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Unmaoglichkeit nach Verjahrung: Zu »Doppelwirkungen« und zur Auslegung

des § 326 Abs. 1 und Abs. 4 BGB
Von Dr. Arndt Kiehnle, Tlbingen

Kann der Schuldner einer unmaoglich gewordenen Leistung noch
Anlass haben, sich auf Verjihrung zu berufen? Kann man gegen
nicht (mehr) bestehende Anspriiche iiberhaupt Einreden erheben?
Der folgende Beitrag bejaht fiir den untersuchten Fall beide Fragen
im Wege der Interpretation des §326 BGB und gibt damit ein
weiteres Beispiel fiir eine relevante »Doppelwirkung« im Zivilrecht.

1. Fragestellung und Ausgangsfall

Nach § 326 11 erster Halbsatz entfillt der Anspruch des Schuld-
ners auf die Gegenleistung, wenn er gemifl §275 I nicht zu
leisten braucht. Hat der Glaubiger die Gegenleistung schon vor
Eintritt der (subjektiven oder objektiven) Unmdoglichkeit er-
bracht, kann er das Geleistete nach § 326 IV wie nach einem
Riicktritt gemaf’ §§ 346 ff. zuriickfordern. Fiir den Fall beider-
seits nicht zu vertretender nachtraglicher Unmaoglichkeit hat die
Schuldrechtsmodernisierung insoweit lediglich die inhaltliche
Ausgestaltung des Riickforderungsanspruchs gedndert, denn
auch nach § 323 I erster Halbsatz a. F. verlor der Schuldner einer
unmoglich gewordenen Leistung seinen Anspruch auf die Ge-
genleistung, nur konnte der Glaubiger die bereits bewirkte Ge-
genleistung gemdf § 323 III a. E nach den Vorschriften iiber die
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung und nicht
nach Ricktrittsrecht zuriickfordern. Durch die Neugestaltung
des Verjahrungsrechts kann jedoch seit 2002 ein Problem nun
auch eher praktisch werden, das theoretisch schon seit 1900
besteht (wiewohl es soweit ersichtlich bisher, vielleicht wegen
seiner vermeintlichen Trivialitit, nicht erortert worden ist):
Kann der Gldubiger, der vorgeleistet hat, wegen der spiter einge-
tretenen Unmoglichkeit auch dann seine Leistung herausverlan-
gen, wenn sein Anspruch auf die nun unmdogliche Leistung des
Schuldners bereits verjahrt war, als die Unmdéglichkeit eintrat?

Nehmen wir an, A hat 2002 eine ihm geh6rende bewegliche
Sache, die ein Unikat ist, an B verkauft. B bezahlt den Kaufpreis
sofort. 2006 geht die immer noch im Besitz des A befindliche
Sache unter, ohne dass A oder B das zu vertreten hitten. B
fordert nun nach §326 IV (n.E) i. V.m. §346 I Riickzahlung
des Kaufpreises.

Der Anspruch auf Ubereignung der Kaufsache ist gemifl
§§195, 199 I Ende 2005 verjihrt. Durch den Untergang der
Sache im Jahre 2006 wird der Anspruch gemifl §275 I Var.2
ausgeschlossen.

Solange der Lieferungsanspruch des Kiufers einer objektiven
(von den Kenntnissen des Glaubigers unabhingigen, vgl. § 198
a.E) dreifligjahrigen Verjahrungsfrist (§ 195 a. E) unterfiel, kam
es offenbar kaum dazu, dass nach Ablauf dieser Frist noch zu-
satzlich Unmoglichkeit eintrat!. Nach der Verkiirzung der regel-
mifligen Verjahrung auf drei Jahre (§ 195 n. E) bei subjektivier-
tem Fristbeginn (§199 I n.E) sind solche Fallgestaltungen
erheblich wahrscheinlicher?.

§326 1 1 erster Halbsatz und damit auch §326 IV setzen
voraus, dass der Schuldner nach § 275 I (oder Absatz II oder III)
nicht zu leisten braucht. A war seit Beginn des Jahres 2006 nach
§ 214 I dazu berechtigt, die Leistung zu verweigern. Kann er den
Riickzahlungsanspruch des B durch Erhebung der Verjihrungs-
einrede zu Fall bringen, indem sein Nichtleistenmiissen dann
nicht auf der Unmoglichkeit, sondern auf Verjihrung beruht?

2. Einreden gegen nicht (mehr) bestehende Forderungen

Eine solche Wirkung der Verjihrung mag schon deshalb bedenk-
lich erscheinen, weil es zweifelhaft sein kann, ob eine Verteidi-
gung gegen einen nach §275 I erloschenen Anspruch mittels
einer Einrede noch zulissig ist. Rechtsfolge des §275 I ist in
der Tat das Erloschen des primiren Erfullungsanspruchs®.

1 Vgl. aus der Rechtsprechung zu §323 III a.E RGZ 105, 156 (nach dem
Kauf im Dezember 1919 ereignen sich schon im Januar 1920 die Umstéin-
de, die moglicherweise zur Unmdéglichkeit fithren; das Urteil erging bereits
am 22.Juni 1922); RG JW 1928, 3110 (Vertragsschluss 1914, im Ersten

Weltkrieg Beschlagnahme der Wertpapiere durch die englische Regie-

rung); RGZ 123, 401 (Vertragsschluss iiber die Verduf3erung von Aktien

einer nicht entstandenen AG 1924, Entscheidung des RG 1929); BGHZ 1,

75 (Kauf 1944, Verschwinden der Ware wohl noch wihrend des Zweiten

Weltkrieges, Urteil des BGH 1951); BGH LM § 818 Abs. 3 BGB Nr. 2 (Ver-

tragsschluss 1944, Verlust der bestellten Maschinen »infolge der Kriegs-

ereignisse«, Urteil 1952); BGH LM § 818 Abs. 3 BGB Nr. 6 (Vertragsschluss

1944, Unmoglichkeit 1946); BGH LM § 818 Abs.3 BGB Nr. 7 (ebenfalls

kriegsbedingte Unméglichkeit; der Tatbestand des Urteils ist nicht mit-

geteilt); auch BGH NJW 1975, 1510 (Grundstiickskaufvertrag 1961, Un-
moglichkeit der Ubereignung spitestens 1970); ferner OLG Diisseldorf

NJW 1997, 2528 (Leasingvertrag 1993, nach zwei Monaten Diebstahl

des Fahrzeugs).

Allerdings kann in keinem der in der vorhergehenden Fufinote angefiihr-

ten Fille mit Sicherheit gesagt werden, dass die Verjahrung nach neuem

Recht bereits vor Unmoglichkeit eingetreten wire. Dort, wo zwischen der

Entstehung des Ubereignungsanspruchs und dem Eintritt der Unmoglich-

keit der lingste Zeitraum lag (BGH NJW 1975, 1510), wiirde heute nach

§196 n.E eine zehnjihrige Verjihrungsfrist laufen.

Dass der Anspruch auf die Gegenleistung schon durch Erfiillung gemifl

§362 I erloschen gewesen sei und deshalb nicht auch noch nach §326 1 1

erster Halbsatz entfallen konne, ldsst sich dagegen mit Sicherheit nicht

behaupten, denn andernfalls gibe es fiir §326 IV iiberhaupt keine An-
wendungsfille.

