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Wir konnen den Lauf der Zeit nicht aufhalten oder zuriickdrehen. Das
Recht ist flexibler: Rechtsverhiltnisse konnen in die Vergangenheit zurtick-
wirkend begriindet oder aufgehoben werden. Andert sich die Rechtslage
riickwirkend, kann einem fritheren Verhalten eine Bedeutung zukommen, die
es urspringlich nicht hatte. Konnen folglich riickwirkend begriindete Pflich-
ten (etwa aus einem riickwirkend genehmigten Unterlassungsvertrag) bereits
verletzt worden sein, als sie noch gar nicht bestanden? Konnen Schuldner
und Gliubiger riickwirkend in Verzug geraten (etwa der Arbeitgeber mit An-
nahme der Arbeitsleistung bei riickwirkend begriindetem Arbeitsverhiltnis)?
Muss jeder, der riickwirkend verpflichtet werden kann, fiir diesen Fall vorsor-
gen (etwa vorleisten)? Die Riickbewirkung von Leistungsstorungen fordert
die zivilrechtliche Riickwirkungsdogmatik heraus.

L. Riickwirkung kraft Gesetzes und Vereinbarung

Pflichten konnen (1.) von Gesetzes wegen oder (2.) kraft Vereinbarung
riickwirkend begriindet werden.

1. Gesetzliche Riickwirkung: Die Genebmigung

Prinzipiell wirken Rechtsgeschifte nur fiir die Zukunft, aber mitunter ord-
net das Gesetz ihre Riickwirkung an: Die Anfechtung wirkt auf die Vornahme
des angefochtenen Rechtsgeschifts zurtick (§ 142 Abs. 1 BGB), die Aufrech-
nung wirkt auf den Zeitpunkt zuriick, in dem die aufzurechnenden Forde-
rungen erstmals aufrechenbar einander gegentiberstanden (§389 BGB), der
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Widerspruch gegen den Ubergang eines Arbeitsverhiltnisses (§613a Abs. 6
BGB) wirkt auf den Betriebsiibergang zuriick,! die Ausschlagung der Erb-
schaft wirkt auf den Erbfall zuriick (§ 1953 Abs. 1, Abs. 2 BGB) etc.? Parade-
beispiel der Riickwirkung ist die Genehmigung (§ 184 BGB).

a) Genebmigungserfordernisse und ihre Schutzzwecke

Ein Konsens aus zwei Willenserklirungen kann unwirksam sein, solange
ihm noch eine erforderliche Genehmigung fehlt — entweder von einer Ver-
tragspartei, die bei Vertragsschluss nicht wirksam vertreten wurde oder sich
noch nicht selbst wirksam verpflichten konnte (Parteigenechmigung, §§ 177
Abs. 1 bzw. 108 Abs.3 BGB), oder von einem Dritten (Drittgenehmigung
etwa des gesetzlichen Vertreters nach §§ 108 Abs. 1, 1793 Abs. 1, 1903 Abs. 1
BGB).? Auferdem konnen Vertrige der behérdlichen Genehmigung bediir-
fen, wenn etwa Rustungsgiiter oder landwirtschaftliche Grundstiicke ver-
kauft werden sollen (§§ 4 ff. AWG bzw. §§ 1 ff. GrdstVG).*

Bedarf ein Vertrag einer Drittgenehmigung, beschrankt das zwar die Ver-
tragsfreiheit der Parteien, ist aber zum Schutze der Interessen des Genehmi-
gungsberechtigten,’ der Interessen einer Vertragspartei, die fiir ihre Interes-
sen nicht selbst sorgen kann (Minderjahriger, Mundel, Betreuter) oder der In-
teressen der Allgemeinheit (§4 AWG schiitzt die 6ffentliche Sicherheit, §2
GrdstVG die effektive Nutzung landwirtschaftlicher Flichen®) gerechtfertigt.
Hangt die Wirksambkeit eines Vertrages von einer Parteigenehmigung ab, weil
einem Vertreter die Vertretungsmacht fehlte (§ 177 Abs. 1 BGB),” schiitzt das
Genehmigungserfordernis vor ungewollter Fremdverpflichtung.

! BAGv. 13.7.2006 - 8 AZR 382/05 - NZA 2006, 1406 Rn. 37 f.

2 Riickwirkung ordnen auflerdem §§ 110, 263 Abs.2, 563 Abs.3 Satz 1 und 2344
Abs.2 BGB an.

3 Sonderfall ist die Schuldiibernahme, weil die dafiir gem. § 415 BGB erforderliche
Genehmigung des Glaubigers nur fiir die Auflenwirkung der Schuldiibernahme, nicht
fir deren Wirksamkeit im Innenverhiltnis zwischen Alt- und Neuschuldner erforder-
lich ist, Rieble, Staudinger, 2012, §415 BGB Rn. 1.

* Behdrdengenehmigungen unterliegen prinzipiell nicht den §§ 182 ff. BGB, kon-
nen aber auch zuriickwirken; im Einzelnen Gursky, Staudinger, 2014, Vorbemerkun-
gen zu §§ 182-185 BGB Rn. 60 {f.

> Generell konnen Rechtsgeschifte, die zum Schutz eines Dritten unwirksam sind,
mit Zustimmung des Dritten wirksam vorgenommen werden, von Tuhr, BGB-AT,
Bd.11/2, 1918, S. 218.

¢ Gehse, RNotZ 2007, 61 (77).

7 Bei blofler Uberschreitung der Vertretungsmacht hingt die Reichweite der Ge-
nehmigungsbediirftigkeit von der Teilbarkeit des Vertrages analog § 139 BGB ab, Schu-
bert, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 177 Rn. 11.
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b) Zeitraum schwebender Unwirksamkeit

Die genannten Schutzzwecke gebieten es, dass genehmigungsbediirftige
Vertrige bis zur Erteilung oder Verweigerung der Genehmigung nicht einst-
weilen wirksam, sondern (schwebend) unwirksam sind. Allerdings sind be-
reits beide Parteien an ihre Vertragserklirungen gebunden® und kénnen sich
von diesen — sofern kein Widerrufsrecht (z.B. §§ 109, 178 BGB) besteht oder
aulergewohnliche Umstinde ein Festhalten am Vertrag unzumutbar ma-
chen’ — nicht mehr einseitig 16sen.!° Freilich kénnen auch schwebend unwirk-
same Vertrige jederzeit einvernehmlich aufgehoben werden, was allerdings
fiir beschrinkt Geschaftsfahige einen Rechtsverlust bedeutet und daher der
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedarf (§§ 107, 108 Abs. 1 BGB).!!
Bei fehlerhafter Vertretung kann nur der Vertretene entscheiden, ob er den
Vertrag fiir und gegen sich gelten lassen will.!? Dafiir kann die jeweils andere
Vertragspartei — sofern sie den Vertretungsmangel (§ 178 BGB) oder die Min-
derjihrigkeit nicht kannte (§ 109 Abs. 2 BGB) —ihre Vertragserklirung bis zur
Genehmigung widerrufen.

Der Schwebezeitraum ist bei ausstehender Genehmigung — wie bei der
aufschiebenden Bedingung (§ 158 Abs.1 BGB) — prinzipiell zeitlich unbe-
schrinkt. Wenn das Genehmigungserfordernis allein aus der Sphire einer
Vertragspartei stammt (Minderjahrigkeit, Vertretergeschift, Zugewinnge-
meinschaft, Vormundschaft),!* kann die andere Vertragspartei den Geneh-
migungsberechtigten zur Genehmigung binnen einer Frist auffordern, nach
deren erfolglosem Ablauf die Genehmigung als verweigert gilt (§§ 108 Abs. 2,
177 Abs. 2, 1366 Abs.3 Satz 2, 1829 Abs.2 BGB).!* Behordliche Genehmi-
gungen gelten mitunter kraft Zeitablaufs als erteilt (z.B. § 6 Abs. 2 GrdstVG).

8 RG v. 3.10.1906 — 1 66/06 — RGZ 64, 149 (154): ,einstweilige Gebundenheit der
Parteien®.

9 BGH v. 15.10.1992 — IX ZR 43/92 — NJW 1993, 648 (651): Dauer des Geneh-
migungsverfahrens gefihrdet Vertragszweck; fiir ein Kiindigungsrecht analog § 314
Abs. 1,2 BGB: Ernst, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 275 Rn. 59.

10 BGH v. 15.10.1992 - IX ZR 43/92 - NJW 1993, 648 (651); F. Bayreuther, MiiKo-
BGB, 7. Aufl. 2015, § 184 Rn. 4.

1 Hingegen verlangt Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 8, keine Geneh-
migung fiir die einvernehmliche Aufhebung eines Erstvertrags, wenn dieser fiir den
beschrinkt Geschiftsfihigen ,keinerlei rechtliche Vorteile® bringt; ahnlich Flume,
BGB-AT, Bd.II, 4. Aufl. 1992, S. 900; von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S.238.

12 Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 8 - hier auch fiir den Fall, dass der Erst-
vertrag fiir den Vertretenen nur nachteilig ist.

13 Staffhorst, in: Heidel/Hiiffitege/Mansel/Noack, BGB, Bd. 1, 3. Aufl. 2016, § 184
Rn.3.

4 In vergleichbaren Fillen kommt eine Gesamtanalogie in Betracht, Medicus,
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¢) Aktivierungsfunktion der Genebhmigung

Die Genehmigung ist eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserkli-
rung, keine Vertragserklirung. Sie ist Wirksamkeitsvoraussetzung des zu-
stimmungsbediirftigen Vertrags, den sie unmittelbar in Kraft setzt. Deswegen
ist die Genehmigung — wie ihre Verweigerung — nicht nur unwiderruflich,'
sondern auch streng vertragsakzessorisch, d.h. sie kann den Vertragsinhalt
(auch den Vertragsbeginn'®) nicht dndern.!” Teilgenehmigungen sind folglich
nur bei teilbaren Vertrigen 1.S.d. § 139 BGB moglich!'® und Genehmigun-
gen unter Auflagen konnen nur Behorden erteilen (z.B. § 8 Abs.2 AWG, § 10
GrdstVG). Die Genehmigung kann nur Vertrige in Kraft setzen, solange diese
existieren.!? Deswegen kann ein Minderjihriger nicht einen Vertrag tiber § 110
BGB faktisch selbst genehmigen, indem er die vertragsgemifie Leistung mit
eigenen Mitteln bewirkt, wenn zwischenzeitlich schon die andere Vertrags-
partei ihre Vertragserklirung gem. § 109 Abs. 1 BGB widerrufen hat.?°

Wird die Genehmigung erklirt, ist der Vertrag von Anfang an, d.h. prin-
zipiell seit dem Zustandekommen des Parteienkonsens wirksam (§ 184 Abs. 1
BGB - dazu eingehend unten IL.). Das Gesetz geht davon aus, dass die Parteien
typischerweise den Vertrag so, wie sie ihn geschlossen haben, auch wollten —
nimlich sofort, nicht aufschiebend bedingt.?! Entspricht dieser gemutmafite
Parteiwille nicht dem tatsichlichen, konnen die Parteien die Ex-nunc-Wir-
kung der Genehmigung vereinbaren und sie damit faktisch zur aufschieben-
den Bedingung machen.??

BGB-AT, 10. Aufl. 2010, Rn. 1023; Schilken, Staudinger, 2014, § 177 BGB Rn. 191f;
weiter Bub, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 184 Rn. 13.

15 F. Bayreuther, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 184 Rn. 2; Gursky, Staudinger, 2014,
§184 BGB Ru. 11.

16 Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 42; von Tubhr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918,
S.240f,; a.A. Flume, BGB-AT, Bd.1I, 4. Aufl. 1992, S.900: Umdeutung der Vertrags-
erklirungen analog § 140 BGB, wenn Vertrag auch mit anderer zeitlicher Genehmi-
gungswirkung geschlossen worden wire.

7 Von Tubr, BGB-AT, Bd. 11/2, 1918, S. 235f.

18 Schilken, Staudinger, 2014, § 177 BGB Rn. 15.

19 Keine Reaktivierung nach §§147f. BGB verstrichener Angebote, BGH v.
13.7.1973 -V ZR 16/73 - NJW 1973, 1789 (1790).

20 Vgl. Greis, Wesen und Umfang der Riickwirkung im Rechte des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, 1914, S. 84, der indes § 184 Abs.2 BGB analog bemiiht.

21 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 240.

22 §§ 182 ff. BGB bleiben im Ubrigen anwendbar, F. Bayreuther, MiiKo-BGB,
7. Aufl. 2015, § 184 Rn. 30; Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn.39f.; a.A. Flume,
BGB-AT, Bd.II, 4. Aufl. 1992, S. 900: §§ 158 ff. BGB gelten.
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2. Vereinbarte Riickwirkung: Riickbeziehung und Riickdatierung

Wenn das Gesetz keine Riickwirkung anordnet, konnen die Vertragspar-
teien eine dhnliche Wirkung (a.) durch eine riickbeziigliche Bedingung oder
(b.) schlichte Ruckdatierung erreichen.

a) Riickbeziigliche Bedingung

Zwar wirkt der Eintritt aufschiebender wie auflsender Bedingungen prin-
zipiell nur ex nunc (§158 Abs. 1, 2 BGB), doch kann ihre Ex-tunc-Wirkung
gem. § 159 BGB vereinbart und damit die gesetzliche Rickwirkung schuld-
rechtlich nachgebildet werden. Das sei im Folgenden anhand der aufschieben-
den Bedingung erortert:

aa) Zeitraum schwebender Unwirksamkeit

Wird ein Vertrag aufschiebend bedingt 1.S.d. § 158 Abs. 1 BGB geschlossen,
ist seine sofortige Wirksamkeit gehemmt,?® d.h. die von der Bedingung abhin-
gig gemachten Rechtsfolgen sind einstweilen suspendiert.?* Ob der Vertrag je-
mals wirksam wird, ist dann — wie beim genehmigungsbedirftigen Vertrag -
von einem kiinftigen ungewissen?® Ereignis abhangig. Bis zum Bedingungsein-
tritt (oder dem endgiiltigen Bedingungsausfall) konnen die Parteien freilich den
Vertrag jederzeit aufheben und mitunter auch schon Widerrufs-, Rucktritts-
oder Kiindigungsrechte ausiiben.?® Die Parteien konnen den Vertrag auch so-
fort in Kraft setzen, indem sie die aufschiebende Bedingung auftheben.?”

bb) Bedingungseintritt mit gewillkiirter Riickwirkung

Mochten die Parteien, dass der Eintritt der aufschiebenden Bedingung
auf einen Zeitpunkt in der Vergangenheit (etwa den Vertragsschluss) zuriick-
wirkt, miissen sie das vereinbaren (§ 159 BGB). Aufgrund ihrer rein vertrag-
lichen Grundlage kann die Riickbeziehung nicht dinglich erga omnes wir-
ken, sondern nur obligatorisch inter partes,?® d.h. die Parteien verpflichten

23 BGH v. 25.3.1998 - VIII ZR 185/96 — NJW 1998, 2360 (2362).

24 Rovekamp, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 158 Rn. 20.

2 Ist der Bedingungseintritt gewiss, handelt es sich um eine Befristung (§ 163
BGB), Wolf/Neuner, BGB-AT, 10. Aufl. 2012, § 55 Rn. 13.

26 OLG Brandenburg v. 11.11.1997 — 6 U 61/97 - NJW 1998, 1746 (1747): Bestel-
ler kann aufschiebend bedingten Werkvertrag schon vor Bedingungseintritt kiindigen.

27 BGH v. 25.3.1998 - VIII ZR 185/96 — NJW 1998, 2360 (2362).

28 Bork, Staudinger, 2015, § 159 BGB Rn. 6, 11; Rovekamp, BeckOK-BGB, Ed. 39
(5/2016), § 159 Rn. 6 f.
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sich nur, einander so zu stellen, als wenn die Rickbeziehung dinglicher Art
wire.?? Dingliche Riickwirkung ist generell (vgl. § 141 Abs.2 BGB) nur von
Gesetzes wegen zulissig, weil sie in Rechte Dritte eingreifen kann.>® Deswe-
gen sind auch gewillkiirte Genehmigungserfordernisse nur als aufschiebende
Bedingungen zu behandeln.’! Davon macht auch die beschrinkte dingliche
Auflenwirkung des § 161 Abs. 1 BGB keine Ausnahme, weil der Verauflerer
nach seiner aufschiebend bedingten Erstverfiigung tiber eine Sache an dieser
nur noch ein aufldsend bedingtes Recht behailt und nur dieses weiteriibertra-
gen kann.??

b) Riickdatierung

Schliellich konnen sich Vertragsparteien ,,aus dem Stand“ fir die Vergan-
genheit rickdatierend verpflichten. Das ist fir die Riickwartsversicherung
(§2 VVG) ausdriicklich anerkannt, dient aber auch der vergleichsweisen Be-
reinigung vergangener Rechtsbeziehungen.?® Zur Riickdatierung kann es fer-
ner kommen, wenn eine Vertragserklirung (z.B. die Zustimmung zur Verrin-
gerung der Arbeitszeit nach § 8 Abs. 4 Satz 1 TzBfG) mit Wirkung zu einem
bestimmten kiinftigen Zeitpunkt rechtzeitig eingeklagt, aber erst mit dem
spiteren Eintritt der Rechtskraft gem. § 894 ZPO fingiert wird.** Dass die
riickdatierte Leistungspflicht infolge Zeitablaufs nicht ebenso riickwirkend
erfiillt werden kann, hindert ihre Wirksamkeit nicht (§311a Abs. 1 BGB). Al-
lerdings konnen die Parteien auch riickdatierend keine dinglichen Wirkungen
herbeifiihren. Sie konnen einander nur verpflichten, sich so zu stellen, wie sie
stiinden, wenn eine dingliche Riickwirkung moglich wire.?> Deswegen kann
eine frihere Verfigung nicht kraft Vereinbarung riickwirkend beseitigt, son-
dern nur riickabgewickelt werden’® (etwa eine Aufrechnung durch Neube-
grindung der aufgerechneten Forderungen).

