuldner kaum zuzumuten, bereits vor Filligkeit der Leis-
tung ohne stichhaltige Begriindung Fragen des Gldubigers beantworten zu
miissen.

Es wird die Aufgabe der Gerichte sein, die Anforderungen an die Offen-
sichtlichkeit fiir den Einzelfall zu bestimmen. Die Moglichkeit einer Frist-
setzung ist dabei ein gutes Mittel, um Unsicherheiten in der Festlegung der
Offensichtlichkeit zu Gunsten des Schuldners wieder auszugleichen.

Ein bereits vom Reichsgericht formulierter Gedanke ist aber auch hier zu
beriicksichtigen. Es hat zu Recht festgestellt, dass nicht anzunehmen sei,
dass der Gesetzgeber bei der Schaffung einer Vorschrift eine fiir den
Rechtsverkehr vollig zwecklose und iiberfliissige Handlung gewollt haben

43 Mossler ZIP 2002, 1831 ff.
#7* Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 134.
415 Peters JR 1998, 186, 189.
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sollte.*”® In Anlehnung daran darf auch keine Fristsetzung vor Filligkeit
verlangt werden, wenn ihre Sinnlosigkeit bereits tatsdchlich feststeht.

3. Erfordernis einer Ablehnungserklirung

Fraglich ist, ob in Anlehnung an die frithere Praxis, die Fristsetzung zur
Erklirung oder Ahnlichem auch weiterhin mit einer Ablehnungserklirung
verbunden werden sollte.*”” Eine solche wire zum Schutz des Schuldners
nach Treu und Glauben denkbar. Es wire insoweit ein Zugestindnis an den
Schuldner, der sich der gesetzlich nicht geregelten Erklarungsfrist ausge-
setzt sieht. Gegen ein solches Erfordernis spricht allerdings, dass der Ge-
setzgeber die Ablehnungserkldrung bewusst aus dem Gesetz gestrichen hat,
da ihre inhaltlichen Anforderungen fiir den rechtsunkundigen Gldubiger
hiufig zu hoch waren.*” Eine Berufung auf den Wortlaut des Gesetzes ist
daher nicht angebracht, da dort auch keine Rede von einer Fristsetzung vor
Filligkeit ist.

Eine interessengerechte Losung ist, wie bei der Fristsetzung nach Fallig-
keit, erforderlich. Notwendig ist eine ernsthafte Fristsetzung, die dem
Schuldner verdeutlicht, dass die Nichteinhaltung Konsequenzen nach sich
ziehen kann. Sie kann als Ausgleich dafiir verstanden werden, dass wenn
der Gldubiger schon vor Filligkeit eine Frist setzen darf, er wenigstens auch
in irgendeiner Form den Schuldner vor den Konsequenzen zu warnen hat.

So erscheint es sinnvoll, fiir die Fristsetzung zur Erkldrung oder Ar-
beitsaufnahme einen Hinweis fiir den Schuldner auf die Konsequenzen
seiner Untétigkeit zu verlangen, in derselben Art, wie er auch nach Eintritt
der Filligkeit zu erfolgen hat. Als Zugestindnis an den Gldubiger und die
neue Rechtslage sind weniger strenge Anforderungen als an die Ableh-
nungserkldrung gemifl § 326 Abs. 1 BGB a.F. zu stellen. Insbesondere geht
auch nicht der Erfiillungsanspruch nach erfolglosem Ablauf der Erklidrungs-
frist verloren.

4. Ergebnis

§ 323 Abs. 4 BGB in seiner derzeitigen Form ist misslungen. Bestehen vor
Filligkeit der Leistung Zweifel an der ordnungsgemifen Erfiillung von
Leistungspflichten durch den Schuldner, so ist § 323 Abs. 4 BGB mit der
zusétzlichen Voraussetzung des Setzens einer angemessenen Frist zur Er-
klarung der Leistungsbereitschaft oder Aufnahme von Vorbereitungshand-

46 RGZ 69, 355, 357.
77" Ramming ZGS 2003, 209, 210 f. hilt dies fiir nicht erforderlich. Vgl. § 3 D IIL.
478 BT-Drucksache 14/6040 S. 139.
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lungen und dem Hinweis auf die Konsequenzen bei deren Ausbleiben an-
zuwenden.

Solvenzbedingte Zweifel sind aus dem Anwendungsbereich des § 323
Abs. 4 BGB auszunehmen.

III. Anwendbarkeit des § 323 Abs. 4 BGB auf § 281 BGB

Eine zu § 323 Abs. 4 BGB parallele Formulierung, nach der der Glaubiger
Schadensersatz statt der Leistung bereits vor Filligkeit der Leistung verlan-
gen kann, ist in §§ 280 ff. BGB nicht vorhanden. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes stiinde der Gldubiger damit schlechter da als nach altem Recht.

Der Glaubiger, der Schadensersatz gemidll § 281 BGB begehrt, miisste
zunichst die Filligkeit der Leistung abwarten. Erst dann kdnnte er sein
Recht geltend machen. Hitte zudem bereits vor Filligkeit gemif
§ 323 Abs. 4 BGB der Riicktritt stattgefunden, wiére ein Schadensersatz gar
nicht mehr moglich, da die dafiir erforderliche Filligkeit der Leistung nicht
mehr eintreten konnte (sog. Riicktrittsfalle*””). Mit der Erkldrung des Riick-
tritts wird der Vertrag in ein Riickgewihrschuldverhiltnis umgewandelt.
Eine fillige Leistungspflicht gibt es ab dem Zugang der Riicktrittserkldrung
beim Schuldner nicht mehr. Zudem wire das Verhalten des Glaubigers
widerspriichlich, hitte er einerseits den Riicktritt und damit den Verzicht
auf die Leistung erklrt, setzte er dem Schuldner andererseits dennoch eine
Frist zur Leistung.

Dieses Ergebnis erscheint nicht sachgerecht. Fraglich ist daher, ob dem
Gldubiger entsprechend § 323 Abs. 4 BGB bei Offensichtlichkeit des Ein-
tritts der Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs vor Filligkeit ein
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung zustehen sollte und welche
Griinde dafiir oder dagegen sprechen.

1. Kodifizierung der positiven Forderungsverletzung

Das hauptsidchliche Anliegen des Gesetzgebers bei der Schaffung des
§ 323 Abs. 4 BGB war es, die positive Forderungsverletzung ausdriicklich
in das Gesetz aufzunehmen.*® Nach alter Rechtslage aber stand dem Gliu-
biger vor Filligkeit unter Umstéinden auch ein Recht auf Schadensersatz zu.
Insofern ist die Aufnahme in das Gesetz nur unvollstindig erfolgt. Da zu-
dem die Alternativitdt von Riicktritt und Schadensersatz abgeschafft wurde,
ist nicht einsehbar, warum diese bei der Kodifizierung der positiven Forde-
rungsverletzung beibehalten werden sollte. Konnte der Glaubiger vor Fil-

79 Jaensch ZGS 2004, 134, 138; vgl. auch BT-Drucks. 14/6040 S. 188.
480 BT-Drucks. 14/6040 S. 186.
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§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

ligkeit nicht Schadensersatz verlangen, wiirde die kumulative Anwendung
der beiden Rechtsbehelfe ,,durch die Hintertiir*3! wieder eingeschrinkt.

Es wire widerspriichlich Riicktritt und Schadensersatz in dieser Situation
nicht anzugleichen.

2. CISG

Seit Beginn der Arbeiten an der Erneuerung des Schuldrechts wurde auf das
UN-Kaufrecht verwiesen. Art. 72 CISG diente dabei als Vorbild fiir § 323
Abs. 4 BGB.*™ Art. 72 CISG gewiihrt ein Recht zur Aufhebung des Vertra-
ges bei offensichtlichem Eintritt einer Vertragsverletzung.

Auch der generelle Aufbau des Leistungsstorungsrechts im BGB orien-
tiert sich am CISG. Die zentrale Ankniipfung am Begriff der Pflichtverlet-
zung in § 280 Abs.1S.1BGB entspricht Artt. 45, 61 CISG. Die
Wirksamkeit eines Vertrages trotz anfanglicher Unmoglichkeit in § 311 a
Abs. 1 BGB entspricht Artt. 45 ff., 61 ff CISG. Das verschuldensunabhin-
gige Riicktrittsrecht aus § 323 Abs. 1 BGB entspricht Artt. 49, 64 CISG.
Die Kombination von Riicktritt und Schadensersatz gemif3 § 325 BGB hat
ihr Vorbild in Artt. 45, 61, 74 ff. CISG.

Die inkonsequente Einfithrung der Rechte des Gldubigers vor Filligkeit in
das BGB widerspricht daher der Intention des Gesetzgebers und der Geset-
zessystematik.

3. Unterschiede zwischen Schadensersatz und Riicktritt

Moglicherweise sprechen aber Griinde gegen die Synchronisierung von
Schadensersatz und Riicktritt vor Filligkeit, die sich aus den spezifischen
Unterschieden zwischen den beiden Rechtsbehelfen ergeben. In Betracht zu
ziehen wire der Umfang dessen, was dem Glidubiger je nach gewdhltem
Anspruch zusteht.

Fiir den Riicktritt lasst sich diese Frage leicht beantworten. Der Schuldner
hat das bisher Empfangene herauszugeben. Die Filligkeit hat in diesem
Zusammenhang keinen Einfluss. Beim Schadensersatz ist es dagegen kom-
plizierter. Es stellt sich die Frage, zu welchem Zeitpunkt der Schaden zu
berechnen ist. In Betracht kommt die Filligkeit der Leistung als maBgebli-
cher Zeitpunkt. Verlangt der Gliubiger aber bereits davor Schadensersatz,
so wire der Schaden hypothetisch fiir den Moment der Filligkeit zu berech-
nen, die wegen § 281 Abs. 4 BGB gar nicht mehr eintreten kann. Insofern
muss in einem solchen Fall auf den Zeitpunkt der Entstehung des An-

1 Jaensch ZGS 2004, 134, 139; vgl. auch Jaensch NJW 2003, 3613 ff.
82 BT-Drucks. 14/6040 S. 186.
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§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

spruchs abgestellt werden.”’ GemiB § 254 BGB ist der Gliubiger ver-
pflichtet, den Schaden gering zu halten und kann somit nicht auf Kosten des
Schuldners beim Deckungskauf spekulieren.

Es zeigt sich, dass die Unterschiede zwischen dem Schadensersatz statt
der Leistung und dem Riicktritt nicht dagegen sprechen, dem Gliubiger ein
Recht auf Schadensersatz zu gewihren, wenn vor Filligkeit das Eintreten
der Voraussetzungen des § 281 BGB bereits offensichtlich ist. Der Schuld-
ner wird dabei nicht in ungerechtfertigter Weise benachteiligt.

4. Systematische Einordnung

Weitestgehend hat sich, der dargestellten Argumentation entsprechend, die
Ansicht durchgesetzt, dass bei offensichtlichem Eintreten der Vorausset-
zungen vor Filligkeit dem Glaubiger auch nach aktueller Rechtslage ein
Anspruch auf Schadensersatz zusteht.® Das Gegenargument, dass der
Gesetzgeber ein entsprechendes Recht normiert hitte, hitte er es denn dem
Gliubiger zugestehen wollen,”™ vermag nach den obigen Ausfiihrungen zu
§ 323 Abs. 4 BGB jedenfalls nicht zu iiberzeugen, da es im Widerspruch
zur Entstehungsgeschichte der Norm und Intention des Gesetzgebers steht.

Angebracht ist deshalb die analoge Anwendung des § 323 Abs. 4 BGB
auf § 281 BGB.

Zunichst miisste eine nicht beabsichtigte Regelungsliicke im Gesetz vor-
liegen.*® Wie schon dargelegt, war es das Ziel des Gesetzgebers, Schadens-
ersatz und Riicktritt gleichzeitig und unter den gleichen Voraussetzungen zu
gewidhren. Es gibt keinen Hinweis darauf, dass die Regelung des § 323
Abs. 4 BGB absichtlich nur fiir den Ruicktritt geschaffen wurde, zumal nach
alter Rechtslage ein Schadensersatzanspruch vor Filligkeit allgemein aner-
kannt war. Das Fehlen einer § 323 Abs. 4 BGB entsprechenden Regelung
fiir den Schadensersatz beruht dem Anschein nach auf einem Versehen.
Insofern liegt eine Regelungsliicke vor, die von den Schopfern des Gesetzes
nicht beabsichtigt war.

83 Emmerich in MiinchKomm Vor § 281 Rn. 53.

4 Jaensch ZGS 2004, 134ff.; Ramming ZGS 2002, 412 ff.; Ernst in MiinchKomm
§ 281 Rn. 62; Krause Jura 2002, 299 ff.; Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 8 a; Faust in
Huber/Faust Kap. 3 Rn. 138; Griineberg in Bamberger/Roth § 281 Rn. 22; Dauner-
Lieb in AnwKom § 281 Rn. 20; Stadler in Jauernig § 281 Rn. 9; Otto in Staudinger
§ 281 Rn. B 103 f.; dagegen Lorenz/Riehm Rn. 190.

Lorenz/Riehm Rn. 190, ohne jedoch auf die Problematik einzugehen.

%6 Zur Analogie vgl. Enneccerus-Nipperdey § 58.

485

117



§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

Auflerdem miisste beim Schadensersatzbegehren eine dhnliche Interessen-
lage der Beteiligten gegeben sein. Wie auch beim Riicktritt hat der Gldubi-
ger ein dringendes Interesse daran, moglichst schnell sein Recht geltend
machen zu kénnen und nicht nur der Form wegen auf die Filligkeit warten
zu miissen. Er mochte sich anderen Geschiften und anderen Vertragspart-
nern zuwenden. Es ist dazu auch im Sinne des Schuldners, durch die schnel-
le Vornahme von Deckungsgeschiften entstehende Schiden zu minimieren
oder zu verhindern.