4 Vgl. statt vieler Erman/WESTERMANN, §275, Rdn. 33, 12. Auflage 2008;
MiinchKomm/ERNsT, § 275, Rdn. 67 f,, 5. Auflage 2007; Bamberger/Roth/
UNBERATH, § 275, Rdn. 60, Online-Stand Februar 2009. Zumindest termi-
nologisch leicht abweichend freilich Staudinger/LowiscH/CAsPERs,
§275, Rdn. 77, Bearbeitung 2009: es werde zwar »der Anspruch des Gliu-
bigers auf die Leistung automatisch ausgeschlossen«, die Pflicht des
Schuldners erlésche »als solche« jedoch nicht, »ihre Durchsetzbarkeit wird
nur blockiert«. Welche Restwirkungen die Pflicht des Schuldners abge-
sehen von der Begriindung sekundirer Rechte des Glaubigers (Schadens-
ersatz, Riicktritt, Surrogatherausgabe) noch haben konnte, wird nicht erdr-
tert. Nur um solche sekundiren Rechte (und den Primiranspruch nach
voriibergehender Unmdglichkeit) geht es auch SCHLECHTRIEM, in: Pri-
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§218 1 2, der vorschreibt, dass der Riicktritt wegen nicht oder
nicht vertragsgemifd erbrachter Leistung nicht nur im von § 218
I 1 geregelten Fall unwirksam ist, wenn der Anspruch auf die
Leistung oder der Nacherfiillungsanspruch verjahrt ist und der
Schuldner sich darauf beruft, sondern auch dann, wenn der
Schuldner nach §275 I nicht zu leisten braucht und der An-
spruch auf die Leistung oder der Nacherfiillungsanspruch ver-
jahrt wire, soll nach seiner Entstehungsgeschichte Zweifel daran
ausschlieflen, dass ein Riicktritt wegen Sachmangels aufgrund
eines unbehebbaren anfinglichen Mangels nicht zeitlich unbe-
grenzt moglich ist>. Die Norm beruht somit auf der Uberzeu-
gung, dass ein nicht entstandener Anspruch nicht verjihren
kann®. Die Bundesregierung erklérte freilich eine spezielle Rege-
lung fiir iiberfliissig, da »§275 ... eine schuldnerbegiinstigende
Vorschrift ist« und »daher kein Anlass (besteht), dem Schuldner
die Verjihrungswirkungen nur deshalb vorzuenthalten, weil
die Leistung ... unméglich geworden ... ist.« Auch ohne eine
ausdriickliche Bestimmung ergebe sich »daraus ..., dass der
Riicktritt ... auch dann unwirksam ist, wenn der Nacherfiil-
lungsanspruch bei Hinwegdenken von dessen Unmdéglichkeit
verjahrt ist und der Schuldner sich hierauf beruft.«” Der Rechts-
ausschuss des Bundestages hat eine solche Entscheidung als eine
Losung »im Wege der teleologischen Erweiterung« des jetzigen
§2181 1 nicht ausgeschlossen, eine gesetzliche Normierung aber
befiirwortet, weil es »nicht sicher (ist), ob dieser Weg in der
Praxis gewidhlt und das richtige Ergebnis erreicht wird ...«

vatrecht in Europa, Festschrift fiir Sonnenberger, hrsg. von Coester, Mar-
tiny und Prinz von Sachsen Gessaphe, Miinchen 2004, S. 125, 128 ff., und
Priitting/Wegen/Weinreich/ScumipT-KesseL, 4. Auflage 2009, §275,
Rdn. 4, 12£,, auf die Lowiscu/CasPERS Bezug nehmen.

5 Vgl. KNUTEL, NJW 2001, 2519, Nr. II 1; Stellungnahme des Bundesrates,
BT-Ds 14/6857, S.27, Nr.93; Entgegnung der Bundesregierung, BT-Ds
14/6857, S.61, Zu Nummer 93; Vorschlag des Rechtsausschusses, BT-Ds
14/7052, S. 182, Zu §218.

6 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates, BT-Ds 14/6857, S.27, Nr.93: »Ein

... Anspruch auf Nacherfiillung bestand aber zu keinem Zeitpunkt und

konnte daher auch nicht verjihren.« Auch Vorschlag des Rechtsaus-

schusses, BT-Ds 14/7052, S. 182, Zu § 218: »Der Bundesrat hat ... darauf
hingewiesen, dass in den Fillen, in denen der Schuldner ... wegen Un-
moglichkeit nicht zu leisten braucht, die Anwendung des §218 BGB-E
zweifelhaft sein kann, weil der Anspruch auf die Leistung oder der Nach-
erfillungsanspruch in diesem Fall ausgeschlossen ist und daher nicht
verjiahren kann.« Ferner Soergel/NIEDENFUHR, § 218, Rdn. 2, 13. Auflage

2002; MiinchKomm/GRrOTHE, §218, Rdn. 5, 5. Auflage 2006 (»der un-

tergegangene und damit eigentlich nicht der Verjiahrung unterliegende

Anspruch«); Bamberger/Roth/HENRICH, § 218, Rdn. 5, Online-Stand Fe-

bruar 2010 (»Muss ein Schuldner wegen Unméglichkeit nicht leisten .. .,

besteht kein verjihrbarer Anspruch ...«); Erman/ScHMIDT-RANTSCH,

§218, Rdn. 6, 12. Auflage 2008 (»Verjihren kann ein Anspruch ... nur,

wenn er erfiillt werden kann«); LooscHELDERS, Schuldrecht, Allgemei-

ner Teil, 7. Auflage, Kéln 2009, Rdn. 829 (»Denn ein ausgeschlossener

Anspruch kann nicht verjihren«).

BT-Ds 14/6857, S.61, Zu Nummer 93. Ubereinstimmend Soergel/N1E-

DENFUHR, §218, Rdn.2, 13. Auflage 2002: »Zu diesem Ergebnis wire

man auch im Wege der teleologischen Erweiterung des § 218 gelangt.«

BT-Ds 14/7052, S. 182, Zu § 218. Fiir die vom Rechtsausschuss diesbeziig-

lich behauptete »Ubereinstimmung mit der von der Bundesministerin der

Justiz eingesetzten Kommission >Leistungsstorungsrecht« finde ich kei-

nen Beleg. Jedenfalls verzichtete § 218 I des Regierungsentwurfs iiberein-

stimmend mit §220 I der »Neufassung des Diskussionsentwurfs eines

Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes — Verjihrungsrecht — « (leicht zu-

ginglich bei CaNaRis, Schuldrechtsreform 2002, Miinchen 2002, S. 426)

auf eine dem jetzigen § 218 I 2 BGB entsprechende Regelung. Im Diskus-

sionsentwurf des Justizministeriums hatte eine § 218 genau entsprechende

Norm sogar ganz gefehlt. Dafiir gab es aber die allgemeine Bestimmung

des § 323 III Nr. 4 DiskE, wonach der Riicktritt ausgeschlossen sein sollte,

wenn dem Anspruch eine Einrede entgegensteht, die der Schuldner bereits
erhoben hat oder unverziiglich nach dem Riicktritt erhebt, wobei die

Einrede aus § 275 aufler Betracht zu bleiben hat (abgedruckt bei CANARIs,

Schuldrechtsreform 2002, S.21f.; identisch mit §323 III Nr.4 des Ent-

wurfs der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, vgl. deren

Abschluf$bericht, hrsg. vom Bundesminister der Justiz, K6ln 1992, S. 162).
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Die Annahme, nicht entstandene Anspriiche konnten nicht ver-
jahren, ist freilich eine genauere Betrachtung wert.

Definiert man die »Einreden im Sinne des materiellen Rechts«
als »Umstédnde, welche die Befugnif$ gewihren, die Befriedigung
eines Anspruches verweigern zu diirfen, obwohl der Anspruch
an und fiir sich besteht«’, liegt der begriffliche Schluss, gegen
nicht bestehende Anspriiche gebe es kein Leistungsverweige-
rungsrecht, auf der Hand!. In seiner bertihmten Abhandlung
»Uber Doppelwirkungen im Recht« machte jedoch schon Theo-
dor Kipp darauf aufmerksam, dass »eine Einrede und eine ipso
jure erfolgende Tilgung eines Anspruchs miteinander konkur-
rieren [konnten]; es ist z. B. moglich, dafi eine Forderung bezahlt
wird und dann verjahrt.«!! Das verdient jedenfalls in dem Sinne
Zustimmung, dass eine Klage unabhingig davon, ob die einge-
klagte Forderung besteht, abzuweisen ist, wenn der Schuldner
die Einrede der Verjihrung erhoben hat und die Verjihrung bei
unterstelltem Bestehen der Forderung feststeht'2. Da weder der
Klager noch der Schuldner ein schiitzenswertes Interesse daran
hat, dass die Klage gerade wegen Nichtbestehens abgewiesen
wird, wiirde eine abweichende Entscheidung nur zu einer sinn-
losen Beschiftigung des Gerichts fithren. War der geltend ge-
machte Anspruch wie im Falle anfinglicher Unmoglichkeit
allerdings von vornherein ausgeschlossen, kann von einer Ver-
jahrung des primiren Leistungsanspruchs strenggenommen je-
doch nicht gesprochen werden, denn die Verjihrung beginnt
nach §§ 199 I, 200 mit der Entstehung des Anspruchs. Die Klar-
stellung in §218 I 2 ist also insofern hilfreich, als sie bestitigt,
dass die fiktive Verjihrung einer nicht entstandenen Forderung
fiir den »Schuldner« vorteilhafte Rechtsfolgen haben kann.

Im Beispiel Kipps (Erfillung und anschlieBende Verjihrung)

In der Begriindung wurde als Beispiel fiir einen Riicktrittsausschluss der
Fall angefiihrt, dass der Anspruch des Kaufers auf mangelfreie Lieferung
verjahrt ist und der Verkiufer sich darauf beruft (bei CANAR1s, Schuld-
rechtsreform 2002, S.212). Die Kommission Leistungsstorungen sprach
sich fiir die ersatzlose Streichung dieser Regelung aus und plidierte dafiir,
die Auswirkungen einer Einrede auf das Riicktrittsrecht Rechtsprechung
und Wissenschaft zu iiberlassen (vgl. Canaris, JZ 2001, 499, 511, lit. d),
was in der »Konsolidierten Fassung des Diskussionsentwurfs« des Justiz-
ministeriums seinen Niederschlag fand (vgl. Canaris, Schuldrechts-
reform 2002, S.375, Fn.5). Dass die detaillierte Regelung des spiteren
§21812 BGB die Billigung der Kommission gefunden haben soll, ist vor
diesem Hintergrund erstaunlich.

