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Derjenige, dem ein Gegenanspruch ex eadem causa
zukommt, kann einstweilen nicht zur Erfiillung der ihm
obliegenden Schuldverpflichtung gezwungen werden:
,Ob es moglich ist, die Geschichte der Entwicklung
dieses Rechtssatzes, dhnlich wie die Entwicklung des
Compensationsrechts, aus dem Quellenmaterial, woriiber
wir gebieten, anschaulich darzulegen, mag dahingestellt
bleiben; wiire es moglich, so diirfte durch diese Ausfiih-
rung eine stérende Liicke in der Lehre von der exceptio
non adimpleti contractus gefiillt werden.

Ernst Immanuel Bekker






Vorwort

Bearbeitet jemand ein Thema, fiir das bereits eine gediegene Monographie vor-
liegt, sollte er angeben, wodurch sich eine neue Untersuchung rechtfertigt. In unse-
rem Fall ist die Arbeit, die uns vorangeht, das reife Erstlingswerk einer der Licht-
gestalten des zwanzigsten Jahrhunderts: René Cassins Pariser Dissertation De
I’exception tirée de 1’inexécution dans les rapports synallagmatiques (Exception
non adimpleti contractus) aus dem Jahre 1914. Uber diese bewundernswerte Arbeit
meinen wir in dreierlei Hinsicht hinausfiihren zu konnen: Zunichst weichen wir
von Cassin hinsichtlich des antiken romischen Rechts ab: Im romischen Recht galt
u. E. urspriinglich der Grundsatz der ,.independence of actions*; erst das justinia-
nische Recht hat randstindige Ausnahmeentscheidungen des klassischen Rechts
verallgemeinert, um sowohl dem Kiufer als auch dem Verkidufer wegen des Aus-
stehens der Gegenleistung eine Einrede zu gewihren. Von diesem Ausgangspunkt
ergibt sich auch ein etwas anderes Bild der hoch- und spitmittelalterlichen Rechts-
wissenschaft, als Cassin es gezeichnet hat: Die mittelalterliche Rechtswissenschaft
hatte eine im justinianischen Recht nur erst postulierte Einrede in eine funktio-
nierende ProzeBtechnik umzusetzen; hierzu muBte man Neuland betreten, da es die
vom justinianischen Recht eingefiihrte Einrede zuvor nicht als gelebtes Element der
ProzeBpraxis gegeben hatte, ein Niederschlag diesbeziiglicher Erfahrungen im text-
lichen Traditionsbestand fehlte. Weiterhin wollen wir in der Darstellung der neue-
ren Rechtsgeschichte, die bei Cassin vorwiegend an der franzdsischen Entwicklung
ausgerichtet ist, die Besonderheiten im usus modemus, in den deutschsprachigen
Kodifikationen und in der Entwicklung von Rechtslehre und Gesetzgebung im
Deutschland des neunzehnten und zwanzigsten Jahrhunderts herausstellen. Abge-
sehen haben wir davon, die Darstellung Cassins in denjenigen Teilen zu wieder-
holen, in denen sich keine Differenzen ergeben haben; es betrifft dies vor allem die
Entstehung des franzosischen Code civil und die diesem vorangehende Entwick-
lung in der franzosischen Rechtswissenschaft seit dem 17. Jahrhundert. Insofern
soll sich die hier vorgelegte Arbeit wechselseitig mit dem Werk René Cassins er-
géanzen, das damit auch vor dem drohenden Vergessen bewahrt werden moge.

Wir legen nicht eigens dar, wie die Einrede des nichterfiillten Vertrages mit ihren
zahlreichen Einzelheiten unter der durch das BGB und die ZPO bestimmten Rechts-
lage funktioniert. Die Gesetzeslage ist — von einzelnen Details abgesehen — erfreu-
lich klar; sie ergibt sich auch aus unserer Schilderung der Entstehungsgeschichte.
Von Interesse diirfte aber sein, wie das materiellrechtliche Verhiltnis von Leistungs-
anspruch und Gegenleistungspflicht im geltenden Zivilrecht dogmatisch zu erfas-
sen ist, und dies haben wir an anderer Stelle dargelegt (AcP 199, 1999, 485).



8 Vorwort

Aus unseren Untersuchungen wurden Teile bereits in den Festschriften fiir
Wemner Flume (1998) und Martin Heckel (1999) vorgestellt; sie finden sich hier
iiberarbeitet in das Ganze eingefiigt. Fiir vielfdltige Unterstiitzung sei Herrn
Dr. Thomas Riifner gedankt, fiir die Aufnahme der Arbeit unter die Schriften zur
Europidischen Rechts- und Verfassungsgeschichte deren Herausgebern. Enough
said.