Fraglich wiére noch, ob § 323 Abs. 4 BGB in seiner Funktion als Aus-
nahmevorschrift grundsitzlich tiberhaupt analogiefihig ist. Schliellich gibt
es Tendenzen, Ausnahmevorschriften eng auszulegen und als einer analo-
gen Anwendung nicht fihig anzusehen.”’ Andererseits bedeutet das nicht,
dass eine Analogie in jedem Fall ausgeschlossen ist."® Letztlich ist eine
Ausnahme immer moglich, je nach Gewicht der Argumente. Es spricht
daher nach den obigen Ausfiithrungen nichts gegen die analoge Anwendung
des § 323 Abs. 4 BGB auf § 281 BGB.™ Erforderlich fiir ein Schadenser-
satzbegehren ist selbstverstdndlich, dass den Schuldner ein Vertretenmiissen
trifft.

5. Ergebnis

§ 323 Abs. 4 BGB ist analog auf § 281 BGB anzuwenden, so dass ein
Schadensersatzanspruch vor Eintritt der Falligkeit der Leistung moglich ist.
Dies entspricht der Wertung des § 325 BGB, der die kumulative Anwen-
dung von Schadensersatz und Riicktritt garantiert.

C. Entbehrlichkeit der Fristsetzung vor Filligkeit

Wie bereits festgestellt ist auch vor dem Eintritt der Filligkeit, anders als
der Wortlaut des § 323 Abs. 4 BGB vermuten ldsst, grundsitzlich eine
Fristsetzung erforderlich.*”® Genauso wie bei der Fristsetzung nach Fillig-
keit stellt sich aber die Frage, ob diese unter bestimmten Umstdnden ent-

“7 BGHZ 2, 244; BGHZ 4, 222; BGHZ 11, 143.

8 Larenz/Canaris S. 176.

9 S0 auch Jaensch ZGS 2004, 134; Griineberg in Bamberger/Roth § 281 Rn. 22; Dau-
ner-Lieb in AnwKom § 281 Rn. 20; wohl auch Heinrichs in Palandt § 281 Rn. 8 a;
Ramming ZGS 2002, 412 fiir Fille der offensichtlichen Nichterbringung der Leis-
tung bei Filligkeit, die keine endgiiltige Verweigerung darstellen; weitere bei
Jaensch ZGS 2004, 135 Fn. 4.

40 Vgl §4BII2.
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behrlich sein kann, der Glaubiger also bereits vor dem Zeitpunkt der Fillig-
keit den Vertrag ohne eine Fristsetzung wieder beenden kann.

I. Anwendbarkeit des § 323 Abs. 4 BGB auf die Leistungsverweige-
rung vor Filligkeit

Die ernsthafte und endgiiltige Verweigerung vor Filligkeit der Leistung ist
im Gesetz weiterhin nicht ausdriicklich geregelt. In diesem Zusammenhang
spielt wieder § 323 Abs. 4 BGB eine Rolle, der es dem Gldubiger erlaubt,
bereits vor Filligkeit der Leistung vom Vertrag zuriickzutreten, wenn offen-
sichtlich ist, dass die Voraussetzungen des Riicktritts eintreten werden.
Zudem gilt § 323 Abs. 4 BGB analog fiir den Schadensersatz gemil
§ 281 BGB.

Rechtsprechung und Literatur hatten, wie bereits dargestellt, schon seit
langem im Falle der Erfiillungsverweigerung vor Filligkeit, die tiberwie-
gend als positive Forderungsverletzung betrachtet wurde, Schadensersatz
oder Riicktritt vor Filligkeit und ohne Fristsetzung gestattet, um dem Gliu-
biger ein unzumutbares und nutzloses Abwarten des Filligkeitszeitpunktes
zu ersparen.”’ Es kann kein Zweifel daran bestehen, dass der Gliubiger
auch nach der Schuldrechtsreform diese Rechte haben muss, da eine Leis-
tungsverweigerung vor Filligkeit das Abwarten derselben genauso sinnlos
macht wie die Fristsetzung selbst.

Fraglich ist aber die Einordnung der Leistungsverweigerung in das Ge-
setz, nachdem die positive Forderungsverletzung in dieses integriert wurde.
Aus der Begriindung zu § 323 BGB wird zumindest deutlich, dass der Ge-
setzgeber bei der Schaffung des § 323 Abs. 4 BGB in erster Linie die end-
giiltige Erfiillungsverweigerung vor Filligkeit im Sinn hatte,** die in den
ersten Fassungen der Norm auch noch ausdriicklich erwidhnt wurde. Im
Anschluss daran wird daher auch hédufig angenommen, § 323 Abs. 4 BGB
erfasse die Leistungsverweigerung vor Filligkeit.*”

1. Fehlende Offensichtlichkeit

Es ist aber durchaus nicht eindeutig, dass die ernstliche und endgiiltige
Leistungsverweigerung vor Filligkeit tatsidchlich in der Formulierung des

¥ Vel §3GII 1.

42 BT-Drucksache 14/6040 S. 186.

43 Dauner-Lieb in AnwKom § 323 Rn. 22; Heinrichs in Palandt § 323 Rn. 23;
Brox/Walker § 23 Rn. 61; Schulze in Hk-BGB § 323 Rn. 12; Ernst in MiinchKomm
§ 323 Rn. 132.
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§ 323 Abs. 4 BGB enthalten ist. Dem Gesetzgeber ist es nicht gelungen,
durch eine eindeutige Wortwahl die nétige Klarheit zu schaffen.

Dementsprechend wird argumentiert, es sei gerade nicht offensichtlich,
dass der Schuldner seine Haltung bis zum Eintritt der Filligkeit beibehalten
werde, selbst wenn er die Verweigerung zunéchst ernsthaft und endgiiltig
erkldrte. Daher stelle sich eine solche Verweigerung als Verletzung einer
Schutz- und Riicksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2 BGB dar, die dem
Gldubiger das Festhalten am Vertrag stets unzumutbar mache und ihn ohne
weiteres nach § 324 BGB zum Riicktritt beziehungsweise nach § 282 BGB
zum Schadensersatz berechtige.*

Dem ist jedenfalls teilweise beizupflichten. Der Schuldner kann seine
Verweigerung zuriicknehmen,*” was zur Folge hat, dass der Gliubiger
seine Befugnis, vom Erfiillungsanspruch auf den Schadensersatzanspruch
iiberzugehen, verliert. Fiir Auflenstehende wie den Gldubiger ist dies ein
Umstand, der objektiv nicht zu beurteilen ist. Bleibt der Schuldner dagegen
beispielsweise einfach untitig, so wird der Eintritt der Voraussetzungen des
Schadensersatzes oder Riicktritts irgendwann tatsichlich offensichtlich, so
dass § 323 Abs. 4 BGB anwendbar ist. Die Erfiillungsverweigerung vor
Filligkeit wird somit vom Wortlaut des § 323 Abs. 4 BGB nicht erfasst, da
kein Fall der Offensichtlichkeit in Bezug auf den Zeitpunkt der Filligkeit
vorliegt.

2. Rechtliche Einordnung

Ob aber dieses Verhalten des Schuldners tatsdchlich ohne weiteres die Ver-
letzung einer Pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB darstellt, ist eine weitere Frage,
die sich anschlieBend unabhingig von der fehlenden Offensichtlichkeit
stellt. Fraglich ist, wie die Erfiillungsverweigerung vor Filligkeit rechtlich
einzuordnen ist.

Beziiglich der verschiedenen, sich aus einem Schuldverhéltnis ergeben-
den Pflichten, kursieren unterschiedliche Begrifﬂichkeiten.496 Grundsitzlich
hat sich die folgende Unterscheidung entwickelt.

Die Leistungspflichten unterteilen sich in Hauptleistungspflichten oder
auch primire Leistungspflichten, deretwegen der Vertrag geschlossen wur-
de, und Nebenleistungspflichten, die nicht im Synallagma stehen und der
Vorbereitung, Durchfiihrung und Sicherung der Hauptleistung dienen und

494 Ramming ZGS 2002, 412, 415 f.
% Huber Bd. II S. 636 ff.
4 Vgl nur Larenz § 2 1.
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ebenfalls selbststindig einklagbar sind.*”’ Nebenleistungspflichten ergeben
sich zum Teil direkt aus dem Gesetz, vgl. §§ 402,433 Abs. 2, 541,
666 BGB. Sie konnen aber auch vertraglich vereinbart werden oder sich aus
einer Interessenanalyse ergeben.*”®

Weiterhin gibt es sekundire Leistungspflichten, die eventuell auftretende
Schadensersatzpflichten oder Riickabwicklungspflichten beinhalten.*”

Daneben gibt es Pflichten zur Riicksichtnahme gemiB § 241 Abs. 2 BGB.
Diese sind grundsitzlich zu wahren und nicht einklagbar. Die Bezeichnun-
gen sind in dieser Hinsicht ebenfalls unterschiedlich und es haben sich ver-
schiedene Bereiche der zu § 241 Abs.2 BGB gehorigen Pflichten
entwickelt. Teilweise ist die Rede von Schutzpﬂichten,500 teilweise wird die
Bezeichnung Leistungstreuepflicht™' verwendet und an anderer Stelle wer-
den weitere Verhaltenspflichten’” angenommen.

Fiir die Erfiillungsverweigerung vor Filligkeit hat sich keine einheitliche
Bezeichnung durchsetzen konnen. Uberwiegend ist die Rede von einer
Verletzung der so genannten Leistungstreuepflicht,”” andere Benennungen
sind aber nicht uniiblich.® Jedenfalls wird die Erfiillungsverweigerung vor
Filligkeit nicht als eine Verletzung einer Nebenleistungspflicht eingeordnet.
Nach alter Rechtslage machten die verschiedenen Bezeichnungen im Er-
gebnis keinen Unterschied, da sich der Anspruch unbestritten aus einer
positiven  Forderungsverletzung  mit  den  Rechtsfolgen  des
§ 326 Abs. 1 BGB a.F. ergab. Schlielich lag weder Verzug noch Unmog-
lichkeit vor.

Nach der Erneuerung des Schuldrechts kommen Anspriiche aus §§ 282,
324 BGB sowie aus §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1, 323 Abs. 4 BGB (analog) in
Frage. Dazu haben sich verschiedene Begriindungen entwickelt.

Bereits die Verletzung der Hauptleistungspflicht anzunehmen ist jeden-
falls nicht iiberzeugend. SchlieBlich miisste der Schuldner dann eine Pflicht

*7" Heinrichs in Palandt § 241 Rn. 5.

48 Kramer in MiinchKomm § 241 Rn. 17.

49 Gernhuber S. 20.

390 Brox/Walker Rn. 11.

01 BGH NJW 1978, 260.

502 Larenz §21L

%5 BGH NJW 1978, 260; Heinrichs in Palandt § 242 Rn. 30; Gernhuber S. 21; Emme-
rich in MiinchKomm Vor § 275 a.F. Rn. 242; Dauner-Lieb in AnwKom § 242 Rn.
15, § 281 Rn. 20; Griineberg in Bamberger/Roth § 241 Rn. 51.

Huber Bd. II S. 579: Verletzt ist die Pflicht, deren Erfiillung verweigert wird; Larenz
§ 24 1 S. 365 Fn. 8: Sonderfall der positiven Vertragsverletzung.

504
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verletzen, die er noch gar nicht befolgen muss. Gerade deshalb wurde nach
dem BGB alter Fassung auch in diesem Fall die positive Forderungsverlet-
zung herangezogen. Dennoch wird — quasi antizipiert — von einer Leis-
tungspflichtverletzung gesprochen, um § 281 BGB anwenden zu konnen.”®

Ein weiterer Ansatzpunkt ist die analoge Anwendung der §§ 281,
323 BGB im Falle der Leistungsverweigerung vor Filligkeit,”” aber auch
die ana10§e Anwendung von § 323 Abs. 4 BGB fiir den Fall des Schadens-
ersatzes.”

Andererseits werden aber auch die §§ 282, 324 BGB herangezogen, da
der Schuldner vor Filligkeit schlielich noch gar nicht leisten miisse, so
dass ein Versto3 gegen die Pflicht, keine Zweifel an der Vertragstreue auf-
kommen zu lassen, vorliege.”® Eine solche Verweigerung soll als Verlet-
zung einer Schutz- und Riicksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2 BGB zu
verstehen sein, die dem Glaubiger das Festhalten am Vertrag stets unzu-
mutbar macht und daher ohne weiteres zum Riicktritt beziehungsweise
Schadensersatz berechtigt. Die konstruierte Antizipation von Leistungs-
pflichten wird dadurch umgangen. Dieser Ansicht ist zugute zu halten, dass
es schwierig ist, bereits vor Filligkeit von der Verletzung einer Leistungs-
pflicht zu sprechen.

Die eindeutige Einordnung als Verletzung einer Riicksichtnahmepflicht
vermag aber auch nicht voll zu iiberzeugen, da die Leistungsverweigerung
doch in einem nicht zu leugnenden direkten Zusammenhang mit der priméa-
ren Leistungspflicht steht und dadurch leistungsbezogen ist.

Die Abgrenzungsprobleme und die ungenaue Arbeit des Gesetzgebers tre-
ten an diesem Punkt deutlich zu Tage. Da die Erfiillungsverweigerung vor
Filligkeit nicht als die Verletzung einer Hauptleistungspflicht bezeichnet
werden kann, aber dennoch ein unmittelbarer Bezug zu dieser besteht, fillt
die Einordnung schwer. Entscheidende Bedeutung kommt aber gerade dem

%5 Faust in Huber/Faust 3. Kap. Rn. 152.

%% Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 62, der aber auch die Anwendung des § 282 BGB
fiir moglich hilt, sich insofern nicht auf eine bestimmte Pflichtverletzung festlegt;
Otto in Staudinger § 281 Rn. A 29, der in Staudinger § 323 Rn. A 27 fiir den Riick-
tritt § 323 Abs. 4 BGB annimmt.