9 Motive der ersten BGB-Kommission bei Mugdan (Hrsg.), Die gesamm-
ten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
Band 1, Berlin 1899, S.550 oben; vgl. OERTMANN, Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 3. Auflage 1927, Vor § 194,
Bemerkung B 1, S.703: Die Einrede »setzt ein Recht (einen Anspruch)
voraus, gegen dessen Geltendmachung sie sich wendet ...«. RoTH, Die
Einrede des Biirgerlichen Rechts, Miinchen 1988, S.1, verwendet die
zitierte Stelle in den Motiven immerhin als Ausgangspunkt.

10 Vgl. LANGHEINEKEN, Anspruch und Einrede nach dem Deutschen Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Leipzig 1903, S.46: »Da die Einrede das Recht
verleiht, eine Leistung, ... auf die ... der Andere einen Anspruch hat,
zu verweigern, so setzt sie begrifflich notwendig das Vorhandensein eines
gegnerischen Anspruchs. .. voraus.« OERTMANN, Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 3. Auflage 1927, Vor § 194, Be-
merkung B 1, S. 703: »Wo es von vornherein an einem Anspruch fehlt, ist
fur eine Einrede ... weder Raum noch Bediirfnis.« ENNECCERUS/N1P-
PERDEY, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Halbband,
15. Auflage, Tiibingen 1960, S. 1383, Nr. 2: »Von einer Einrede kann man
nur sprechen, wenn das Recht, gegen das sie sich richtet, insbesondere der
Anspruch, entstanden ist und noch besteht.« v. TUHR, Der Allgemeine
Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Erster Band, Leipzig 1910,
S.202, Nr.V (»... die negativen Rechte ... erloschen mit anderweitiger
Aufhebung des ... Rechts. Eine Miete, die z.B. durch Untergang der
Sache beendet ist, kann nicht mehr gekiindet werden«) i.V.m. S.298,
Nr.V (»Die Einrede ist ... ein negatives Recht, gerichtet gegen einen
Anspruch).

11 Kipp, in: Festschrift fiir Ferdinand von Martitz, Berlin 1911, S. 211, 223.

12 Vgl. Kipp, in: FS Martitz, S. 211, 223; Staudinger/PETERS/JACOBY, § 214,
Rdn. 9, 12, Bearbeitung 2009; Erman/ScHMIDT-RANTSCH, § 214, Rdn. 3,
12. Auflage 2008.
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und im hier untersuchten Fall (Verjidhrung und nachfolgende
Unmoglichkeit) sind die Anspriiche, deren Verjihrung zu priifen
ist, anders als bei anfinglicher Unméglichkeit entstanden. Thre
Verjahrung hat also begonnen, bevor die Forderungen nach
§362 I oder § 275 I erloschen. In unserem Fall ist die Verjahrung
sogar vollendet. Auch in solchen Konstellationen konnte man
annehmen, die Einrede entfalle, wenn man ihre Existenz vom
Fortbestand des Anspruchs abhingig macht. Deutlich formu-
lierte diese Auffassung Langheineken: »Jede Einrede geht unter
durch Wegfall des von ihr behafteten Anspruches ...«'* Lassen
sich dazu tiberhaupt allgemeingiiltige Aussagen machen?

3. »Doppelwirkungen« bei Anfechtung und Nichtigkeit

Kipp vertrat generell die These, es sei »moglich, daf§ ein und
dasselbe Rechtsverhiltnis aus zwei Griinden zu verneinen ist.«!*
Er exemplifizierte das vor allem beziiglich der »Konkurrenz von
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit«'>. Wenn die Rechtsfolgen der
Anfechtung eines nichtigen Rechtsgeschifts durch den jedenfalls
bei Wirksamkeit des Geschifts zur Anfechtung Berechtigten fiir
die iibrigen Betroffenen nicht nachteiliger sind als diejenigen der
Nichtigkeit, ist die Moglichkeit einer Anfechtung trotz Nichtig-
keit eher von theoretischem Interesse'®. Ebenso verhilt es sich im
Kippschen Beispiel der Verjihrung nach Erfullung. Aus welchem
Grund der Gldubiger seine Forderung nicht mehr durchsetzen
kann, wegen festgestellter Erfiillung oder wegen festgestellter
Verjihrung, spielt fiir ihn keine Rolle. Da die Verjihrung den
Streit tiber linger zuriickliegende Vorginge befrieden soll, wire
es sinnwidrig, die Verjahrungseinrede davon abhingig zu ma-
chen, dass die Forderung nicht bereits vor Eintritt der Verjih-
rung erloschen war.

Umstritten und klirungsbediirftig sind jedoch die Sachver-
halte, in denen die Anfechtung zu einer Besserstellung des An-
fechtenden im Vergleich zur Rechtslage bei Nichtigkeit fiihrt.
Erortert werden vor allem folgende zwei Fille.

Erstens: »Angenommen, dafl jemand von einem Minderjih-
rigen eine Sache kauft und iibergeben erhilt, nachdem er zu
beidem den Minderjihrigen durch Betrug bestimmt hat, daf3
der gesetzliche Vertreter die Genehmigung verweigert, sodann
der Empfinger die Sache an einen Dritten verduflert und der
Dritte zwar den Betrug, aber nicht die Minderjihrigkeit des
ersten Verkdufers und nicht die Verweigerung der Genehmigung
kennt.«'” Hat der Dritte dann nach § 932 gutgliubig das Eigen-
tum vom Nichtberechtigten erworben, weil er annahm, dieser
habe gemaf} § 123 I immerhin anfechtbar Eigentum erworben?
§ 142 11, der die Kenntnis der Anfechtbarkeit der Kenntnis der
Unwirksamkeit gleichstellt, setzt schlieflich seinem Wortlaut
nach voraus, dass »die Anfechtung erfolgt«. Kipp lehnt einen
Eigentumserwerb ab, indem er die Anfechtung zuldsst und so
nach erfolgter Anfechtungserklirung ohne Weiteres § 142 II an-
wenden kann'®. Er findet damit bis heute Zustimmung' wie
Ablehnung®. Im Ergebnis besteht freilich (weitgehend) Einig-
keit: der Dritte wird nicht Eigentiimer?!. Wer eine Anfechtung
ablehnt, entnimmt dieses Ergebnis § 142 II unmittelbar durch
Auslegung, teils sogar unter Verzicht auf eine Erklirung der
Anfechtung??. So oder so ist der Erwerb aufgrund der Bewertung
der Interessen des Getiduschten und des Dritten und nicht allein
aufgrund der Moglichkeit einer »doppelten Nichtigkeit« zu ver-
neinen. Entscheidend ist, dass der redliche Erwerber nicht besser
gestellt werden darf als er bei Berechtigung des Verfiigenden,
dem er Glauben schenkt, stiinde?. »Wire das erste Geschift
nicht nichtig, sondern nur anfechtbar gewesen, so hitte der
Zweiterwerber bei Kenntnis der Anfechtbarkeit (§142 Abs.2
BGB.) und spiteren [sic! gemeint ist: spiterer] Anfechtung das
Recht nicht erworben.«** Wer freilich die Auffassung vertritt,
auch der Erwerber, der von einem beschrinkt geschiftsfahigen
Nichtberechtigten erwirbt, dessen Minderjihrigkeit ihm im Ge-
gensatz zur Nichtberechtigung bekannt ist, werde nach §932

trotz Verweigerung der Zustimmung seitens der gesetzlichen
Vertreter des Minderjihrigen Eigentiimer?’, kann meines Erach-
tens auch bei Kenntnis des Erwerbers von der Anfechtbarkeit der

13 LANGHEINEKEN, Anspruch und Einrede ..., S. 285, Nr. 1; vgl. nochmals
ENNECCERUS/NIPPERDEY wie in Fn. 10: »wenn ... der Anspruch ...
noch besteht.« Auch einige der oben in Fn. 6 angefithrten Auerungen
zu §218 1 2 lassen sich jedenfalls bei isolierter Betrachtung so interpre-
tieren.

14 Kipp, in: FS Martitz, S. 211, 223 ff.

15 Kipp, in: FS Martitz, S. 211, 224 ff. Der vollstindige Titel seines Beitrages
lautet denn auch »Uber Doppelwirkungen im Recht, insbesondere iiber
die Konkurrenz von Nichtigkeit und Anfechtbarkeit«.

