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4. Wirkungen

Das Zuriickbehaltungsrecht gibt dem Schuldner nur eine aufschie-
bende Einrede (§ 274 Abs. 1), nicht wie das kaufminnische Zuriick-
behaltungsrecht ein Befriedigungsrecht (§ 371 HGB)%.

Der Richter darf das Zuriickbehaltungsrecht also nur dann berticksichtigen,
wenn der Schuldner sich ausdriicklich oder zumindest konkludent” darauf
beruft (§ 274 Abs. 1: Geltendmachung). Im Fall a muss der Schuldner gegen-
iber dem Klageanspruch auf Herausgabe des Bildes vorbringen, er habe aus
dem Auftrag noch 20 EUR zu bekommen, weshalb er das Bild zuriickbehalte.
Macht er die Einrede nicht geltend, so wird er ohne Einschrinkung zur Her-
ausgabe des Bildes verurteilt, selbst wenn sich aus dem Vorbringen des Kligers
ergibt, dass dieser noch 20 EUR schuldet.

Erhebt der Schuldner im Prozess die Einrede, so fiihrt das nicht
zur Abweisung der Klage, sondern nur zur ,,Zug-um-Zug“-Verur-

teilung (§ 274 Abs. 1).

Im Fall a lautet das Urteil: ,,Der Beklagte wird verurteilt, das Bild ... an den
Kliger herauszugeben Zug um Zug gegen Zahlung von 20 EUR ...“ Aus die-
sem Urteil kann der Gliubiger vollstretken, wenn er dem Schuldner gleichzei-
tig die 20 EUR afbietet. Ist der Schuldner/mit der Annahmé des Geldes im
Verzug (§§ 293 ff.), entfillc sein Recht auf' Zug-um-Zug-Leistung (§ 274
Abs. 2; vgl. auch §§ 726 Abs. 2, 756 ZPO)%.

II. Einrede des nicht erfiillten Vertrags

Fiir den gegenseitigen Vertrag (— § 3 Rn. 2) enthilt das Gesetz in
§8§ 320322 ein besonderes Leistungsverweigerungsrecht. Wegen der
engen Abhingigkeit von Leistung und Gegenleistung soll gewihrleis-
tet sein, dass kein Vertragspartner die Leistung erbringen muss, ohne
gleichzeitig die Gegenleistung zu erhalten. Dadurch soll dem Schuld-
ner der Anspruch auf die Gegenleistung gesichert und Druck auf den
Gliubiger zur vertragsgemiflen Leistung ausgeiibt werden.”” Der we-
sentliche Unterschied zum Zuriickbehaltungsrecht des § 273 besteht
darin, dass hier der Gliubiger nicht berechtigt ist, das Leistungsver-

% Brox/Henssler HandelsR Rn. 331.

” BGH NJW-RR 2022, 802 Rn. 11.

% Brox/Walker ZwangsVollstrR § 10 Rn. 18 ff.

9 BGH NJW-RR 2022, 808 Rn. 18; ZIP 2016, 2420 Rn. 23.
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weigerungsrecht des Schuldners durch Sicherheitsleistung abzuwen-
den (§ 320 Abs. 1S. 3).

1. Voraussetzungen

a) Gegenseitiger Vertrag. Es muss ein gegenseitiger Vertrag beste-
hen (§320 Abs. 1 S.1). Fehlt es bereits daran (zB Auftrag; Fall a),
sind nicht §§ 320 ff., moglicherweise ist aber § 273 anwendbar.

b) Leistungen im Gegenseitigkeitsverhiltnis. Die geschuldeten
Leistungen miissen im Gegenseltlgkeltsverhaltms zueinander stehen
(§ 320 Abs. 1 S. 1). Das ist nur dann gegeben, wenn nach dem Partei-
willen die Leistung des einen das Entgelt fiir die Gegenleistung des
anderen sein soll (synallagmatische Verkniipfung von Leistung und
Gegenleistung; Fall d).

Beispiel: Der Mietvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag. Im Gegenseitigkeits-
verhiltnis stehen die Pflicht zur Gebrauchsiibetlassung und die zur Mietzah-
lung, nicht aber etwa die Pflicht zum Ersatz von Aufwendungen und die zur
Riickgabe dér Mietsache am Ende der Mietzeit.

c) Filligkeit der Gegenforderung. Die Gegenforderung muss fil-
lig sein; ihre Verjihrung schliefit dagegen das Recht des Schuldners
nicht aus (vgl.| = Rol 4).