7 Dauner-Lieb in AnwKom § 281 Rn. 20, fiir den Riicktritt soll auch hier
§ 323 Abs. 4 BGB direkt anzuwenden sein.

% Ramming ZGS 2002, 412, 415 f.; Mayerhdfer MDR 2002, 549, 553; Lorenz/Richm
Rn. 361; Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 62 sieht dies auch als eine Moglichkeit.
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Leistungsbezug zu.’” Nach alter Rechtslage war dieser nimlich auch der

Grund, warum dem Gldubiger Rechte gewihrt wurden (Schadensersatz oder
Riicktritt), die eigentlich nur bei der Verletzung synallagmatischer Pflichten
entstanden.’'’ Wenn der Gesetzgeber in § 323 Abs. 4 BGB vom Eintritt der
Voraussetzungen des Riicktritts spricht, dann verlangt er gerade diesen
Zusammenhang von Pflichtverletzung und Riicktrittsvoraussetzungen (und
auf die Art der Pflichtverletzung kommt es letztlich gar nicht an). Der Ak-
zent liegt auf der Leistungsbezogenheit der Pflichtverletzung, fiir die
§ 323 BGB niiher liegt als § 324 BGB.>"' Nur ist die Leistungsverweigerung
vor Filligkeit nicht als eine solche zu verstehen, die die Voraussetzungen
des Riicktritts auch tatsdchlich eintreten lassen muss. Es fehlt die Offen-
sichtlichkeit. Um aber dem Willen des Gesetzgebers zu entsprechen und
eine einheitliche Rechtsanwendung zu gewihrleisten, sollte die Leistungs-
verweigerung vor Filligkeit als ein Fall der Leistungsstdrung verstanden
werden, auf den § 323 Abs. 4 BGB analog512 anzuwenden ist. Auf diese
Weise wird auch die Verwandtschaft mit der Leistungsverweigerung nach
Filligkeit beriicksichtigt.

Denkbar ist natiirlich auch die Anwendung der §§ 282, 324 BGB, da eine
Leistungsverweigerung regelmifBig zur Unzumutbarkeit des Festhaltens am
Vertrag fiir den Gldubiger fithren wird und auch die Rechtsfolgen identisch
sind. §§ 282, 324 BGB sollten aber auf solche Pflichtverletzungen be-
schrinkt bleiben, die keinen direkten Einfluss auf die Hauptleistung haben.

Der Gesetzgeber hitte bei der Arbeit am Schuldrechtsmodernisierungsge-
setz die ernsthafte und endgiiltige Leistungsverweigerung nicht aus dem
Wortlaut des § 323 Abs. 4 BGB herausnehmen diirfen. An einer Begriin-
dung fiir diese Vorgehensweise fehlt es. Vermutlich hat dies wieder mit der
Vorbildfunktion des CISG zu tun. Dort wird in Art. 72 Abs. 3 CISG die
Erfiillungsverweigerung ausdriicklich in die Vorschrift aufgenommen. Da-
durch wird deutlich, dass neben der Offensichtlichkeit auch die Verweige-
rung vor Filligkeit dem Gldubiger das Recht zur Aufthebung des Vertrages
gibt. Der Gedanke, die Erfiillungsverweigerung werde von der generalklau-
selartigen Offensichtlichkeit erfasst, liegt daher nahe.

%% Griineberg in Bamberger/Roth § 241 Rn. 46: Die Leistungstreuepflicht dient als

leistungssichernde Nebenpflicht der Sicherung der Hauptpflicht.
319" Gernhuber S. 21.
31 Otto in Staudinger § 323 Rn. B 85.
312 m Falle des § 281 BGB doppelt analog.
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II. Relatives Fixgeschéft

Wurde fiir die Erbringung der Leistung ein relatives Fixgeschift im Sinne
des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB vereinbart und wird vor dem Eintritt der Fil-
ligkeit offensichtlich, dass dieser Termin vom Schuldner nicht eingehalten
werden wird, kann der Gldubiger, ohne eine Erkldrungsfrist gesetzt zu ha-
ben, seine Sekundirrechte geltend machen.

III. Interessewegfall

Ebenso ist die Lage zu beurteilen, wenn nicht nur die Voraussetzungen von
Schadensersatz und Riicktritt offensichtlich eintreten werden, sondern auch
ein Interessewegfall des Glidubigers gemidl §§ 281 Abs. 2 2. Alt.,
323 Abs. 2 Nr. 3 BGB offensichtlich ist.

Es muss aber insbesondere bei dem stark von der Auslegung des Einzel-
falls abhidngigen Begriff des Interessewegfalls das grundsitzliche Erforder-
nis einer Fristsetzung beriicksichtigt werden. Gerade wegen der noch nicht
eingetretenen Filligkeit hat der Schuldner im Grundsatz zunéchst ein Recht
darauf, eine Frist gesetzt zu bekommen. Schwierigkeiten kénnen hier Fille
auslosen, die sich am einfachsten unter dem Begriff der Unzuverldssigkeit
zusammenfassen lassen. Die Unzuverlissigkeit des Schuldners fiihrt in der
Regel zu einem Wegfall des Interesses des Glaubigers an der Durchfiihrung
des Vertrags und macht eine Fristsetzung entbehrlich.’" Es ist darauf zu
achten, dass keine Aufweichung der Notwendigkeit einer Fristsetzung er-
folgt.

Der BGH hat dazu festgestellt, dass wenn klar sei, dass der Schuldner ei-
ne Vertragsfrist oder einen vertraglich vereinbarten Termin aus von ihm zu
vertretenden Griinden nicht einhalten werde und wenn diese Vertragsverlet-
zung von erheblichem Gewicht sei, eine Fortsetzung des Vertrags fiir den
Gliubiger in diesem Sinn nicht zumutbar sein konne.”'* Es ging dabei um
die Lieferung von Werkzeugen zu einem Zeitpunkt, der nach Ansicht des
Gldubigers nicht eingehalten werden wiirde. Der Glidubiger wollte die Ge-
genstinde sodann an einen weiteren Abnehmer liefern, mit dem ebenso
Termine vereinbart waren. Da der Fall noch nach dem BGB alter Fassung
zu 16sen war, nahm der BGH einen Anspruch auf Schadensersatz aus posi-
tiver Forderungsverletzung ohne die Notwendigkeit einer Fristsetzung an.

Die Situation ist durchaus vergleichbar mit dem Ausbleiben von Saisonar-
tikeln, das gemill § 326 Abs. 2 BGB a.F. ebenfalls die Entbehrlichkeit der
Fristsetzung zur Folge hatte, nur dass dort bereits die Félligkeit eingetreten

B yel. §3GIV 2.
514 BGH NJW 2003, 1600, 1601.
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§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

war.”"” Insofern ist dem BGH bei der Betrachtung dieses Falls zuzustim-
men, der nach gednderter Rechtslage gemill §§ 281, 323 Abs. 4 BGB ana-
log zu beurteilen wire.

Es ist aber eine strenge Einschitzung der Umstdnde erforderlich. Erst
wenn das Vertrauensverhéltnis unwiederbringlich zerstort oder das Interesse
an der Leistung entfallen ist, sollte auf die Nachfrist verzichtet werden.”'®
Ein leichtfertiges Aufgeben dieser Voraussetzung ist nicht angebracht.

VI. Ergebnis

Verweigert der Schuldner bereits vor Filligkeit die Leistung ernstlich und
endgiiltig, so ist eine Fristsetzung entbehrlich. Der Eintritt der Vorausset-
zungen von Schadensersatz und Riicktritt wird durch die Verweigerung aber
nicht offensichtlich im Sinne des § 323 Abs. 4 BGB. Es handelt sich um die
Verletzung einer Pflicht gemif3 § 241 Abs. 2 BGB, die, wegen ihrer Leis-
tungsbezogenheit und Verwandtschaft mit der Verweigerung nach Fillig-
keit, gemidll § 323 Abs.4 BGB analog, ohne die sonst erforderliche
Offensichtlichkeit, zu beurteilen ist.

Ferner ist eine Erkldrungsfrist entbehrlich, wenn ein relatives Fixgeschift
offensichtlich nicht eingehalten werden wird oder offensichtlich besondere
Umstidnde im Sinne der §§ 281 Abs. 2, 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB bei Filligkeit
vorliegen werden. An das Vorliegen der Voraussetzungen sind strenge
Anforderungen zu stellen. Die Fristsetzung darf nicht voreilig fiir entbehr-
lich gehalten werden.

Es wire ratsam fiir den Zeitraum vor Filligkeit ein generelles Erfordernis
einer Fristsetzung zur Erkldarung oder Arbeitsaufnahme zu begriinden und
entsprechend § 323 Abs. 2 BGB Entbehrlichkeitsgriinde zu formulieren.

D. Angemessenheit der Fristsetzung vor Filligkeit

I.  Frist zur Leistung

Ist der Eintritt der Voraussetzungen fiir Riicktritt und Schadensersatz bereits
vor Filligkeit offensichtlich, kann der Gldubiger sofort eine Frist zur Leis-
tung setzen, die ab dem Zeitpunkt der Filligkeit zu laufen beginnt. Beziig-
lich der Angemessenheit dieser Frist gelten die gleichen Grundsitze wie zur
Angemessenheit der Frist zur Leistung nach Filligkeit.>"’

M yel. §3GIV2a.
316 Otto in Staudinger § 281 Rn. B 104.
17 vgl. § 3 H.
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II. Frist zur Erklarung

Wird dem Glidubiger die Moglichkeit gewihrt, dem Schuldner eine Frist zur
Abgabe einer Erkldarung, Vornahme bestimmter Handlungen oder &hnli-
chem, das nicht die eigentliche Leistung bedeutet, zu setzen, so stellt sich
auch hier die Frage nach der Angemessenheit der Linge dieser Frist.>"®

1. BGHNJW 1983, 989

Nachdem die erforderlichen Genehmigungen fiir einen Hausbau vorlagen,
wollten die Klidger wissen, wann mit dem Bau begonnen und wann er fertig
gestellt werde. Die Beklagte gab darauf keine verbindliche Antwort ab.
Daher setzten die Klidger der Beklagten zunichst eine Frist von 26 Tagen,
binnen derer verbindliche Zeitpunkte fiir den Beginn und die Beendigung
des Baus zu nennen waren und die Einhaltung der Termine durch Vorlage
entsprechender Vereinbarungen beziehungsweise Bestitigungen von Sub-
unternehmern glaubhaft zu machen war und verbanden diese mit einer Ab-
lehnungsandrohung. Nachdem diese Frist ergebnislos verstrichen war,
setzten die Beklagten eine weitere Frist von 10 Tagen zur Bestétigung, dass
das Bauvorhaben zum vereinbarten Preis durchgefiihrt wiirde, der Name des
Bauunternehmers mitgeteilt wiirde und der Bau ,bis zum Herbst* abge-
schlossen werde.

Das Vorgehen der Kliger richtete sich zwar nach § 5 Nr. 4 VOB/B, der
aber wie auch § 326 BGB a.F. eine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
zur Vertragserfiillung vorsah. Das Gericht nahm aber bei der erweiterten
Auslegung der VOB/B ausdriicklich Bezug auf die Vorgehensweise nach
§ 326 BGB a.F. Die Kldger durften den gewihlten Weg ausnahmsweise
einschlagen, um Gewissheit tiber die Leistungsbereitschaft der Beklagten zu
erlangen. Eine mogliche Unangemessenheit der Fristlinge wurde nicht in
Erwigung gezogen.

2. OLG Hamm NJW-RR 1995, 1519

Die Kldger kauften von der Beklagten fiir 90 000 DM einen Miteigentums-
anteil an einem Grundstiick, auf dem ein Einfamilienhaus gebaut werden
sollte. Den Auftrag zum Hausbau erteilten die Kliger der X-GmbH. Kauf-
und Werkvertrag bildeten eine rechtliche Einheit. Nachdem die X-GmbH
untitig geblieben war, forderten die Klager diese zur Aufnahme der Bauar-
beiten, zur Vorlage von zuvor vereinbarten Ausfithrungszeichnungen und
zu dem Nachweis, den Bau innerhalb von sechs Monaten zu Ende fithren zu
konnen, auf. Dafiir setzten sie eine Frist von zwei Wochen. Nach Ablauf der

18 Vgl. auch die Fillein § 4 B L.

126



§ 4 Fristsetzung vor Filligkeit der Leistung

Frist traten die Kldger von beiden Vertrigen zuriick. Das OLG sah die Vor-
aussetzungen des § 326 BGB a.F. in entsprechender Anwendung als gege-
ben an und erklarte die Erfiillungspflichten aus dem Vertrag fiir erloschen.
Die Angemessenheit der Frist wurde nicht bezweifelt.

3. Ergebnis

Grundsitzlich ist festzustellen, dass die Frist lediglich fiir die Erkldrung
angemessen sein muss, nicht aber fiir die Leistung, und sie vor Filligkeit
der Leistung enden kann.’' Weiterhin sind die bei der Fristsetzung zur
Leistung geltenden Mafstébe entsprechend anzuwenden. So ist der Schuld-
ner verpflichtet, alles dafiir zu tun, die geforderte Erkldrung zu erbringen.
Der Gliubiger kann die Frist knapp bemessen.”” So mag im Einzelfall,
wenn es beispielsweise nur um die Beantwortung einer Frage geht, sogar
eine sofortige Antwort gefordert werden. In der Regel diirfte es ausreichen,
dem Schuldner eine Bedenkzeit von wenigen Tagen zu gewihren. Dies
sollte ihm geniigend Zeit geben, seine Entscheidung zu bedenken und gege-
benenfalls Planungen oder Berechnungen anzustellen, zumal vorauszuset-
zen ist, dass er bereits damit begonnen hat, die eigentliche Leistung zu
erbringen. Die in den genannten Fillen gesetzten Fristen sind demnach sehr
groflziigig bemessen.

Fir Tatigkeiten wie die Arbeitsaufnahme, das Versprechen bestimmte
Termine einzuhalten oder bestimmte Subunternehmer zu présentieren kann
wiederum auch nur eine genaue Betrachtung der Umsténde im Einzelfall zu
einer Beurteilung der Angemessenheit der Fristlinge fithren. Ebenso muss
hier gelten, dass eine zu kurze Frist automatisch eine angemessene auslost.

