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Einleitung

Wenn ein Gesetzgeber als Folge nichtiger, aufgeloster oder sonst fehl-
geschlagener Vertragsverhiltnisse die Riickgewdhr bereits erbrachter
Leistungen anordnen will, steht er vor erheblichen Schwierigkeiten.
Wenn schon die Leistungsgegenstinde selbst noch unverindert vorhan-
den sind und ihrer Natur nach zuriickgewdhrt werden konnen, geht es
um die Herausgabe des Nutzens, den sie brachten, oder um den Ersatz
fiir Verwendungen, die auf sie gemacht wurden. Oft genug aber sind die
Gegenstinde inzwischen in ihrer Substanz veréndert, mehr oder min-
der verbraucht, verschlechtert, ginzlich untergegangen oder in andere
Hinde gelangt. Dann gilt es zu entscheiden, ob es dennoch im iibrigen
bei der beiderseitigen Pflicht zur Riickgewédhr — so weit sie noch mdog-
lich ist — verbleiben soll und wer die hieraus entstehenden Nachteile zu
tragen hat. Infolgedessen sind die Regeln iiber die Tragung der Gefahr
oder die Haftung fiir derartige Verinderungen das Kernstiick aller auf
Wiederherstellung gerichteter Rechtsinstitute. Zu ihnen gehdrt auch der
Riicktritt vom Vertrage.

Gerade die Lehre vom Riicktritt ist nicht zu Unrecht eine ,, Art von
Lieblingslehre“ des BGB genannt worden®, und so kann es nicht wun-
dernehmen, daB diese Materie als eine auffillige Neuschdpfung schon
friihzeitig heftiger Kritik und dem Streit um die begriffliche Erfassung
und systematische Einordnung ausgesetzt war. Indessen schienen diese
Bemiihungen bereits lingere Zeit vor unseren Tagen abgeschlossen, und
auch die Kritik, die an den Vorschriften iiber die Gefahrtragung beim
Riicktritt von jeher geiibt worden ist, war im wesentlichen in Resigna-
tion iibergegangen. Um das Riicktrittsrecht war es bis vor kurzem recht
still geworden.

Erst in neuester Zeit hat Schwenn? wieder den Versuch unternom-
men, der Kritik an der Regelung der Gefahrtragung doch noch zum
Siege zu verhelfen, und R. Schmidt® hat sich diesen Fragen, wenn auch
mehr am Rande, gewidmet. Eine heftige Diskussion setzte aber im An-
schluB an die Entscheidung in BGH 5, 337* in den Fachzeitschriften

1 Stammler, Das Recht der Schuldverhiltnisse, 1897, S. 129.

2 Schwenn, Die Gefahrtragung beim Riicktritt, AcP 152, 138 ff.

3 R. Schmidt, Rechtsmingelhaftung und iiberholende Kausalitdt, AcP 152,
112 ff,

4 Unten S. 124 f. Die Entscheidung ist mehrfach abgedruckt, aber fast iiberall
verkiirzt, auch in der amtlichen Sammlung. Der vollsténdigste Abdruck ist in
JZ 52, 527 ff. zu finden.
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zwischen Boehmer?®, Ernst Wolf®, Mezger’ und Werner® ein. Dabei
brachen alte Gegensidtze wieder auf, neue, zum Teil radikale Vorschldge
wurden gemacht, und es stellte sich anhand einiger durch die BGH-
Entscheidung aufgeworfener Einzelfragen heraus, da8 die ganze Ma-
terie nicht nur hochst aktuell, sondern auch im ganzen noch immer wenig
geklirt ist. Dem Betrachter bietet sich ein geradezu verwirrendes Bild
der Meinungen, und nur allzu berechtigt war die Bemerkung Boehmers
am Schlusse seines letzten Aufsatzes® er kénne die Feder nicht ohne
ein Gefiihl der Beklommenheit aus der Hand legen™.

Nachdem die Diskussion in den Spalten der Fachzeitschriften zur
Ruhe gekommen ist, haben manche der dabei vertretenen Ansichten
ihren Einzug in die Neuauflagen der Lehrbiicher und Kommentare ge-
halten, und der Unklarheiten und Widerspriiche sind dabei eher noch
mehr als weniger geworden. Es scheint daher an der Zeit, einmal das
ganze Thema von Grund auf zu behandeln, dabei einerseits iiberkom-
mene ,herrschende Meinungen“ erneut auf ihre Berechtigung hin zu
priifen, zum anderen die neuen Vorschldge auf ihre juristisch-technische
Brauchbarkeit, vor allem aber auf die Sachdienlichkeit ihrer Ergebnisse
zu untersuchen.