29 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/1, 1914, S. 28.

30 Von Tubr, BGB-AT, Bd. I1/1, 1914, S.28; ebenso Jacobi, Uber Riickwirkungsan-
ordnungen im Biirgerlichen Gesetzbuch, 1966, S.351.

31 Gursky, Staudinger, 2014, Vorbemerkungen zu §§ 182-185 BGB Rn. 27, 29; von
Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S.220; a.A. F. Bayreuther, MiKo-BGB, 7. Aufl. 2015,
Vor § 182 Rn. 22: §§ 182 ff. BGB gelten analog, indes muss Widerruflichkeit einer ,,Ein-
willigung® vereinbart werden und dingliche Riickwirkung scheidet aus.

32 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 320; ebenso Greis (Fn. 20), S. 31 1.

3 Bork, Staudinger, 2015, § 159 BGB Rn. 11.

3+ §894 ZPO bewirkt simtliche Rechtsfolgen, die eine im Zeitpunkt der Rechtskraft
abgegebene Willenserklarung hitte; deren Rickwirkung richtet sich nach materiellem
Recht, Gruber, MiKo-ZPO, 4. Aufl. 2012, § 894 Rn. 14.

3 Bork, Staudinger, 2015, § 159 BGB Rn. 11.

3¢ Von Tubr, BGB-AT, Bd.I1/1, 1914, S. 29.
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II. Umfang der Riickwirkung: Riickbewirkung
von Leistungspflichten

Andreas von Tubr sah in der Riickwirkung ein ,einigermafien gewaltsames
Mittel der juristischen Technik®, das ,,bei riicksichtsloser Durchfuhrung bis-
weilen zu unangemessenen Resultaten fithren* kann.”” Bernhard Greis meinte
gar, ,dass die Riickwirkung ein gefihrliches Experiment der Rechtsordnung
darstellt, das méglichst wenig angewandt werden sollte“.% Vor allem bei Ver-
pilichtungsgeschiften schrinkt man daher die Riickwirkung ein, begriindet
diese faktische Bereichsausnahme aber nur mit wenig befriedigenden Billig-
keitserwigungen.’® Vorzugswiirdig ist eine konsequente Differenzierung von
Tatsachen und ihrer rechtlichen Bewertung, die die gesetzliche wie verein-
barte Riickwirkung nicht nur beim Wegfall, sondern auch bei der Begriin-
dung von Leistungspflichten ernst nimmt und gleichwohl unbillige Ergeb-
nisse vermeidet.

1. Riickwirkung als Rechtsumgestaltung
a) Unabinderlichkeit von Tatsachen

Die gesetzliche wie vereinbarte Riickwirkung bezieht sich ausschliefllich auf
die Rechtslage, weil sich ,,die der Tatsachenwelt angehorenden Ereignisse nicht
aufgrund gedanklicher Konstruktionen riickwirkend verindern lassen“.*% In-

37 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/1, 1914, S. 25.

3% Greis (Fn.20), S. 24.

39 Bub, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 184 Rn. 9: Riickwirkung ist ausgeschlos-
sen, wenn sie ,mit Ausgestaltung und Zweck der von ihr abhingigen Rechtsfolgen nicht
vereinbar ist; Grezs (Fn. 20), S.27: ,Man darf sich nicht allein von dem Wortlaut des
Gesetzes leiten lassen, sondern muss sich vor allem den Zweck der Riickwirkung vor
Augen halten, der in der Regelung der Verhiltnisse fir die Zukunft besteht*; Gursky,
Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 38: Riickwirkung ,darf nicht mechanisch gehand-
habt werden®; Leptien, Soergel, 13. Aufl. 1999, § 184 BGB Rn. 8: Einschrinkungen der
Riickwirkung nach ,,Sinn und Zweck“ des § 184 BGB; Maier-Reimer, Erman, 14. Aufl.
2014, § 184 BGB Rn. 15: Riickwirkung ausgeschlossen, wenn sie tiber den ,,Sinn des
§ 184“ hinausgeht; von Tubr, BGB-AT, Bd. I1/1, 1914, S. 26: Gesetzgeberische Intention
muss Riickwirkung rechtfertigen.

40 Leptien, Soergel, 13. Aufl. 1999, § 184 BGB Rn.8 a.E.; ebenso BVerwG v.
28.4.1960-I11 C 103.58 - BVerwGE 10, 273 (274): ,,der Tatsachenwelt angehorende Er-
eignisse, [...] lassen sich mit juristisch-gedanklichen Mitteln nicht verindern®; Rozh-
kugel, Die Rickwirkung der Genehmigung nach dem Birgerlichen Gesetzbuche,
1911, S. 11 £; Staffhorst (Fn.13), § 184 Rn. 19: ,Die Wirklichkeit ist vor allem dann
stirker als die Fiktion, wenn gesetzliche Tatbestinde an tatsichliche Verhiltnisse an-
kntipfen®.
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nere wie duflere Tatsachen sind der Riickwirkung unzuginglich.* Deswegen
indert eine Genehmigung riickwirkend nur die Rechtslage*? (im Unterschied
zu Rickbeziehung und Riickdatierung dinglich, nicht nur obligatorisch) und
kann fiir die Vergangenheit weder Sachherrschaft* noch Kenntnis* oder Gut-
gliubigkeit* begriinden oder beseitigen. Deswegen laufen Fristen, die der Be-
sinnung des Verbrauchers tiber die Ausibung seiner Widerrufsrechte dienen,
frithestens von der tatsichlichen Kenntnis des Verbrauchers vom Geschift*
seines vollmachtlosen Vertreters an; dienen die Fristen gerade der Besinnung
unter dem Eindruck eines wirksamen Vertrags, laufen sie erst ab seiner Ge-
nehmigung? — Besinnung kann nicht riickbewirkt werden. Auch ist infolge
der rickwirkenden Genehmigung einer Abtretung der Zessionar zwar so zu
behandeln, als sei er von der Abtretung an Glaubiger gewesen. Der Schuldner
kann indes bis zur Genehmigung an den Altgliubiger leisten, weil ihm bis da-
hin die Kenntnis der Abtretung fehlte (§407 Abs. 1 BGB)*® und diese Kenntnis
nicht riickbewirkt werden kann.

b) Anfingliche Anderung der Rechtslage

Im Gegensatz zu Tatsachen konnen rechtliche Wertungen ohne weiteres
riickwirkend geindert werden,*’ weil es sich dabei um rein gedankliche Kon-
strukte handelt. Exemplarisch wird meist die Verzinsungspflicht angefiihrt,
die zu einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt begriindet werden
kann.’® Dariiber hinaus kénnen prinzipiell alle rechtlichen Wertungen riick-
wirkend getroffen und geindert werden — dingliche Wertungen (z.B. Eigen-
tumsverhiltnisse) nur kraft Gesetzes, obligatorische Wertungen (z.B. Leis-
tungspflichten) auch kraft Vereinbarung. In beiden Fillen bestehen im Er-
gebnis nicht seriell zwei Rechtslagen (eine unveranderte und eine geinderte)

41 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/1, 1914, S. 27.

42 Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 31.

4 Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 37.

+ BSG v. 6.4.2000 - B 11 AL 47/99 R — N'ZS 2001, 104 (106); Gursky, Staudinger,
2014, § 184 BGB Rn. 32.

4 Es kommt auf die Gutgliubigkeit bei Genehmigung an, Gursky, Staudinger,
2014, § 184 BGB Rn. 38.

46 Die Abgabe einer Vertragserklirung kann geniigen, BGH v. 23.9.2010 - VII ZR
6/10 - NJW 2010, 3503 Rn. 16 ff.

4 BGH v. 10.5.1995 - VIII ZR 264/94 - NJW 1995, 2290 (2293).

8 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 243.

49 Rothkugel (Fn.40),S.11{;a.A. Greis (Fn.20),S. 13 ff.

50 Bub, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 184 Rn.8; F. Bayreuther, MiiKo-BGB,
7. Aufl. 2015, § 184 Rn. 13; Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn.32; von Tubr,
BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 241.
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nacheinander, sondern die einheitliche Rechtslage wird von Anfang an gein-
dert.’! Dass die Rechtslage bis zum Eintritt des riickwirkenden Ereignisses
eine andere war, ist zwar eine Tatsache, die auch die Ruckwirkung nicht be-
seitigen kann. Die Ex-tunc-Wirkung fingiert aber gerade, dass die ,,zunichst”
bis zum Eintritt des rickwirkenden Ereignisses geltende Rechtslage niemals
existierte — alles andere liefe auf eine Ex-nunc-Wirkung hinaus.

Bis zum Eintritt eines riickwirkenden Ereignisses hilt das Gesetz zwar
einstweilen am Status quo fest>> und behandelt ein genehmigungsbediirftiges
Rechtsgeschaft als unwirksam und ein anfechtbares Rechtsgeschaft als wirk-
sam. Doch diese Ex-ante-Einschitzung kann sich nachtriglich als ,falsch®
herausstellen, wenn das Rechtsgeschaft riickwirkend genehmigt bzw. ange-
fochten wird.”® Ex post zeigt sich dann die ,richtige“ Rechtslage. Das riick-
wirkende Ereignis bringt die Gewissheit, dass das Rechtsgeschift bereits in
der Vergangenheit wirksam bzw. unwirksam war.>* Wihrend der Schwebe-
zeit besteht folglich keine Ungewissheit tiber den jetzigen Rechtszustand,
sondern dariiber, wie dieser Rechtszustand spiter zu beurteilen sein wird.>
Bleibt das riickwirkende Ereignis aus, entsprach die einstweilige Behandlung
dem ,wahren“ Rechtszustand.>® So vermag zwar ein schwebend unwirksa-
mes Rechtsgeschift eine Leistungsverpflichtung ebenso wenig zu begriinden
wie ein nichtiges Rechtsgeschift, ,denn ein Schuldverhiltnis, aufgrund des-
sen etwas gefordert werden kann, setzt, wenn es durch ein Rechtsgeschaft be-
griindet werden soll, dessen Wirksamkeit voraus“.5” Wird das schwebend un-
wirksame Rechtsgeschift aber wirksam, haben Leistungspflichten ,,plotzlich®
schon vor dem wirksamkeitsauslosenden Ereignis bestanden, wenn das Er-
eignis zurlickwirkt. Die Riickwirkung beendet nicht den rechtlichen Schwe-
bezeitraum, sondern beseitigt ihn.>8 Folglich ist die Geltung eines Rechtsge-

51 Vgl. Rothkugel (Fn.40), S. 13: ,Die Rechtslage in den Fillen der vorherigen und
der nachtriglichen Zustimmung ist dieselbe®.

52 Ausnahme: Im Fall des erbenden Nasciturus (§1923 Abs.2 BGB) bleibt die
Rechtslage wegen der tatsichlichen Ungewissheit der lebenden Geburt des Erben offen
(§2043 BGB), Rothkugel (Fn.40),S.121.

> Grundlegend (fiir die Genehmigung) H. Fitting, Ueber den Begriff der Riickzie-
hung, 1856, S. 6; Rothkugel (Fn.40), S. 6 f., gegen Hellwig, Grenzen der Riickwirkung,
1907, S.7; a.A. auch Greis (Fn.20), S.12: ,Unter keinen Umstinden kann von einem
spateren Ereignis abhingig sein, wie [ein Rechtsverhiltnis] in der vorhergehenden Zeit
gestaltet war; Jacobi (Fn. 30), S. 17 ff.

% Rothkugel (Fn. 40),S. 8.

5 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/1, 1914, S. 23.

56 Rothkugel (Fn.40),S.7.

% BGHv. 8.10.1975 - VIITI ZR 115/74 - NJW 1976, 104 (105).

5% A.A. Flume, BGB-AT, Bd.11, 4. Aufl. 1992, S. 899: ,Riickwirkung kann nichts
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schifts, das riickwirkend genehmigt wird, eine solche ex tunc.3® Gerade darin
manifestiert sich der Unterschied zwischen Ex-tunc- und Ex-nunc-Wirkung
(und zwischen Ruckwirkung und aufschiebender Bedingung).

2. Rechtsfolgen kraft Riickwirkung

Die riickwirkende Anderung der Rechtslage kann gravierende Folgen ha-
ben und erfordert prizise Subsumtion.

a) Rechtliche Neubewertung vergangener Tatsachen

Auch wenn vergangene Tatsachen unabinderlich sind, konnen daran im
Nachhinein neue oder andere Rechtsfolgen gekniipft werden. Etwa ist die
Ubergabe einer Sache, deren Verkauf noch genehmigt werden muss, zunichst
nichts weiter als die Vermittlung von Sachherrschaft, die aber riickwirkend
zum Gefahriibergang 1.S.d. §446 Satz 1 BGB wird, wenn der Kaufvertrag
genehmigt wird.®° Folglich muss der Kiufer den Kaufpreis auch dann zah-
len, wenn die Sache bei ihm schon vor der Vertragsgenehmigung zufallig un-
tergegangen ist.®! Umgekehrt macht die Anfechtung einer nach § 854 Abs.2
BGB erfolgten Besitziibertragung die Erlangung der tatsichlichen Sachherr-
schaft durch den Erwerber nicht riickwirkend zur verbotenen Eigenmacht
1.5.d. § 858 Abs. 1 BGB, weil die Anfechtung nicht den natiirlichen Willen des
bisherigen Besitzers bei der Besitziibertragung beseitigt.®?

b) Riickwirkende Begriindung und Verletzung von Pflichten

Kann sich ein zunichst rechtlich irrelevantes Verhalten nachtriglich als
Pflichtverletzung herausstellen? Das wird mit der Begriindung abgelehnt,
dass Rechtsfolgen, die an das tatsichliche Bestehen einer Leistungspflicht

daran indern, daff in der Zwischenzeit bis zur Genehmigung das Rechtsgeschift nicht
wirksam gewesen ist“; ebenso Hellwig (Fn.53), S. 14.

5 A.A. Flume, BGB-AT, Bd. 11, 4. Aufl. 1992, S. 899: ,Ungeachtet der Riickwir-
kung hat das genehmigungsbedurftige Rechtsgeschift bis zur Genehmigung nicht
gegolten. Die Geltung des Rechtsgeschifts ist trotz der Riickwirkung eine solche ex
nunc; Greis (Fn.20), S.20: Die Riickwirkung wirkt, ,,so sehr dieses auch der wortli-
chen Bedeutung widerstreiten mag, nur fiir die Zukunft*.

%0 BGH v. 25.3.1998 — VIII ZR 185/96 — NJW 1998, 2360 (2363) — obiter dictum;
H.P. Westermann, MiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, §446 Rn.5{,; ebenso bereits Rothkugel
(Fn. 40), S.50f.

1 Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 32; von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918,
S.241 mit Fn. 212.

2 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/1,1914,S. 26 f.; A. Arnold, Erman, 14. Aufl. 2014, § 142
BGB Rn. 5.
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ankniipfen, nicht riickbewirkt werden konnen.®® Das heifit freilich nur, dass
Leistungspflichten, die nicht riickbewirkt werden kdnnen, auch keine Rechts-
folgen ruckbewirken konnen. Aber alle Leistungspflichten kénnen riickbe-
wirkt werden, weil es sich nur um rechtliche Konstrukte handelt. Zwar meint
der BGH, dass wihrend schwebender Unwirksamkeit keine Rechtsfolgen ent-
stehen konnten, die an das tatsichliche Bestehen einer Leistungspflicht an-
kniipfen.®* Wenn aber die Schwebezeit riickwirkend beseitigt (nicht nur been-
det) wird, stellt sich die Rechtslage von Anfang an anders dar.%> Dann kann es
ein ,echtes In-Kraft-Setzen von Rechtsfolgen in der Vergangenheit geben.®

Wenn Rechtsfolgen Tatsachen voraussetzen, die in der Vergangenheit nicht
gegeben waren, konnen diese Rechtsfolgen freilich nicht riickbewirkt wer-
den, weil Tatsachen unabinderlich sind.®” Deswegen konnen riickbewirkte
Leistungspflichten nicht schon in der Vergangenheit verletzt worden sein,
wenn ihre Verletzung duflere oder innere Tatsachen voraussetzt, die in der
Vergangenheit nicht gegeben waren. Allem voran ist deswegen das Verschul-
den prinzipiell riickwirkungsfest.®® Wissentlich und willentlich kann eine
Pflicht nur verletzen, wer diese Pflicht kennt. Die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt 1.S.d. §276 Abs.2 BGB kann nur aufler Acht lassen, wer wenigstens
erkennen kann, dass er im Verkehr ist.®? Das Wissen und die Erkennbarkeit
konnen nicht riickbewirkt werden. ,,Die fiir § 276 BGB erforderliche Pflicht
kann nicht durch die Kenntnis ersetzt werden, daf§ eine solche Pflicht entste-
hen kann“.’® Auch § 278 BGB macht die verschuldensbegriindenden inneren
Tatsachen beim Schuldner nicht entbehrlich.”! Verschulden setzt daher grund-

6 Bub, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 184 Rn. 9.

64 BGH v. 17.11.2014 - I ZR 97/13 (La Martina) - WRP 2015, 198 = GRUR 2015,
187 Rn.22.

%5 Dazu oben II.1.b).