51 Huber Bd. 11 S. 602.
320 Ppeters JR 1998, 186, 190.
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A. Ausgangslage

Ist die Frist zur Leistung, Nacherfiillung oder Erkldrung ergebnislos verstri-
chen, kann der Gldubiger je nach Lage des Falls und personlicher Situation
Schadensersatz statt der Leistung verlangen, vom Vertrag zuriicktreten,
Minderung verlangen, den Mangel selbst beseitigen oder aber weiterhin die
Erfiillung des Vertrages fordern. Anders als in § 326 Abs. 1 S.2 2. HS
BGB aF. fiihrt der Ablauf der Frist, bedingt durch das Fehlen einer Ableh-
nungserkldrung, noch nicht zum Wegfall des Erfiillungsanspruchs. Nach
altem Recht musste sich der Gldubiger insofern bereits bei der Fristsetzung
gegen die Erfiillung entschieden haben.

Im Gegensatz dazu entsteht nun eine Schwebelage.” Der Schuldner weif3
nicht, ob er gegebenenfalls weiter an der Leistung arbeiten oder sich auf ein
Schadensersatz- oder Riicktrittsverlangen einstellen soll. Der Erfiillungsan-
spruch des Glaubigers erlischt erst mit der Schadensersatzforderung,
§ 281 Abs. 4 BGB, oder der gestaltenden Wirkung der Riicktrittserkldrung
gemil § 349 BGB, die das Schuldverhéltnis in ein Riickgewihrschuldver-
hiltnis umwandelt.”*

521

Das Handelsgesetzbuch vermeidet solche Situationen, sofern ein Fixhan-
delskauf vorliegt, indem es in § 376 Abs. 1 S. 2 HGB festlegt, dass Erfiil-
lung nur verlangt werden kann, wenn dies dem Schuldner sofort nach
Ablauf der Frist angezeigt wird. Im BGB alter Fassung konnte der Schuld-
ner gemif} § 355 BGB a.F., der wegen § 327 S. 1 BGB a.F. auch fiir gesetz-
liche Riicktrittsrechte galt, dem Gldubiger eine angemessene Frist zur
Ausiibung des Riicktrittsrechts setzen, das bei Versdumung erlosch. Und
auch beim Schadensersatz fand § 355 BGB a.F. gemall §§ 280 Abs. 2 S. 2,
286 Abs. 2 S. 2 BGB a.F. zum Teil entsprechende Anwendung. Im Kauf-
recht galt, dass der Verkédufer bei Mingeln der Kaufsache dem Kéaufer ge-
méal § 466 S. 1 BGB a.F. eine Frist setzen konnte, binnen derer der Kdufer
sich fiir oder gegen die Wandlung zu entscheiden hatte. Eine Ablehnung
hatte zur Folge, dass nur noch eine Minderung moglich war.

In ihrem Vorschlag fiir das BGB hatte die Schuldrechtskommission in
§§ 283 Abs. 4, 323 Abs. 5 BGB-KE dem Schuldner die Moglichkeit einge-

321 Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 45.
522 BT-Drucksache 14/6040 S. 185.
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rdumt, dem Glédubiger eine Frist zur Ausiibung des Wahlrechts zu setzen.
Nach erfolglosem Ablauf dieser Frist konnte der Glaubiger seine Sekundir-
rechte zunichst nicht mehr geltend machen, sondern musste dem Schuldner
zuvor eine erneute Frist zur Leistung setzen.’ Der Gesetzgeber hat diesen
Vorschlag allerdings nicht aufgegriffen, da es nicht dazu kommen sollte,
dass der vertragsbriichige Schuldner dem Glidubiger eine ungiinstige Ent-
scheidung aufzwingen konnte. Die vorgeschlagene wechselseitige Fristset-
zung wurde mit der wenig aufschlussreichen Be§rﬁndung, sie sei zu
kompliziert und daher kaum handhabbar, abgelehnt.”

Zu Gunsten des Schuldners wurde lediglich in § 281 Abs. 4 BGB fest-
gehalten, dass der Anspruch auf die Leistung im Moment des Verlangens
nach Schadensersatz ausgeschlossen ist.’ Fiir den Riicktritt gilt, dass Erfiil-
lungsanspruch und Riicktrittsrecht nebeneinander stehen, bis der Glaubiger
gemiB § 349 BGB den Riicktritt erklirt hat.”*® Diese Art der Regelung fiihrt
zwar dazu, dass, sobald Schadensersatz verlangt oder der Riicktritt erklart
wird, der Schuldner wei3, dass er die urspriingliche Leistung nicht mehr
erbringen muss. Auf davor bestehende Unsicherheiten im Zeitraum zwi-
schen erfolglosem Ablauf der Frist und der Geltendmachung der Rechte
durch den Gldubiger hat dies aber keinen Einfluss. Setzt beispielsweise der
Gldubiger eine Frist fiir den Bau eines Hauses und hilt der Schuldner diese
Frist nicht ein, so muss er moglicherweise noch wochen- oder monatelang
an der Fertigstellung arbeiten, um, falls verlangt, erfiillen zu kénnen, nur
um sich dann letztlich aber dem Riicktritts- oder Schadensersatzbegehren
des Gldubigers ausgesetzt zu sehen.

Lediglich im Rahmen des vertraglich vereinbarten Riicktritts hat der
Schuldner gemil § 350 BGB das Recht, dem Gldubiger eine angemessene
Frist zur Ausiibung des Riicktrittsrechts zu setzen, das bei Nichteinhaltung
erlischt. Fiir gesetzliche Riicktrittsrechte und den Schadensersatz statt der
Leistung insgesamt fehlt eine entsprechende Regelung.

Im Falle einer Fristsetzung zur Arbeitsaufnahme vor Filligkeit sind Kons-
tellationen denkbar, in denen der Besteller eines Bauwerks dem Unterneh-

23 Bei genauer Betrachtung wird an dieser Stelle eine Nachléssigkeit in den Arbeiten an

dem Gesetz deutlich. Wihrend im Textteil des BGB-DiskE auf S. 401 § 323
Abs. 5 BGB-DiskE, der § 323 Abs. 5 BGB-KE entsprach, erldutert wurde, ist dieser
Abs. 5 im Paragraphenteil auf S. 39 des BGB-DiskE nicht abgedruckt worden. Die
Verfasser des BGB-KF schliefen auf S. 31 des BGB-KF daraus, dass eine entspre-
chende Regelung im BGB-DiskE fehle. Es stellt sich die Frage, ob der Textteil des
BGB-DiskE von den fiir das BGB-KF Verantwortlichen iiberhaupt gelesen wurde.

*2* BT-Drucks. 14/6040 S. 141.

3 BT-Drucks. 14/6040 S. 140 f.

%2 Heinrichs in Palandt § 323 Rn. 33.
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mer berechtigterweise eine Frist setzt, der Unternehmer aber erst nach Ab-
lauf der Frist mit der Arbeit beginnt und der Besteller in der Folgezeit
schweigt. Bis zur Filligkeit der Leistung verbleibt aber noch ein langer
Zeitraum. Fiir den Unternehmer entstiinde eine schwer ertragliche Unge-
wissheit, besteht doch auch hier die Moglichkeit, dass er monatelang um-
sonst arbeitet, da der Besteller sich letztlich doch entschlief3t
zuriickzutreten.

Die Ausgestaltung der gesetzlichen Sekundirrechte kann somit zu einer
dulerst misslichen Lage fiir den Schuldner fithren. Weitaus drastischere
Szenarien als im obigen Beispiel sind leicht denkbar. Bei groen Auftrigen
konnen so Kosten von betridchtlichem Ausmall entstehen und Arbeitsplitze
in grofler Zahl gefihrdet werden.

Im Vergleich zum BGB alter Fassung hat sich die Situation des Schuld-
ners somit in mehrfacher Hinsicht verschlechtert. Nicht nur sieht er sich
nach Fristablauf sowohl dem Priméranspruch als auch Sekundéranspriichen
ausgesetzt, er hat auch kein offensichtliches Mittel, um den Glaubiger zur
zeitigen Ausiibung zu bewegen. Dabei spielt es keine Rolle, ob ihn ein
Verschulden trifft oder nicht. Der Glaubiger erhilt eine Machtposition, die
es ihm erlaubt, den Schuldner ,.erbarmungslos hingen zu lassen*>?” und zu
dessen Lasten zu spekulieren.’*®

Die Argumentation des Gesetzgebers beziiglich der Regelung lautet, dass
es immerhin der Schuldner sei, der vertragsbriichig geworden sei und der
regelmidBig auch eine Erfiillungsfrist habe verstreichen lassen. Deshalb sei
ihm eine gewisse Unsicherheit zuzumuten.”” Beachtlich an diesem Stand-
punkt ist, dass nur vom Vertragsbruch und nicht vom Verschulden die Rede
1st.

Diese ,,gewisse Unsicherheit* stellt sich aber bei genauerem Hinsehen als
starke Verlagerung der Machtverhiltnisse zugunsten der Interessen des
Gldubigers dar. Bei Beriicksichtigung der moglichen Konsequenzen der
Schwebelage nicht nur fiir den Schuldner, sondern auch fiir seine Arbeit-
nehmer und Vertragspartner, und damit fiir vollig Unbeteiligte, ist eine
derartige Ausgestaltung des Rechts, selbst bei einem Verschulden, nicht
akzeptabel. Von einer Wahrung der VerhiltnismifBigkeit kann nicht gespro-

27 Marotzke KTS 2002, 1, 35.

38 Dass dies nicht sein diirfe wurde schon vor iiber einhundert Jahren erkannt, vgl.
Mugdan II S. 1240.

% BT-Drucks. 14/6040 S. 185.
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chen werden. Den Schuldner, auch wenn Versiumnisse auf seiner Seite
vorliegen, der Willkiir des Glaubigers auszusetzen ist nicht Sinn eines An-
spruchs auf Schadensersatz oder Riicktritt. Der Gldubiger soll den durch die
Nichtleistung entstandenen Schaden ersetzt bekommen beziehungsweise
durch die Riickabwicklung des Vertrages so gestellt werden, als wire dieser
nicht geschlossen worden. Er soll aber nicht in die Lage versetzt werden,
unangemessen viel Zeit verstreichen zu lassen, um herauszufinden, wie er
seinen Gewinn in der Sache auf Kosten des Schuldners und anderer opti-
mieren kann. Sicherlich muss der Gldubiger die fiir ihn giinstigste Art der
Abwicklung des Falls wihlen konnen, aber eben nicht zeitlich unbegrenzt
zu Lasten des Schuldners.

Diese Unausgewogenheit des Rechts hat nach der Neufassung des BGB
zwangsliufig zu Kritik gefiihrt.”*

B. Losungsmoglichkeiten

Fraglich ist, welche Moglichkeiten der Schuldner hat, den Glidubiger zur
Ausiibung seines Wahlrechts zu bewegen.

I.  Analogie

In Betracht kommt zunichst eine analoge Anwendung von § 350 BGB oder
§ 264 Abs. 2 BGB. Nach § 264 Abs. 2 BGB hat der Schuldner einer Wahl-
schuld die Moglichkeit, dem Gldubiger eine Frist zur Ausiibung seines
Wahlrechts zu setzen. Mit erfolglosem Ablauf der Frist geht das Wahlrecht
auf den Schuldner iiber. Es wird vertreten, § 264 Abs. 2 BGB sei auf das
Verhiltnis von Erfiillung und Schadensersatz direkt sowie auf das Verhilt-
nis von Erfiillung und Riicktritt analog anwendbar.™'

Dieses Vorgehen fiihrt aber nicht zu einem befriedigenden Ergebnis.
Schon die Anwendbarkeit des § 264 Abs. 2 BGB auf das Verhiltnis von
Erfiillungsanspruch und Schadensersatzanspruch ist abzulehnen, da der
Gldubiger zwar die Wahl hat, es sich aber nicht um ein Wahlschuldverhilt-
nis im Sinne der §§ 262 ff. BGB handelt.>*? Konsequenz wire zudem, dass
gemil § 264 Abs. 2 BGB nach Ablauf der Frist der Schuldner die Wahl
zwischen den verschiedenen Rechtsbehelfen erhalten wiirde. Es soll zwar

330 Marotzke KTS 2002, 1, 35 ff.: ,biirgerlichrechtlich hochst fragwiirdig®, im Insol-
venzverfahren ,,vollig inakzeptabel“; Hager in AnwKom § 350 Rn. 1: ,rechtspoli-
tisch wenig {iiberzeugend”; Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 147: ,eine der
gravierenden Schwachstellen®; vgl. auch Kaiser JZ 2001, 1057, 1069 f.

31 Schwab JR 2003, 133, 134 ff.

32 Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 69 ff.
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erreicht werden, dass der Gliubiger irgendwann sein Wahlrecht auch aus-
iibt. Dass aber bei Untitigkeit dieses auf den Schuldner iibergeht, ist nicht
hinzunehmen, da die bisherige Storung der Vertragsabwicklung aus dessen
Sphire stammt und er nicht in die Lage versetzt werden soll, den fiir ihn
passenden Rechtsbehelf auszuwihlen.

Auflerdem wird der Vorschlag gemacht, § 314 Abs. 3 BGB auf Schadens-
ersatz und Riicktritt anzuwenden, da der auBerordentlichen Beendigung von
Vertriigen ein einheitlicher Tatbestand zugrunde liege.”*

Gegen eine analoge Anwendung von Vorschriften spricht aber eindeutig
das Fehlen der erforderlichen ,,planwidrigen Unvollstindigkeit* des Geset-
zes. BEs war der erklirte gesetzgeberische ,Plan“, dem Schuldner keine
andere Moglichkeit als die des § 350 BGB zu geben, um den Gldubiger zu
einer Entscheidung zu bewegen.” Zweifelhaft ist auch insbesondere bei
§ 264 Abs. 2 BGB, ob eine vergleichbare Interessenlage vorliegt. Riicktritt
und Erfiillung stellen ndmlich entgegengesetzte Rechte aus einem Vertrag
dar, wihrend eine Wahlschuld eine Forderung mit alternativem Inhalt be-
deutet. Insofern konnen die Vorschlige, §§ 264 Abs. 2, 314 Abs. 3, 350
BGB analog anzuwenden, nicht iiberzeugen.