Die nachstehende Arbeit beschriankt sich auf die Falle des gesetzlichen
Riicktritts; nur sie haben praktische Bedeutung erlangt, und auch die
die Diskussion auslésende Entscheidung betraf einen solchen Fall. Aller-
dings wird hier auch die Wandlung des Kaufvertrages als Fall des Riick-
tritts behandelt werden. Damit soll nicht in den Streit um die Rechts-
natur der Wandlung selbst eingegriffen werden; sie ist einbezogen, weil
in fast allen hier interessierenden Fragen die Anwendung der Vor-
schriften iiber den Riicktritt vom Gesetz angeordnet ist.

5 Boehmer, JZ 52, 524 ff. und 588 £.; JZ 53, 392 ff.

¢ Ernst Wolf, AcP 153, 97 ff.; NJW 53, 164 ff.; NJW 54, 708 ff.
7 Mezger, JZ 53, 67 ff; NJW 53, 812 ff.

8 Werner, NJW 52, 930 £. (Urteilsbesprechung).

9 JZ 53, 396.

10 Merkwiirdigerweise hatte der Streit einen unbemerkt gebliebenen Vor-
ldufer vor fast 50 Jahren: Siegel, Wann ist der Riicktritt ausgeschlossen?, JW
1906, 802 f. gegen Sternberg, Wann ist der Riicktritt ausgeschlossen?, ebd.
S. 623 ff.



§ 1. Riicktrittsprobleme und ihre bisherigen Losungen

Zur Einfithrung sollen zunéchst noch einmal die unseren Fragenkreis
betreffenden Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs im Zusammen-
hang wiedergegeben werden. Sich daraus ergebende Probleme und der
Stand der Meinungen in Schrifttum und Rechtsprechung werden an-
schlieBend in einer gedringten Ubersicht dargestellt werden.

I. Das Gesetz

1. Der Aufbau der Riicktrittsvorschriften

Die Verfasser des BGB haben ein einheitliches Rechtsgebilde mit mog-
lichst einheitlichen Folgen fiir viele Anwendungsfille schaffen wollen.
Dies geschah derart, daB die Folgen des vertraglich vorbehaltenen Riick-
tritts in den §§ 346 ff. recht eingehend geregelt wurden. In den Fillen,
in denen einer Vertragspartei kraft Gesetzes ein Riicktrittsrecht einge-
rdumt wurde, beschrénkt sich das Gesetz darauf, den ganzen Komplex
des vertraglichen Riicktrittsrechts fiir entsprechend anwendbar zu er-
kldren. Das geschieht einmal in § 327 Satz 1 fiir den Fall des Riicktritts
wegen zu vertretender Unmdoglichkeit oder Verzuges, ferner in § 636
Abs. 1 Satz 2 fiir den Fall der verspiteten Leistung beim Werkvertrag,
dann in § 467 Satz 1 1. Halbsatz fiir den Fall der Wandlung. Lediglich in
§ 467 Satz 1, 2. Halbsatz, ist fiir die Wandlung eine einzelne Abweichung
angeordnet.

Dieses Verfahren ist oft genug geriigt worden. Schon Strohal und
nach ihm besonders Heck!* haben dem Gesetzgeber den Vorwurf ge-
macht, er habe iibersehen, dafl die Interessen in den Féllen des vertrag-
lichen und des gesetzlichen Riicktritts durchaus verschieden ligen. In
der Tat ist diese Regelung nicht gerade gliicklich, zumal die Fille des
vertraglichen Riicktrittsvorbehalts selten sind, wihrend die des gesetz-
lichen Riicktritts in ihrer praktischen Bedeutung bei weitem iiberwie-
gen. Hinzu kommt, da8 die Verfasser des BGB bei der Normierung der
Folgen des vertraglich vorbehaltenen Riicktritts kein rechtes Vorbild in
friitheren Rechten vorfanden und sich teilweise von Gedanken und Vor-
stellungen aus der Wandlung, also einem gesetzlichen , Riicktritt” leiten

1 Strohal, Iher. Jhb. 33, 370 ff.
12 Heck, S. 156. Ebenso Palandt-Danckelmann, Einfiihrung 2 vor § 346.