16 Die Nichtigkeit kann in Prozess und Urteil allerdings auch mit der An-
fechtung begriindet werden, ohne dass es auf eine anfechtungsunabhin-
gige Nichtigkeit ankommt, vgl. BGH JZ 1955, 500 = LM § 142 BGB Nr. 2;
HUBERNAGEL, AcP 137 (1933), 205, 207 f.; FLUME, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechtsgeschiift, 3. Auflage, Berlin
u.a. 1979, S.567; Mepicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Auflage, Hei-
delberg 2006, Rdn. 730; Staudinger/RoTH, § 142, Rdn. 27, Bearbeitung
2003; MiinchKomm/BuscHE, § 142, Rdn. 12, 5. Auflage 2006.

17 Kipp, in: FS Martitz, S. 211, 226, Nr. VIIL.

18 Kipp, in: FS Martitz, S. 211, 226 f.

19 PETER, AcP 132 (1930), 1, 57 f.; HUBERNAGEL, AcP 137 (1933), 205,
215f., 235, lit. d; FLuME, Rechtsakt und Rechtsverhiltnis, Paderborn u. a.
1990, S.12-14 (anders aber DERs., Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Zweiter Band, Das Rechtsgeschift, 3. Auflage, Berlin u.a. 1979,
S.567, mit Fn.25a); WIELING, Sachenrecht, Band 1, 2. Auflage, Berlin
und Heidelberg 2006, S. 375; zu einem dhnlichen Fall Bork, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2. Auflage, Tiibingen 2006, Rdn. 927 f.
Fiir den Grundsatz, »daf} eine Anfechtung nichtiger Geschifte moglich
ist, wenn der Anfechtende dadurch fiir ihn ungiinstige Rechtsfolgen des
nichtigen Geschifts vermeiden kanng, auch Staudinger/RoTH, § 142,
Rdn. 30, Bearbeitung 2003, der im konkreten Beispiel aber »eine offene
Gesetzesauslegung« bevorzugt (Rdn. 29). Trotz der betonten Abgrenzung
zu Krpp nur terminologisch abweichend, in der Sache aber iibereinstim-
mend HENLE, in: Festschrift fir Ernst Zitelmann, Miinchen und Leipzig
1923, S.36 f. (die Beitrige der Festschrift sind getrennt paginiert).

20 ErNsT WoLF, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 3. Auflage, Kéln
u.a. 1982, S.474 oben, zu einem dhnlichen Fall; OELLERS, AcP 169
(1969), 67 ff., insbesondere 70 f.; Staudinger/RotH, § 142, Rdn. 29, Be-
arbeitung 2003; Mepicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Auflage, Heidel-
berg 2006, Rdn. 728 f.

21 Unklar ERnsT WoLr, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 3. Auf-
lage, Koln u. a. 1982, S.474 oben.

22 OELLERS, AcP 169 (1969), 67, 71; FLuME, Allgemeiner Teil des Biirger-
lichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechtsgeschift, 3. Auflage, Berlin u. a.
1979, S.567, mit Fn.25a (vgl. aber hier oben Fn. 19); wohl auch Stau-
dinger/RoTH, § 142, Rdn. 29, Bearbeitung 2003; PETERSEN, JURA 2007,
673, 675; ebenso anscheinend schon v. TUHR, Der Allgemeine Teil des
Deutschen Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Erste Hilfte, Miinchen
und Leipzig 1914, S.314f, mit Fn.102 (analoge Anwendung des
§ 142 10).

23 HUBERNAGEL, AcP 137 (1933), 205, 215f; vgl. OELLERS, AcP 169
(1969), 67, 70; PETERSEN, JURA 2007, 673, 675, linke Spalte oben. An-
deutungsweise auch Mepicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Auflage,
Heidelberg 2006, Rdn. 728: der Erwerber »stiinde dann besser, als wenn
er von einem voll Geschiftsfihigen erworben hitte.« Der zugunsten des
Dritten verfiigende Nichtberechtigte ist aber tatsichlich geschiftsfihig.

24 HUBERNAGEL, AcP 137 (1933), 205, 216 oben.

25 So ausdriicklich Nomoskommentar/MELLER-HANNICH/SCHILKEN,
§932, Rdn. 12, 2. Auflage 2008; wohl auch all diejenigen, die es ohne
Nennung von Ausnahmen zulassen, dass der redliche Erwerber besser
gestellt wird, als er bei Wahrheit des Rechtsscheins stiinde, wie z.B.
Staudinger/GuRsKky, § 892, Rdn. 228, Bearbeitung 2008. Anders dagegen
jene, die redlichen Erwerb ausschliefen, wenn der Erwerber die Min-
derjihrigkeit des Verfiigenden kennt (Soergel/ HENSSLER, § 932, Rdn. 36,
13. Auflage 2002) oder grob fahrlissig nicht kennt (monographisch
WEHMANN, Gutgldubiger Fahrniserwerb bei alternativ zum fehlenden
Eigentum des Veriduflerers wirkenden Ubertragungshindernissen, Got-
tingen 1988, mit dem Ergebnis S. 152 f., der den Fall der Kenntnis von der
Anfechtbarkeit nicht behandelt; ganz dhnlich WirneLM, Sachenrecht,
3. Auflage, Berlin 2007, Rdn. 883), und schliefilich solche, die den redli-
chen Erwerb ohne Erwidhnung der Kenntnis des Erwerbers von der Min-
derjihrigkeit des Verfiigenden scheitern lassen, weil die »Redlichkeits-
vorschriften ... den Erwerber nur so stellen (wollen), wie er bei
Richtigkeit seiner [durch den Rechtsschein gedeckten] Vorstellung stiin-
de« (etwa MEDICUS/PETERSEN, Biirgerliches Recht, 22. Auflage, KoIn
2009, Rdn.542; MiinchKomm/OECHSLER, §932, Rdn. 11, 5.Auflage
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Verfiigung, auf der seiner Meinung nach das Eigentum des tat-
sachlich Nichtberechtigten beruht, kaum widerspruchsfrei zu
einer Ablehnung des Eigentumsiibergangs gelangen. Allerdings
rdume ich gerne ein, dass die Kenntnis von der Anfechtbarkeit
immerhin die Kenntnis des schutzwiirdigen Interesses des wah-
ren Eigentiimers an freier Willensbestimmung beinhaltet, wih-
rend die Kenntnis von der Minderjihrigkeit des Verfiigenden im
Vergleichsfall an der Unkenntnis des Erwerbers von der Betei-
ligung des wahren Eigentiimers nichts dndert.

»Praktisch werden« kann zweitens auch, »dafl jemand, der
seine Erklarung berechtigterweise wegen Irrtums angefochten
hat, hinterher entdeckt, dal er zu seinem Irrtum durch eine
arglistige Tduschung veranlaflit wurde, und es nun vorziehen
wiirde, die Erklirung wegen arglistiger Tduschung anzufech-
ten.«2° Kann er sich so einer andernfalls moglicherweise begriin-
deten Pflicht zum Ersatz des Vertrauensinteresses gemafd § 122
entziehen? Die Frage wird nahezu ausschlieflich bejahend?’, nur
ganz vereinzelt verneinend beantwortet?®. Zunichst ist indes
festzustellen, dass in einer solchen Konstellation ein Schadens-
ersatzanspruch dessen, der selbst getduscht hat oder die T4u-
schung zumindest kennen musste (§ 123 II), gemafd § 122 I aus
mehreren Griinden schwer vorstellbar wirkt. Wer die Tduschung
kennt oder kennen muss, muss auch wissen, dass durch die
Tduschung ein Irrtum verursacht worden ist, so dass schon
§122 II einem Anspruch gegen den Irrenden, der nach §119
angefochten hat, entgegensteht®®. Aber auch dann, wenn man
den Fall so abwandelt, dass der Irrende von einem Dritten durch
Drohung zu seiner Willenserklarung bestimmt wurde, ohne dass
der Erklirungsbegiinstigte das wissen musste, kann man einen
nach §122 I ersetzbaren Schaden vielleicht schon mit der Be-
grindung ablehnen, dass der Begiinstigte denselben Schaden
infolge einer nicht zum Schadensersatz verpflichtenden Anfech-
tung gemif3 § 123 I Var. 2 erlitten hitte, wenn nicht zuvor nach
§ 119 angefochten worden wire*. Warum man auf diese Weise
auf eine zweite Anfechtungserklirung verzichten konnen soll*!,
wird aber nicht deutlich. Schadensrechtlich betrachtet diirfte es
sich um das Problem eines nicht zum Ersatz verpflichtenden
Alternativverhaltens handeln. Ein solches Verhalten schlief3t
den Schadensersatzanspruch nur aus, wenn der Schidiger den-
selben Schaden herbeigefiihrt hitte; »die blof3e Moglichkeit, ihn
... herbeifiithren zu kénnen, reicht nicht aus.«*> Dem Bedrohten
ist es zuzumuten, Zweifel daran, ob er wegen der Drohung an-
gefochten hitte, dadurch auszurdumen, dass er tatsichlich eine
entsprechende Erkldrung abgibt. Aus der Auslegung des § 122,
auf die es auch deshalb ankommt, weil »fiir die Beurteilung eines
Alternativverhaltens der Schutzzweck der jeweiligen Haftungs-
norm mafigeblich ist«*, folgt nichts anderes.