II. Treu und Glauben

Angesichts der Tatsache, dass die vollstindige Vernachldssigung der
Schuldnerinteressen nicht hingenommen werden kann, bleibt nur ein Riick-
griff auf den Grundsatz von Treu und Glauben aus § 242 BGB.

1. Verwirkung

Fiir die Ausiibung der Rechte aus § 326 BGB a.F. war bereits anerkannt,
dass der Gldubiger, der nach Fristablauf zu lange keinen Gebrauch von
ihnen machte, diese verwirken konnte.> Erforderlich war aber, dass der
Schuldner sich tiber einen gewissen Zeitraum darauf eingerichtet hatte und
darauf einrichten durfte, dass der Glaubiger sein Recht nicht mehr geltend

33 Ramming ZGS 2003, 113 ff.; Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 99; § 323 Rn. 150 bei

Dauerschuldverhiltnissen.

BT-Drucks. 14/6040 S. 140. Zu den Anforderungen an eine ungewollte Gesetzeslii-

cke vgl. Larenz/Canaris S. 194 ff.

33 RGZ 60, 346; insbesondere fiir den Handelsverkehr: BGH NJW 1958, 1773; BGH
NIW 1960, 2331.

534
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machen wiirde. Dass eine Verwirkung bereits nach kurzem Zeitablauf ein-
trat, stellte keine allgemeine Regel dar.”*® Es kam auf den Einzelfall an.

Die Hoffnung des Schuldners auf eine Verwirkung der Rechte des Gliu-
bigers durch dessen Untitigkeit stellt somit eine sehr unsichere Moglichkeit
dar, Klarheit iiber das Schicksal des Vertrags zu erlangen.”’ Er kann sich
jedenfalls nicht sicher sein, dass ein Gericht im Zweifel seinen Standpunkt
vertritt und eine Verwirkung annimmt. Fiir den Gldubiger bestiinde weiter-
hin die relativ sichere Moglichkeit, die Ausiibung seines Wahlrechts hin-
auszuzdgern und auf Kosten des Schuldners die Marktentwicklung
abzuwarten. Der Schuldner hat aber moglicherweise bereits vor Eintritt der
Verwirkung ein dringendes Bediirfnis, den Entschluss des Glidubigers zu
erfahren. Insofern ist die Verwirkung als einziges Mittel, dem Gldubiger die
Ausiibung seiner Sekundirrechte zu verwehren, unzureichend.

2. Leistungserbringung oder Leistungsangebot

Weiterhin besteht die Moglichkeit, dass es dem Schuldner nicht gelingt, die
Leistung wihrend der Nachfrist zu erbringen, der Glaubiger nach dem Ab-
lauf aber zunichst untitig bleibt und der Schuldner weiter an der Leistung
arbeitet und diese fertig stellt. Nimmt der Gldubiger die nun erbrachte Leis-
tung freiwillig an, so ist dies gemdl § 242 BGB als Verzicht auf seine Se-
kundérrechte zu werten.

Fraglich ist aber, ob eine Verpflichtung besteht, die Leistung anzunehmen
und welche Wirkung dies hat. Der Gesetzgeber argumentiert, dass der
Schuldner keine Moglichkeit haben solle, den Gldubiger zu einer ungiinsti-
gen Entscheidung zu zwingen, und ist dazu der Ansicht, der Schuldner
konne die Schwebelage jederzeit beenden, wenn er die geschuldete Leistung
nur erbringe.”® Diese Formulierungen sind missverstindlich. Fiir sich be-
trachtet ldsst die Aussage, der Schuldner kénne durch Leistung die Schwe-
belage beenden, die Folgerung zu, der Gldubiger sei verpflichtet, die
Leistung auch anzunehmen. In ihrer Gesamtheit kommen die Ausfiithrungen
des Gesetzgebers aber letztlich nur zu einem Ergebnis: Erbringt der Schuld-
ner die Leistung nach Ablauf der Frist und ist ihm noch keine Erkldrung des
Gldubigers beziiglich der Wahl des Rechtsbehelfs zugegangen, so muss der

336 BGH NIW 2002, 669, 670.

37 Kaiser in Staudinger § 349 Rn. 27 ff.; § 350 Rn. 8 ist dagegen der Ansicht, die Mog-
lichkeit, eine Ausschlussfrist zu vereinbaren, das Fristsetzungsrecht aus § 350 BGB,
die Regelung des § 218 BGB und die Moglichkeit einer Verwirkung reichten aus, um
den Schuldner zu schiitzen.

3% BT-Drucks. 14/6040 S. 140.
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§ 5 Ausiibung des Wahlrechts

Gldubiger nun sein Wahlrecht zwischen der priméren Leistung und Scha-
densersatz und Riicktritt ausiiben. Nur so wird ihm keine ungiinstige Ent-
scheidung vom Schuldner aufgezwungen und die Schwebelage aber
dennoch beendet. Ein Aufzwingen ldge hingegen vor, wenn der Glaubiger
die Leistung in jedem Fall annehmen miisste. Von einem Wahlrecht konnte
dann keine Rede mehr sein.”” Ein Zwang zur Annahme hitte zur Folge,
dass der Gldubiger bei einem bereits eingeleiteten Deckungsgeschift die
Leistung doppelt erhalten wiirde und auch doppelt entlohnen miisste.

Dennoch wird die Ansicht vertreten, der Glaubiger miisse die Leistung
annehmen und verliere sein Riicktrittsrecht beziehungsweise Recht auf
Schadensersatz, wenn der Schuldner die Leistung nach Ablauf der Frist
erbringe und der Gliubiger sich noch nicht erklirt habe.* Es wird argu-
mentiert, dass der Gldubiger es selbst in der Hand habe, zunéchst von seinen
Sekundéirrechten Gebrauch zu machen, bevor er anderweitige Dispositionen
treffe, die eine Erfiillung fiir ihn ungiinstig machten.”*' Unter besonderen
Umstidnden soll der Gldubiger aber sein Wahlrecht noch ausiiben konnen,
wenn er bereits ein Deckungsgeschift vorgenommen hat und erst nach
dessen Abschluss seine Sekundirrechte ausiiben will.”**

Zwar besteht der Leistungsanspruch noch und ist somit auch erfiillbar, die
Situation hat sich aber mit dem Ablauf der Frist gewandelt. Der Schuldner
hat zundchst nicht geleistet oder mindestens einen vergeblichen Versuch
unternommen. Er ist, und insoweit ist mit dem Gesetzgeber iibereinzustim-
men, seinen vertraglichen Verpflichtungen nicht nachgekommen, so dass es
nun in der Hand des Gldubigers liegen soll, ob eine Erfiillung noch stattfin-
det. Nach einmal versdumter Nachfrist ist es auch kein Gebot des Schuld-
nerschutzes, diesem weiterhin die Erfiillung zu ermoglichen und letztlich
ihn, trotz seines Versdumnisses, iiber das Schicksal des Vertrags entschei-
den zu lassen. Der Schuldner verliert seine Schutzwiirdigkeit. Mit dem
berechtigten Interesse des Gliubigers, iiber seine Rechte zu bestimmen, ist
es unvereinbar, einen Zwang, die nachtrigliche Leistung annehmen zu miis-
sen, anzuerkennen. Wire der Glaubiger verpflichtet, die Erfiillung zu akzep-
tieren, kidme dies einem Recht zur dritten Andienung fiir den Schuldner
gleich. Zudem soll der Schuldner wihrend der Frist die letzte Chance zur

33 Tendenziell auch Marotzke KTS 2002, 1, 40 Fn. 178.

0 Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 78 ff.; § 323 Rn. 165 ff.; Canaris ZRP 2001, 329,
334; Schultz in Westermann S. 50 ff.; Faust in Bamberger/Roth § 437 Rn. 51; Hu-
ber/Faust Kap. 3 Rn. 155; Stadler in Jauernig § 281 Rn. 15.

31 Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 82; Schultz in Westermann S. 52.

32 Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 83; § 323 Rn. 173.
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§ 5 Ausiibung des Wahlrechts

Abwendung der mit der Riickabwicklung des Vertrags verbundenen
Nachteile erhalten.”” Von einer letzten Chance konnte aber keine Rede
sein, wenn die Erfiillung nach Fristablauf noch moglich wire. Weiterhin
wiirde bei einer bestehenden Erfiillungsmoglichkeit des Schuldners die
Wirkung der Fristsetzung erheblich gemindert. Es bestiinde kaum ein An-
reiz, fristgerecht zu leisten, wenn dies auch noch nach Ablauf der Frist
moglich wire.”*

Der Zufall wiirde zudem ebenfalls eine Rolle spielen. Ist fiir die Erfiillung
eine Mitwirkungshandlung des Gldubigers erforderlich, so kann er statt
diese zu erbringen, von seinen Sekundirrechten Gebrauch machen. Bei
Leistungen, die dagegen keine Mitwirkung erfordern, konnte sich der Glau-
biger nicht gegen die Erfiillung wehren.”*

Der Hinweis darauf, dass der Gliubiger zunichst von seinen Sekundér-
rechten Gebrauch zu machen habe, bevor er anderweitige Dispositionen in
die Tat umsetze, vermag nicht zu iiberzeugen. Es kann niemandem vorge-
schrieben werden, keine Vorkehrungen fiir das Scheitern eines Vertrages zu
treffen. Schliet der Gldubiger allerdings wihrend des Fristverlaufs ein
Deckungsgeschift ab und erfiillt der Schuldner den Vertrag doch noch
rechtzeitig, so muss der Gldubiger dieses Risiko tragen.

Umgekehrt kann es dem Gldubiger aber auch nicht zu seinem Nachteil
gereichen, wenn er wihrend des Fristverlaufs keine Vorkehrungen fiir den
ergebnislosen Ablauf trifft. Immerhin muss er mit der Erbringung der Leis-
tung durch den Schuldner bis zur letzten Sekunde der Frist rechnen.

Aus dieser Erkenntnis ergibt sich die Folgerung, dass der Glaubiger nach
Verstreichen der Frist ausreichend Zeit haben muss, um die Marktlage und
seine eigene wirtschaftliche Situation zu iiberpriifen, um sodann zu ent-
scheiden, welcher Rechtsbehelf fiir ihn der giinstigste ist. Wahrend dieses
Zeitraums kann bei einem Leistungsangebot des Schuldners auch kein
Gliubigerverzug eintreten.’

Beziiglich einer Nachbesserung nach Ablauf der Frist im Sinne des
§ 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B hat sich der BGH bereits dahingehend geéufert,
dass keine Verpflichtung des Glidubigers bestehe, die Nachbesserung anzu-
nehmen und ausdriicklich klar gestellt, dass dies auch nach fruchtlosem

33 BT-Drucks. 14/6040 S. 221.

> Finn ZGS 2004, 32, 35.

35 Finn ZGS 2004, 32, 35.

34 Ausfiihrlich Derleder/Hoolmans NJW 2004, 2787 ff.
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§ 5 Ausiibung des Wahlrechts

Ablauf einer gemil §§ 323 Abs. 1, 636, 637 BGB fiir die Nachbesserung
gesetzten Frist zu gelten habe.”*’

Gleiches muss auch angenommen werden, wenn der Schuldner dem
Gldubiger die Erfiillung des Vertrages oder die Nacherfulluné nach Fristab-
lauf zunéchst nur anbietet oder ankiindigt, leisten zu wollen.’

Andererseits darf der Gldubiger den Schuldner aber nicht unbegrenzt dar-
iiber im Unklaren lassen, welchen Rechtsbehelf er wihlen wird. Es ist daher
nach Treu und Glauben gemill § 242 BGB zu fordern, dass der Glaubiger
nach Ablauf der Frist innerhalb eines angemessenen Zeitraums sein Wahl-
recht ausiibt, spétestens aber sobald der Schuldner dem Glaubiger die Leis-
tung anbietet, diese ankiindigt oder den Gldubiger zu einer Erkldrung
auffordert.’* Hat der Gliubiger Mitwirkungshandlungen zu erbringen, so
muss er diese gegen sich gelten lassen. Nimmt er sie vor, muss er auch die
Leistung annehmen.

Eine andere, den Interessen gleichermaflen gerecht werdende Losung (im
Sinne des § 355 BGB a.F.), ist nicht denkbar. Nach erfolglosem Ablauf der
Frist zur Auswahl des Rechtsbehelfs erloschen die Sekundéranspriiche. Der
Gldubiger kann dann nur noch die Erfiillung des Vertrages verlangen.

3. Geringfiigige Uberschreitung der Frist

Fraglich ist, ob der soeben abgelehnte Zwang des Gliubigers zur Annahme
der Leistung besteht, wenn die Fristiiberschreitung lediglich sehr gering ist.
Sein Wahlrecht wiirde dann entfallen.

Das RG und der BGH haben grundsiitzlich geurteilt, dass Uberschreitun-
gen der Nachfrist nur unter ganz besonderen Voraussetzungen zugelassen
werden konnen und im Interesse der Rechtssicherheit allergrofite Zuriick-
haltung zu iiben sei. Sodann miisste der Glidubiger die Leistung als noch
rechtzeitig bewirkt gelten lassen.” Zusitzlich zu der Geringfiigigkeit der
Fristiiberschreitung miissten aber ebenso die weiteren Besonderheiten eines
jeden Falls beriicksichtigt werden.

7 BGH NJW 2003, 1526

Anders Ernst in MiinchKomm § 281 Rn. 86; § 323 Rn. 176, der auch hier einen
Verlust der Sekundirrechte sieht, mit der Ausnahme, dass der Glaubiger nach Ablauf
der Nachfrist eine kurze Uberlegungsfrist haben miisse, sofern das Leistungsangebot
sehr kurzfristig erfolge.

Otto in Staudinger § 323 Rn. D 3 hilt die Untitigkeit des Gldubigers trotz Aufforde-
rung des Schuldners fiir rechtsmissbrauchlich.

