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Vorwort 

Die Arbeit befaßt sich mit denjenigen Leistungsstörungen, die nicht 
vom Schuldner ausgehen, sondern in einem Verhalten des Gläubigers 
ihren Ursprung haben. Sie ist angeregt worden durch die auffällige 
Entscheidung des VII. Zivilsenats des BGH vom 16. 5. 1968 (BGHZ 50, 
175); hier wird der Besteller einer Rechenanlage zur Zahlung des vollen 
Werklohns verurteilt, obwohl der Unternehmer die Anlage nicht her-
gestellt hatte, weil der Besteller nicht in der erforderlichen Weise durch 
Angabe von Daten mitgewirkt hatte. Der Bogen der Untersuchung 
spannt sich vom Gläubigerverzug als dem im BGB geregelten Fall 
einer Leistungsstörung durch Gläubigerhandeln über die positive Ver-
tragsverletzung, die von der herrschenden Meinung auch hier herange-
zogen wird (Verletzung einer Mitwirkungspflicht des Gläubigers), zu 
den §§ 320 ff. BGB, die den Gläubiger als Schuldner der Gegenleistung 
ansprechen, und zu den Fällen der Erfüllungsverweigerung. Dabei wird 
versucht, für das deutsche Recht aus einer vergleichenden Untersu-
chung des französischen, italienischen und englischen Rechts Nutzen zu 
ziehen. 

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1973/74 von der Juristischen 
Fakultät in Heidelberg als Habilitationsschrift angenommen. Das 
Manuskript wurde im Frühjahr 1974 abgeschlossen; seither konnten 
Rechtsprechung und Schrifttum noch teilweise berücksichtigt werden. 

Zu danken habe ich meinem akademischen Lehrer Professor Dr. 
Hubert Niederländer für die vielfältige Förderung, die ich in den Jah-
ren meiner wissenschaftlichen Ausbildung erfahren habe. Ihm und 
Professor Dr. Hermann Weitnauer, der sich gleichfalls des Habilitanden 
angenommen hat, gilt mein Dank weiter für manche Anregung und 
förderliche Kritik, mit der sie zu dieser Arbeit beigetragen haben. 

Heidelberg, im Januar 1975 
Uwe Hüffer 
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Einleitung 

Das Problem 

Der Gläubiger ist berechtigt, aber nicht verpflichtet, die Leistung des 
Schuldners anzunehmen und ihn durch Vornahme von Mitwirkungs-
handlungen zu unterstützen. Dieser Grundsatz liegt der in den §§ 293 ff. 
BGB enthaltenen Regelung des Gläubigerverzugs zugrunde1 ; nach ihr 
braucht der Gläubiger weder eine Vertragsauflösung durch den Schuld-
ner noch eine Schadensersatzpflicht2 zu fürchten. 

Kohler konnte 1897 glauben, in dieser Regelung liege ein "gesetz-
geberischer Sieg"3 für seine Auffassung, daß der Gläubiger nur berech-
tigt sei, die Leistung anzunehmen oder bei ihr mitzuwirken4 • Kohler 
fügte hinzu, es sei "hier einer der Fälle gegeben, wo meine Postulate 
an die Jurisprudenz nicht von der Jurisprudenz, aber doch von der Ge-
setzgebung erfüllt worden sind"5• 

Schon ein flüchtiger Blick in das Schrifttum zeigt, daß der von Kohler 
behauptete Sieg nur ein scheinbarer Erfolg war. Die von ihm angespro-
chene Jurisprudenz trägt auch nach Inkrafttreten des BGB keine Be-
denken, eine Pflicht des Gläubigers zur Mitwirkung anzunehmen. Nur 
ist nicht der Verzug des Gläubigers der dogmatische Gesichtspunkt, 
unter dem die Frage erörtert wird. Die Pflicht des Gläubigers zur Mit-
wirkung soll vielmehr aus einer Pflicht beider Vertragsparteien zu 
loyaler Zusammenarbeit bei der Erreichung des Vertragsziels folgen, 
die aus § 242 BGB abgeleitet wird6 ; die Bestimmung beherrsche nicht 
nur die Leistungspflicht des Schuldners, sondern das ganze Schuld-
verhältnis7. So erscheint eine Mitwirkungspflicht als "weitere Verhal-
tenspflicht", die über die Leistungspflicht hinausgehen und auch den 

1 Vgl. z. B. Staudinger I Werner, § 293, Vorbem., Rdn. 1. 
2 Der Aufwendungsersatz des § 304 BGB bedeutet nicht Schadensersatz. 