Die Behandlung der beiden Standardbeispiele zur »Doppel-
wirkung« hat gezeigt, dass mafigeblich die Interpretation der
Norm ist, auf die sich das umstrittene Recht des von der »Dop-
pelwirkung« Betroffenen stiitzt. Ebenso, wie das Verstdndnis des
§932 und des § 122 iiber den Eigentumserwerb und den Scha-
densersatzanspruch entscheidet, kommt es in unserem Fall fiir
die Befreiung des Gldubigers von seiner Gegenleistungspflicht
nach §326 I und fiir seinen Riickforderungsanspruch gemif3
§ 326 IV auf die Auslegung dieser beiden Absitze des § 326 an.

4. §326 und das Synallagma nach Vorleistung und Verjahrung
des Anspruchs auf die Gegenleistung
§326 I 1 erster Halbsatz ist Ausdruck des Synallagmas. Jede
Partei eines gegenseitigen Vertrages verpflichtet sich zur Erbrin-
gung ihrer eigenen Leistung, um die Leistung des anderen zu
erlangen. Wird die Erbringung einer Leistung unmoglich, endet
deshalb grundsitzlich auch die Pflicht zur Gegenleistung.
Das Gegenseitigkeitsverhiltnis verlangt jedoch nicht zwin-
gend, dass immer dann, wenn eine Partei von ihrer Pflicht befreit
wird, der Vertragspartner ebenfalls von seiner Pflicht befreit

wird. So kann etwa eine Forderung verjihrt sein, obwohl die
Gegenforderung noch nicht verjihrt ist. Hitten A und B 2002
vereinbart, dass die Kaufsache sofort zu liefern ist, der Kaufpreis
dagegen erst ein Jahr spiter fillig wird, und hitten beide nicht
geleistet, so wire der Anspruch des B aus § 433 [ unverandert mit
Ablauf des Jahres 2005 verjahrt, der Anspruch des A aus § 433 I
hingegen erst Ende 2006, da ein Anspruch im Sinne des § 199 I
Nr. 1 nicht vor seiner Filligkeit entsteht®. Wihrend des Jahres
2006 stiinde mithin A ein unverjihrter Zahlungsanspruch zu,
obwohl der Anspruch des B auf Ubereignung bereits verjihrt
wire. Nun kann A seine Forderung wihrend dieser Zeit zwar
nicht einseitig durchsetzen, weil B ungeachtet der Verjihrung
seiner Forderung die Einrede des nichterfiillten Vertrages aus
§320 I 1 zusteht, wie sich aus direkter oder zumindest analoger
Anwendung der Vorschrift des § 215 tiber die Geltendmachung
eines Zuriickbehaltungsrechts ergibt*. Diese Einrede befreit den
B aber anders als die peremptorische Verjahrungseinrede nicht.
Leistet A trotz Verjihrung des Ubereignungsanspruchs, kann er
auch seinen Zahlungsanspruch durchsetzen.

Wandeln wir nun den Fall leicht ab, so dass B bei Filligkeit
2003 gezahlt hat, wihrend die Lieferung unverandert unterblie-

2009; PETERSEN, JURA 2003, 399, 401, rechte Spalte; vgl. zu diesem
Argument auch KienNLE, Der Erwerb kraft offentlichen Glaubens ...,
Berlin 2004, S.291-293).

26 RIEZLER, LZ 1928, Spalte 155, 157; vgl. den dhnlichen Fall bei HENLE, in:
Festschrift fiir Ernst Zitelmann, Miinchen und Leipzig 1923, S.27; PE-
TER, AcP 132 (1930), 1, 59f.

27 HENLE, in: Festschrift fiir Ernst Zitelmann, Miinchen und Leipzig 1923,

S.43-45 (ungeachtet terminologischer Besonderheiten, allerdings unter

Verzicht auf eine erneute Anfechtungserklirung), aufbauend auf der

Behandlung eines dhnlichen Falls S. 27 ff., 37 ff.; v. T unR, Der Allgemeine

Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Erste Hilfte,

Miinchen und Leipzig 1914, S.300 (trotz Ablehnung der Anfechtung

eines nichtigen Rechtsgeschifts, vgl. S.299f., 4f., Fn.7); PETER, AcP

132 (1930), 1, 59f. (zu einem dhnlichem Fall); FLume, Allgemeiner Teil

des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechtsgeschift, 3. Auflage,

Berlin u.a. 1979, S. 567; LARENZ/WOLE, Allgemeiner Teil des Biirgerli-

chen Rechts, 9. Auflage, Miinchen 2004, § 37, Rdn. 54; ohne genauere

Sachverhaltsbeschreibung Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Ge-

setzbuchs, 2. Auflage, Tiibingen 2006, Rdn. 929; Staudinger/RotH, § 142,

Rdn. 28, Bearbeitung 2003 (freilich durch »offene Gesetzesauslegung,

ohne dafl auf die von Kipp begriindete Lehre von den Doppelwirkungen

im Recht zuriickgegriffen werden miifite«); MiinchKomm/BuscHE,

§ 142, Rdn. 12, 5. Auflage 2006 (wozu eine »Anerkennung der Kipp’schen

Lehre ... entbehrlich« sei); HKK/SCHERMAIER, §§ 142—144, Rdn. 8 a. E.

(2003).

RIEZLER, LZ 1928, Spalte 155, 157 ff., aus Griinden der »Logik, der den

Getduschten auf Schadensersatzanspriiche und §242 verweist (Spalte

1601.).

29 Vgl. PETERSEN, JURA 2007, 673, 674, linke Spalte.

30 Vgl. HUBERNAGEL, AcP 137 (1933), 205, 217f.; OBLLERS, AcP 169
(1969), 67, 72 1.

31 Dafiir HUBERNAGEL, AcP 137 (1933), 205, 235, lit. f; (weniger deutlich)
OELLERS, AcP 169 (1969), 67, 72 1.

32 MiinchKomm/OETKER, § 249, Rdn. 215 a. E,, 5. Auflage 2007; vgl. BGHZ
120, 281, 287 unten; Staudinger/SCHIEMANN, § 249, Rdn. 105, Bearbei-
tung 2005.

33 Staudinger/SCHIEMANN, § 249, Rdn. 102, Bearbeitung 2005; vgl. BGHZ
120, 281, 286; MiinchKomm/OETKER, §249, Rdn.215 am Anfang,
5. Auflage 2007.

34 Vgl. zum Filligkeitserfordernis statt vieler nur Erman/ScHMIDT-
RANTSCH, § 199, Rdn. 3, 12. Auflage 2008.

35 Vgl. Anwaltkommentar/MANSEL/STURNER, § 215, Rdn. 5 (2005); Stau-
dinger/OTTO, §320, Rdn. 25, Bearbeitung 2009; Soergel/GsEgLL, § 320,
Rdn.5, 52, 13.Auflage 2005; MiinchKomm/GroTHE, §215, Rdn.4,
5. Auflage 2006; MiinchKomm/EMMERICH, §320, Rdn. 35, 5. Auflage
2007; Bamberger/Roth/GroTHE, § 320, Rdn. 11, Online-Stand Februar
2007; fiir Analogie zu § 215 Bamberger/Roth/HeENRrICH, §214, Rdn. 4,
Online-Stand Februar 2010; unklar Staudinger/PETERS/JACOBY, §215,
Rdn. 13, Bearbeitung 2009: »$ 215 betrifft ... wohl auch das Zurtick-
behaltungsrecht aus § 320, obwohl man bei diesem auch die Auffassung
vertreten kann, dafd sich der Erhaltungseffekt schon aus dem Synallagma
der Forderungen ergibt. § 215 ist insoweit entbehrlich.« Vgl. auch BGH
NJW 2006, 2773, 2775 [21].
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ben ist. Welche Rechte stehen ihm zu, wenn A sich 2006 unter
Berufung auf Verjihrung weigert, die Sache zu tibergeben?

Ein Riicktrittsrecht nach § 323 I scheitert entweder schon am
Fehlen einer »filligen« Leistung oder der Riicktritt ist doch je-
denfalls nach § 218 I 1 unwirksam?.