30 RG SeuffA 79 (1925) Nr. 91; BGH NIW 1959, 1176; BGH NJW 1974, 360; so auch

Otto in Staudinger § 281 Rn. D 9 f.
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§ 5 Ausiibung des Wahlrechts

Das RG befand beispielsweise nach den Umstidnden eine Fristiiberschrei-
tung von einem Tag als hinnehmbar.”> Dem Kiufer war eine Frist zur
Erbringung eines Bankakkreditivs gesetzt worden. Einen Tag vor Ablauf
der Frist kiindigte er sich fiir den nidchsten Tag beim Verkédufer an und bot
an, die Ware gegen Barzahlung abzunehmen. Das Gericht sah den Verkdu-
fer nach Treu und Glauben verpflichtet, darauf einzugehen.

In einem weiteren Fall sollte ein Unternehmer Saisonartikel herstellen, fiir
die ein Fixtermin vereinbart worden war.”>> Ein Teil der Ware wurde erst
sechs Tage nach dem Termin fertig gestellt. Dennoch hielt der BGH die
Bestellerin zur Abnahme der Ware und zum Absatz im Schlussverkauf
verpsf;lgchtet. Lediglich der Mindererlos sollte in Rechnung gestellt wer-
den.

Das ist zweifelhaft, denn fiir den Gléaubiger ist es kein tragbarer Zustand,
wenn er trotz Fristablaufs damit konfrontiert wird, die Leistung dennoch
annehmen zu miissen, insbesondere bei einer sechstigigen Uberschreitung
eines Fixtermins. Zweck gesetzlicher Regelungen ist es, Rechtsklarheit zu
schaffen. Diese ist aber nicht gewihrleistet, wenn unter Umsténden zu spit
erbrachte Leistungen dennoch als rechtzeitig anerkannt werden miissen.
Sollen klare Verhiltnisse geschaffen werden, so darf nach Ablauf der Nach-
frist nicht mehr in Frage gestellt werden, ob die Versdumung tatsédchlich die
Folgen hat, die das Gesetz vorschreibt. Eine solche Vorgehensweise wiirde
eher zu Rechtsunsicherheit fithren, zumal eine Abgrenzung zwischen erheb-
licher und unerheblicher Fristiiberschreitung nicht moglich ist. Dies mag im
Einzelfall harte Konsequenzen fiir den Schuldner nach sich ziehen, insbe-
sondere, wenn eine Frist lediglich um Stunden oder Minuten iiberschritten
wird. Zu bedenken ist aber, dass der Schuldner regelmifig nicht nur die
Frist versdumt, sondern er bereits bei Filligkeit die Leistung nicht wie ver-
einbart erbracht hat, er somit zwei Termine ungenutzt verstreichen hat las-
sen. Dadurch schrinkt er seine Schutzbediirftigkeit selbst ein. Den
Gldubiger zu verpflichten, sogar bei geringfiigiger Uberschreitung eines
Fixtermins die Leistung annehmen zu miissen, wiirde dem Sinn und Zweck
eines Fixgeschifts widersprechen. Schlieflich hat er durch den Abschluss
eines solchen Vertrags doch gerade deutlich gemacht, wie wichtig die Ein-
haltung des Termins fiir ihn ist, und der Schuldner weif3 dies auch. Es wurde
eine klare Grenze gesetzt, deren Einhaltung auch gewihrleistet sein muss.

31 RG SeuffA 79 (1925) Nr. 91.

2 BGH WM 1978, 640.

3 In anderen streitigen Fillen haben die obersten Gerichte eine Annahmepflicht des
Gldubigers verneint: RG JW 1915, 1004; RG WarnR 1922 Nr. 9; BGH NJW 1959,
1176; BGH NJW 1974, 360.

137



§ 5 Ausiibung des Wahlrechts

Bei einer Leistungserbringung kurz nach Erklédrung des Riicktritts oder
Schadensersatzes muss das Gesagte im Ubrigen erst recht gelten.

III. Ergebnis

Der Gldubiger muss nach Treu und Glauben sein Wahlrecht nach erfolglo-
sem Fristablauf binnen einer angemessenen Frist ausiiben. Insbesondere
nach einer Aufforderung oder einem Leistungsangebot beziehungsweise
einer Leistungsankiindigung, aber auch einer tatsdchlichen Leistungserbrin-
gung durch den Schuldner muss sich der Gldubiger entscheiden. Es besteht
aber keine Pflicht des Gliubigers, die verspitete Leistung, Nachlieferung
oder Nachbesserung anzunehmen. Insofern hat er ein Zuriickweisungsrecht.

Trifft der Glaubiger keine Entscheidung, erloschen seine Sekundéran-
spriiche nach angemessener Frist. Eine Verpflichtung zur Annahme ledig-
lich geringfiigig verspiteter Leistungen besteht ebenfalls nicht.

Es wire sinnvoll, wenn die Parteien diese Punkte im Voraus durch Indi-
vidualvereinbarungen konkretisierten.
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Es besteht fiir den Verwender von Allgemeinen Geschiftsbedingungen die
Moglichkeit, Aussagen beziiglich der Frist zur Leistung und Nacherfiillung
zu machen. Gewichtiger Unterschied zum ,,Normalfall* ist zum einen, dass
die Bedingungen bereits vor der Nicht- oder Schlechtleistung und fiir eine
Vielzahl von Fillen aufgestellt werden, und zum anderen, dass der Schuld-
ner die fiir ihn geltende Fristlange selbst festlegen kann.

Gemil3 § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB finden die §§ 307 bis 309 BGB ebenso
Anwendung auf vorformulierte Vertragsbedingungen in Verbrauchervertra-
gen, wenn diese nur zum einmaligen Gebrauch bestimmt sind und der
Verbraucher keinen Einfluss auf ihren Inhalt nehmen konnte.”>* Eine Ab-
grenzung zwischen fiir den einzelnen Vertrag vorformulierten Allgemeinen
Geschiiftsbedingungen und einem bereits vorformulierten Vertragsangebot
des Individualvertrages mag im Einzelfall schwierig sein. Zu beachten ist
jedenfalls, dass in einem klassischen Individualvertrag grundsitzlich jede
Art der Vereinbarung hinsichtlich der Frist zur Leistung und Nacherfiillung
und somit auch ein Riickgriff auf das BGB alter Fassung moglich ist. Im
Rahmen der Vertragsfreiheit ist es den Parteien unbenommen, sich iiber die
Notwendigkeit einer Ablehnungserkldrung und die besondere Linge einer
Frist zu einigen. MaBstab fiir eine Kontrolle konnen in einem solchen Fall
nur die §§ 134, 138, 242 BGB sein.”

Ein vollstindiger Ausschluss der Fristsetzung fiir den Verwender in All-
gemeinen Geschiftsbedingungen ist gemidBl § 309 Nr. 4 BGB, dem Nach-
folger des § 11 Nr. 4 AGBG, nicht méglich. Gemidll § 307 BGB sind die
Verbote des § 309 BGB, die Konkretisierungen des § 307 Abs. 2 Nr. 1 und
Nr. 2 BGB darstellen, grundsitzlich auch zwischen Unternehmern zu be-
achten.>*®

% Basedow in MiinchKomm § 310 Rn. 62 hilt die praktische Bedeutung der Ausdeh-
nung der AGB-Kontrolle auf vorformulierte Einzelbedingungen fiir eher gering, da
der Unternehmer im Einzelfall viel eher bereit sein wird, von dem vorformulierten
Text abweichende Klauseln zu vereinbaren.

% ygl. Larenz/Wolf § 34 Rn. 45 ff.

% BGH NJW 1986, 843; BGHZ 110, 88, 97 f.; Heinrichs in Palandt § 307 Rn. 41;
§ 309 Rn. 23; vgl. auch Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen § 11 Nr. 4 Rn. 10: ,,Da-
gegen kann auf Mahnung und Fristsetzung auch gegeniiber Unternehmern nicht ver-
zichtet werden, wenn sie die Voraussetzungen fiir die Rechte des Verwenders auf
Riicktritt und Schadensersatz nach § 326 BGB a.F. darstellen.*
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Fiir die hinreichende Bestimmtheit der Nachfrist in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen im Sinne des § 308 Nr. 2 BGB gilt nichts anderes als
fiir die individuelle Fristsetzung.”’

A. Inhalt der Allgemeinen Geschiftsbedingungen

I.  Ablehnungserklirung

Da durch das Fehlen der Ablehnungserkldrung im BGB nach dem Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz eine hiufig schwer zu nehmende Hiirde fiir
den Gléaubiger entfallen ist und dadurch der Schutz des Schuldners verrin-
gert wurde, liegt der Gedanke nahe, dass Schuldner sich in ihren Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen eine Ablehnungserkldrung des Gldubigers
ausbedingen.

Ob dies moglich ist, hat sich an § 307 Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit
Abs. 1 BGB zu orientieren. Danach darf eine Bestimmung mit dem wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
wird, nicht unvereinbar sein. Zur Konkretisierung hat die Rechtsprechung in
diesem Zusammenhang den Begriff vom , Leitbild* des Gesetzes geprigt,
das fiir den gewihlten Vertragstyp in dispositiven Vorschriften niedergelegt
ist und das nicht durch AGB-Klauseln abgeindert werden darf.”® Die we-
sentlichen Grundgedanken ergeben sich aus dem Zweck der Regelung und
den darin getroffenen Wertentscheidungen, die bestimmte Interessen des
Vertragspartners im Kernbereich schiitzen wollen und die nicht durch ein-
seitis%g Vertragsgestaltung des Verwenders auller Kraft gesetzt werden diir-
fen.

Der BGH untersucht, ob die gesetzliche Regelung, von der abgewichen
werden soll, dem Gerechtigkeitsgebot Ausdruck verleiht — dann ist ein we-
sentlicher Grundgedanke indiziert — oder lediglich ZweckmaBigkeitserwi-
gungen geschuldet ist.”® Es ist sodann abhiingig vom Gerechtigkeitsgehalt,
inwieweit von einer Regelung abgewichen werden kann.’®' MaBstab der
Inhaltskontrolle muss die vom Gesetzgeber selbst vorgenommene Bewer-

37 ygl. §3 A.

5% BGHZ 81, 298; BGH NJW 1981, 117; BGH NJW 1989, 1479.

3% Larenz/Wolf § 43 Rn. 64.

30 BGHZ 89, 206, 211; BGH NJW 1992; 1761; BGH NJW-RR 1996, 1009; BGHZ 135,
116, 121.

1 BGHZ 63, 238, 239.
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tung der gegenldufigen Interessen sein, wobei der Zweck der abbedungenen
Regelung herauszuarbeiten ist.”®*

Der Grundgedanke, von dem hier abgewichen wird besagt, dass bei der
Setzung einer Nachfrist keine Ablehnungserklarung mehr erforderlich ist.
Dem Gldubiger wird nicht mehr abverlangt, dass er seinen Erfiillungsan-
spruch bereits mit der Fristsetzung sofort aufgibt und fiir jede Abwicklung
eines gestorten Rechtsverhiltnisses eventuell professionellen Rat einholen
miisste. Dadurch wird sein Interesse geschiitzt. Die Abschaffung der Ableh-
nungserkldrung als Gesichtspunkt der Praktikabilitit bekommt dadurch
eigenstindigen materialen Gehalt.”® Dem Gesetzgeber war die Abschaf-
fung der Ablehnungserklirung ein wichtiges Anliegen,”® wodurch diese zu
einem Grundgedanken der neuen Regelung wird. Eine entsprechende Klau-
sel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen wiirde die vom Gesetzgeber
getroffene und in §§ 281, 323, 637 BGB normierte Entscheidung umkehren.
Insofern ldge darin eine Abweichung vom Leitbild des Gesetzes und damit
eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB vor.

Dagegen wird argumentiert, dass der Schuldner sich eine Ablehnungser-
kldrung ausbedingen konne, wenn fiir ihn in der konkreten Vertragsbezie-
hung ein ,greifbares Bediirfnis* fiir die Vorgabe der Ablehnungserkldrung
bestehe.’® Darauf stellt sich die Frage, wie ein solches greifbares Bediirfnis
an einer Ablehnungserkldrung auszusehen hitte. Der Begriff lédsst sich nicht
ohne weiteres definieren, gemeint sein kann nur ein besonderes oder auller-
ordentliches Bediirfnis des Schuldners. Eine Abgrenzung von Fillen, in
denen ein solches oder lediglich ein einfaches Bediirfnis besteht, wird aber
kaum moglich sein und wiirde die Rechtsfindung weiter erschweren. Von
Vorteil ist eine Ablehnungserklarung des Gldubigers fiir den Schuldner in
jedem Fall, so dass ein Schuldner im Zweifel immer ein greifbares Bediirf-
nis behaupten wird. Der Gesetzgeber hat aber eindeutig zum Ausdruck
gebracht, dass die Ablehnungserklirung nicht mehr erforderlich sein soll,*®
so dass eine Einschrinkung der Regelung mit Hilfe dieses unbestimmten
Begriffs nicht angebracht ist.

%2 Schwab JR 2003, 133, 139.

3 Canaris in FS fiir Ulmer S. 1094 f.

34 BT-Drucks. 14/6040 S. 139, 184.

% Ernst in MiinchKomm § 323 Rn. 267 ohne Konkretisierung des Begriffs.
3% BT-Drucks. 14/6040 S. 184.
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Der Verwender von Allgemeinen Geschiftsbedingungen kann daher nicht
von seinen Glidubigern verlan_)gen, dass diese ihrer Fristsetzung eine Ableh-
nungserklirung hinzufiigen.*®

§ 5 Abs. 3 S. 1 der Einheitsbedingungen der deutschen Textilwirtschaft
(EBT)*®® diirfte daher einer Kontrolle nicht standhalten. Der Kiufer kann
danach Schadensersatz statt der Leistung nur verlangen, wenn er dem Ver-
kiufer eine Nachlieferungsfrist mit der Androhung der Ablehnung der Er-
fiilllung setzt.”®”

II. Hinweispflicht auf Konsequenzen der Fristversiumung

Weiterhin in Betracht kommt die Festlegung einer Hinweispflicht auf die
moglichen Konsequenzen einer Fristversiumung. Sollte dieser Pflicht nicht
nachgekommen werden, wire die Fristsetzung sodann wirkungslos. Auch
hier darf kein Versto3 gegen das Leitbild des Gesetzes vorliegen. Insbeson-
dere muss die Klausel derart formuliert sein, dass der Fristsetzende durch
seinen Hinweis weder sofort seinen Erfiillungsanspruch noch die Wahlfrei-
heit aus § 325 BGB beziiglich seiner Sekundirrechte verliert.