Tiibingen, im Herbst 1999 Wolfgang Ernst
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Einleitung

Wenn aus einem Vertrag beiden Parteien ein Anspruch zukommt, stellt sich die
Frage, ob und gegebenenfalls wie die Geltendmachung des einen Anspruchs durch
das Bestehen des anderen Anspruchs beeinfluBt wird. In unserer Tradition wird eine
Abhéngigkeit der gegenldufigen Vertragsanspriiche in ihrer prozessualen Verfol-
gung und Durchsetzung mittels der exceptio non adimpleti contractus, d. h. mittels
der Einrede des nichterfiillten Vertrages, hergestellt. Diese Einrede ist unser Thema.

Ublicherweise wird das Thema heute als Teilaspekt einer grundlegenderen Leh-
re vom Synallagma aufgefaBt. Im deutschen Sprachraum pflegt man seit Bech-
mann' die wechselseitige Abhingigkeit, in der die Verpflichtungen aus dem gegen-
seitigen Vertrag zu erfiillen sind, als das , funktionelle* Synallagma anzusprechen?.
Die Figur des funktionellen Synallagmas ist als Abstraktionsleistung jedoch selbst
das Ergebnis einer dogmengeschichtlichen Entwicklung®. Die verschiedenen
Regelungen, die man heute in der systematisierenden Dogmatik der Lehre vom
Synallagma zuordnet — die notwendig beidseitig wirkende Unwirksamkeit des Ver-
trages®, das notwendig beidseitige Freiwerden bei nachtriglichen Erfiillungshin-
dernissen’ und eben die wechselseitige Abhingigkeit der Vertragsanspriiche im Er-
fiilllungsvorgang — haben historisch verschiedene Wurzeln. ,Das* Synallagma, wie
es die heutige Dogmatik versteht, kann im antiken romischen Recht, aber auch in
der mittelalterlichen und friihneuzeitlichen Entwicklung von vornherein nicht auf-
gefunden werden. Erst in der neueren Rechtsgeschichte hat man, und auch nur all-
mihlich, in Abstrahierung von den konkreten Vertragstypen eine allgemeine Vor-
stellung vom ,,Synallagma“ entwickelt. Die Frage nach der geschichtlichen Ent-
wicklung 14Bt sich daher sinnvoll nur jeweils fiir die einzelne, heute der Lehre vom
Synallagma zugeordnete Rechtsfigur stellen. Dies wollen wir fiir die exceptio non
adimpleti contractus tun: Unter Ausblendung der anderen Fragen, die mit dem
funktionellen Synallagma in Verbindung gebracht werden, behandeln wir die Ab-
hingigkeit der wechselseitigen Hauptleistungen in Erbringung und Erzwingung.

! Kauf nach gemeinem Recht 1. Teil (Geschichte d. Kaufs im rom. Recht), 1876, 540 ff.

2 Schon linger war im franzosischen Sprachbereich vom contrast synallagmatique die
Rede.

3 Zur Ausbildung von Begriff und Figur des Synallagma bei Connanus s. Chr. Bergfeld
Franciscus Connanus (1508 — 1551). Ein Systematiker des rom. Rechts (1968) 171 ff.

4 Kritisch zu diesem sogenannten genetischen Synallagma im Hinblick auf das rom. Recht
Flume Rechtsakt und Rechtsverhiltnis (1990) 99f., 107 ff., 113 m. w. N.; im Hinblick auf die
moderne Dogmatik F. Rittner Festschr. Heinrich Lange (1970) 213 ff. m. w. N.

s Sog. konditionelles Synallagma.
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Es geht uns nur um den Kauf. Im Mittelalter und in der Neuzeit hat sich die
exceptio non adimpleti contractus — ausgehend vom Kaufvertrag — ein immer wei-
teres Feld erobert®; sie ist heute bei jedem sogenannten gegenseitigen Vertrag ge-
geben’. Diese Entwicklung, die mit der abstrahierenden Ausbildung einer allge-
meinen Rechtsfigur des gegenseitigen Vertrages zusammenhingt?, liegt auBerhalb
des Bereichs, den wir verfolgen wollen. Dementsprechend lassen wir auch die
wichtigste Variante der exceptio non adimpleti contractus, namlich die exceptio
non rite adimpleti contractus, aufier Betracht, weil auch sie erst der spiteren Ent-
faltung unserer exceptio angehort.

Gegeniiber der Redeweise von ,dem* funktionellen Synallagma ist noch ein
weiterer Vorbehalt anzubringen: Dem eindeutigen wirtschaftlichen Befund, wo-
nach bei einem gegenseitigen Vertrag jede Partei das Ihrige einsetzt, um etwas als
Gegenleistung zu erwerben, steht keineswegs eine einzige juristische Technik zur
Regelung dieses Austauschs gegeniiber. Vielmehr kann dem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang beider Leistungen juristisch auf ganz unterschiedliche Weise Rech-
nung getragen werden. Der uns vertraute Mechanismus der Einrede des nichterfiill-
ten Vertrages ist nicht die einzige Moglichkeit zur Wahrung des Zusammenhangs
von Leistungs- und Gegenleistungspflicht. Diejenige Regelungstechnik, die sich
neben der Einrede des nichterfiillten Vertrages immer wieder angeboten hat, ist die
einer gleichzeitigen Verurteilung von Beklagtem und Kldger in Leistung und Ge-
genleistung (,, iudicium duplex*).