Eine Kondiktion der Zahlung nach § 813 I 1 ist ausgeschlos-
sen, denn die Einrede des nichterfiillten Vertrages ist nur dilato-
risch®.

Der Annahme der Mehrheit der zweiten BGB-Kommission,
»wenn bei einem gegenseitigen Vertrage der eine Theil berechtigt
sei, die ihm obliegende Leistung zu verweigern, und von diesem
Recht Gebrauch mache, (werde) vermége des im Wesen des ge-
genseitigen Vertrages begriindeten Abhingigkeitsverhiltnisses
zwischen der Verpflichtung und Berechtigung jedes Vertragsthei-
les auch sein Recht auf die Gegenleistung hinfillig«, so dass,
»soweit er die Gegenleistung schon ganz oder theilweise emp-
fangen habe, . .. mit der Erklarung, daf} er von der ihm zustehen-
den Einrede Gebrauch machen wolle, der Rechtsgrund fiir den
Empfang der Gegenleistung fort(falle) und der andere Theil ...
diese mit der cond. ob causam finitam zuriickfordern (kénne)«3,
kann jedenfalls so allgemein nicht zugestimmt werden. Mit dem
Befriedungszweck der Verjihrung ist es nur schwer vereinbar,
gerade aus ihr Anspriiche herleiten zu wollen®. Wer vorleistet,
obwohl er seine Leistung nach § 320 verweigern konnte, hat zu-
nichst keinen Riickforderungsanspruch. Wiirde sich daran etwas
andern, sobald der Anspruch des Vorleistenden auf die Gegen-
leistung verjihrt, wire es gerade die Verjihrung, die ein Riick-
gewihrrecht begriinden wiirde. Wenn der Schuldner, der nach
Eintritt der Verjahrung trotz der ihm zustehenden Einrede auf die
gegen ihn gerichtete Forderung leistet, die Leistung nach §§ 214
II 1, 813 I 2 nicht zuriickverlangen kann, miisste es sehr erstau-
nen, wenn der Glaubiger, der seinen eigenen Anspruch verjahren
lisst, ausgerechnet wegen dieses Umstandes Herausgabe des sei-
nerseits an den Schuldner Geleisteten beanspruchen diirfte.

Im Ergebnis zutreffend lehnt die heute wohl einhellige Auf-
fassung es so auch ab, dem Kiufer, der den Kaufpreis (teilweise)
bezahlt hat, vom Verkidufer aber nur eine mangelhafte Sache
erhalten hat, nach Verjahrung seiner Nacherfiillungsanspriiche
einen Anspruch auf Riickzahlung zuzubilligen, obwohl es (etwa
nach §438 IV 11i.V.m.§21811) an einem wirksamen Riicktritt
fehlt*, und das sogar in dem Fall, dass die Kaufpreiszahlung erst
erfolgte, als der Nacherfiillungsanspruch verjihrt war, in dem
dem Kiufer (unter weiteren, nicht abschlieffend geklidrten Vo-
raussetzungen)*' schon bei der Leistung eine dauernde Einrede
gemifd § 438 IV 2 zustand, weswegen die Erfordernisse des § 813
I 1 seinem Wortlaut nach an sich gegeben wiren. Das ergibt sich
zwar nicht unmittelbar aus §§438 IV 1, 218 11, 214 II*?, denn
dort werden Anspriiche auf Herausgabe des bereits zwecks
Riickabwicklung Zuriickgegebenen ausgeschlossen, die sonst
bei spiterer Berufung des Schuldners auf Verjihrung gemifl
§218 11 nach §812 12 Var. 1 eingriffen®’, wihrend es hier um
den Ausschluss einfacher Riickabwicklungsanspriiche (und
nicht um die Riickabwicklung der Riicktrittsfolgen) geht.
§214 1I enthilt aber nach dem bereits Ausgefiihrten eine tiber
den unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus auf andere
Riickabwicklungsanspriiche, die mit Verjihrung begriindet wer-
den sollen, verallgemeinerbare Wertung.

Dass der Verletzte, der sich gegen eine durch unerlaubte
Handlung erlangte Forderung nach Verjihrung seines An-
spruchs auf Aufhebung der Forderung auf die Arglisteinrede
des § 853 beruft, zur Riickgabe einer vom Glaubiger bereits er-
brachten Gegenleistung verpflichtet ist*, spricht ebenso wenig
wie der Umstand, dass auch der Kiufer, der die Kaufpreiszah-
lung nach §438 IV 2 trotz Verjahrung seines Nacherfullungs-
anspruchs verweigert, zur Herausgabe der Sache an den Verkiu-
fer verpflichtet ist, wenn dieser von seinem Riicktrittsrecht nach
§ 438 IV 3 Gebrauch macht, gegen die dargestellte Verallgemei-

nerung. Der Glidubiger, dessen Forderung auf eine unerlaubte
Handlung zuriickgeht, und der Verkidufer, der mangelhaft leis-
tete, konnen zwar beide ihre Vorleistung zuriickfordern, aber
nicht deswegen, weil der Aufhebungsanspruch bzw. der Nach-
erfiilllungsanspruch des Schuldners verjihrt sind, sondern ob-

36 Vgl. MiinchKomm/ErnsT, §323, Rdn.47f., 5.Auflage 2007; Soergel/
GsELL, §323, Rdn. 50, 53, 13. Auflage 2005.

37 Vgl. MiinchKomm/Scuwas, §813, Rdn.6, 5.Auflage 2009; Miinch-
Komm/EMMERICH, § 320, Rdn. 45 a. E., 5. Auflage 2007.

38 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetz-
buch fiir das Deutsche Reich, Band II, Berlin 1899, S.1102.

39 So verfihrt aber unter Bezugnahme auf die zitierte Stelle aus den Pro-
tokollen fiir den Fall, »wenn der durch die Einrede bedrohte Anspruch
nur die eine Seite eines gegenseitigen Vertrages darstellt, indem beispiels-
weise nur der eine Anspruch verjahrt ist, und der andere Teil bereits seine
Leistung erbracht hat, ohne von der Einrede des nicht erfiillten Vertrages
Gebrauch zu machen«, v. MAYR, Der Bereicherungsanspruch des deut-
schen biirgerlichen Rechts, Leipzig 1903, S. 50 f. (Kondiktion des Vorleis-
tenden). SCHAPER, Jhering]b 52 (1907), 233, 287 oben, kritisiert dagegen
die aus der Auffassung der Kommissionsmehrheit folgende Konsequenz,
dass »z.B. ein Verkiufer, gegen dessen Kaufpreisforderung die Verjih-
rungseinrede mit Erfolg geltend gemacht ist, von dem Kaufer die Ware
auf Grund der Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Bereicherung zu-
riickfordern ... [konnte]. Das darf ihm nicht gestattet sein.« Gegen den
Satz der zweiten Kommission in anderem Zusammenhang auch LANG-
HEINEKEN, Anspruch und Einrede nach dem Deutschen Biirgerlichen
Gesetzbuch, Leipzig 1903, S.243.

40 Bamberger/Roth/Faust, §438, Rdn.54, Online-Stand Februar 2007;
ReINICKE/T1EDTKE, Kaufrecht, 8.Auflage 2009, Rdn.706; Miinch-
Komm/ScHwaAB, §813, Rdn. 11, 5. Auflage 2009. Ubereinstimmend zu
§478 a.E nach Verjiahrung der Gewihrleistungsanspriiche gemifd § 477
a.E. OerTMANN, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Recht der
Schuldverhiltnisse, Zweite Abteilung, §§433 bis 853, 5. Auflage 1929,
§478, Bemerkung 5¢; RGZ 128, 211, 215f. (obiter dictum); RGZ 144,
93, 94ff.; KorPENSTEINER/KRAMER, Ungerechtfertigte Bereicherung,
2. Auflage 1988, S. 52; Roth, Die Einrede des Biirgerlichen Rechts, Miin-
chen 1988, S.82ff; Soergel/HUBER, Vor §459, Rdn.256, $§478,
Rdn. 16 f,, 12. Auflage 1991. Fiir einen Anspruch des Kaufers auf Riick-
zahlung gemdf § 813 I11. V. m. §478 a. F. dagegen frither FLECHTHEIM,
Gruchots Beitrige zur Erlduterung des Deutschen Rechts 54 (1900), 65,
96 (mit der Behauptung, die Kondiktion sei »praktisch jedoch ohne
erhebliche Bedeutungg, weil §478 in der Regel eine Mingelanzeige vo-
raussetzt und »Kenntniff des Mangels . .. auch Kenntnif} der Einrede und
damit nach § 814 BGB Ausschluf3 des Bereicherungsanspruches« begriin-
de; die Primisse, Kenntnis des Mangels fiihre zwingend zur Kenntnis der
Einrede, trifft jedoch nicht zu); LANGHEINEKEN, Anspruch und Einrede
nach dem Deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch, Leipzig 1903, S.241
oben; OLG Hamburg, LZ 1907, Spalte 234; RITTER, Recht 1907, Spalte
221, 225 (mit dem Hinweis auf eine mégliche Kondiktionssperre gemifl
§814); Pranck/LaNDo1s, §813, Bemerkung 2c¢, S.1643, 4.Auflage
1928.