6 A.A. Rible, NZA 2004, 1 (4).

7 Dazu oben I1.1.a).

8 Vgl. von Tubr, BGB-AT, Bd.11/1, 1914, S. 27.

9 Caspers, Staudinger, 2014, § 276 BGB Rn. 50: Erkennbarkeit eines Sorgfaltsge-
bots erforderlich; Deutsch, AcP 202 (2002), 889 (904): Fahrlissigkeit verlangt Verlet-
zung der dufleren und inneren Sorgfalt, wobei sich die innere auf die Erkenntnis der
iufleren und auf die Befolgung des Normbefehls richtet; Grundmann, MiiKo-BGB,
7. Aufl. 2016, §276 Rn. 68: Erkennbarkeit bildet die Schwelle, ab der Sorgfaltstiberle-
gungen angestellt werden miissen.

7 Kaiser, Die Rickabwicklung gegenseitiger Vertriage wegen Nicht- und Schlecht-
erfillung nach BGB, 2000, S.270; zur vorwirkenden Leistungstreuepflicht unten
IV.1b).

71 §278 BGB ist keine Verschuldens-, sondern eine Verhaltenszurechnung, sodass
der Schuldner fiir seinen Erfillungsgehilfen nur insoweit haften muss, als er bei eige-
nem Handeln selbst haften miisste, Caspers, Staudinger, 2014, § 278 BGB Rn. 2.

o
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sitzlich eine im Moment des Handelns existierende Pflicht voraus.”? Welche
Sorgfaltsanforderungen Pflichten bereits vor ihrer riickwirkenden Begriin-
dung vorangehen, richtet sich nach der Leistungstreuepflicht.”®

Waren in der Vergangenheit bereits die Tatsachen gegeben, die den Tatbe-
stand einer Pflichtverletzung erfiillen, ist die Pflicht schon mit ihrer Riickbe-
wirkung verletzt. Wer sich heute verpflichtet, seit gestern ein bestimmtes Ver-
halten zu unterlassen, das er aber gestern noch verwirklicht hat, der hat schon
mit Begrindung der Unterlassungspflicht selbige verletzt. Freilich werden die
fur eine Pflichtverletzung meist’
der Vergangenheit gegeben sein. Ausgeschlossen ist das aber nicht. Wer sich
etwa einbildet, aus einem Vertrag verpflichtet zu sein, der aber in Wirklichkeit

erforderlichen inneren Tatsachen selten in

noch der Genehmigung bedarf, der kann nicht nur die fiir eine Pflichtverlet-
zung notwendigen dufleren, sondern auch inneren Tatsachen schon schaffen,
obwohl eine Pflicht noch gar nicht besteht. Mit riickwirkendem Inkrafttreten
der Pflicht hat er dann selbige in der Vergangenheit schon schuldhaft verletzt.
Die riickwirkende Anpassung der Rechtswirklichkeit an die Rechtsvorstel-
lung bringt duflere wie innere Tatsachen mit dem objektiven wie subjektiven
Tatbestand der Pflichtverletzung zusammen. Es ist dem BGB keineswegs
fremd, dass ein Rechtsirrtum zu eigenen Lasten gehen kann, wie etwa der
Kondiktionsausschluss bei einer Leistung auf eine unerkannt verjahrte For-
derung zeigt (§ 214 Abs.2 BGB). Umgekehrt ,rettet” die Anfechtung vor den
Folgen einer schuldhaften Pflichtverletzung, wenn sie die Pflicht riickwirkend
(§ 142 Abs. 1 BGB) beseitigt. Sind die Tatsachen fiir eine schuldhafte Pflicht-
verletzung vorhanden, konnen Rechtsfolgen daran ankniipfen, sobald und so-
lange die Pflicht ,,schon® bzw. ,noch® besteht.

¢) Riickwirkung als juristischer Kraftakt

Kein Mensch kann in die Zukunft schauen und folglich auch nicht sein
heutiges Verhalten auf alle in Zukunft womdglich riickbewirkten Pflichten
einstellen. Das mag die Einschitzung von Tubrs zur Rickwirkung als ,ei-
nigermaflen gewaltsames Mittel der juristischen Technik“ bestitigen,”® kann
allerdings nicht rechtfertigen, die Riickwirkung rechtsfolgenseitig auf Ex-
nunc-Niveau zu beschrinken.”® Das ist nur fiir die infolge Anfechtung fehler-
hafte Gesellschaft und den fehlerhaften Arbeitsvertrag aufgrund der bei die-

72 Von Tubr, BGB-AT, Bd.I1/1, 1914, S.27 mit Fn. 110.

7> Dazu unten IV.

7 Zum insofern problematischen Gliubigerverzug unten IIL3.
75 Dazu oben II.

76 A.A. Nachw. in Fn.59.
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sen Dauerschuldverhiltnissen schwierigen Riickabwicklung anerkannt, wird
aber schon fiir Mietverhiltnisse abgelehnt.”” Auch der umgekehrte Ansatz,
die Ausiibung ruckwirkender Gestaltungsrechte gerade wegen ihrer unpas-
send scheinenden Riickwirkung zu untersagen, ist nur bei entgegenstehen-
der Rechtskraft zuldssig, weil dann § 767 Abs. 2 ZPO etwa den Anfechtungs-
grund prikludiert.”® Im Ubrigen fordert die riickwirkende Anderung der
Rechtslage eine Neubewertung vergangener Tatsachen. Dieses teils diffizile
Unterfangen gilt es anzugehen.””

3. Rechtsausiibungen im Schwebezeitranm

Bis zur riickwirkenden Anderung der Rechtslage steht das Leben nicht
still, sondern werden Verpflichtungen erfiillt, Rechte ausgeiibt und Verfiigun-
gen getroffen. Dafiir bildet — wegen ungewissen Eintritts des riickwirkenden
Ereignisses — der rechtliche Status quo die Grundlage: Bis zur Anfechtung
konnen Rechte aus einem schwebend wirksamen Vertrag geltend gemacht
werden; bis zur Genehmigung konnen keine Rechte aus einem schwebend
unwirksamen Vertrag geltend gemacht werden. Die Riickwirkung kann frei-
lich die zwischenzeitlich weiterentwickelte und die ,wahre®, riickwirkend ge-
inderte Rechtslage in Konflikt bringen. Was und wer ex ante berechtigt war,
kann sich ex post als unberechtigt erweisen.

a) Verfiigungen im Schwebezeitraum

Wer aufgrund eines wirksamen Vertrags ein Recht erworben hat, war zu
dessen Weiterverduflerung — ex post betrachtet — nicht berechtigt, wenn eine
Erkliarung des Erwerbsvertrags spiter angefochten wird. Wer iiber einen Ge-
genstand zunichst schwebend unwirksam und anschlieflend noch ander-
weitig wirksam verfiigt, war nach Genehmigung der Erstverfiigung — ex post
betrachtet — zur Zweitverfiigung nicht mehr berechtigt. Welche Verfligung ist
wirksam? Setzt sich die Rickwirkung der Anfechtung bzw. Genehmigung
rigoros gegen den Verkehrsschutz durch?

Das BGB geht prinzipiell von der uneingeschriankten Riickwirkung aus
und raumt dem Verkehrsschutz® nur partiell Vorrang ein. Das ist aufler in

77 Busche, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 142 Rn. 17.

7’8 K. Schmidt/Brinkmann, MiKo-ZPO, 4. Aufl. 2012, § 767 Rn. 80 ff.

79 Dazu unten III.

80 Den Verkehrsschutz betont auch Greis (Fn. 20), S. 25; vgl. Finkenauer, AcP 203
(2003), 282 (299): § 184 Abs.2 BGB dient Verkehrsinteressen; dhnlich die Motive zum
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§ 1959 Abs.2 BGB3! etwa in § 184 Abs. 2 BGB der Fall®?: Verfiigt der zur Ge-
nehmigung einer schwebend unwirksamen Erstverfiigung Berechtigte wih-
rend des Schwebezeitraums abermals Gber denselben Gegenstand, bleibt die
Zweitverfigung auch nach Genehmigung der Erstverfugung wirksam — un-
abhingig von der Gutgliubigkeit des Erwerbers.® Fiir die Anfechtung folgt
hingegen aus § 142 Abs.2 BGB, dass nur ein Rechtserwerber, der auch hin-
sichtlich der Anfechtbarkeit des Rechtserwerbs seines Vorgingers gutgliubig
ist, von den riickwirkenden Folgen der Anfechtung nicht erfasst wird. Zweit-
verfligungen, die einer aufschiebend bedingten Erstverfiigung widersprechen,
werden zwar gem. § 161 Abs. 1 BGB mit Bedingungseintritt unwirksam, so-
weit sie das bedingte Recht gefihrden. Indes hat der Verfugende mit der be-
dingten Erstverfugung sich schon seines Rechts partiell entauflert und kann
tiber selbiges insoweit nur noch auflésend bedingt verfiigen® — der Verkehrs-
schutz geht aber gem. § 161 Abs. 3 BGB vor.

Aus diesen Normen lisst sich nicht folgern, dass der Verkehrsschutz stets
der Riickwirkung vorginge und einst berechtigten Rechtsausiibungen niemals
riickwirkend der Boden entzogen werden darf. Zwar vertraut der Rechtsver-
kehr auch jenseits der genannten Riickwirkungsausnahmen auf die jeweils
aktuelle Rechtslage und kann von deren riickwirkender Anderung empfind-
lich gestort werden. Doch sprechen die wenigen tatbestandlich eng gefassten
Rickwirkungseinschrinkungen gegen einen allgemeinen Vorrang des Ver-
kehrsschutzes.85

b) Ausiibung schuldrechtlicher Rechte im Schwebezeitraum

Keine Ausnahme von der Riuckwirkung sieht das Gesetz fiir den Fall vor,
dass jemand aufgrund des schuldrechtlichen Status quo (eines wirksamen Ver-
trags) Rechte austiibt, deren Grundlage spiter riickwirkend (z.B. infolge An-
fechtung einer Vertragserklarung oder Genehmigung eines Aufhebungsver-
trags) entfallt. Folglich miisste sich die Riickwirkung hier uneingeschrinkt
durchsetzen, wenn nicht § 242 BGB eingriffe: Die Partei eines Schuldverhalt-

BGB, Bd.I (1888), § 127 Nr. 3 (S.247): , Die Riickwirkung findet ihre Schranke in den
Rechten, welche Dritte vor der Genehmigung [...] erworben haben®.

81 Dazu Greis (Fn. 20), S. 53 ff.

82 Finkenauer, AcP 203 (2003), 282 (301): § 184 Abs.2 BGB ist konstitutive Durch-
brechung des Riickwirkungsprinzips.

8 F. Bayreuther, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 184 Rn. 36.

8 Dazu oben I.2.a)bb).

8 A.A. Greis (Fn.20), S. 45, 48; enger Enneccerus/Nipperdey, BGB-AT, Bd.II,
14. Aufl. 1955, S. 890: Genehmigende kann sich zumindest nie in Widerspruch zu sei-
nen Zwischenverfiigungen setzen.
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nisses verhilt sich treuwidrig, wenn sie sich auf die Unwirksambkeit einseiti-
ger Rechtsaustibungen der anderen Partei beruft, die auf der Grundlage des
Status quo berechtigt waren und nur infolge der riickwirkenden Anderung
der Rechtslage ex post unberechtigt sind. Die Treuwidrigkeit folgt zum ei-
nen daraus, dass beide Parteien bis zum Eintritt des riickwirkenden Ereignis-
ses von einer Rechtslage ausgingen, die die Rechtsaustibungen gerechtfertigt
hat.3¢ Zum anderen sind einseitige Rechtsausiibungen gerade zum Schutz des
Erklirungsgegners vor Ungewissheit bedingungsfeindlich (§ 388 Satz 2 BGB
analog).?” Der Erklarungsgegner setzt sich aber in Widerspruch zu seinem ei-
genen Verhalten, wenn er zunichst Rechtsklarheit einfordert (genauer: darauf
nicht verzichtet®¥) und riickblickend nun doch nicht die urspriinglich defini-
tive Rechtsausiibung gelten lassen will.?” Allerdings beschrinkt sich die Treu-
widrigkeit auf den Zeitraum bis zum Eintritt des riickwirkenden Ereignisses,
weil der gemeinsame ,,Rechtsirrtum® nur bis dahin wihrt. Mit dem rtickwir-
kenden Ereignis ist gewiss, dass der Rechtsausiibung ihre Berechtigung fehlte.

Demnach bleiben etwa dilatorische Einreden fiir die Vergangenheit wirk-
sam: Wenn der Verkiufer die Lieferung der Kaufsache unter Verweis auf die
ausstehende Kaufpreiszahlung gem. §320 BGB verweigert und der Kaufer
spater dem Verkiufer die Aufrechnung mit einer bereits bei Vertragsschluss
bestehenden Gegenforderung erklirt, darf sich der Kiufer trotz Riickwir-
kung der Aufrechnung (§389 BGB) nicht auf die unberechtigte Leistungs-
verweigerung des Verkiufers berufen. Auch wenn der Glaubiger einer Dar-
lehensschuld dem Ubernehmer der Schuld berechtigterweise die Kiindigung
erklirt und spiter eine der Willenserklirungen des Ubernahmevertrags mit
dem urspriinglichen Schuldner angefochten wird,” kann sich der Uberneh-
mer bis zur Anfechtungserklirung nicht darauf berufen, dass die Kiindigung
unberechtigt war; ab der Erklirung der Anfechtung kann sich aber der ur-
spriingliche Schuldner darauf berufen. Ebenso bleibt eine vom Betriebserwer-
ber berechtigterweise erklirte Kiindigung nur bis zum (auf den Zeitpunkt
des Betriebsubergangs riickwirkenden) Widerruf nach § 613a Abs. 6 BGB be-
rechtigt, wirkt von da an aber nicht auch gegen den Betriebsveriuflerer.! Fer-

86 Vgl. Olzen/Looschelders, Staudinger, 2015, § 242 BGB Rn. 292.

8 BGH v. 21.3.1986 — V ZR 23/85 - NJW 1986, 2245 (2246).

8 Der Erklirungsgegner kann Bedingungen akzeptieren und damit auf seinen
Schutz verzichten, Révekamp, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 158 Rn. 17.

89 Jacobi (Fn.30), S.169{.: Schwebende Wirksamkeit von Gestaltungsrechten wi-
derspricht dem Interesse des Gegners an der Endgiiltigkeit der Wirkung des Gestal-
tungsrechts.

% Fall nach Greis (Fn.20), S. 63, der die Lésung offengelassen hat.

91 LAG Diisseldorf v. 14.10.2015 — 1 Sa 733/15 — juris Rn. 68 ff. (nicht rechtskriftig);
zum rickbewirkten Annahmeverzug im Arbeitsverhiltnis unten I11.3.d).
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ner bleibt ein Nacherfiillungsverlangen aus einem Kaufvertrag bis zur An-
fechtung einer Vertragserklirung berechtigt und ist der Kiufer infolge der
Anfechtung nicht riickwirkend zum Ersatz des Nacherftllungsaufwands des
Verkiufers verpflichtet,” sondern muss nur die verbliebene Bereicherung he-
rausgeben. Indem (Gewahrleistungs-)Rechte aus einem Vertrag geltend ge-
macht werden, dem anfechtbare Willenserklarungen zugrunde liegen, wird
der Vertrag nicht etwa zugleich bestitigt 1.S.d. § 144 Abs. 1 BGB, es sei denn,
der Rechtsausiibende will in Kenntnis seines Anfechtungsrechts definitiv nur
vertragliche (Gewihrleistungs-)Anspriiche geltend machen.”