Ist die Gegenforderung schon teilweise erfiillt worden, so kann der
Schuldner wegen des noch ausstehenden Teils regelmiflig seine Leis-
tung in vollem Umfang zuriickhalten (arg. E § 320 Abs. 2; Fall e).

2. Ausschluss

a) Vorleistungspflicht des Schuldners. Bei Vorleistungspflicht des
Schuldners ist dessen Recht aus § 320 ausgeschlossen (§ 320 Abs. 1
S.1aE).

Eine solche Pflicht kann vereinbart sein (zB beim Ratenzahlungskauf, bei
Klauseln wie ,,zahlbar nach Erhalt der Ware®, ,,Kasse gegen Faktura®). Damit
hat der Vorleistungspflichtige auf die Einrede nach § 320 verzichtet. Das Ge-
setz geht bei einigen Vertragstypen von der Vorleistungspflicht eines Vertrags-
partners aus (zB Vermieter, § 579; Dienstpflichtiger, § 614; Werkunternehmer,
§ 641).
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Der Vorleistungspflichtige muss jedoch dann geschiitzt werden,
wenn nach Vertragsschluss erkennbar wird, dass sein Gegenanspruch
durch die mangelnde Leistungsfihigkeit des anderen Teils gefihrdet
wird. Die Vorschrift des § 321 sichert ihn dadurch, dass sie ihm trotz
seiner Vorleistungspflicht ein Leistungsverweigerungsrecht gibt, bis
die Gegenleistung bewirkt oder fiir sie Sicherheit (auch durch Biirg-
schaft) geleistet wird.

Fiir das Leistungsverweigerungsrecht reicht es aus, wenn die Gefihrdung
des Gegenanspruchs auf einem lediglich voriibergehenden Leistungshindernis
auf Seiten des Vorleistungsberechtigten beruht.!® Das folgt aus § 321 Abs. 2.
Danach hat der Vorleistungspflichtige ein Riicktrittsrecht, wenn der andere
Teil nicht innerhalb einer angemessenen Frist die geschuldete Gegenleistung
erbringt oder Sicherheit leistet. Daran dndert sich nichts, wenn der andere Teil
nach Ablauf der Frist wieder leistungsfihig wird.

b) Treu und Glauben. Die Gegenleistung kann dann nicht verwei-
gert werden, wenn die Verweigerung gegen Treu und Glauben ver-
stiefle. Das kommt bei verhiltismifliger Geringfiigigkeit des riick-
stindigen Teils der Leistung (§ 320°Abs. 2) in Betracht. § 320 Abs. 2
regelt eineftl Ausnahmeéfall. Die Darlegungs- und Beweislast dafiir,
dass der Schuldner (zB der Kiufer als Schuldner dés Kaufpreises) sich
wegen verhiltnisméfiger Geringwertigkeit (des Mangels'an der Kauf-
sache) nach Treu und Glauben nicht,auf die Einrede des nicht erfiill-
ten Vertrags' berufen kann, tragt der Gliaubiger (der! Verkiufer als
Gldubiger der Kaufpreisforderung).’! Ferner kann derjenige Schuld-
ner sich nicht auf § 320 berufen, der zum Ausdruck bringt, dass er
selbst nicht am Vertrag festhalten will. § 320 hat nimlich die Funkti-
on, die geschuldete Gegenleistung zu erzwingen. Die Vorschrift setzt
deshalb voraus, dass derjenige, der sich auf sie beruft, seinerseits er-
filllungsbereit ist.'2 Aber auch dann, wenn ein Vertragspartner die
Leistung des anderen endgiiltig ablehnt, scheidet § 320 aus. Bei be-
rechtigter Ablehnung muss er vielmehr eine endgiiltige Regelung des
Vertragsverhiltnisses herbeifiihren, indem er etwa wegen einer Pflicht-
verletzung vom Vertrag zuriicktritt oder Schadensersatz statt der
Leistung verlangt.

100 BGH NJW 2010, 1272 (1274); krit. dazu Kaiser NJW 2010, 1254.
1ot BGH NJW-RR 2022, 808 Rn. 30.
12 BGH ZIP 2013, 1729 (1730).
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In AGB kann das Recht des Vertragspartners des Verwenders aus § 320
nicht wirksam ausgeschlossen oder eingeschrinkt werden (§309 Nr.2
Buchst. a).