41 Muss der Kiufer den Riicktritt erkliren, um die Einrede erheben zu
konnen, obwohl der Verkidufer den Riicktritt nach §438 IV 1 i. V.m.
§218 I 1 als unwirksam zuriickweisen kann? Verneinend z. B. Anwalt-
kommentar/BUDENBENDER, §438, Rdn.48 (2005); Bamberger/Roth/
FausT, § 438, Rdn. 52, Online-Stand Februar 2007; jedenfalls dann, wenn
der Verkiufer die Nacherfiillung unter Berufung auf Verjihrung abge-
lehnt hat, auch MANSeEL/BupzikiEwIcz, Das neue Verjihrungsrecht,
Bonn 2002, § 5, Rdn. 38 f. Setzt die Einrede aus § 438 IV 2 wie ein wirk-
samer Riicktritt trotz Verjahrung des Nacherfiillungsanspruchs die Set-
zung einer Frist zur Nacherfiillung gemifl §323 I voraus? So die wohl
h. M., vgl. Bamberger/Roth/FausT, § 438, Rdn. 53, Online-Stand Februar
2007, m.w. N.; a. A. z. B. REIN1cKE/T1EDTKE, Kaufrecht, 8. Auflage 2009,
Rdn. 708 1.

42 Anders wohl Staudinger/Lorenz, §813, Rdn. 13, Bearbeitung 2007;
moglicherweise auch  Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN,  §438,
Rdn. 125, Bearbeitung 2004; WIELING, Bereicherungsrecht, 4. Auflage
2007, S. 25 oben, vor lit. c.

43 Vgl. Erman/ScuMIDT-RANTSCH, §218, Rdn. 8, 12. Auflage 2008; An-
waltkommentar/MANSEL/STURNER, §218, Rdn.11, 14f. (2005);
MiinchKomm/GroTtHEg, §218, Rdn.8, 5.Auflage 2006; Bamberger/
Roth/HENRICH, § 218, Rdn. 10, Online-Stand Februar 2010.

44 Erman/SCHIEMANN, § 853, Rdn. 1, 12. Auflage 2008; grundsitzlich auch
Soergel/KrAUSE, § 853, Rdn.2, 13. Auflage 2005; Staudinger/VIEWEG,
§ 853, Rdn. 6, Bearbeitung 2007; MiinchKomm/WAGNER, § 853, Rdn. 3,
5. Auflage 2009; Bamberger/Roth/SPINDLER, § 853, Rdn. 4, Online-Stand
Oktober 2007; fiir einen Ausgleich nur nach § 242 RoTH, Die Einrede des
Biirgerlichen Rechts, Miinchen 1988, S. 94 ff., 103 ff.

485



486

Aufsdtze Arndt Kiehnle Unmaglichkeit nach Verjahrung

JURA Heft 7/2010

wohl diese Verjihrung eingetreten ist. Der Riickforderungs-
anspruch bestiinde ndmlich auch bei Authebung des Vertrages
aufgrund des Aufhebungsanspruchs (§812 I 2 Var. 1) oder bei
wirksamem Riicktritt aufgrund eines noch nicht verjihrten
Nacherfiillungsanspruchs (§ 346).

B kann den Kaufpreis weder kondizieren noch nach Riick-
trittsregeln herausverlangen. Thm steht zudem auch kein An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach §280 I, III
i.V.m. §281 I 1 (oder gar II) zu, denn die Nichtleistung nach
Erhebung der Verjihrungseinrede kann nicht als Nichtleistung
trotz Filligkeit i.S.d. §281 I 1 und auch nicht als Pflichtverlet-
zung 1. S.d. §280 I 1 bezeichnet werden®.

5. Die Auswirkungen der Unméglichkeit der Leistung nach

Verjahrung des Leistungsanspruchs
Kehren wir nach diesen Uberlegungen zu unserem Ausgangsfall
zuriick, dessen Losung jetzt kaum noch Zweifel verursachen
sollte. B, der den 2002 sofort filligen Kaufpreis unverziglich
an A bezahlt hatte, konnte diesen weder unmittelbar nach seiner
Vorleistung noch aufgrund der Verjihrung seines Liefer-
anspruchs mit Ablauf des Jahres 2005 herausverlangen. Wegen
der Nichtlieferung stand ihm nach der Verjihrung auch kein
Schadensersatzanspruch gemifd §§ 280, 281 zu. Soll sich an die-
sen Ergebnissen etwas dndern, weil nach Eintritt der Verjihrung
die Lieferung noch zusitzlich unméglich wird? Das miisste sehr
tiberraschen, denn wie gezeigt ist die synallagmatische Verkniip-
fung der gegenseitigen Anspriiche aus dem Kaufvertrag bereits
durch die Vorleistung des B und die Verjahrung seines gegen A
gerichteten Anspruchs so weit gelockert, dass A jedenfalls ohne
die spitere Unméglichkeit den Kaufpreis behalten darf, ohne
selbst noch leisten zu miissen.

Eher gegen einen Riickforderungsanspruch des B nach § 326
IVi. V.m. § 326 I 1 erster Halbsatz spricht auch die Entstehungs-
geschichte des §326. Der Diskussionsentwurf eines Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes hatte 2000 in Ubernahme des
im Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts vorgeschlagenen § 323 II Nr. 1, III Nr. 4 abweichend
von § 323 I BGB a. E vorgesehen, dass der Gliaubiger der unmog-
lich gewordenen Leistung sich von seiner Gegenleistungspflicht
durch Riicktritt befreien kann, aber nicht ipso iure frei wird*c. Auf
die Kritik der Kommission Leistungsstérungen hin ist §326 I 1
n. E beziiglich des automatischen Erléschens der Gegenleistungs-
pflicht zur alten Regelung des § 323 I BGB a. E zuriickgekehrt.
Das Riicktrittsrecht wurde nun (wieder) als »offenkundig sinn-
los« betrachtet, weil der Glaubiger »keine Entscheidungsalterna-
tive hat«*’, insbesondere auch nicht Schadensersatz statt der Leis-
tung verlangen kann, wenn der Schuldner die Unmdoglichkeit
nicht zu vertreten hat*. Dem Gldubiger soll also im Vergleich
zur Lage bei blofler Gewihrung eines Riicktrittsrechts erspart
werden, ein Gestaltungsrecht auszuiiben. Eine inhaltliche Ver-
besserung seiner Rechte ist mit dieser Riickkehr zur ispo iure-
Befreiung hingegen nicht beabsichtigt. Nach Verjahrung des
Erfillungsanspruchs konnte ein Riicktritt mit der spiteren Un-
moglichkeit jedoch schwerlich begriindet werden, denn es ist
nicht erkennbar, warum zwar die Nichterfiillung des verjihrten
Anspruchs zunichst (nach § 323 Tund § 2181 1) nicht zum Riick-
tritt berechtigt, sich daran aber durch das Hinzukommen der
Unmoglichkeit etwas dndern soll. Auch ein Riicktritt nach § 326
V i.V.m. § 323 setzt somit prinzipiell voraus, dass der nicht er-
fiilllte Anspruch durchsetzbar wire, wenn die Leistung moglich
wire. Wo der Riicktritt ausgeschlossen ist, kann der Gldubiger
nach dem Sinn des § 326  aufgrund der ipso iure-Befreiung auch
keinen Riickgewihranspruch gemif3 § 326 IV erlangen®.