¢) Erfiillung im Schwebezeitraum

Der reine Vollzug eines Schuldverhiltnisses durch Leistungsbewirkung
ist nicht ruckwirkungsfest, sondern eroffnet — sofern der Leistungsgrund
wegfillt oder (im Fall der Vorleistung®¥) widererwartend nicht eintritt — das
Riickabwicklungsregime der §§ 812 ff. BGB. Der Schuldner verhilt sich nicht
treuwidrig, wenn er sich auf den riickwirkenden Wegfall der Rechtsgrund-
lage seiner bisher erbrachten Leistungen beruft. Auch wenn der Schuldner im
Wege der Aufrechnung riickwirkend (§ 389 BGB) leistet, nimmt er damit den
Leistungen, die er seit Eintritt der Aufrechnungslage als Zinsen, Verzugsscha-
densersatz oder Vertragsstrafe erbracht hat, ihren Rechtsgrund.”®

II1. Folgen der Riickbewirkung von Leistungspflichten

Nachdem die dogmatischen Grundlagen der Riickwirkung, insbesondere
der Riickbewirkung von Leistungspflichten geklirt sind, konnen ihre Rechts-
folgen naher untersucht werden. Wenn Leistungspflichten rickwirkend be-
grindet werden, sind Leistungsstorungen programmiert und konnen prinzi-
piell all diejenigen Rechtsfolgen auslosen, deren tatsdchliche Voraussetzungen
bereits in der Vergangenheit gegeben waren.

92 Zur Schadensersatzpflicht bei unberechtigtem Nacherfiillungsverlangen BGH v.
23.1.2008 - VIII ZR 246/06 - NJW 2008, 1147.

% BGH v.2.2.1990 -V ZR 266/88 - NJW 1990, 1106: ,,Friihestens“ der Erfolg von
Anfechtung oder Gewihrleistung beseitigt das Wahlrecht des Kiufers zwischen bei-
den.

% Dazu unten IIL.1.a).

9 Schliiter, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 389 Rn. 6; a.A. Jacobi (Fn. 30), S. 75 ff.
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1. Riickbewirkte Leistung und Unmaglichkeit

Zunichst fragt sich, ob riickwirkend begriindete Leistungspflichten bereits
in der Vergangenheit erfillt werden konnten und welche Rechtsfolgen eine
unmogliche Nacherfillung auslost.

a) Vorleistung anf eine kiinftig riickbewirkte Schuld

Obzwar ein potentieller Schuldner grundsitzlich keine Pflicht erfillen
muss, die noch nicht besteht, kann er freiwillig schon auf eine noch nicht be-
stehende Schuld in der Erwartung ihres baldigen Wirksamwerdens, also einst-
weilen ohne Rechtsgrund leisten. Er bezweckt damit einen Leistungserfolg
1.5.d. § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB, nimlich die Erfiilllung seiner kiinftigen
(ruckbewirkten) Pflicht (§§ 362 ff. BGB). Freilich darf der mit der Vorleistung
bezweckte Erfolg nicht blof} einseitiges Motiv des Schuldners sein, sondern
muss auf einer rudimentiren Zweckvereinbarung mit dem Empfinger basie-
ren.”® Dafiir geniigt aber, dass der Empfinger die Erwartung des Leistenden
kennt und durch die Annahme der Leistung billigt.”” Dann kann der Schuld-
ner seine Vorleistung nicht schon wegen Kenntnis der Nichtschuld zuriickfor-
dern (§ 814 BGB), sondern nur, wenn der bezweckte Erfolg nicht eintritt, weil
etwa eine erforderliche Vertragsgenehmigung verweigert wird. Die Ruckfor-
derung ist auflerdem ausgeschlossen, wenn der Erfolgseintritt von Anfang an
unmoglich war und der Schuldner das gewusst hat oder er den Erfolgseintritt
treuwidrig verhindert hat (§ 815 BGB).

Der Empfinger muss sich indes die nichtgeschuldete Leistung selbst dann
nicht aufdringen lassen, wenn der ihr zugrundeliegende Vertrag hochstwahr-
scheinlich alsbald wirksam wird. Bis zum wirksamkeitsauslosenden Ereignis
kann der Gldubiger die Annahme der Leistung verweigern, ohne sich pflicht-
widrig zu verhalten.”® Der Schuldner kann ihn durch ein antizipiertes Leis-
tungsangebot nicht zur (vorsorglichen?®) Annahme einer nichtgeschuldeten
Leistung dringen. Beim wirksamen Vertrag ist der Schuldner zwar im Zwei-
fel bereits vor Filligkeit zur Leistung berechtigt (§ 271 BGB), und schiitzt den
Gliubiger nur §299 BGB vor ,Uberraschungsangeboten®.!%° Besteht aber

% Wendehorst, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 812 Rn. 92.

97 BGH v. 29.11.1965 — VII ZR 214/63 — NJW 1966, 540 (541).

98 Zum riickbewirkten Glaubigerverzug unten IIL.3.

99 Nach Feldmann, Staudinger, 2014, § 293 BGB Rn. 20, kann der Gliubiger die
Leistung unter dem Vorbehalt annehmen, sie zuriickzugeben, falls tiberhaupt keine
Schuld besteht, und damit seinen Verzug vermeiden.

100 Zum Uberraschungsaspekt Schmidt-Kessel, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB,
Bd.2/1, 3. Aufl. 2016, §299 Rn.2f.



692

noch keine Leistungspflicht, erlaubt keine Norm dem Schuldner, vorab zu
leisten — der Glidubiger darf vielmehr die Annahme verweigern, schon um der
verschirften Riickgewihrhaftung nach §820 BGB zu entgehen.!®! Mit der
vorzeitigen Leistung wird das Schuldverhiltnis auch nicht ,vorzeitig” in Kraft
gesetzt. Erst wenn etwa der zugrundeliegende Vertrag riickwirkend wirksam
wird, muss der Schuldner auch fur Schlechtleistungen im (nunmehr entfalle-
nen) Schwebezeitraum einstehen. So kann ein Kiufer Sachmingelgewahrleis-
tung fiir in der Schwebezeit gelieferte Kaufsachen erst verlangen, wenn der
Kaufvertrag wirksam geworden ist.

b) Rechtsfolgen der Unméglichkeit riickwirkender Leistung

In aller Regel wird der Schuldner auf eine noch unwirksame Schuld nicht
leisten, auch wenn sie spater rickwirkend wirksam werden kann. Wird die
Leistungspflicht riickbewirkt, ist aber ihre Erfillung infolge Zeitablaufs un-
moglich (§275 Abs. 1 BGB) geworden — nicht nur verzogert!®? — kann sich der
Schuldner prinzipiell schadensersatzpflichtig gemacht haben. Die gesetzliche
Ricckwirkung bezieht sich frithestens auf den Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses,!% sodass eine durch Zeitablauf begriindete Leistungsunmoglichkeit ein
nachtrigliches Leistungshindernis darstellt'® und mithin prinzipiell zum
Schadensersatz nach §280 Abs. 1, 3, § 283 BGB verpflichtet. Der Schuldner
muss aber die Umstinde, die zur Unméglichkeit gefiihrt haben, zu vertreten
haben.!% Die Nichtleistung hat der Schuldner einer erst nach Ablauf des Leis-
tungszeitraums riickbewirkten Leistungspflicht allerdings in aller Regel nicht
zu vertreten, weil niemand zur Erfiillung einer (noch) unwirksamen Pflicht
verpflichtet ist. Selbst wenn der Schuldner mit einer demnichst riuckbewirk-
ten Leistungspflicht fest rechnet (weil er etwa ein Geschift seines Vertreters
zu genehmigen gedenkt), hat er bis zum Eintritt des riickwirkenden Ereignis-
ses seine Nichtleistung nicht zu vertreten, weil die daftr erforderliche Kennt-
nis der Leistungspflicht nicht riickbewirkt werden kann.!% Der potentielle

101 Vgl. zur verzugsausschliefenden Unzumutbarkeit der Leistungsannahme Feld-
mann, Staudinger, 2014, § 297 BGB Rn. 16.

102 ’Zum Schuldnerverzug unten I11.2.

103 Vereinbarte Riickwirkung (dazu oben 1.2.) kann auf jeden beliebigen Zeitpunkt
zurtickreichen.

104 Fiir die Genehmigung: Bub, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 184 Rn. 8; Flume,
BGB-AT, Bd.II, 4. Aufl. 1992, S.899; fiir die Bedingung: Flume, BGB-AT, Bd.II,
4. Aufl. 1992, S.727; vgl. von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 295.

105 Bezugspunkt des Verschuldens ist nicht die Unméglichkeit an sich, sondern das
zu ihr fithrende Verhalten, Ernst, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 283 Rn. 6.

196 Dazu oben I1.2.b).
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Schuldner kann durch leistungsschidliches Verhalten in der Schwebezeit frei-
lich seine vorwirkende Leistungstreuepflicht verletzen und dafir aus §§280
Abs. 1, 241 Abs.2 BGB haften.!” Nur wenn der Schuldner schon von einer
wirksamen Leistungspflicht ausgeht und den Leistungszeitraum dennoch un-
tatig verstreichen lasst, kann er schon schuldhaft seine Leistungspflicht ver-
letzen, auch wenn diese erst spater riickbewirkt wird.

Auch rickwirkend begriindete Unterlassungspflichten konnen in der Ver-
gangenheit bereits verletzt worden sein, obgleich selten schuldhaft. Wenn sich
ein Hindler gegenuber einen Markeninhaber verpflichtet, unter Vermeidung
einer Vertragsstrafe fortan dessen Marken nicht mehr unlizenziert zu vertrei-
ben, und der Markeninhaber bei Abschluss des Unterlassungsvertrages nicht
wirksam vertreten wurde, kann der Hindler die Marken ohne Lizenz bis
zur Vertragsgenehmigung weitervertreiben, ohne die Vertragsstrafe zu ver-
wirken.!® Der Grund liegt — entgegen dem BGH!'% — nicht darin, dass bis
zur Vertragsgenehmigung keine Unterlassungspflicht bestand und deswegen
keine Vertragsstrafe 1.S.d. §339 Satz 2 BGB verwirkt werden konnte — die
Genehmigung aktiviert den Vertrag gerade riickwirkend. Der Grund liegt
vielmehr darin, dass die Verwirkung der Vertragsstrafe verschuldensabhin-
gig ist (§§ 339 Satz 1 1.V.m. 286 Abs.4 BGB). Die Genehmigung wirkt auch
10 nur kénnen die tatsichlichen Vo-
raussetzungen ihrer Verwirkung nicht rickbewirkt werden. Wenn also der
Hindler von Anfang an von einem wirksamen Vertragsschluss ausging und
sich gleichwohl vertragswidrig verhalten hat, hat er die Vertragsstrafe bereits

in Ansehung der Vertragsstrafe ex tunc,

verwirkt, wenn der Vertrag spater, aber eben riickwirkend genehmigt wird.
Wenn der Hindler weif, dass der Vertrag noch schwebend unwirksam ist,
und er bereits in der Schwebezeit den Vertragserfolg vereitelt, verletzt er seine
Leistungstreuepflicht.!!!

Wenn Leistungspflichten vor den Zeitpunkt des Vertragsschlusses rick-
datiert werden, deren Erfiillung in der Vergangenheit nicht mehr moglich ist,
ist der Schuldner aus §311a Abs.2 BGB zum Schadensersatz statt der Leis-
tung (wahlweise Aufwendungsersatz nach §284 BGB) verpflichtet, wenn er
bei Vertragsschluss das Leistungshindernis kannte oder seine Unkenntnis zu
vertreten hat. Wer etwa riickdatierend das Unterlassen von Wettbewerbsab-

197 Dazu unten IV.1.b).

108 BGH v. 17.11.2014 = I ZR 97/13 (La Martina) - WRDP 2015, 198 = GRUR 2015,
187.

199 BGH v. 17.11.2014 — I ZR 97/13 (La Martina) - WRP 2015, 198 = GRUR 2015,
187 Rn.22f.

110 A A. Rieble, Staudinger, 2015, § 339 BGB Rn. 292 f.: ex nunc.

1 Dazu unten IV.1.c)bb).
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sprachen im Vorfeld einer Ausschreibung verspricht, obwohl er sich mit Kon-
kurrenten tiber Mindestgebote abgestimmt hat, haftet aus § 311a Abs. 2 BGB.

¢) Riickbewirkte Gefahrtragung

Die gesetzlichen Gefahrtragungsregeln (§§300, 326, 446, 644 BGB etc.)
finden auch bei riickbewirkten Leistungspflichten unverindert Anwendung.
Freilich mussen ihre tatsichlichen Voraussetzungen bereits in der Vergangen-
heit erfulltsein. So trigt die Gefahr des zufilligen Untergangs einer Kaufsache
solange der Verkaufer, als die Sache noch nicht dem Kiaufer tibergeben wurde
(§ 446 Satz 1 BGB). Wurde die Sache bereits dem Kiufer tibergeben, bevor der
Kaufvertrag riickwirkend in Kraft trat, lag darin — ex post betrachtet — bereits
der Gefahriibergang.!? Der Gefahriibergang kann auch einvernehmlich auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorverlegt werden — selbst bei Verbrau-
chervertrigen.!!®

Der riickbewirkte Gefahriibergang hat zur Folge, dass die Sechs-Monats-
Fristfur die Beweislastumkehr beim Verbrauchsguterkauf (§ 476 BGB) bereits
verstrichen sein kann, wenn der Vertrag riickwirkend in Kraft tritt. Zeigt sich
zwischenzeitlich ein Mangel, kann der Verbraucher zwar noch nicht Min-
gelrechte geltend machen, muss aber Auftreten und Zeitpunkt des Mangels
beweissicher protokollieren, wenn er sich spiter auf § 476 BGB berufen will.
Denn der Verbraucher muss zumindest beweisen, dass sich ein Sachmangel in-
nerhalb von sechs Monaten nach Gefahriibergang gezeigt hat!!*
gelrechte kann der Verbraucher auch spiter geltend machen.

— seine Man-

d) Riickbewirkter Verjihrungsbeginn

Wenn Leistungspflichten riickwirkend begriindet werden, konnten auch
die daran ankniipfenden Verjihrungsfristen schon in der Vergangenheit an-
gelaufen und im Extremfall bei Eintritt des riickwirkenden Ereignisses theo-
retisch bereits abgelaufen sein. Die regelmifiige Verjahrungsfrist beginnt mit
dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch (auch riickwirkend) entstanden
ist, allerdings muss auflerdem der Glaubiger von den anspruchsbegriindenden
Umstinden und der Person des Schuldners zumindest ohne grobe Fahrlissig-
keit Kenntnis erlangt haben konnen (§ 199 Abs. 1 BGB). Weder Kenntnis noch
grobfahrlissige Unkenntnis der anspruchsbegriindenden Umstinde kénnen

112 Dazu oben I1.2.a).
113 BGH v. 15.1.2014 - VIII ZR 70/13 - NJW 2014, 1086 Rn. 16.
114 EuGH v. 4.6.2015 — C-497/13 (Faber) ~ NJW 2015, 2237 Rn. 70 f.
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aber riickbewirkt werden, sodass die regelmifige Verjahrungsfrist frithestens
mit dem Eintritt des riickwirkenden Ereignisses beginnt.!®

Setzt der Verjahrungsbeginn keine Kenntnis oder grobfahrlissige Unkennt-
nis der anspruchsbegriindenden Umstidnde voraus (§ 199 Abs. 2-4 BGB), kann
der Verjihrungsbeginn im Grunde riickbewirkt werden.!"® Doch nach Mei-
nung des BGH beginnt die Verjihrung generell (,,tibergreifende Voraussetzung
fir den Verjihrungsbeginn®) frithestens, wenn die Klageerhebung zumutbar
ist.'"” Eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage, die selbst ein rechtskundiger
Dritter nicht zuverlassig einzuschitzen vermag, schiebt den Verjahrungsbeginn
hinaus."8 Die stirkste Form der Unzumutbarkeit ist die Unmoglichkeit, sodass
wegen der unmoglich riickwirkenden Geltendmachung eines Anspruchs'” der
Verjahrungsbeginn auch in den Fillen der § 199 Abs. 2-4 BGB bis zum Eintritt
des riickwirkenden Ereignisses verzogert ist.!2°

2. Riickbewirkter Schuldnerverzug

Wird eine Leistungspflicht riickwirkend begriindet und ist sie zwischen-
zeitlich nicht durch Zeitablauf unmdoglich geworden, stellt sich die Frage, ob
der Schuldner fiir zwischenzeitliche Verzugsschiden gem. §280 Abs. 1, 2,
§ 286 BGB einstehen muss.

a) Herrschende Meinung: riickbewirkter Schuldnerverzug unbillig

Nach herrschender Meinung kann Schuldnerverzug frithestens ab dem
Zeitpunkt des Wirksamwerdens einer Leistungspflicht eintreten, weil vorher
noch kein klagbarer Anspruch'?! oder keine aktuelle Leistungspflicht!?? be-

15 Jacobi(Fn.30),S. 166,1.E. auch Bork, Staudinger, 2015, § 158 BGB Rn. 19; Flume,
BGB-AT, Bd.II, 4. Aufl. 1992, S. 899; Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 38; von
Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 241; ebenso fiir die Riickbezichung: BGH v. 21.4.1967
—V 1Z 75/64 - BGHZ 47, 387 (391).