Vgl. dazu Mot., Bd li, S. 76, und Staudinger I Werner, § 304, Rdn. 2. 
3 Vgl. AbR 13 (1897), 149, 150. 
4 Vgl. dazu näher unten bei Fn. 22 ff. (1. Hauptteil). 
5 Vgl. aao. (Fn. 3). 
8 Vgl. Soergel I Siebert I Knopp,§ 242, Rdn. 148. 
7 Vgl. nur Larenz, Bd I,§ 10 li (S. 105); Esser, Bd I , § 5 III (S. 24125). Art. 2 

des Schweizer ZGB bestimmt ausdrücklich, daß "jedermann in der Ausübung 
seiner Rechte und in der Erfüllung seiner Pflichten nach Treu und Glauben" 
zu handeln hat, bringt also die beiderseitige Bindung an diesen Grundsatz 
schon im Wortlaut des Gesetzes zum Ausdruck. 

1 Hüffer 



2 Einleitung 

Gläubiger treffen kann8, oder als ein Fall der "Treu-, Schutz- und 
Fürsorgepflichten des Gläubigers"9• Wird die Pflicht verletzt, so soll 
dies ein Fall der positiven Vertragsverletzung sein10 und wegen unzu-
mutbarer Gefährdung des Vertragszwecks entweder zur Vertragsauf-
lösung oder zum Schadensersatz wegen Nichterfüllung führen. Der 
BGH schließlich hat den renitenten Gläubiger, der auf dem beharrte, 
was Kohler für sein Recht hielt, einer besonders harten Sanktion aus-
gesetzt: Das Gericht verurteilte den nicht zur Mitwirkung bereiten 
Besteller einer Abrechnungsanlage, dem Hersteller die vereinbarte 
Vergütung zu bezahlen, und überließ es dem Besteller, ob und wie er 
die noch gar nicht hergestellte Anlage erhielt, für die er bezahlen 
mußte11• 

Eine Mitwirkungspflicht des Gläubigers anzunehmen, wird offenbar 
allgemein für unproblematisch gehalten. Jedenfalls ist es bisher keiner 
Kritik begegnet, daß der Gläubiger zur Mitwirkung verpflichtet sein 
und der Verstoß gegen diese Pflicht eine positive Vertragsverletzung 
darstellen soll. Auch die Entscheidung des BGH, nach der ein nicht zur 
Mitwirkung bereiter Gläubiger dem sofortigen Gegenleistungsanspruch 
ausgesetzt sein soll, ist von der Kommentarliteratur widerspruchslos 
aufgegriffen worden12• 

Die Vorstellung einer bloßen Berechtigung des Gläubigers erweist 
sich in der Tat dann als unbefriedigend, wenn sein Verhalten in der 
Interessensphäre des Schuldners Auswirkungen hat, denen die mit dem 
Eintritt des Gläubigerverzugs verbundenen Rechtsfolgen nicht gerecht 
zu werden vermögen. Bei vordergründiger Betrachtung könnte man 
meinen, der Schuldner sei eher begünstigt als beschwert, wenn der 
Gläubiger die Leistung nicht haben wolle. Diese Betrachtungsweise 
würde jedoch außer acht lassen, daß beim gegenseitigen Vertrag in-
folge der synallagmatischen Verknüpfung der wechselseitigen Lei-
stungsansprüche das Gegenleistungsinteresse des Schuldners in Frage 
steht, wenn der Gläubiger in Annahmeverzug gerät. So fragt sich, ob 
ein Teil im gegenseitigen Vertrag diesen dilatorisch behandeln kann, 
indem er die Leistung des anderen Teils nicht annimmt und ihm mit 
der Einrede des nicht erfüllten Vertrags(§ 320 BGB) begegnet, wenn er 
(d. h. der andere Teil) die ihm gebührende Gegenleistung verlangt; ob 
der Gläubiger bei Vorleistungspflicht des Schuldners den Vertrag 