Man mag sich fragen, ob diese Entscheidung zugunsten der
Befugnis des Schuldners, sich auf Unmaoglichkeit und Verjih-
rung zu berufen, also beziiglich der Schuldbefreiung eine »Dop-
pelwirkung« fiir sich in Anspruch zu nehmen, nicht entbehrlich

und damit moglicherweise unzulissig, zumindest jedoch prak-
tisch irrelevant ist, weil etwaige Anspriiche des Gldubigers aus
§326 IV jedenfalls schon verjihrt wiren, wenn man sie entgegen
der hier entwickelten Auffassung trotz vor Eintritt der Unmog-
lichkeit vollendeter Verjihrung des Primiranspruchs zulief3e.
Fir die Verjihrung der Anspriiche aus §326 IV kann nach
dem Gesagten aus systematischen Griinden nichts anderes gelten
als fir die Verjahrung der Anspriiche aus Riicktritt. Letztere
verjiahren nach richtiger Auffassung aber nicht etwa dann, wenn
der durch den Riicktritt aufgehobene Leistungsanspruch des
Zuriicktretenden verjihrt wire, sondern eigenstindig gemaf3
§§195, 199, wobei die Riickgewihranspriiche aus §$ 346 ff.
1.S.d. §199 mit dem Riicktritt entstehen. Die Gegenansicht,
die insbesondere fiir eine Verjahrung der Anspriiche des Kiufers
auf Riickzahlung des Kaufpreises nach einem Riicktritt wegen
Mingeln der Kaufsache gemifl §438 eintritt, ist abzulehnen®.
Anspriiche aus §326 IV verjihren dementsprechend nach
§§ 195, 199 I mit Ablauf des dritten Jahres nach dem Unmég-
lichwerden der Leistung. Wollte man im Ausgangsfall B einen
Riickzahlungsanspruch zusprechen, wiirde dieser also erst Ende
2009 verjahren. Die hier befiirwortete Einschrinkung des § 326
L, IV ist gegebenenfalls also auch praktisch von Bedeutung.
Abschlielend bleibt zu erdrtern, ob der Gliubiger eines ver-
jahrten Leistungsanspruchs wegen der spiter eingetretenen Un-
moglichkeit vom Schuldner Schadensersatz statt der Leistung ver-
langen kann, obwohl ihm kein Anspruch auf Riickgewihr seiner
eigenen (Vor-)Leistung nach § 326 IV zusteht. Nach herrschender
Meinung besteht die Pflichtverletzungi. S. d. § 280 1. V.m. § 280

45 Vgl. im Ergebnis nur Staudinger/OTTO/SCHWARZE, §281, Rdn. B 11,
Bearbeitung 2009; MiinchKomm/ErNsT, § 281, Rdn. 19 £, 43, 5. Auflage
2007. Auflerdem die Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Ds
14/6857, S. 46 f., Zu Nummer 17: »Wenn der Anspruch auf die Leistung
... verjihrt ist, kann auch der Anspruch des Gldubigers auf Schadens-
ersatz statt der Leistung aus den §§ 280 und 281 . .. nicht mehr entstehen.
Dies folgt daraus, dass die Verjahrung des Anspruchs grundsitzlich allen
Anspriichen und Rechten entgegensteht, die in der (Nichterfiillung) ...
des verjahrten Anspruchs griinden. ...§281 ... setzt eine fillige und
natiirlich auch durchsetzbare Forderung voraus. Daran fehlt es, wenn
der Anspruch verjihrt ist.«

46 Vgl. zur Entstehungsgeschichte des § 326 n. E. kurz MiinchKomm/ErNsT,
§326, Rdn. 6, 5. Auflage 2007. Ein Riicktrittsrecht des Gldubigers der
unmoglichen Leistung hatte in seinem Gutachten zu den Leistungssto-
rungen schon HUBER vorgeschlagen (§326b, in: Gutachten und Vor-
schlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Band I, hrsg. vom Bundes-
minister der Justiz, Koln 1981, S. 647, 678). Die Kommission folgte ihm
in der Sache, vgl. Abschluf8bericht, hrsg. vom Bundesminister der Justiz,
Koln 1992, S. 162, 168, Nr. 2 a, 170, lit. d. Zum Riicktrittsrecht nach dem
Diskussionsentwurf vgl. etwa die Begriindung, abgedruckt bei CANARIs,
Schuldrechtsreform 2002, S.212. Dass HUBER in Ernst/Zimmermann,
Hrsg., Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, Tiibingen 2001,
S.31, 1781, eine solche Regelung als »folgerichtig«, aber »trotzdem un-
gliicklich« bezeichnete, richtete sich nicht gegen die grundsitzliche Ent-
scheidung, dem Gldubiger nur ein Riicktrittsrecht zu gewihren.

47 Vgl. CANARIS, JZ 2001, 499, 508, rechte Spalte unten.

48 Vgl. CANARIS, in: Schulze/Schulte-Nélke, Hrsg., Die Schuldrechtsreform
vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, Tiibingen 2001, S. 43, 54
oben.

49 Vgl. nochmals die Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Ds 14/6857,
S.46, Zu Nummer 17: »... die Verjahrung des Anspruchs (steht) grund-
sitzlich allen Anspriichen und Rechten (entgegen), die in der (Nicht-
erfullung) ... des verjahrten Anspruchs griinden.«

50 Wie hier die h. M.: BGHZ 170, 31 [35-37]; Staudinger/KAISER, § 346,
Rdn. 249, Bearbeitung 2004; Staudinger/OTTO/SCHWARZE, § 323, Rdn.
G 2, Bearbeitung 2009; Soergel/GsEeLL, § 323, Rdn. 53, 164, 13. Auflage
2005; MiinchKomm/GRroTHE, §218, Rdn. 4, 5. Auflage 2006; Miinch-
Komm/GAIER, § 346, Rdn. 32 f,, 5. Auflage 2007; MiinchKomm/ERNsT,
§323, Rdn. 192, 196, 254, 5.Auflage 2007; Bamberger/Roth/FausrT,
§438, Rdn. 49, Online-Stand Februar 2007; Bamberger/Roth/GROTHE,
§ 346, Rdn. 63, Online-Stand Februar 2007; Bamberger/Roth/HENRICH,
§218, Rdn. 12, Online-Stand Februar 2010. A. A. WAGNER, ZIP 2002,
789, 791 f; MaNseL/Bubpzikiewicz, JURA 2003, 1, 8 f,; Staudinger/PE-
TERS/JACOBY, §218, Rdn.6, Bearbeitung 2009; Anwaltkommentar/
MANSEL/STURNER, § 218, Rdn. 16 f. (2005); PETERS, NJW 2008, 119 ff.
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III und § 283 darin, »dass die geschuldete Leistung infolge eines
Leistungshindernisses gem § 275 nicht erbracht wird.«*! Dasistzu
prézisieren. Nicht pflichtwidrig handelt der Schuldner, der zwar
die unmdoglich gewordene Leistung nicht erbringt, gegen den der
Leistungsanspruch aber schon vor Eintritt der Unmdoglichkeit
nicht durchsetzbar war wie z. B. wegen Verjihrung. Darauf, ob
der Schuldner die Unmaéglichkeit zu vertreten hat oder nicht (vgl.
§28012), kommt es deshalb nach Verjihrung des Primaranspru-
ches nicht mehr an. Beruft sich der Schuldner gegeniiber dem
Schadensersatzverlangen des Glaubigers auf Verjahrung, ist dieser
Anspruch schon mangels Pflichtverletzung abzulehnen. Ob vor
Verjahrung des Primiranspruchs einmal entstandene Schadens-
ersatzanspriiche gemafy §§ 280, 283 ihrerseits verjihren, sobald
der Primiranspruch verjihrt wire, oder ob sich ihre Verjahrung
nach §$ 195, 199 richtet, wobei die Anspruchsentstehung auf den
Zeitpunkt des Unmoglichwerdens zu datieren ist, braucht hier
nicht verfolgt zu werden>.

6. Zusammenfassung
Wird die geschuldete Leistung zu einem Zeitpunkt unmoglich,
zu dem der Anspruch auf die Leistung bereits verjahrt ist, kann

der Gldubiger aus der Unmoglichkeit keine Rechte gegen den
die Verjihrungseinrede erhebenden Schuldner herleiten. Der
Schuldner ist in einem solchen Fall auch nicht zur Herausgabe
der vom Gldubiger bereits erbrachten Gegenleistung nach
§ 326 IV verpflichtet.

51 Vgl. etwa Staudinger/OTTO/SCHWARZE, § 283, Rdn. 9 ff. (Zitat Rdn. 13),
Bearbeitung 2009; MiinchKomm/ErnsT, §283, Rdn.4, und $280,
Rdn. 12 ff,, 5. Auflage 2007; LooscHELDERS, Schuldrecht, Allgemeiner
Teil, 7. Auflage 2009, Rdn. 505 f.

52 Vgl. (ohne dogmatische Begriindung) zum dritten und letzten Mal die
Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Ds 14/6857, S.46, Zu Num-
mer 17 (hier zitiert in Fn. 45 und 49).

53 Zur Verjihrung von Schadensersatzanspriichen aus §$ 280, 283 Miinch-
Komm/GROTHE, §199, Rdn.21, 5. Auflage 2006: der Schadensersatz-
anspruch entsteht gleichzeitig mit dem Priméaranspruch; fiir Entstehung
des Schadensersatzanspruchs mit Eintritt der Unméglichkeit (§283) da-
gegen die h. M., z.B. Staudinger/OTTO, §280, Rdn. G 2, Bearbeitung
2009; Staudinger/OTTO/SCHWARZE, §283, Rdn. 82, Bearbeitung 2009;
MiinchKomm/ErNsT, § 283, Rdn. 28, 5. Auflage 2007.
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