116 Hingegen ist es nach Leptien, Soergel, 13. Aufl. 1999, § 184 BGB Rn. 8, schlicht
ausgeschlossen, dass der Glaubiger erstmals einen Anspruch einfordern kann, wenn er
bereits verjahrtist; dagegen zutreffend Rothkugel (Fn. 40), S. 49, und Greis (Fn. 20),S. 49.

117 BGH v. 28.10.2014 - XI ZR 348/13 - NJW 2014, 3713 Rn. 35.

118 BGH v. 28.10.2014 - X1 ZR 348/13 - NJW 2014, 3713 Rn. 35.

19 Staffhorst (Fn. 13), § 184 Rn. 20; a.A. Rothkugel (Fn. 40), S. 50: vorsorgliche Fest-
stellungsklage zum Zwecke der Verjihrungsunterbrechung statthaft.

120 Zum gleichen Ergebnis kommen F. Bayreuther, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 184
Rn. 13, und Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 38, tiber §§205 f. BGB.

121 Bub, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), §184 Rn.9; Maier-Reimer, Erman,
14. Aufl. 2014, § 184 BGB Rn. 15.

122 BGH v. 8.10.1975 — VIII ZR 115/74 - NJW 1976, 104 (105); BGH v. 15.10.1992
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standen habe. Solange der Vertrag noch im kalendermiflig bestimmten Leis-
tungszeitraum (und sei es an dessen letzten Tag) wirksam wird, bleibe die
vertragliche Leistungszeitbestimmung mafigeblich,'?* weil der Schuldner bei
Abschluss des Vertrags den Leistungszeitpunkt kennt und mit dem Wirksam-
werden des Vertrags innerhalb der Leistungsfrist prinzipiell rechnen muss.!2*
Ist der Leistungszeitraum bei Eintritt des rickwirkenden Ereignisses bereits
abgelaufen, soll bei einer nachholbaren Leistung die kalendermiflige Leis-
tungszeitbestimmung 1.S.d. § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB entfallen und der Schuld-
nerverzug gem. § 286 Abs. 1 BGB einer Mahnung bediirfen.!?® Mit dem ,,klag-
baren“ Anspruch und der ,aktuellen” Leistungspflicht wird indes nur ver-
schleiert, dass die Rickwirkung beim Schuldnerverzug aufgrund (nicht niher
erlauterter) Billigkeitserwagungen nur ex nunc wirken soll.

b) Unverschuldete Nichtleistung

Selbstredend verlangt der Schuldnerverzug eine Leistungspflicht mit be-
stimmter Leistungszeit, doch konnen sowohl Leistungspflicht als auch Leis-
tungszeitbestimmung riickbewirkt werden.!?® Tritt das riickwirkende Ereig-
nis erst nach Ablauf der bestimmten Leistungszeit ein, andert sich dadurch
nicht die Leistungszeitbestimmung. Der Schuldner hat zur bestimmten Zeit
seine geschuldete Leistung schlicht nicht erbracht. Handelte es sich um eine
nicht nachholbare Leistung (absolute Fixschuld), ist die Leistung damit ab-
solut unmoglich geworden (§275 Abs.1 BGB) und damit der Verzug des
Schuldners ausgeschlossen.!?” Ist die Leistung nachholbar, scheitert der riick-
wirkende Verzug des Schuldners nicht an einer ,aktuellen” Leistungspflicht,
sondern in aller Regel daran, dass der Schuldner seine Nichtleistung in der
Vergangenheit nicht zu vertreten hat.!?® Die fiir das Verzugsverschulden

~IX ZR 43/92 — NJW 1993, 648 (651); BGH v. 17.11.2014 I ZR 97/13 (La Martina) -
WRP 2015, 198 = GRUR 2015, 187 Rn. 22; Flume, BGB-AT, Bd. I1, 4. Aufl. 1992, S. 899;
Gursky, Staudinger, 2014, § 184 BGB Rn. 15, 38.

123 BGH v. 25.10.2000 — VIII ZR 326/99 - NJW 2001, 365 (366); Gursky, Staudin-
ger, 2014, § 184 BGB Rn. 32.

124 BGH v. 25.10.2000 — VIII ZR 326/99 — NJW 2001, 365 (366) — fiir den Fall einer
ausstehenden Glaubigergenehmigung.

125 OLG Karlsruhe v. 15.5.1985 — 13 U 193/83 — NJW-RR 1986, 57: Dem Kiufer
muss grds. eine angemessene Zeitspanne zur Leistungsbewirkung eingerdumt werden;
ebenso OLG Rostock v. 11.5.1995 — 1 U 350/94 - NJW 1995, 3127 (3128).

126 Dazu oben I1.2.b).

127 Zur Haftung aus § 280 Abs. 1, 3, § 283 BGB oben III.1.a).

128 Tn diesem Sinne auch von Tubr, BGB-AT, Bd.I1/1, 1914, S. 28; missverstindlich
ders., BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 241: Kein riickwirkender Verzug, ,da der Schuldner
vor der Genehmigung des Vertrags zur Leistung nicht verpflichtet war und ihm daher
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(§286 Abs. 4 BGB) erforderlichen inneren Tatsachen des Schuldners (Erkenn-
barkeit der Schuld) konnen nicht riickbewirkt werden.

Erst ab dem Moment, in dem eine nachholbare Leistungspflicht mit bereits
abgelaufenem Leistungszeitraum riickbewirkt wird und der Schuldner davon
Kenntnis erlangt oder hitte erlangen konnen, befindet er sich in Leistungs-
verzug. Dann bedarf es aber keiner Mahnung, denn die Leistungszeitbestim-
mung (§286 Abs.2 Nr. 1 BGB) ist durch Zeitablauf nicht entfallen. Prinzipiell
muss sich der Schuldner ohnehin schon in der Schwebezeit leistungsbereit hal-
ten.!?” Nur wenn die stindige Leistungsbereitschaft fiir den Schuldner unzu-
mutbari.S.d. § 275 Abs. 2 BGB ist, kann ihm ausnahmsweise nach Eintritt des
riickwirkenden Ereignisses eine Vorbereitungszeit zur Nachholung (!) seiner
Leistung eingeriumt werden.'3°

¢) Verschuldete Nichtleistung

Der Schuldner kann allerdings dann riickwirkend in Verzug geraten, wenn
er von einer bestehenden Leistungspflicht ausgeht und ihren Leistungszeit-
raum untitig verstreichen lisst, auch wenn die Leistungspflicht tatsichlich
erst spiter riickbewirkt wird. In diesem Fall sind Leistungspflicht und Ver-
schulden 1.S.d. §286 Abs. 4 BGB - ex post betrachtet — gemeinsam gegeben.
Es besteht kein Grund, den Schuldner auch in diesem Fall erst ab Eintritt
des riickwirkenden Ereignisses in Verzug geraten zu lassen,!*!
gekehrt bei anfechtungsbedingter Beseitigung einer Leistungspflicht kein
Grund besteht, am vorher eingetretenen Verzug festzuhalten.!3?

wie auch um-

3. Riickbewirkter Gliunbigerverzug

Diffiziler als der verschuldensabhingige Schuldnerverzug ist der riickbe-
wirkte Glaubigerverzug (§§ 293 ff. BGB) zu bewerten, weil er nicht von inne-
ren Tatsachen abhingig ist.!3

aus dem Unterlassen der Leistung nachtriglich kein Vorwurf gemacht werden darf®;
ihnlich Staffhorst (Fn.13), § 184 Rn.22: ,Man kann niemanden vorwerfen, er habe
nicht geleistet [...], wenn keine Leistungspflicht bestand“; Gursky, Staudinger, 2014,
§ 184 BGB Rn. 38: Vor der Genehmigung hat der Schuldner ,,das Ausbleiben der Leis-
tung jedenfalls nicht zu vertreten®.

129 Dazu unten IV.1.c).

130 Vgl. BGH v. 25.10.2000 — VIII ZR 326/99 - NJW 2001, 365 (366).

31 Vgl. oben I1.2.b).

132" Ernst, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 286 Rn. 102.

133 Feldmann, Staudinger, 2014, § 293 BGB Rn. 17.
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a) Herrschende Meinung: Gliubigerverzug ausgeschlossen

Nach herrschender Meinung kann der Glaubiger nicht riickwirkend in An-
nahmeverzug geraten, weil ihm die Leistung in der Vergangenheit mangels
Leistungspflicht nicht angeboten werden konnte.!** So werde ein Arbeitgeber
durch ein riickwirkend begriindetes Arbeitsverhiltnis nicht riickwirkend zur
Zahlung von Annahmeverzugsentgelt (§§ 611 Abs. 1, 615 Satz 1 BGB)!* ver-
pflichtet.!3¢ Indes kann die Leistungspflicht durchaus riickbewirkt werden,
nur ein Leistungsangebot nicht, weil es sich dabei um eine Tatsache handelt.
Nun kann der Schuldner allerdings seine Leistung auch ohne Leistungspflicht
anbieten (dazu b.) oder ein Leistungsangebot tiberhaupt fiir den Annahmever-
zug entbehrlich sein (dazu c.).

b) Verweigerung der Annabme eines antizipierten Leistungsangebots

Wenn der Schuldner dem Glaubiger die Leistung anbietet, obwohl der
Vertrag noch schwebend unwirksam ist,!*” befindet sich der Glaubiger, wenn
er die nichtgeschuldete Leistung nicht annimmt, mit riickwirkendem Wirk-
samwerden des Vertrags theoretisch ebenso riickwirkend in Annahmever-
zug. Aus welchem Grund der Gliaubiger eine Leistung nicht annimmt, ist fiir
den Annahmeverzug egal.!3® Der Glaubiger muss nicht einmal wissen, dass er
Gldubiger ist. Obzwar die unberechtigte Annahmeverweigerung nur bei Ver-
trigen mit gesonderte Annahmepflicht (z.B. §§ 433 Abs. 2 Alt. 2, 640 Abs. 1
BGB) eine Pflichtverletzung darstellt, hat auch die Verletzung der bloflen
Annahmeobliegenheit nicht unerhebliche Folgen: Etwa geht nicht nur die
Gefahr der zufilligen, sondern auch die Gefahr der vom Schuldner leicht-
fahrlassig verschuldeten Leistungsunmoglichkeit gem. §§326 Abs. 2 Satz 1
Alt. 2,300 Abs. 1 BGB auf den Glaubiger tiber. Ferner hat der Glaubiger fiir
die Kosten des erfolglosen Leistungsangebots sowie der Aufbewahrung und
Erhaltung des Leistungsgegenstands im Verzugszeitraum gem. § 304 BGB
aufzukommen.

134 Rieble, NZA 2004, 1 (7); ahnlich Staffhorst (Fn. 13), § 184 Rn.22; 1.E. ebenso F.
Bayreuther, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 184 Rn. 13; Gursky, Staudinger, 2014, § 184
BGB Rn. 38.

135 §615 BGB gilt nach h.M. (Henssler, MiiKo-BGB, 6. Aufl. 2012, §615 Rn.8
m.w.N.) fiir alle Fille der ,,Annahmeunmdéglichkeit“ des Arbeitgebers, auch wenn die
Arbeitsschuld eine absolute Fixschuld ist und mit erfolglosem Zeitablauf unmoglich
wird.

136 BAG v. 19.8.2015 -5 AZR 975/13 - NZA 2015, 1460 Rn. 22.

137 Zur Vorleistung oben III.1.a).

138 Eynst, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, §293 Rn. 19.
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Immerhin kann der Schuldner ein verzugsbegriindendes Angebot nur ma-
chen, wenn er leistungsfihig und leistungswillig ist.!>? Leistungsfibig ist der
Schuldner, wenn er die Leistung mit Erfallungswirkung 1.S.d. §362 Abs. 1
BGB bewirken kann (§297 BGB). Das setzt zwar eine entsprechende Leis-
tungspflicht voraus, die indes riickbewirkt werden und der zunichst rechts-
grundlosen Leistung riickwirkend Erfiillungswirkung geben kann.!*® Der
Leistungswille kann hingegen nicht riickbewirkt werden, verlangt aber auch
keine Leistungspflicht und kann somit schon vor Wirksamwerden eines Ver-
trages gegeben sein, wenn der Schuldner entweder bereits von einem wirksa-
men Vertrag ausgeht oder im Vertrauen auf dessen baldige Wirksamkeit vor-
leisten will (Erfolgsbezweckungi.S.d. § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB'*!). Dem
Glaubiger steht es allerdings frei, die Vorleistung anzunehmen oder auszu-
schlagen.!*?

Wenn die Leistungspflicht riickbewirkt wird, wird damit zwar auch das
Angebot der nichtgeschuldeten Leistung zum Angebot einer geschuldeten
Leistung und aus der berechtigten eine unberechtigte Annahmeverweige-
rung. Allerdings kann sich der Schuldner nicht auf die riickwirkend entfal-
lene Berechtigung des Gliubigers zur Annahmeverweigerung berufen.!*? Die
Annahmeverweigerung war unter der fiir Schuldner wie Gliubiger mafigeb-
lichen Schwebezeitrechtslage berechtigt, sodass sich der Schuldner treuwidrig
(§ 242 BGB) verhilt, wenn er sich nunmehr auf ihre riickwirkende Anderung
beruft."** Wenn das riickwirkende Ereignis eintritt, muss der Glaubiger aber

145 weil er sonst

sogleich dem Schuldner seine Annahmebereitschaft erkliren,
von da an ex nunc in Annahmeverzug gerit. Die Erklirung ist entbehrlich,
wenn der Gliubiger die Leistungsannahme ausdriicklich nur bis zum Eintritt

des riickwirkenden Ereignisses verweigert hat.

¢) Riickbewirkter Glinbigerverzug bei entbebrlichem Leistungsangebot

Es gibtallerdings Fille, in denen der Glaubiger auch ohne ein Leistungsan-
gebot des Schuldners in Annahmeverzug geraten kann.

139 Feldmann, Staudinger, 2014, § 297 BGB Rn. 4, 18.

140 Fetzer, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 362 Rn. 15.

41 Dazu oben III.1.a).

142 Dazu oben I11.1.a).

43 Vgl. Staffhorst (Fn. 13), § 184 Rn. 22: ,Man kann niemanden vorwerfen, er habe
[...] eine Leistung nicht angenommen, wenn keine Leistungspflicht bestand“.

14 Dazu oben I1.3.b).

5 Feldmann, Staudinger, 2014, § 293 BGB Rn. 24.

=
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aa) Erforderliche Mitwirkung des Glaunbigers

Wenn etwa der Glaubiger dem Schuldner zur Leistungserbringung Zugang
zu seinen Raumen verschaffen muss, wird der Glaubiger diese Mitwirkungs-
handlung in aller Regel nicht vor dem Wirksamwerden des Vertrags erbrin-
gen. Wenn der Vertrag dann rickwirkend in Kraft tritt, wird die Leistungs-
pflicht des Schuldners riickbewirkt, aber nicht die zu ihrer Erfiillung erfor-
derlichen Mitwirkungshandlungen des Glaubigers. Hat der Schuldner bereits
im Schwebezeitraum seine Leistung dem Gliubiger gem. §295 Satz 1 Var. 2
BGB wortlich angeboten, indem er ihn etwa zur Vornahme einer erforder-
lichen Mitwirkungshandlung aufgefordert hat (§295 Satz 2 BGB), kann der
Glaubiger theoretisch riickwirkend in Annahmeverzug geraten.