Ansonsten ist ein derartiger Hinweis zusitzlich geeignet, die Ernsthaftig-
keit der Fristsetzung zu unterstreichen und aus diesem Grund auch zu for-
dern.”™ AuBerdem wird Klarheit in die Beziehung der Parteien gebracht und
der Fristsetzende davor geschiitzt, seinen Erfiillungsanspruch ungewollt
gemidl § 281 Abs. 4 BGB zu verlieren, indem er eine Frist setzt und dann
Schadensersatz verlangt.””'

Ein weiterer Grund, eine solche Klausel fiir mit dem Gesetzt vereinbar zu
halten, ist, dass §§ 281 Abs. 3, 323 Abs. 3 BGB eine Abmahnung vorsehen.
Der Abmahnung aber kommt eine Warn- und Androhungsfunktion zu, die

%7 So wird die Ablehnungserklirung in Formularbiicher auch gar nicht erwihnt, vgl.

Beck’sches Formularbuch und Hammel/Keller Deutsche Muster-AGB Kaufrecht,
oder ist erheblichen Bedenken ausgesetzt, vgl. Hammel II S. 47 f., der die Aufnahme
einer Ablehnungserklédrung fiir dulerst risikoreich halt.

%68 Stand: 01. Januar 2002.

39 §5 Abs. 3 S. 1 EBT: Will der Kiufer Schadensersatz statt der Leistung beanspru-
chen, so muss er dem Verkdufer eine 4-Wochen-Frist setzen, mit der Androhung,
dass er nach Ablauf der Frist die Erfiillung ablehne.

S0 Vgl. § 3 D IIL. Aus § 308 Nr. 5 b) ergibt sich im Ubrigen, dass der Gesetzgeber
Hinweispflichten auf die Bedeutung von Verhaltensweisen kennt und gutheif3t.

! Peters in Staudinger § 634 Rn. 44.
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auch das Inaussichtstellen von Rechtskonsequenzen beinhaltet.’’”* Daher ist

eine solche Hinweispflicht mit dem Leitbild des Gesetzes vereinbar.

III. Ergebnis

Eine in Allgemeinen Geschiftsbedingungen vorgesehene Verpflichtung des
Gldubigers, die Fristsetzung mit einer Ablehnungserkldrung zu versehen, ist
unwirksam. Eine Hinweispflicht auf die Konsequenzen des erfolglosen
Fristablaufs ist dagegen mit dem Leitbild des Gesetzes vereinbar.

B. Angemessenheit der Frist

Bei der Beurteilung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen unter Beteili-
gung eines Verbrauchers stellt sich im Rahmen des § 308 Nr. 2 BGB, friiher
§ 10 Nr. 2 AGBG, die Frage nach der Angemessenheit von Nachfristen,
wobei sich die Regelung nur auf Fristen bezieht, die der Schuldner als Ver-
wender der Allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir seine eigene Leistung
bestimmt.””

Regelt hingegen der Gldubiger in seinen Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen die Nachlieferungsbefugnis des Schuldners, beurteilt sich dies nach
§ 307 BGB. Beziiglich der Angemessenheit der Frist miissen in einem sol-
chen Fall dieselben MaBstibe gelten.

Im Wirtschaftsverkehr zwischen Unternehmern kommt § 308 Nr. 2 BGB
eine Indizwirkung zu; Klauseln, die eine unangemessen lange oder nicht
ausreichend bestimmte Nachfrist vorsehen, sind dort unter dem Vorbehalt
abweichender Handelsbriuche gemifl § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB
unwirksam.””* Lange oder nicht hinreichend bestimmte Nachfristen lassen
sich auch im kaufménnischen Verkehr mit dem Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung nicht vereinbaren.’”

§ 308 Nr. 2 BGB verweist zwar nicht wortlich auf §§ 281 Abs. 1, 323
Abs. 1, 637 Abs. 1 BGB, durch die Bezugnahme auf Rechtsvorschriften und
Nachfristen wird aber eine Verbindung zu eben diesen Normen herge-
stellt.”’® Es geht somit auch im Rahmen des § 308 Nr. 2 BGB um die An-
gemessenheit der Linge von Fristen zur Leistung oder Nacherfiillung.

2 Linck in Schaub § 61 Rn. 28.

573 § 308 Nr. 2: ,,... eine Bestimmung, durch die sich der Verwender fiir die von ihm zu
bewirkende Leistung...*.

57 Basedow in MiinchKomm § 308 Nr. 2 Rn. 8.

5 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher § 10 Rn. 17.

376§ 10 Nr. 2 AGBG hatte noch direkt auf § 326 BGB a.F. hingewiesen.
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Daher miissen grundsitzlich auch dieselben Gesichtspunkte beriicksichtigt
werden.””’

Zunichst seien einige Beispiele aus der Rechtsprechung zur Beurteilung
der Angse%lessenheit der Nachfrist in Allgemeinen Geschiftsbedingungen
genannt.

I. BGHNJW 1981, 1511

Die Beklagte, eine mit Mobeln handelnde GmbH, hatte in ihren Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen eine vierwdchige Nachfrist fiir den Fall der nicht
fristgemiBen Lieferung festgelegt. Die Fristlinge wurde von den Vorinstan-
zen fiir unangemessen lang gehalten, da in der Regel schon eine Lieferfrist
von sechs bis acht Wochen vereinbart wurde und eine Nachfrist von vier
Wochen praktisch auf eine Verlingerung der Leistungsfrist hinauslaufen
wiirde.”” Der BGH beanstandete dies nicht und hatte sodann iiber die
Riickwirkung der Klausel zu entscheiden.

II. OLG Frankfurt am Main DB 1981, 884

Ein Hersteller von maligefertigten Zaunanlagen, Tiiren und Fenstern u.a.
hatte in seinen Allgemeinen Geschiftsbedingungen die Linge der von Kun-
den zu setzenden Nachfrist auf mindestens vier Wochen festgelegt. Das
OLG hielt dies fiir angemessen. Entscheidend war, dass der Verwender
geltend machen konnte, MaBanfertigungen herzustellen und nach der Art
und Weise der Organisation des Betriebs eine derartige Frist dadurch be-
rechtigt sei.

III. BGH NJW 1985, 320

In diesem Fall hatte ebenfalls ein Mobelhédndler fiir alle von ihm verkauften
Gegenstinde eine Nachfrist von ebenfalls vier Wochen in seinen Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen vorgesehen. Der BGH sah diese als zu lang an,
da nicht danach differenziert wurde, ob der Lieferant die Mobel selbst her-
stellt oder sie sich im Lager befinden. Auflerdem sei zu beachten, dass die
Nachfrist regelmiflig wesentlich kiirzer als die vereinbarte Lieferfrist sein
konne.

°7" Basedow in MiinchKomm § 308 Nr. 2 Rn. 4.

5 GemiB Juris-Recherche vom 2. November 2005 liegt bislang keine Rechtsprechung
zum behandelten Themengebiet nach dem BGB neuer Fassung vor.

7 vgl. KG WM 1979, 1367, 1368.
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IV. BGH WM 1985, 199°%

Ein Lieferant von Leichtmetallfenstern hatte in seinen Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen eine Nachfrist von sechs Wochen fiir den Fall be-
stimmt, dass der Kunde vom Vertrag zuriicktreten oder Schadensersatz
verlangen wollte. Das Gericht urteilte, dass bei der Bemessung von Fristen
zwar die Besonderheiten des jeweiligen Gewerbezweiges zu beriicksichti-
gen seien, die Nachfrist diirfe aber nicht die Lieferfrist erheblich verldngern
und zu einer ,,Ersatzlieferungsfrist“ werden. Die Nachfrist sei dazu zu nut-
zen, die geschuldete Leistung abschlieBend zu erbringen. Sechs Wochen
seien daher nicht angemessen.”®'

V. OLG Diisseldorf EWiR 1999, 577

Ein Verkdufer von Einbaukiichen hatte in seinen Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen bei nicht eingehaltenem Liefertermin eine Nachfrist von einem
Monat vorgesehen. Auch diese Frist wurde mit dem Argument, die Nach-
frist diirfe nicht zu einer Ersatzlieferfrist werden, als VerstoB3 gegen § 10 Nr.
2 AGBG gewertet, selbst wenn die Fertigung nach Kundenwiinschen erfol-
ge. Das berechtigte Kéduferinteresse an einer fristgerechten Lieferung miisse
beriicksichtigt und die Fertigung so organisiert werden, dass Lieferfristen
eingehalten werden.

VI. Ergebnis

Bei der Priifung einer in Allgemeinen Geschiftsbedingungen festgelegten
Frist sind die Besonderheiten des jeweiligen Gewerbezweiges zu beriick-
sichtigen und dann eine generelle Wiirdigung durchzufithren. Die Nachfrist
darf die an sich angemessene Fristlinge iiberschreiten, aber nicht zu einer
,Ersatzlieferungsfrist werden oder die Lieferfrist erheblich verlingern.”®
MaBvolle Abweichungen sind jedoch zulissig.”™ In der Regel hat die Nach-
frist wesentlich kiirzer zu sein als die vereinbarte Lieferfrist.” Eine Aus-
nahme kann bei der Herstellung von MaBanfertigungen angenommen
werden. Die Frist braucht aber nicht die Zeit einzurdumen, die fiir die Her-

% BGH WM 1985, 199 = BGH NJW 1985, 855.

81 ygl. OLG Stuttgart NTW-RR 1988, 786, 788: Sechswichige Nachfrist in den Allge-
meinen Geschiftsbedingungen eines Fassadenbauunternehmers unangemessen.

2 BGH WM 1985, 199, 201.

°' Heinrichs in Palandt § 308 Rn. 12.

%% BGH NJW 1985, 320, 323; BGH NJW 1982, 331, 333 hat allerdings die Moglichkeit
einer angemessenen Fristsetzung erst sechs Wochen nach der Uberschreitung eines
Liefertermins nicht beanstandet.
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stellung der Ware notwendig ist.”® Insofern gilt nichts anderes als fiir die
Angemessenheit im Sinne der §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB.

Weiterhin ist zu beachten, dass es fiir die Fristlinge auf den gesamten
Zeitraum ankommt, wihrend dessen der Betroffene seine Sekundirrechte
nicht geltend machen kann. Darf eine Frist erst gesetzt werden, wenn bereits
eine gewisse Zeit verstrichen ist, so setzt sich die Nachfrist aus beiden Zeit-
rdumen zusammen.”*®

Ferner darf eine fiir Sonderfille moglicherweise vertretbare Frist nicht
generell festgelegt werden.”®” Vielmehr muss die Frist, da fiir eine Vielzahl
von Fillen vorformuliert, auch noch die in Betracht kommende Leistung
des Verwenders mit der kiirzesten angemessenen Frist erfassen.

So hat sich in der Praxis ergeben, dass fiir iibliche Verbrauchergeschifte
in der Regel 14 Tage als angemessene Nachfrist festgelegt werden, was
auch in der Literatur durchaus anerkannt wird.”®® Bei Vertriigen mit starkem
Dienstleistungselement wie Werklieferungsvertridgen oder Vertriagen, deren
Erfiillung in hohem Mafle von fremden Zulieferern abhidngt oder von einem
zentralen Lager, moglicherweise im Ausland, ausgeht, wird indes eher eine
Nachfrist von vier Wochen fiir angemessen gehalten.”®

Einen weiteren Ansatzpunkt zur Bestimmung der Angemessenheit von
Nachfristen im Rahmen der Allgemeinen Geschéftsbedingungen stellt der
Vorschlag dar, die Frist diirfe grundsitzlich nicht mehr als die Hélfte der
urspriinglichen Leistungsfrist betragen.” Dies mag als ein Anhaltspunkt
gelten, ist aber insgesamt zu pauschal formuliert und kann den unterschied-
lichen Vertrigen, fiir die Allgemeine Geschiftsbedingungen formuliert
werden, nicht gerecht werden. Die Festlegung der Fristlinge in Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen hat sich immer an den spezifischen Vertrigen zu
orientieren, fiir die sie gemacht werden. Es hat eine typisiert-
geschiiftsbezogene Interessenabwigung zu erfolgen.™"

% ygl. LG Niirnberg-Fiirth VuR 1999, 94, 97 f.

%6 Basedow in MiinchKomm § 308 Nr. 2 Rn. 4.

7 BGH NJW 1985, 320, 323; BGH WM 1985, 199.

8 Basedow in MiinchKomm § 308 Nr. 2 Rn. 5; Coester-Waltjen in Staudinger § 10
Nr. 2 AGBG Rn. 7; Heinrichs in Palandt § 308 Rn. 12; wohl zustimmend BGH 1985,
320, 323.

% Basedow in MiinchKomm § 308 Nr. 2 Rn. 5.

3 Koch/Stiibing § 10 Nr. 2 AGBG Rn. 7; Schlosser in Staudinger § 10 Nr. 2 AGBG 12.
Aufl. Rn. 7. In der 13. Auflage ist von dieser Ansicht allerdings keine Rede mehr.

! Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen § 10 Nr. 2 AGBG Rn. 6.
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Es sind aber auch durchaus Fille denkbar, in denen die Mdoglichkeit, Fris-
ten in Allgemeinen Geschiftsbedingungen iiberhaupt festzulegen, zweifel-
haft erscheint. So kann bei geringfiigigen Mingeln oder dem Bediirfnis der
umgehenden Beseitigun% auf Seiten des Glaubigers die Angemessenheit
nicht mehr gegeben sein.”**

Dennoch muss zur Rationalisierung der Geschiftsabwicklung die Mog-
lichkeit bestehen, einheitliche Bedingungen fiir eine Vielzahl #hnlicher
Vertriage zu formulieren. Dazu gehort auch das pauschale Festlegen von
Fristlangen fiir bestimmte Vertragstypen. Treten allerdings die genannten
Besonderheiten auf, die sich generell nicht regeln lassen, konnen die All-
gemeinen Geschéftsbedingungen an dieser Stelle nicht gelten und eine indi-
viduelle Vereinbarung fiir den Einzelfall muss getroffen werden.