8 Vgl. Larenz, Bd I,§ 2 I (S. 8). 
9 Vgl. Esser, Bd I, § 5 111 3 (S. 29130), der allerdings den Ausnahmecharak-

ter hervorhebt. 
10 Vgl. z. B. RG WarnR 1918 Nr. 137; RGZ 104, 15; RGZ 152, 119. 
11 Vgl. BGHZ 50, 175. 
12 Vgl. Palandt I Heinrichs, § 276, Anm. 7 e cc; Palandt I Thomas, § 642, 

Anm. 1; Soergel I Siebert I Ballerstedt, § 642, Rdn. 3, und§ 645, Rdn. 5. 
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blockieren kann, indem er die Vorleistung nicht annimmt und damit 
die Fälligkeit der von ihm geschuldeten Gegenleistung hinausschiebt. 
In einem weiteren Sinne kann das Gegenleistungsinteresse des Schuld-
ners auch dadurch berührt sein, daß seine Leistungspflicht durch den 
Verzug des Gläubigers bei gleichbleibender Höhe der Gegenleistung 
erschwert, also das vereinbarte Austauschverhältnis zu seinem Nach-
teil verändert wird. Die Probleme, die durch das Ausbleiben von Mit-
wirkungshandlungen des Gläubigers im gegenseitigen Vertrag ent-
stehen, haben nicht erst den BGH, sondern wiederholt schon das RG 
beschäftigt13. 

Bedenken gegen die Annahme, der Gläubiger sei zur Mitwirkung 
bei der Leistung des Schuldners nicht nur berechtigt, sondern ver-
pflichtet, bestehen in zwei Richtungen. 

Zunächst ist fraglich, ob Rechtsprechung und Schrifttum die Rege-
lung des Gläubigerverzugs wirklich ausschöpfen, bevor sie eine Mit-
wirkungspflicht zur Lösung heranziehen. Die Rechtsfolgen des Gläubi-
gerverzugs sind in den §§ 300 ff. BGB nur zum Teil geregelt; gerade den 
Wirkungen des Gläubigerverzugs im gegenseitigen Vertrag hat der 
Gesetzgeber eine Vielzahl von Vorschriften gewidmet (vgl. §§ 322 
Abs. II, 324 Abs. II, 615, 642, 643 BGB, in einem weiteren Sinne auch 
§§ 552, 645 BGB; §§ 726 Abs. II, 756, 765, 894 Abs. I S. 2 ZPO); hinzu tre-
ten die Fälle, in denen der Gesetzgeber, über die §§ 293 ff. BGB hinaus-
gehend, eine Pflicht des Gläubigers bejaht hat (§§ 433 Abs. II, 640 BGB, 
375 HGB). Die Wirkungen des Gläubigerverzugs im gegenseitigen 
Vertrag finden nicht immer gebührende Beachtung. So, wenn der BGH 
den Besteller einer Werkleistung trotz nicht erfüllter Vorleistungs-
pflicht des Unternehmers zur Gegenleistung verurteilt, ohne § 322 
Abs. II BGB auch nur zu erwähnen14• So soll § 615 BGB nach Esser mit 
der Regel brechen, "daß der Annahmeverzug zwar die Leistungsgefahr, 
nicht aber die Preisgefahr verlagert" 15• Das ist mit § 324 Abs. II BGB 
unvereinbar. 

Bedenken gegen die Annahme, der Gläubiger sei zur Mitwirkung bei 
der Leistung des Schuldners verpflichtet, rechtfertigen sich weiter aus 
den Ergebnissen, zu denen diese Annahme führt, also aus den Sank-
tionen, mit denen der Verstoß gegen die Mitwirkungspflicht belegt 
wird: In jedem der in der Rechtsprechung entschiedenen Fälle geht 
es entweder um ein Rücktrittsrecht des Schuldners oder um eine Scha-
densersatzpflicht des Gläubigers wegen Nichterfüllung, ausnahmsweise 
auch um seine Verurteilung zu der noch nicht fälligen Gegenleistung16• 

13 Vgl. z. B. RG WarnR. 1918 Nr. 137; RGZ 104, 15; RGZ 152, 119. 
14 BGHZ 50, 175. 
1s Bd li, § 78 I 2 (S. 154). 
16 Vgl. dazu näher unten bei Fn. 188 ff. (1. Hauptteil). 