Allerdings tritt das wortliche Angebot nach §295 BGB nur deshalb an die
Stelle des gem. §294 BGB prinzipiell erforderlichen tatsichlichen Angebots,
weil dem Schuldner ein tatsichliches Angebot nur zumutbar ist, wenn er bei
gewohnlichem Lauf der Dinge erwarten kann, dass seine Leistung auch an-
genommen wird.!*¢ Wie der Gliubiger die Annahme einer tatsichlich ange-
botenen, aber noch nicht geschuldeten Leistung ablehnen darf, ohne in An-
nahmeverzug zu geraten, darf er daher auch seine zur Leistungserbringung
erforderliche Mitwirkungshandlung verweigern. Der Schuldner verhilt sich
treuwidrig, wenn er sich darauf beruft, dass durch die riickwirkende An-
derung der Rechtslage die zunichst berechtigte Mitwirkungsverweigerung
nachtriglich unberechtigt geworden ist.'¥” Hat der Schuldner seine Leistung
wortlich angeboten, muss der Glaubiger umgehend mit Wirksamwerden des
Vertrags seine Mitwirkungshandlung vornehmen, um nicht ex nunc in An-
nahmeverzug zu geraten.

bb) Kalenderbestimmter Mitrwirkungszeitpunkt

Wenn fiir die erforderliche Mitwirkungshandlung des Glaubigers eine Zeit
nach dem Kalender bestimmt ist, braucht der Schuldner seine Leistung erst
dann anzubieten, wenn der Glaubiger die Handlung rechtzeitig vorgenom-
men hat (§§296 1.V.m. 295 Satz 1 Alt. 2 BGB). Der Glaubiger muss also zum
kalenderbestimmten Zeitpunkt von sich aus in ,Vorleistung® treten und kann
kein Vorleistungsangebot des Schuldners berechtigterweise ausschlagen, um
den Annahmeverzug zu verhindern. Wie allerdings das wortliche Leistungs-
angebot des Schuldners im Fall des § 295 BGB an die Stelle des tatsichlichen
Leistungsangebots tritt, tritt der kalenderbestimmte Zeitpunkt fiir die Mit-

146 Feldmann, Staudinger, 2014, § 295 BGB Rn. 1.
47 Dazu soeben I11.3.b).



216 (2016) Riickbewirkte Leistungsstérungen 701

wirkungshandlung des Glaubigers im Fall des §296 BGB an die Stelle des
wortlichen Leistungsangebots des Schuldners.!*® Solange ein Vertrag noch
schwebend unwirksam ist, gibt es keinen Grund, warum der Glaubiger dem
Schuldner die Leistungserbringung (durch Vornahme der erforderlichen Mit-
wirkungshandlung) ermoglichen soll, wenn er dessen daraufhin angebotene
Vorleistung gleichwohl ausschlagen kann, ohne rickwirkenden Annahme-
verzug zu riskieren.!*

Lisst der Glaubiger den Mitwirkungszeitpunkt also untitig verstreichen,
solange der Vertrag noch schwebend unwirksam ist, gerat er folglich nicht mit
riickwirkendem Wirksamwerden des Vertrags riickwirkend in Annahmever-
zug. Der Gliubiger einer Leistung aus einem schwebend unwirksamen Ver-
trag ist auch bei kalenderbestimmten Mitwirkungszeitpunkt ebenso wenig
zur ,Vormitwirkung“ angehalten, wie der Schuldner bei kalenderbestimm-
ten Leistungszeitpunkt zur Vorleistung.!® Der Schuldner verhilt sich treu-
widrig, wenn er sich nach riicckwirkendem Wirksamwerden des Vertrags da-
rauf beruft, dass der Glaubiger riickblickend keine Berechtigung hatte, seine
erforderliche Mitwirkungshandlung zum kalenderbestimmten Zeitpunkt zu
unterlassen.!® Wird der Vertrag riickwirkend wirksam, muss der Glaubiger
seine Mitwirkungshandlung indes von sich aus umgehend nachholen, um von
da an nicht in Annahmeverzug zu geraten.

d) Kein riickwirkender Annabhmeverzug des Arbeitgebers

Im Arbeitsverhiltnis war der Glaubigerverzug bislang besonders kosten-
trachtig. Wenn nimlich ein Arbeitsverhilenis riickwirkend begriindet wurde
(etwa durch Einklagen eines Wiedereinstellungsanspruchs!®?), konnte der Ar-
beitgeber fiir den Riickwirkungszeitraum (meist die Dauer des Rechtsstreits)
dem Arbeitnehmer Annahmeverzugsentgelt schulden (§§ 611, 615 BGB),
wenn er thm in der Zeit keine Arbeit zugewiesen hatte.!>® Indes geht das BAG

148 Vgl. Feldmann, Staudinger, 2014, § 296 BGB Rn. 1: Gliubiger muss sich in die-
sem Fall ,von selbst sagen®, dass der Schuldner bei ausbleibender Mitwirkung an der
Leistung gehindert ist.

149 Dazu I11.3.b).

150 Dazu oben II1.2.b).

151 Vgl. oben I1.3.b).

152 Mit rechtskriftiger Verurteilung zur Annahme eines Antrags auf Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses gilt die Willenserklirung zwar nur als ex nunc abgegeben
(§894 ZPO), doch kann sie in die Vergangenheit riickdatieren, BAG v. 19.8.2015 - 5
AZR 975/13 - NZA 2015, 1460 Rn. 19 ff.

155 BAG v.24.7.2008 - 8 AZR 1020/06 —juris (Rn. 45 ff.) — fiir den Fall eines Wider-
spruchs nach Betriebstibergang.
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heute nur noch bei unberechtigter Arbeitgeberkiindigung davon aus, dass die
erforderlichen Arbeitsanweisungen nach dem Kalender bestimmte Mitwir-
kungshandlungen 1.S.d. §296 BGB sind!>* — bei konsequenter Fortfihrung
der Rechtsprechung sind sie das auch in diesem Fall nicht.!>> Wenn also ein
Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses auf einen Betriebs-
erwerber erst dann gem. § 613a Abs. 6 BGB widerspricht, nachdem der Betrieb
schon tbergegangen ist, und daraufhin sein Arbeitsverhiltnis zum Alt-Ar-
beitgeber riickwirkend auflebr, scheitert der zwischenzeitliche Annahmever-
zug des Alt-Arbeitgebers regelmaflig schon daran, dass thm der Arbeitnehmer
in der Zwischenzeit kein Arbeitsangebot gemacht hat.!>

Wenn man die erforderlichen Arbeitsanweisungen des Arbeitgebers nach
wie vor fur kalenderbestimmte Mitwirkungshandlungen i.S.d. § 296 BGB halt
oder der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung dem Arbeitgeber im Schwebe-
zeitraum zumindest gem. §295 BGB wortlich angeboten hat (etwa mit einer
Klage auf Wiedereinstellung und Beschiftigung), kann der Arbeitgeber im
Falle der riickwirkenden Begriindung des Arbeitsverhiltnisses gleichwohl
nicht riickwirkend in Annahmeverzug geraten.’”” Bis zum Eintritt des riick-
wirkenden Ereignisses durfte der Arbeitgeber die Vornahme seiner erforderli-
chen Mitwirkungshandlung bzw. die Annahme des Arbeitsangebots nimlich

158 und der Arbeitnehmer verhilt sich treuwidrig, wenn

berechtigt verweigern
er sich auf den riickwirkenden Entfall der den Arbeitgeber in dieser Weise be-

rechtigenden Rechtslage beruft.!>

IV. Vorwirkende Leistungstrene- und Hinwirkungspflichten

Wenn es moglich ist, dass ein kiinftiges Ereignis rickwirkend die heutige
Rechtslage dndern wird, stellen sich die Fragen, (1.) welche Vorkehrungen fiir
diesen Fall bereits heute zu treffen sind und (2.) inwiefern auf den Eintritt des
riickwirkenden Ereignisses an sich hinzuwirken ist.

154 BAG v. 15.5.2013 -5 AZR 130/12 - NZA 2013, 1076 Rn. 22.

155 Feldmann, Staudinger, 2014, § 296 BGB Rn. 5.

156 Henssler, MiKo-BGB, 6. Aufl. 2012, § 615 Rn. 19.

157 1.E. ebenso BAG v. 19.8.2015 -5 AZR 975/13 - NZA 2015, 1460 Rn. 22: kein An-
nahmeverzug mangels eines ,tatsichlich durchfithrbaren Arbeitsverhiltnisses®.

158 Dazu soeben I11.3.c)bb) bzw. II1.3.c)aa).

159 Vgl. oben I1.3.b).
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1. Treune gegeniiber potentiellen Leistungspflichten

Welche Leistungsvorbereitungen fordern kiinftig riickbewirkte Leistungs-
pflichten bereits vor ihrem Inkrafttreten? Um diese Frage zu beantworten, ist
zunichst (a.) die Leistungstreue gegentiber bestehenden Pflichten und sodann
(b.) gegentiber kiinftigen Pflichten zu untersuchen, bevor (c.) auf die Beson-
derheiten der Leistungstreue gegentiber kiinftig riickbewirkten Pflichten ein-
gegangen werden kann.

a) Leistungstrene gegeniiber bestehenden Pflichten

Mit jedem Schuldverhiltnis gehen nicht nur Nebenpflichten einher, die das
Integrititsinteresse der anderen Partei schiitzen, sondern auch solche, die das
vertragliche Leistungsinteresse der anderen Partei schiitzen und zu diesem
Zweck eine ordnungsgemifie Vorbereitung, Durchfiihrung und Sicherung der
Hauptleistung verlangen!®® (leistungssichernde Nebenpflichten'®!, § 241 Abs. 2
BGB!92). Diese Leistungstreuepflichten verlangen von den Parteien, alles zu un-
terlassen, was das Interesse der anderen Vertragspartei an der Durchfithrung
des Vertrages beeintrichtigen konnte, und alles zu tun, was notwendig ist, um
die Erfiillung der vertraglich tibernommenen Verpflichtung sicherzustellen.'®3
Der Schuldner muss seine Fihigkeit zur vertragsgemifien Leistung vollum-
finglich herstellen und erhalten!®4, also etwa zu iibertragende Sachen in einen
vertragsgemiflen Zustand bringen. Zur Leistungstreue gehort auch, von der an-
deren Vertragspartei nicht etwas zu verlangen, das sie nach dem Vertrag nicht
schuldet, und kein Gestaltungsrecht auszuiiben, das nicht besteht.!6>

Die Leistungstreue wird nicht dadurch relativiert, dass die Leistungspflicht
alsbald entfallen kann - egal ob ex n#nc durch Ausiibung eines Leistungs-
verweigerungsrechts oder ex tunc durch Anfechtung. Solange ein Schuldner
sein Leistungsverweigerungsrecht (z.B. §275 Abs. 2 oder Abs.3 BGB) nicht
geltend macht, kann der Glaubiger die Leistung weiter einfordern und der
Schuldner in Verzug geraten.!®® Auch der vorleistungsverpflichtete Gliubi-
ger muss solange seine Gegenleistung erbringen, weil seine Pflicht gem. § 326
Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB erst entfillt, wenn der Schuldner sein Leistungsver-

160 Olzen, Staudinger, 2015, § 241 BGB Rn. 151.

161 Bachmann, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 58.

162 Zum Streit um die richtige Rechtsgrundlage Weller, Die Vertragstreue, 2009,
S.308f.

163 BGH v. 28.4.1982 —IVa ZR 8/81 - NJW 1983, 998.

164 Arbeitnehmer etwa ihre sprachlichen Fihigkeiten, Latzel, RdA 2013, 73 (75 f£.).

165 BGH v. 16.1.2009 — V ZR 133/08 — NJW 2009, 1262 Rn. 17; OLG Diisseldorf v.
20.5.2006 - 23 U 170/04 - NJOZ 2006, 3675 (3676 f.).

166 Otto, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 945 (947).
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weigerungsrecht ausiibt.!®” Ebenso ist die eigene Leistungstreuepflicht nicht
gemindert, wenn die andere Partei ihre Vertragserklarung anfechten kann.
Bis zur Anfechtungserklirung bleibt das anfechtbare Rechtsgeschaft (und der
darauf griindende Vertrag) uneingeschriankt giiltig.!® Eine ,,Einrede der An-
fechtbarkeit® steht weder dem Anfechtungsberechtigten!®® noch dem Anfech-
tungsgegner zu,'7% der folglich nicht sein leistungsschidliches Verhalten mit
der Anfechtungsmoglichkeit der anderen Partei rechtfertigen kann. Weil die
Anfechtung aber universell zurtickwirkt, verlieren mit ihrer Erklirung nicht
nur die vertraglichen Pflichten, sondern auch vertragsbezogene Pflichtverlet-
zungen ex tunc ihren Rechtsgrund.

b) Leistungstreue gegeniiber kiinftigen Pflichten

Die Leistungstreuepflicht gilt schon, bevor die geschiitzte Leistungspflicht
selbst wirksam wird.

aa) Vorwirkungszeitraum der Leistungstrenepflicht

Wer damit rechnen muss, dass ihn demnichst Pflichten treffen, darf sich
nicht so verhalten, dass er die kiinftigen Glaubigerrechte vereitelt.””! Schon be-
vor ein Vertrag wirksam wird, miissen die Parteien Vorkehrungen treffen, da-
mit der spateren Vertragsausfihrung nichts im Wege steht, also die jeweiligen
Leistungen dann rechtzeitig und in geschuldeter Form erbracht werden kén-
nen.'”? Dagegen verstofit, wer seine potentiell geschuldete Vertragsleistung
schon vor Wirksamwerden des Vertrags unméglich macht,!”? leistungsfihig-
keitserhaltende Mafinahmen unterlisst,'”* zu Ubertragende Sachen beschi-
digt, iiber sie (wirksam) anderweitig verfiigt,!”> oder schlicht seine definitive
Erfiillungsverweigerung ankiindigt.!”® Die Vorwirkung der Leistungstreue

167" Eynst, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 326 Rn. 8, der die Riickwirkung der Einrede
auf den Zeitpunkt befirwortet, in dem erstmals ihre Voraussetzungen gegeben waren.

168 H. Roth, Staudinger, 2015, § 142 Rn. 5.

169 H. Roth, Staudinger, 2015, § 142 Rn. 14.

170 Beachte aber §§ 770 Abs. 1, 1137 Abs. 1 Satz 1, 1211 Abs. 1 Satz 1 BGB und § 129
Abs.2 HGB.

71 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 242.

172 Von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 294; Bork, Staudinger, 2015, § 160 BGB
Rn.7.

173 H.P. Westermann, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 160 Rn. 2.

174 Flume, BGB-AT, Bd. 11, 4. Aufl. 1992, S.714.

75 C. Armbriister, Erman, 14. Aufl. 2014, § 160 BGB Rn. 1; Bork, Staudinger, 2015,
§ 160 BGB Rn. 6; H.P. Westermann, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 160 Rn. 5.

176 BGH v. 14.3.1984 — VIII ZR 284/82 — NJW 1984, 2034 (2035).
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ist in erster Linie fiir aufschiebend bedingte Vertrige anerkannt,'”” weil hier
ein eindeutiger Vorwirkungszeitraum (spitestens von Vertragsschluss bis Be-
dingungseintritt) existiert. Doch auch wenn fiir morgen der Abschluss eines
sofort zu vollziehenden Kaufvertrags geplant ist, muss der Verkdufer schon
heute dafiir sorgen, dass die Kaufsache morgen tatsichlich tibergeben und
ubereignet werden kann.

Wie weit die Leistungstreuepflicht vorwirkt, hingt davon ab, ab wann mit
dem Entstehen der geschiitzten Leistungspflicht gerechnet werden muss, also
ab welchem Zeitpunkt das Unterlassen von Leistungsvorbereitungen (oder
das Bereiten von Leistungshindernissen) zumindest fahrlissig 1.S.d. §276
BGB ist.1”8 Dreh- und Angelpunkt ist die Erkennbarkeit der potentiellen
Leistungspflicht: Sobald der Eintritt einer Leistungspflicht moglich erscheint,
darf der potentielle Schuldner das Leistungsinteresse der anderen Vertrags-
partei nicht gefihrden und muss die erforderlichen Vorkehrungen treffen, um
im voraussichtlichen Leistungszeitpunkt tatsichlich leistungsbereit zu sein.
Erkennbar ist eine vertragliche Leistungspflicht typischerweise ab der Auf-
nahme von Vertragsverhandlungen (§ 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Hingt das Wirk-
samwerden einer Leistungspflicht von einem ungewissen Ereignis, insbeson-
dere der Abgabe einer Gestaltungserklirung ab, kommt es darauf an, wann
deren Voraussetzungen gegeben sind und ob die Abgabe der Erklirung nicht
auflerhalb jeder Wahrscheinlichkeit liegt. Das lasst sich anhand der rucktritts-
bedingten Riickgewahrpflicht aus § 346 Abs. 1 BGB veranschaulichen:

Jeder Vertrag ist mit dem Risiko der Riickabwicklung nach §§346f. BGB
belastet, weil stets die Moglichkeit besteht, dass etwa der Schuldner nicht ver-
tragsgemafl leistet (Riicktrittsrecht des Glaubigers aus § 323 Abs. 1 BGB) oder
eine Anpassung des Vertrags infolge Storung der Geschiftsgrundlage schei-
tert (Rucktrittsrecht des Benachteiligten aus §313 Abs. 3 Satz 1 BGB). Die
Vertragsparteien mussen sich aber nicht permanent auf latente Riickgewahr-
pflichten einstellen. Solange kein Grund fiir einen Riicktritt positiv bekannt
ist, greift noch keine ,Riickgewihrtreue®,"”” sondern darf jeder latente Riick-
gewihrschuldner davon ausgehen, dass es nicht zur Riickgewihr kommen
wird. Erst wenn er von einem Riicktrittsgrund weif}, darf er die potentiell (der
Riucktritt muss noch erklart werden) zurtickgewahrenden Sachen nicht tber

177 BGH v. 28.5.1969 — VIII ZR 135/67 — WM 1969, 835; BGH v. 14.3.1984 — VIII
ZR 284/82 — NJW 1984, 2034 (2035); BGH v. 29.9.1989 — V ZR 198/87 — NJW 1990,
507 (508).

178 Zur Relevanz des Vertretenmiissens fiir die potentielle Riickgewihrpflicht aus
§346 Abs. 1 BGB Gaier, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 346 Rn. 60.