Ebenso konnen auch Inhalt und Wirkungsweise der Einrede des nichterfiillten
gegenseitigen Vertrages positivrechtlich sehr verschieden ausgeprigt sein.

Unterschiedlich konnen die Regelungen sein, die das positive Recht etwa hinsichtlich der
folgenden Fragen trifft: MuB, wenn der Anspruch auf eine Leistung durchgesetzt werden
soll, die Gegenleistung schon vor Klageerhebung erbracht (angeboten) worden sein oder
kann sie noch wihrend des Prozesses oder gar erst bei der Vollstreckung erbracht (angebo-
ten) werden? Und wenn man das Angebot geniigen 148t — in welcher Form muB das Ange-
bot erfolgen? Wie und von wem ist die erfolgte Leistung oder deren Angebot zu beweisen?
Fiihrt die fehlende Erbringung (das fehlende Angebot) der Gegenleistung zur endgiiltigen
oder nur zur voriibergehenden Abweisung der Klage? MuB8 sich der Beklagte hierfiir auf
die ausstehende Gegenleistung berufen oder ist diese vom Richter von Amts wegen zu be-
achten? Kann sich der Beklagte mit dem Einwand der ausstehenden Gegenleistung auch
noch in der Vollstreckungsinstanz verteidigen?

6 S. dazu Cassin L’exception tirée de I’inexecution dans les rapports synallagmatiques
(exceptio non adimpleti contractus) 1914, S. 47 ff.

7 Vgl. § 320 BGB.

8 Dazu Coing Europ. PrivatR I (1984) 405 f. m. w. N.; Nanz Die Entstehung des allg. Ver-
tragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert (1985); James Gordley The Philosophical Origins of
Modern Contract Doctrine (1991); zusammenfassend ders., in von Mehren (chief ed.) Intl.
Encyclopedia of comp. law VII/2 (1997) 12 ff.; zuletzt Italo Birocchi Causa e Categoria ge-
nerale del Contratto (1997).
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Dabei steht die positivrechtliche Regelung im notwendigen Zusammenhang mit
wesentlichen anderen Rechtsinstituten, die von verschiedenen Rechtsordnungen
ebenfalls unterschiedlich ausgestaltet sein konnen; diese Rechtsinstitute bestim-
men jeweils auch das Bediirfnis, die Gegenseitigkeit von Leistungsverpflichtung
und Gegenleistungsanspruch herzustellen, und beeinflussen die Rechtstechnik, mit
der dies bewerkstelligt werden kann.

Rechtsinstitute, mit denen die Einrede des nichterfiillten Vertrages sich beriihrt, sind das
Recht der Aufrechnung, insbesondere im Proze8; die Klage auf Erfiillung in forma speci-
fica; die ProzeBfigur der Widerklage; das sogenannte allgemeine Zuriickbehaltungsrecht
(u.U. mit der Verurteilungsmoglichkeit zur Leistung Zug um Zug); das Recht des Annah-
meverzugs und das Recht zum Abgehen vom Vertrag wegen der Nichterfiillung durch den
anderen Teil.

Es wird sich, um ein Ergebnis vorwegzunehmen, der durch und durch posi-
tivistische Charakter unseres Rechtsinstituts ergeben. Wie der Nachvollzug der ge-
schichtlichen Entwicklung zeigen soll, bedarf es, um einen Zusammenhang von
Leistung und Gegenleistung im Verfahren herzustellen, eines ganzen Komplexes
von Regelungen im Schnittpunkt von materiellem Recht und ProzeBrecht. Die An-
nahme, daB es hierfiir eine bestimmte Regelung gibt, die aus der Natur der Sache
folgt, ist naiv. Schon die notwendige Differenziertheit der Gesamtregelung, aber
auch der Blick auf andersgeartete positive Regelungen, die wir in der Geschichte
oder in Auslandsordnungen beobachten konnen, sollte deutlich machen, da8 eine
wnaturrechtliche* Synallagma-Regelung nicht existiert: Es gibt kéine unmittelbare,
von positiven (damit aber auch historisch gewachsenen und bedingten) Rechts-
instituten unabhidngige Umsetzung des wirtschaftlichen Austauschgedankens in
Rechtsgeltung. DaB, und in welcher Form eine juristisch beachtliche ,,Gegenseitig-
keit* besteht, wird vielmehr erst und nur durch die einschliagigen Rechtsfiguren
der jeweiligen Rechtsordnung in ihrem Zusammenwirken ausgesagt. Nicht das
geringste Anliegen, das wir hier verfolgen, besteht also darin, der Figur des
sogenannten Synallagma den Nimbus einer vor- oder iiberrechtlichen Geltung zu
nehmen.

2 Ernst