VIIL. Zu kurze Frist

Hat der Verwender von Allgemeinen Geschiftsbedingungen eine zu kurze
Frist gesetzt, so wird im Gegensatz zur Fristsetzung nach §§ 281, 323 BGB
nicht automatisch eine angemessene Frist in Gang gesetzt.””” Dies begriin-
det sich darin, dass der Vertragspartner des Verwenders sich auf die Einhal-
tung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen verlassen konnen soll und bei
einem Verstof nicht trotzdem Rechte gegen ihn geltend gemacht werden
konnen. Der Verwender muss sich an seine eigenen Regeln halten und nicht
vor sich selbst geschiitzt werden.

VIII. AGB- und Vertragsmuster

In Mustern Allgemeiner Geschifts- und Vertragsbedingungen sind ebenfalls
unterschiedliche Angaben zur Angemessenheit der Frist zur Leistung und
Nacherfiillung zu finden.

In den Einheitsbedingungen der deutschen Textilwirtschaft regelt § 5 die
Nachlieferungsfrist. Gemdf3 § 5 Abs. 1 EBT wird nach erfolglosem Ablauf
der Lieferfrist ohne weitere Erkldrung eine Nachlieferungsfrist von 12 Ta-
gen in Gang gesetzt, nach deren Ablauf der Riicktritt vom Vertrag als er-
folgt gilt. Will der Kéufer hingegen Schadensersatz statt der Leistung
beanspruchen, so muss er gemil § 5 Abs. 3 S. 1 EBT dem Verkiufer eine
4-Wochen-Frist setzen. Damit wurde beim Riicktritt die Linge der Nachlie-
ferungsfrist, die frither 18 Tage betrug, um sechs Tage verkiirzt und liegt
noch unterhalb der fiir Verbrauchergeschifte allgemein anerkannten Frist-
lange von 14 Tagen. Ein Gericht hitte im Einzelfall zu priifen, ob von die-

32 ygl. Peters in Staudinger § 634 Rn. 47.
% OLG Hamm NJW-RR 1995, 503 f.
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ser Frist auch die Leistung des Verwenders mit der kiirzesten angemessenen
Frist erfasst wird.”* Bedenklich ist weiterhin, dass die Riicktrittserklirung
nach Ablauf der Frist fingiert wird. Im Einzelfall kann aufgrund von
§ 308 Nr. 5 BGB die Unwirksamkeit gegeben sein, da die EBT keine Rege-
lungen im Sinne des § 308 Nr. 5 a) und b) BGB enthalten.

Auflerdem sehen die EBT in § 5 Abs. 4 eine Nachlieferungsfrist von fiinf
Werktagen fiir NOS-Ware (,,Never-out-of-Stock®) vor. Es handelt sich
dabei um Artikel, die im Sortiment als verfiigbar erwartet werden, wobei
der NOS-Charakter im Vertrag festgeschrieben sein muss.”” Fiir jederzeit
abrufbereite Waren erscheint eine Nachlieferungsfrist von fiinf Tagen als
durchaus angemessen. Beachtlich an den EBT ist zudem noch, dass sie bei
der Nachlieferungsfrist zwischen ,,Tagen und ,,Werktagen* unterscheiden.

Eine vierwochige Frist zur Nacherfiillung durch Beseitigung des Mangels
verlangt ebenso das Muster eines Unternehmenskaufvertrages bei Erwerb
von Anteilen, wenn der Kiufer Schadensersatz geltend machen will, >
Auch hier bedarf es im Einzelfall einer kritischen Priifung der Angemessen-
heit.

Die Geschiftsbedingungen des Warenvereins der Hamburger Borse sehen
bei Verzdgerung einer Hauptleistung in § 17 Abs. 2 die Setzung einer an-
gemessenen Frist vor, die gemid3 Abs. 3 mindestens drei Geschiftstage zu
betragen hat.™’ Andere Lieferbedingungen beschriinken sich hingegen dar-
auf, die Formulierung des Gesetzes zu wiederholen und verlangen eine
angemessene Frist.

%% Die 12-Tage-Frist ist hingegen nicht, wie Hoeren in Westphalen EBT Rn. 22 argu-

mentiert, aus dem Grunde unproblematisch, dass eine zu kurze Nachfrist grundsitz-
lich eine angemessene Nachfrist auslost. Dieser Grundsatz gilt gerade nicht fiir
Allgemeine Geschiftsbedingungen, vgl. § 6 B VIL.
%% Hoeren in Westphalen EBT Rn. 26.
§ 5 Abs. 1 S. 4 Unternehmenskaufvertrag bei Erwerb von Anteilen mit Anmerkungen
von Mielert in Beck’sches Formularbuch S. 123 ff.
Stand: 01. Mai 2004. Im Ubrigen kennen die Geschiftsbedingungen des Warenver-
eins der Hamburger Borse in § 17 auch die Fristsetzung zur Erkldrung der Leistungs-
bereitschaft.
Nr. VI 4 der Allgemeinen Bedingungen fiir die Lieferung von Maschinen fiir In-
landsgeschifte (Stand: Marz 2002), Empfehlung des Verbandes Deutscher Maschi-
nen- und Anlagenbau (VDMA); Nr. VIII 5 der Allgemeinen Lieferbedingungen fiir
Erzeugnisse und Leistungen der Elektroindustrie (Stand: Januar 2002), Empfehlung
des Zentralverbandes der Elektrotechnischen Industrie (ZVEI); § 2 Abs. 2 S. 1 Kauf-
vertrag unter UN-Kaufrecht bei Semler in Miinchener Vertragshandbuch sieht ebenso
eine angemessene Nachfrist vor; Piltz in Miinchener Vertragshandbuch Anm. 80 zum
Exportvertrag (Maschine) der fiir die Vertragsaufhebung auf Art. 49 Abs. 1 b) CISG
und die dortige Nachfristsetzung verweist.

597
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Ebenso von einer angemessenen Frist ist die Rede in den ECE-
Bedingungen fiir den Export von Maschinen und Anlagen.” Eine Beson-
derheit liegt aber darin, dass der Kédufer gemél Art. 7.3 nach nicht erfolgter
Lieferung binnen angemessener Frist zundchst nur die ErmiBigung des
Vertragspreises verlangen kann. Ist der vorher zu vereinbarende Hochstbe-
trag der ErmiBigung erreicht, kann der Kéufer gemifl Art. 7.5 eine letzte
Frist zur Lieferung setzen, die in angemessener Weise die bereits vorliegen-
de Lieferverzdgerung beriicksichtigt. Nach erfolglosem Ablauf dieser Frist
kann der Kéufer sich vom Vertrag lossagen und Schadensersatz verlangen.
Durch die Beriicksichtigung der bisherigen Verzogerung wird jedenfalls
gewihrleistet, dass sich fiir den sdumigen Verkédufer durch Addition der
Fristen keine ungerechtfertigt lange Nachlieferungsfrist ergibt.

Beziiglich einer Frist zur Zahlung enthilt das Formular des Kaufvertrages
iiber ein unbebautes Grundstiick ein Beispiel.*”’ Demnach kann der Verkiu-
fer vom Vertrag zuriicktreten, wenn er den Verkdufer vergeblich aufgefor-
dert hat, innerhalb von 14 Tagen den Kaufpreis zu zahlen. Unter
Beriicksichtigung der Tatsache, dass der BGH schon wesentlich kiirzere
Fristen zur Zahlung hoher Summen als angemessen beurteilt hat, ist davon
auszugehen, dass die vierzehntigige Zahlungsfrist einer Kontrolle standhal-
ten diirfte.®”!

Sollte es zu einer gerichtlichen Beurteilung dieser Regelungen kommen,
so wire jeweils am Einzelfall zu tiberpriifen, inwieweit sich diese im Ein-
klang mit den Vorgaben des Gesetzes und der Rechtsprechung befinden.

3% Allgemeine Lieferbedingungen fiir den Export von Maschinen und Anlagen (Stand:
Mirz 1953), Empfehlung der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fiir Eu-

80 ¢ 9 Kaufvertrag iiber ein unbebautes Grundstick mit Anm. von Mbhrle in

Beck’sches Formularbuch S. 191 ff; genauso § 9 Kaufvertrag iiber ein bebautes

Grundstiick mit Anm. von Méhrle in Beck’sches Formularbuch S. 213 ff.

O vl §3HI2.
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Die Fristsetzung zur Leistung oder Nacherfiillung als Voraussetzung fiir
Riicktrittsrecht und Schadensersatzanspruch des Glaubigers, zunédchst nur
bei Verzug des Schuldners, hat sich seit ihrer Einfithrung in das ADHGB im
Jahre 1861 als geeignetes Werkzeug im Rahmen der Vertragsabwicklung
bewihrt.

Das BGB und auch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz haben dem-
entsprechend an ihr festgehalten. Durch das Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz wurde die Anwendung der Nachfrist gemidl §§ 281, 323 BGB auf
alle Fille der Schlechtleistung des Schuldners erweitert. Zudem hat der
Gesetzgeber versucht, die Voraussetzungen fiir Riicktritt und Schadenser-
satz statt der Leistung anzugleichen, was nur teilweise gelungen ist.

Insbesondere durch die Abschaffung der Ablehnungserkldarung hat sich
eine erhebliche Verbesserung der Lage zu Gunsten des Glaubigers ergeben.

Nach Eintritt der Falligkeit muss der Gldubiger nicht nur die Moglichkeit
haben, eine Frist zur Leistung oder Nacherfiillung, sondern auch zur Erkli-
rung der Leistungsbereitschaft oder Arbeitsaufnahme zu setzen, sofern die
Leistung bisher ausgeblieben ist und der Leistungswille des Schuldners
zweifelhaft ist.

Der Gldubiger muss die Fristsetzung in einer Weise formulieren, die deut-
lich werden ldsst, dass die Versiumung Folgen haben wird, um dem
Schuldner die Ernsthaftigkeit seines Anliegens klar zu machen. Die Frist-
setzung erfiillt damit auch die Voraussetzungen einer befristeten Mahnung.

Eine Ablehnungserkldrung im Sinne des § 326 Abs. 1 BGB a.F. ist nicht
erforderlich, aber, falls ausgesprochen, wirksam und verbindlich.

Die Kombination von Filligkeitsbegriindung und Fristsetzung ist nicht
moglich. Es miissen tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Nicht- oder
Schlechtleistung vorliegen, bevor eine Frist gesetzt werden kann.

Die Fristsetzung kann gemal3 §§ 281 Abs. 2, 323 Abs. 2 BGB entbehrlich
sein. Weitere Entbehrlichkeitsgriinde treten im Kauf- und Werkvertrags-
recht auf, die sich aber mit den allgemeinen Regeln iiberschneiden und
keinen eigenstidndigen Regelungsbereich haben. Wird ein relatives Fixge-
schift nicht eingehalten, so ist § 281 Abs. 2 2. Alt. BGB extensiv auszule-
gen, so dass auch Schadensersatz statt der Leistung ohne eine vorherige
Fristsetzung verlangt werden kann.
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Auf die Angemessenheit der Fristsetzung hat das Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz keinen Einfluss gehabt. Die Lénge einer Frist ist je nach
Einzelfall zu beurteilen. Sie hat sich am normalen Geschiftsgang zu orien-
tieren, darf aber nicht zu einer Ersatzlieferungsfrist werden. Befindet sich
der Schuldner in Verzug oder wird er durch die Fristsetzung in Verzug
gesetzt, darf er durch eine entsprechend kurze Frist zu besonderer Eile an-
gehalten werden. Eine zu kurze Frist 10st automatisch eine angemessene
aus.

Steht die vertragsgeméifBe Leistung bereits vor Filligkeit in Frage, muss
der Gldubiger dass Recht haben, dem Schuldner eine Frist zur Erklarung der
Leistungsbereitschaft oder Arbeitsaufnahme zu setzen, um nach erfolglosem
Ablauf seine Sekundirrechte geltend zu machen. Dies war auch schon ge-
mil dem BGB alter Fassung anerkannt und ergibt sich jetzt aus
§ 323 Abs. 4 BGB, der auf § 281 BGB entsprechend anwendbar ist.
§ 323 Abs. 4 BGB ist dahingehend einzuschrinken, dass er nicht ohne Frist-
setzung und Ankiindigung von Konsequenzen fiir den erfolglosen Fristab-
lauf angewendet werden kann.

Die Fristsetzung vor Filligkeit ist entbehrlich, wenn der Schuldner die
Leistung verweigert oder die Entbehrlichkeitsgriinde aus § 323 Abs. 2 Nr.
2 und 3 BGB bei Filligkeit vorliegen werden. Die Beurteilung ist vom Ein-
zelfall abhédngig, und an das Vorliegen der Voraussetzungen sind strenge
Anforderungen zu stellen.

Die Angemessenheit der Erklidrungsfrist orientiert sich an der Entschluss-
fassung des Schuldners und nicht an der Leistung. Sie kann daher kurz
bemessen sein.

Nach erfolglosem Ablauf der Frist muss der Glaubiger das Wahlrecht be-
ziiglich der verschiedenen ihm zustehenden Rechtsbehelfe nach Treu und
Glauben binnen einer angemessenen Frist ausiiben, sonst erloschen seine
Sekundirrechte. Eine Pflicht, die verspitete Leistung anzunehmen besteht
aber nicht.

Der fristsetzende Gldubiger kann nicht durch die Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen seines Vertragspartners verpflichtet werden, die Frist mit einer
Ablehnungserkldrung zu verbinden. Hinweise auf die Konsequenzen der
Fristversaumung koénnen dagegen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen
verlangt werden.

Die Angemessenheit der Fristlinge in Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen ist generell unter Beriicksichtigung des Geschiftszweiges des Verwen-
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ders zu beurteilen. Auch die Leistung mit der kiirzesten angemessenen Frist
muss von den Allgemeinen Geschiftsbedingungen erfasst werden.
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