179 Vgl. Kaiser, Staudinger, 2012, § 346 BGB Rn. 223, 225: Bis zur Ricktrittserkli-
rung sind beide Parteien Vollrechtsinhaber.
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den tiblichen Gebrauch hinaus gefihrden.!3° Positive Kenntnis des Riicktritts-

181 st hinreichend,

grundes, also der zum Riickeritt berechtigenden Tatsachen,
aber auch erforderlich. Erst wenn die Erklirung des Rucktritts nur noch im
Ermessen des Berechtigten liegt, muss der Riickgewahrschuldner so sehr mit
dem Wirksamwerden seiner Pflichten aus §§ 346 f. BGB rechnen, dass die mit
der ,Rickgewihrtreue“ verbundenen Einschrinkungen seiner Vollrechtsin-
haberschaft gerechtfertigt ist. Gentigte fahrlissige Unkenntnis der das Riick-

182 miisste sich der Schuldner fortwihrend

trittsrecht begriindenden Tatsachen,
um Aufklarung potentieller Riicktrittsgriinde bemthen, was seine Vollrecht-
sinhaberschaft unzumutbar einschrinkte. Bei voraussetzungslosen (vertrag-
lichen) Riicktrittsrechten ist der Riicktrittsgrund ab Vertragsschluss bekannt
und es muss typischerweise von da an mit der Riickgewahr gerechnet werden,
wihrend bei gesetzlichen Riicktrittsrechten alle Tatbestandsvoraussetzungen

(einschlief8lich Ablauf einer erforderlichen Nachfrist) erfiillt sein miissen.!$?

bb) Sorgfaltsanforderungen der Leistungstrene

Solange sich eine Leistungspflicht noch nicht hinreichend abzeichnet, muss
ihr noch keine Sorgfalt entgegengebracht werden. Wenn etwa noch kein Riick-
trittsgrund bekannt ist, der eine Riickgewahrpflicht auslosen konnte, diirfen
die Vertragsparteien die empfangenen Leistungen als Teil ihres Vermogens
behalten und damit nach Belieben verfahren.!® Selbst wenn der Kiufer die
Kaufsache mutwillig zerstort, verletzt er damit nicht seine ,Riickgewahr-
treue, wenn ihm zu dem Zeitpunkt kein Riicktrittsgrund bekannt war.!8>

Wenn eine Leistungspflicht hinreichend erkennbar ist, fordert die ihr vo-
rausgehende Leistungstreue nicht, die geschutzte Pflicht bereits zu antizi-
pieren. Etwa macht ein bestehender und bekannter Riicktrittsgrund den bis
zur Riicktrittserklirung nur potentiellen Riickgewahrschuldner nicht zum
Treuhinder des Riickgewihrgliubigers.!® Die Leistungstreue verlangt nur,
dass die geschiitzte Leistungspflicht im Fall ihrer Aktualisierung tatsichlich
erfullt werden kann, also bis dahin — getreu dem Rechtsgedanken des § 162
BGB - nicht vereitelt wird. Folglich hingen die Sorgfaltsanforderungen der

180 Kaiser, Staudinger, 2012, § 346 BGB Rn. 223.

181 Kaiser, Staudinger, 2012, § 346 BGB Rn. 229.

182 Dafiir Gaier, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 346 Rn. 61.

183 Gaier, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 346 Rn. 63; Kaiser, Staudinger, 2012, §346
BGB Rn.229.

18% Gaier, MiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 346 Rn. 61.

185 Die Wertersatzpflicht entfillt nach §346 Abs.3 Satz 1 Nr.3 BGB indes nur,
wenn die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten (§ 277 BGB) beachtet wurde.

186 Kaiser (Fn.70), S.272; dies., Staudinger, 2012, § 346 BGB Rn. 230.
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Leistungstreue vom Inhalt der geschiitzten Leistungspflicht ab. Wer morgen
eine Arbeitsleistung schuldet, darf sich heute nicht so sehr betrinken, dass
er morgen leistungsunfihig ist.'®” Und wer infolge Riicktritts zur Riickge-
wiahr nach §§346 f. BGB verpflichtet ist, hat — weil er Nutzungen nach den
Regeln einer ordnungsmafligen Wirtschaft ziehen muss (§§ 346 Abs. 1, 347
Abs. 1 BGB) - bis zur Riickabwicklung das Recht zur bestimmungsgemifien
Nutzung der Sache.!®® Auch bei der Miete (§546 Abs. 1 BGB) und der Leihe
(§604 Abs.1 BGB) darf der Riickgewahrschuldner die Sache bis zum Ende
der Uberlassung vertragsgemif gebrauchen, ohne Ersatzpflichten fiirchten zu
miussen (§§538, 602 BGB) — daran dndert die Treue gegentiber der Riickge-
wahrpflicht nichts.!%?

cc) Vertretenmiissen von Treuepflichtverletzungen

Eine schuldhafte Verletzung der Leistungstreue i.S.d. § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB setzt gem. §276 Abs. 1 Satz 1 BGB prinzipiell Vorsatz oder Fahrlis-
sigkeit voraus. Weil die Leistungstreuepflicht aber nur die Leistungspflicht
schiitzt, partizipiert sie ggf. auch an ihren Haftungserleichterungen.!® Dazu
zihlen indes nicht Gefahrtragungsregeln wie § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB.!"!

Die Griinde, die die Wirksamkeit einer Leistungspflicht suspendieren,
konnen sich allenfalls mittelbar auf die Leistungstreuepflicht auswirken. So
mindert der Schutzzweck des § 177 BGB!%2 die Leistungstreuepflicht des Ver-
tretenen nicht. Weil Treuepflichtverletzungen erst mit Wirksamwerden der
Leistungspflicht zu Rechtsfolgen fithren konnen,!” obliegt dem Vertrete-
nen die Wahl, ob er den Vertragsschluss genehmigt und damit auch fiir zwi-
schenzeitlich (ab Erkennbarkeit des Vertretergeschifts) leistungsschadliches
Verhalten einsteht, oder er die Genehmigung verweigert. Bei beschrinkt ge-
schiftsfahigen Vertragsparteien miissen die Genehmigungsberechtigten bei
ithrer Entscheidung tuber die Genehmigung beriicksichtigen, wenn sich die
vertretene Vertragspartei zwischenzeitlich leistungsschidlich verhalten hat
und deshalb die Genehmigung nicht nur den Vertrag in Kraft setzen, son-
dern zugleich Schadensersatzpflichten auslosen wiirde. Die Minderjahrigkeit

187 Miiller- Gloge, MiiKo-BGB, 6. Aufl. 2012, § 611 Rn. 1079.

188 Kaiser (Fn.70),S.273.

189 Kaiser (Fn.70),S.274.

190 Bork, Staudinger, 2015, § 160 BGB Rn. 9; vgl. H.P. Westermann, MiiKo-BGB,
7. Aufl. 2015, § 160 Rn. 5; von Tubr, BGB-AT, Bd.11/2, 1918, S. 294.

Y1 Gaier, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 346 Rn. 62; Kaiser, Staudinger, 2012, § 346
BGB Rn. 235

192 Dazu oben I.1.a).

193 Dazu sogleich IV.1.b)dd).
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steht der Erkennbarkeit einer potentiellen Leistungspflicht nicht grundsitz-
lich entgegen, kann aber je nach geschiftlicher Erfahrenheit einen milderen
Fahrlassigkeitsmafistab der Leistungstreuepflicht rechtfertigen, §§ 276 Abs. 1
Satz 2, 828 BGB.

dd) Rechtsfolgen leistungsschédlichen Verbaltens

Die Verletzung von Leistungstreuepflichten hat immer Auswirkungen auf
die geschiitzte Hauptleistung, indem sie entweder verzogert, mangelhaft oder
unmdglich wird.!”* Folglich braucht Leistungstreue grundsitzlich nicht selb-
stindig eingefordert zu werden,'”> sondern wird nur iiber die Hauptleistung
mit Arrest und einstweiliger Verfiigung gesichert.!?® Wenn etwa der Verkiu-
fer die morgen an den Kaufer auszuhindigende Kaufsache heute anderweitig
zu verauflern droht, kann ihm gerichtlich entweder ein einstweiliges Verfi-
gungsverbot auferlegt oder die Sequestration angeordnet werden (§ 938 Abs. 2
ZPO).17 Und wenn der Verkiufer eines Pferdes das Tier vor dem vereinbar-
ten Ubergabetermin nicht mehr fiittert, kann der Kiufer zur Sicherung sei-
nes Anspruchs auf mangelfreie Leistung (§433 Abs. 1 Satz 1 BGB) eine ent-
sprechende Leistungsverfiigung beantragen.!?® Das gilt auch, wenn die Leis-
tungstreuepflicht einen so langen Zeitraum betrifft, dass sie theoretisch in
einem eigenstindigen Hauptsacheverfahren eingeklagt werden konnte. Die
Leistungstreuepflicht wird nicht ,,durch lange zeitliche Erstreckung zur selb-
standigen Pflicht mit korrespondierendem Anspruch, der mit Heranriicken
des Leistungszeitpunkts wieder verloren geht.!”” Wenn die Ubergabe des
verkauften Pferdes erst in einem Jahr vereinbart ist und der Verkiufer schon
heute das Tier nicht mehr fittert, ist eine darauf gerichtete einstweilige Ver-
fiigung ebenso dringlich 1.S.d. § 935 ZPO, wie wenn die Ubergabe des Tieres
fir nachste Woche vereinbart wire.

Wer seine Leistungstreuepflicht verletzt, muss also in erster Linie fiir die
damit verbundenen Stérungen der Hauptleistung einstehen: Wenn der auf-
schiebend bedingte Verkiufer die Kaufsache im Schwebezeitraum zerstort
hat, muss er bei Bedingungseintritt dem Kaufer dessen etwaige Mehrkosten
aus einem Deckungsgeschift ersetzen (§280 Abs. 1, 3, § 283 BGB). Wenn der

194 Stiirner, JZ 1976, 384 (390).

195 Sutschet, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 241 Rn.43; a.A. Flume, BGB-AT,
Bd.II, 4. Aufl. 1992, S. 714: Erhaltungspflicht tiber Leistungsklage erzwingbar; Herres-
thal, GedS Unberath, 2015, S. 179 (209 {.) — fiir nachwirkende Leistungstreuepflichten.

196 H.P. Westermann, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 160 Rn. 2, 7.

197 Stiirner, JZ 1976, 384 (390).

198 Stiirner, JZ 1976, 384 (391).

199 So aber Stiirner, JZ 1976, 384 (391).
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Verkiufer die Sache nicht hinreichend gepflegt hat, muss er ihren Minderwert
ersetzen (§280 Abs. 1, 3, § 281 BGB). Wenn der Verkiufer die Kaufsache nicht
rechtzeitig besorgt und folglich zu spit geleistet hat, muss er den Verzoge-
rungsschaden des Kaufers ersetzen (§ 280 Abs. 1, 2, § 286 BGB).

Soweit tiber die Hauptleistung nicht alle Schiden eines leistungsschadli-
chen Verhaltens abgedeckt sind, muss die leistungsuntreue Partei gem. §§ 280
Abs. 1, 241 Abs.2 1.V.m. 249 ff. BGB die andere Vertragspartei so stellen, als
hatte sie sich leistungstreu verhalten — der Schadensersatzanspruch richtet sich
also auf das positive Interesse. Das wird vor allem beti leistungsschadlichem
Verhalten gegeniiber bestehenden Pilichten relevant. So muss der Kaufer dem
Verkaufer dessen Schiden aus einem unberechtigten Mingelbeseitigungsver-
langen ersetzen (Material- und Arbeitskosten).?® Wenn der Vermieter das
Mietverhiltnis unberechtigterweise gekiindigt hat, muss er die dadurch aus-
gelosten Umzugskosten des Mieters ersetzen.?! Bleibt dem Schuldner seine
Leistung trotz leistungsschadlichen Verhaltens moglich, kann der Glaubiger
Schadensersatz statt der ganzen Leistung (§280 Abs. 1, 3, § 282 BGB) nur ver-
langen, wenn ihm die Leistung durch den Schuldner nicht mehr zuzumuten
ist (etwa wegen vorvertraglichen Vertrauensbruchs in der Leistungssphire).2%2

Leistungsschidliches Verhalten gegeniiber kiinfrigen Pilichten verpflich-
tet nur zum Schadensersatz, wenn die geschiitzte Leistungspflicht tatsachlich
wirksam wird (eine aufschiebende Bedingung eintritt, der Rucktritt erklart
wird).2% Daneben hat § 160 Abs. 1 BGB keinen eigenstindigen Gehalt.?* Die
Norm besagt im Grunde nur, ,dass die Haftung aus einem bedingten Ge-
schift der aus einem unbedingten gleichsteht“.?%> Auch fiir bedingte Verfii-
gungsgeschifte behalt § 160 Abs. 1 BGB neben der Zwischenverfiigungsre-
gel des § 161 BGB und der Leistungstreuepflicht aus dem Kausalgeschift kei-
nen eigenen Anwendungsbereich.?% Bei abstrakten Verfiigungen miisste der
Schadensersatzberechtigte den Schadensersatz gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1

200 BGH v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06 — NJW 2008, 1147 Rn. 12.; eingehend zur
Pflichtwidrigkeit unberechtigter Rechtsaustibungen BGH v. 16.1.2009 - V ZR 133/08
- NJW 2009, 1262 Rn. 11 ff.

201 BGH v. 11.1.1984 — VIII ZR 255/82 - NJW 1984, 1028 (10291.).

202 Eynst, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 282 Rn. 4.

203 Weller (Fn. 162), S. 185.

204 S, Meier, RabelsZ 76 (2012), 732 (733 ., 751 mit Fn. 89); vgl. H.P. Westermann,
MiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 160 Rn. 1: Schadensersatzanspruch aus § 160 Abs. 1 BGB
konnte auch aus §280 BGB begriindet werden; auch bereits Flume, BGB-AT, Bd.1I,
4. Aufl. 1992,8.727: ,Die Bedeutung des § 160 BGB besteht fiir das bedingte Verpflich-
tungsgeschift nur in der Klarstellung®; ebenso Wolf/Neuner, BGB-AT, 10. Aufl. 2012,
§52 Rn. 46.

205 F.P. Westermann, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2015, § 160 Rn. 1.

206 S, Meier, RabelsZ 76 (2012), 732 (759); a.A. Flume, BGB-AT, Bd. I1, 4. Aufl. 1992,
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BGB umgehend wieder herausgeben?” und beim Streckengeschift mit Di-
rekterwerb wire der bedingte Direkterwerb stirker geschtitzt als der unbe-
dingte.?08

ee) Entfall und Nachwirkung von Leistungstreuepflichten

Wenn ein zunichst schwebend unwirksamer Vertrag endgiiltig unwirksam
wird, weil etwa seine aufschiebende Bedingung nicht mehr eintreten kann,
entfillt mit der potentiellen Leistungspflicht auch die darauf bezogene Treue-
pflicht. Jedenfalls kann der anderen Vertragspartei kein kausaler Schaden aus
leistungsschadlichem Verhalten erwachsen, wenn eine Leistungspflicht gar
nicht besteht.?%” Wer vom Wegfall seiner Leistungspflicht ausgeht, obwohl
ihm deren Fortbestehen nach einer Plausibilititskontrolle?!® hitte erkennbar
sein mussen (etwa evident unberechtigte Anfechtung), muss fur die dadurch
verursachten Schiden der Gegenseite (Kosten fiir Unterbrechung der Ver-
tragsdurchfithrung, Einholung von Rechtsrat) aus §§280 Abs. 1, 241 Abs.2
BGB aufkommen.?!! Scheint die Berechtigung zur Ausiibung eines Gestal-
tungsrechts hingegen plausibel, ist daran ankniipfendes leistungsschidliches
Verhalten nicht fahrlissig, auch wenn sich die Rechtslage im Ergebnis anders
darstellt.?!?

Im Ubrigen verlangen endgiiltig gescheiterte Vertrige —im Gegensatz zu er-
folgreich durchgefiithrten Vertrigen?'? — keine Leistungstreue. Wenn der BGH
meint, dass auch bei endgiiltig gescheiterten Vertragen ,noch gewisse ,nach-
vertragliche Handlungs- und Unterlassungspflichten bestehen kénnen, damit
dem Vertragspartner nicht unverhiltnismifige Schiden aus dem Vertragsab-
schluff erwachsen®,?!* handelt es sich um allgemeine Riicksichtnahme-, nicht
Leistungstreuepflichten, deren Verletzung nur dank vorangegangener Sonder-
verbindung nicht erst iiber §§ 823 ff. BGB zum Schadensersatz berechtigt.?!®

S.727; Wolf/Neuner, BGB-AT, 10. Aufl. 2012, §52 Rn. 47; H.P. Westermann, MiiKo-
BGB, 7. Aufl. 2015, § 160 Rn. 3.

207§, Meier, RabelsZ 76 (2012), 732 (736 1.).

208 S, Meier, RabelsZ 76 (2012), 732 (737).

209 Wolf/ Neuner, BGB-AT, 10. Aufl. 2012, § 52 Rn. 46.

210 Vol. Kaiser, NJW 2008, 1709 (1712): Evidenzkontrolle vor Mingelbeseitigungs-
verlangen.

211 OLG Diisseldorf v. 20.5.2006 — 23 U 170/04 - NJOZ 2006, 3675 (3677).

212 BGH v. 16.1.2009 - V ZR 133/08 - NJW 2009, 1262 Rn. 20.

213 Zur Sicherung des Leistungserfolgs Herresthal, GedS Unberath, 2015, S. 179
(185 £f., 200 £.); Sutschet, BeckOK-BGB, Ed. 38 (2/2016), § 241 Rn. 71 ff.

24 BGH v. 29.9.1989 - V ZR 198/87 — NJW 1990, 507 (508).

215 Herresthal, GedS Unberath, 2015, S. 179 (190f.). Im Fall des BGH (Fn. 214) er-
ledigte das endgiiltige Scheitern eines Vertragsteils zugleich einen verbundenen Ver-
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¢) Leistungstrene gegeniiber kiinftig riickbewirkten Pflichten

Miissen potentielle Schuldner sich —iiber die genannten Grundsitze hinaus
- besonders treu gegentiber solchen Leistungspflichten verhalten, die kiinftig
mit Riickwirkung wirksam werden konnen? Verlangt eine Leistungspflicht
aus einem genehmigungsbediirftigen Vertrag ex ante mehr Sorgfalt als eine
Leistungspflicht aus einem aufschiebend bedingten Vertrag?

aa) Vorgezogene Leistungstrene

Die potentielle Riickbewirkung einer Leistungspflicht verschiebt die Vor-
wirkung der daran ankniipfenden Leistungstreuepflicht insofern zeitlich nach
vorn, als Leistungsbereitschaft nicht erst zu einem Zeitpunkt in der Zukunft
gewihrleistet sein muss, sondern womdglich schon heute. Prinzipiell ist auch
hier entscheidend, ab wann der potentielle Schuldner mit dem Wirksamwer-
den der Hauptpflicht rechnen muss, er also nicht mehr auf ihr Ausbleiben
vertrauen darf. Das ist beim genehmigungsbediirftigen Vertrag im Ausgangs-
punkt nicht anders zu beurteilen als bei der Riickgewahrpflicht nach §§ 346 f.
BGB:?!¢ Sobald die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Genehmigung
gegeben sind, ist mit ihrer Erteilung zu rechnen und muss der Schuldner leis-
tungsbereit sein. Mit der Erteilung von Genehmigungen, die an keine beson-
deren Voraussetzungen gekniipft sind (z.B. §§ 108 Abs. 1,177 Abs. 1 BGB), ist
ab Vertragsschluss zu rechnen. Wie beim ex nunc wirksam werdenden Ver-
trag greift die Leistungstreue deswegen auch beim ex tunc wirksamen Vertrag
frithestens ab der Aufnahme von Vertragsverhandlungen, wenn das riickwir-
kende Ereignis auf den Vertragsschluss zurtickwirkt.

Wird die potentielle Leistungspflicht vor den Vertragsschluss zurtickda-
tiert, kommt es zunichst darauf an, ab wann die dafiir erforderlichen recht-
lichen Voraussetzungen erkennbar waren. Folgt etwa die Pflicht zur Be-
griundung einer riickdatierten Leistungspflicht aus einem Vorvertrag, ist sie
regelmiflig?'” mit dessen Abschluss erkennbar, bei gesetzlichen Kontrahie-
rungspflichten kommt es auf die Erkennbarkeit der richtigen Rechtslage an.?!8
In beiden Fillen mussen die tatsichlichen Voraussetzungen der Kontrahie-
rungspflicht positiv bekannt sein.

tragsteil, auf dessen Grundlage eine Vertragspartei die andere gleichwohl noch zu Auf-
wendungen nétigte.

216 Dazu oben IV.1.b)aa).

217 Aufler bei Rechtsirrtum, BAG v. 19.8.2015 - 5 AZR 975/13 — NZA 2015, 1460
Rn.271f.

218 Eingehend Grundmann, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 276 Rn. 73 ff.
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bb) Vorwegnahme von Unterlassungspflichten

Die vorgezogene Leistungstreue verlangt zwar nicht, die geschiitzte
Hauptleistungspflicht schon vorsorglich zu erfiillen, wenn sie noch gar nicht
besteht. Der potentielle Glaubiger muss Vorleistungen auch nicht zu einem
Zeitpunkt annehmen, zu dem sie riickwirkend geschuldet sein kénnen.?!” Der
potentielle Schuldner darf aber nicht den potentiell geschuldeten Leistungser-
folg aktiv vereiteln.?2° Das wirkt sich auf Leistungs- und Unterlassungspflich-
ten unterschiedlich aus:

— Wer ssich verpflichtet, morgen jemanden zum Flughafen zu einem bestimm-
ten Flug zu befoérdern (absolute Fixschuld), der Beforderungsvertrag aber
noch der Genehmigung bedarf, der muss die Leistung morgen nicht er-
bringen, wenn der Vertrag bis zum Leistungszeitpunkt noch nicht geneh-
migt ist. Die Leistungstreue verlangt vom potentiellen Schuldner nur, dass
er sich fiir den Fall der rechtzeitigen Genehmigung leistungsbereit hilt.
Wird der Beférderungsvertrag zu spit genehmigt, hat der Schuldner die
Nichtleistung jedenfalls nicht zu vertreten.

— Wer sich hingegen verpflichtet, ab morgen eine Marke unter Vermeidung
einer Vertragsstrafe nicht mehr unlizenziert zu vertreiben und der Unter-
lassungsvertrag noch der Genehmigung des Markeninhabers bedarf, der
verletzt seine Leistungstreuepflicht und macht sich gem. §§280 Abs. 1, 241
Abs. 2 BGB schadensersatzpflichtig, wenn er auch morgen noch die Marke
unlizenziert vertreibt und der Unterlassungsvertrag iibermorgen geneh-
migt wird. Die Vertragsstrafe verwirkt der Schuldner erst, wenn er die
Marke auch dann noch unlizenziert vertreibt, nachdem der Vertrag geneh-
migt wurde (oder er von einem anfinglich wirksamen Vertrag ausging).?!

Die Leistungstreue gegentiber kiinftig riickbewirkten Unterlassungs-
pflichten kann also ihre faktische Vorwegnahme bedeuten. Das rechtfertigt
sich daraus, dass schwebend unwirksame Unterlassungspflichten — im Un-
terschied zu Leistungspflichten — nicht vorsorglich erfiillt und bei ausblei-
bendem Leistungserfolg kondiziert werden kénnen,??? sondern Leistungssto-
rungen bei Unterlassungspflichten stets das geschuldete Verhalten unmoglich
machen. Die Pflicht zum Unterlassen leistungsschidlichen Verhaltens???
spricht bei rickbewirkten Unterlassungspflichten folglich der geschuldeten
Hauptleistung.

ent-

219 Dazu oben I11.1.a2); zum Annahmeverzug oben IIL3.
220 Dazu oben IV.1.b)bb).

221 Dazu oben I11.1.a).

222 Dazu oben I11.1.a).

223 Dazu oben IV.1.a).
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2. Hinwirken auf die Vertragswirksamkeit

Die Nebenleistungspflichten schiitzen nicht nur Vorbereitung, Durchfih-
rung und Sicherung der Hauptleistung, sondern auch das Zustandekommen
der Hauptleistungspflicht an sich. So sind die Parteien eines genehmigungs-
bediirftigen Vertrages verpflichtet, ,alles in ihren Kriften Stehende und ih-
nen Zumutbare zu unternehmen, um die Genehmigung herbeizufiihren, und
auf der anderen Seite alles zu unterlassen, was die Genehmigung gefdhrden
konnte“.??* Allerdings reicht die Hinwirkungspflicht unterschiedlich weit, je
nach dem, aus welchem Grund der Vertrag noch unwirksam ist.

a) Hinwirken auf eine Drittgenehmigung

Bedarf ein Vertrag nur noch der Genehmigung eines Dritten, bietet der
Konsens der Vertragsparteien eine hinreichende Grundlage, um von ihnen zu
verlangen, zum Gelingen des Vertrags bis an die Grenze des Zumutbaren bei-
zutragen. Folglich mussen die Parteien bei behordlichen Genehmigungsver-
fahren mitwirken und dafiir benétigte Unterlagen und Erklirungen beibrin-
gen.??> Auflerdem miissen die Parteien zumutbare Genehmigungsauflagen
umsetzen und dafiir notfalls auch Vertragsinderungen vornehmen.??® Wenn
eine Partei die Genehmigungsverweigerung bzw. den Bedingungsausfall pro-
voziert, verletzt sie damit ihre Mitwirkungspflicht und macht sich (sofern
nicht ohnehin § 162 BGB greift) nach §§280 Abs. 1, 241 Abs.2 BGB ersatz-
pflichtig. Sie muss im Wege der Naturalrestitution den vorherigen Vertragszu-
stand wiederherstellen und zu diesem Zweck am Abschluss eines neuen Ver-
trags mitwirken, dessen Bedingung eintreten kann bzw. der genehmigungs-
fahig oder -frei ist.2?”

Der genehmigungsberechtigte Dritte ist seinerseits zwar nicht aus Griin-

228

den der Leistungstreue,??® aber mitunter kraft Gesetzes zur Genehmigung

verpflichtet. So muss ein Nacherbe die Verfiigungen seines Vorerben geneh-
migen, die zur ordnungsmifligen Verwaltung des Erbes erforderlich sind
(§2120 BGB). Gesetzliche Vertreter eines Minderjahrigen sind nur dann zur
Genehmigung eines vom Minderjahrigen geschlossenen Vertrags verpflichtet,

224 Gursky, Staudinger, 2014, Vorbemerkungen zu §§ 182-185 BGB Rn. 54, § 184
BGB Rn. 15.

225 RGv. 22.1.1927 -V 191/26 - RGZ 115, 35 (38).

226 BGH v. 25.1.1967 - VIII ZR 206/64 - NJW 1967, 830{.

227 BGH v. 15.5.1963 — VIII ZR 20/62 - MDR 1963, 837 (838 {.).

228 Zur moglichen Erstreckung der Leistungstreuepflicht auf Biirgen: BGH v.
20.6.1989 - KZR 13/88 - NJW 1990, 388 — auf Leasingnehmer: BGH v. 14.3.1984 - VIII
ZR 284/82 — NJW 1984, 2034.
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wenn andernfalls das korperliche, geistige oder seelische Wohl des Minderjah-
rigen oder sein Vermogen im Ganzen??? so erheblich gefihrdet wiirde, dass

das Familiengericht nach § 1666 Abs. 1 BGB einschreiten miisste.?>

b) Genehmigungspflicht einer Vertragspartei

Bedarf ein Vertrag der Genehmigung einer Partei, wird ihre Hinwirkungs-
pflicht nicht automatisch zur Genehmigungspflicht. Die Genehmigung eines
Vertrags, den ein vollmachtloser Vertreter geschlossenen hat, bleibt im Be-
lieben des Vertretenen.?*! Blof§ weil er die fehlerhafte Bevollmichtigung sei-
nes Vertreters womoglich zu vertreten hat, ist der Vertretene deswegen nicht
im Auflenverhiltnis zur Genehmigung des Vertretergeschafts verpflichtet. Er
kann allenfalls im Innenverhiltnis dem Vertreter zum Schadensersatz ver-
pflichtet sein.?*? Der Vertretene kann sich seiner Vertrags- und damit auch
Genehmigungsfreiheit allerdings durch einen Vorvertrag begeben haben und
deswegen gegeniiber der anderen Vertragspartei ohnehin zum Abschluss eines
solchen Vertrages verpflichtet gewesen sein, wie ihn der Vertreter — obgleich
ohne Vertretungsmacht — geschlossen hat. Dann ist die Verweigerung der Ge-
nehmigung treuwidrig (§ 242 BGB),?* ebenso wie in Fillen des Kontrahie-
rungszwangs. Ohne besondere Vertragsabschlusspflicht kann allerdings kein
neuer Vertragsschluss oder auch nur neue Vertragsverhandlungen eingefor-
dert werden, wenn ein Vertrag endgiiltig gescheitert ist.2**

V. Zusammenfassung

1. Riickwirkung heifit Ex-tunc-Wirkung — nicht nur im theoretischen
Grundsatz, sondern auch in der Rechtspraxis. Gerade das macht die Riick-
wirkung zu einem ,.einigermaflen gewaltsamen Mittel der juristischen Tech-
nik“ (von Tubr). Es ist nicht gerechtfertigt, unpassend scheinende Folgen der
Riickbewirkung von Leistungspflichten auszuschliefflen, ohne dass eine ent-
sprechende Parteivereinbarung besteht. Bei praziser Unterscheidung zwi-
schen unabinderlichen Tatsachen und ihrer wandelbaren rechtlichen Bewer-

229 Die Verletzung einzelner Vermogensinteressen geniigt nicht, Olzen, MiiKo-
BGB, 6. Aufl. 2012, § 1666 Rn. 125.

230 Knothe, Staudinger, 2012, § 107 BGB Rn. 43; J. Schmitt, MiiKo-BGB, 7. Aufl.
2015, § 108 Rn. 14.

231 BGH v. 29.9.1989 - V ZR 198/87 — NJW 1990, 507 (508).

232 Schilken, Staudinger, 2014, § 177 BGB Rn. 23.

233 BGH v. 29.9.1989 - V ZR 1/88 - NJW 1990, 508 (509).

23% Sutschet, BeckOK-BGB, Ed. 39 (5/2016), § 241 Rn. 59.
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tung kann die Riickwirkung auch im Leistungsstorungsrecht ernstgenommen
werden.

2. Leistungspflichten konnen nicht nur riickwirkend beseitigt, sondern
auch riickwirkend begriindet werden. Prinzipiell muss zwar niemand eine
unwirksame Leistungspflicht schon vorsorglich erfiillen. Wenn eine riickbe-
wirkte Leistungspflicht in der Vergangenheit allerdings noch nicht oder nur
schlecht erfillt wurde, wurde sie bereits verletzt, wenn sie in Kraft tritt. Mit
der Ruckbewirkung einer Leistungspflicht konnen prinzipiell alle an ihre Ver-
letzung ankniipfenden Rechtsfolgen ruckbewirkt werden, sofern nicht nur
die dafiir notwendigen dufleren, sondern auch inneren Tatsachen bereits in
der Vergangenheit gegeben waren. Regelmaflig werden fiir verschuldensab-
hangige Rechtsfolgen (Schadensersatz, Schuldnerverzug) die nétigen inneren
Tatsachen (Erkennbarkeit der Leistungspflicht) fehlen.

3. Dem Schuldner steht es frei, auf eine schwebend unwirksame Schuld
schon zu leisten und damit die Erfullung der kiinftig riickbewirkten Pflicht
zu bezwecken 1.5.d. § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB. Der Gliubiger muss aller-
dings die Vorleistung nicht annehmen. Nimmt er sie an, wird damit nicht der
Vertrag in Vollzug gesetzt. Erst mit Eintritt des riickwirkenden Ereignisses
entfalten die in Erwartung des Wirksamwerdens des Vertrags vorgenomme-
nen Handlungen ihre vorgesehene Wirkung. Es kann dann riickwirkend zum
Gefahriibergang, aber etwa nicht zum Verjahrungsbeginn kommen.

4. Nimmt ein Glaubiger eine angebotene Vorleistung nicht an, gerit er mit
ruckwirkendem Wirksamwerden der Leistungspflicht nicht riickwirkend in
Annahmeverzug. Die Rickwirkung kann zwar zwischenzeitlichen Rechtsge-
staltungen und -austibungen die Grundlage entziehen, ohne dass sie ihrerseits
korrigiert werden konnen. Es ist indes treuwidrig, sich — fiir die Zeit bis zum
ruckwirkenden Ereignis — auf den riickwirkenden Wegfall einer Rechtslage
zu berufen, von der man zunichst einvernehmlich ausging. Eine zunichst be-
rechtigte Annahmeverweigerung des Glaubigers kann deshalb frithestens von
dem Eintritt des riickwirkenden Ereignisses an Annahmeverzug begriinden.
Gleiches gilt, wenn fiir eine erforderliche Mitwirkungshandlung des Glaubi-
gers eine Zeit nach dem Kalender bestimmt war, die in den Schwebezeitraum
fiel und der Glaubiger nicht vorgenommen hat.

5. Die Leistungstreuepflicht fordert von den Parteien eines noch schwe-
bend unwirksamen Vertrags, alles zu unterlassen, was das Interesse der an-
deren Vertragspartei an der Durchfihrung des Vertrages beeintrachtigen
koénnte, und alles zu tun, was notwendig ist, um die Erfiillung der vertraglich
iibernommenen Verpflichtung — sofern sie wirksam wird — sicherzustellen.
Die Leistungstreue verlangt prinzipiell keine Vorleistung auf eine noch un-
wirksame Pflicht, doch lduft Leistungstreue gegentiber potentiell riickbe-
wirkten Unterlassungspflichten auf deren faktische Vorwegnahme hinaus.
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Auflerdem miissen die Parteien eines schwebend unwirksamen Vertrages auf
dessen Wirksamwerden hinwirken, was aber die Genehmigungsfreiheit einer
unwirksam vertretenen Vertragspartei prinzipiell unberihrt lasst.