3. Wirkungen

a) Im Prozess. Nur wenn der Schuldner sich im Prozess auf das
Leistungsverweigerungsrecht beruft, darf und muss der Richter es
beriicksichtigen. Das Gesetz hat nimlich das Recht aus § 320 als Ein-
rede ausgestaltet. Wird sie erhoben, fithrt sie zur Verurteilung Zug
um Zug (§ 322 Abs. 1). Vgl. die Regelung beim Zuriickbehaltungs-
recht (— Rn. 11); fiir die Zwangsvollstreckung verweist § 322 Abs. 3
auf § 274 Abs. 2

Im Fall d kommt es darauf an, ob K beweisen kann, dass er den Kaufpreis
schon gezahlt hat. Gelingt ihm der Beweis (zB durch Quittung), wird V zur
Ubereignung verurteilt. Gelingt er ihm nicht, erfolgt Zug-um-Zug-Verurtei-
lung.

Bei Vorleistungspflicht eines Vertragspartners kann dieser, sofern
der andere Teil im Annahmeverzug(§§2934f) ist,auf Ireistung nach
Empfang der Gegenleistung klagen (§ 322 Abs. 2)!%. Die Vollstre-
ckung aus dem Urteil erfolgt hier ebenfalls nach § 274 Abs. 2; denn
§ 322 Abs. 3 giltauch fiir-§ 322 Abs. 2.

b) Materiell-rechtlich. Materiell-rechtlich kommt der Schuldner so-
lange nicht in Schuldnerverzug (§§ 286 ff.; — § 23 Rn. 9 {f.), wie das
Leistungsverweigerungsrecht besteht; der Schuldner braucht es also
nicht geltend zu machen.!®* Das folgert man mit Recht aus der engen
Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung. Dem steht auch nicht
entgegen, dass das Gesetz aus prozessualen Griinden im Rechtsstreit
das Erheben der Einrede verlangt. Verzug tritt also erst ein, wenn der
Gldubiger mahnt (— § 23 Rn. 9 ff.) und dabei zur Erbringung der ei-
genen Leistung bereit und imstande ist.!%

§ 273 setzt dagegen ein Geltendmachen zur Vermeidung des Schuldnerver-
zugs voraus; denn nur so wird der Gliubiger in die Lage versetzt, das Recht
durch Sicherheitsleistung abzuwenden. Diese Méglichkeit hat er bei der Ein-
rede nach § 320 nicht (§ 320 Abs. 1S. 3).

19 Vgl. dazu BGH ZIP 2002, 576.

104 HM; vgl. BGH NJW-RR 2003, 1318; Looschelders SchuldR AT § 15 Rn. 2;
Griineberg/Griineberg BGB § 320 Rn. 12.

105 RGZ 126, 280; vgl. auch BGH NJW 1966, 200.
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ITI. Vom 1.4.2020 bis 30.6.2020: Pandemiebedingtes
Leistungsverweigerungsrecht des Verbrauchers bei
wesentlichen Dauerschuldverhiltnissen

Ein zeitlich befristetes Leistungsverweigerungsrecht wurde aus Anlass der

COVID-19-Pandemie zum 1.4.2020 durch das ,,Gesetz zur Abmilderung der
Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrens-
recht“1% in Art. 240 § 1 EGBGB eingefiigt. Danach hatten Verbraucher, deren
Haushaltseinkommen wegen der Pandemie verringert oder weggebrochen war
und die deshalb ihren Zahlungspflichten nicht mehr nachkommen konnten,
vom 1. April bis zum 30. Juni 2020 bei bestimmten, fiir eine angemessene Da-
seinsvorsorge unverzichtbaren Dauerschuldverhiltnissen ein Leistungsverwei-
gerungsrecht. Dieser Zeitraum ist zwar lingst abgelaufen. Aber dieses beson-
dere Leistungsverweigerungsrecht soll trotzdem kurz erwihnt werden, weil

106 Gesetz vom 27.3.2020, BGBI. I 569.
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bei einer erneuten Pandemie in der Zukunft jederzeit wieder Bedarf nach ei-
nem solchen Leistungsverweigerungsrecht entstehen konnte.

1. Voraussetzungen

Durch ein solches Leistungsverweigerungsrecht wird in die grundrecht-
lich geschiitzten Rechte und Freiheiten, wie etwa die aus Art. 2 Abs. 1 GG
hergeleitete Vertragsfreiheit, eingegriffen. Auflerdem wird durch ein Leis-
tungsverweigerungsrecht wegen Zahlungsunfihigkeit der sonst im Schuld-
recht geltende Grundsatz ,Geld hat man zu haben® (— §8 Rn.9, § 22
Rn. 8) durchbrochen. Deshalb konnte das Leistungsverweigerungsrecht
nicht schrankenlos gewihrt werden. Es war an folgende Voraussetzungen
gekniipft:

Das Leistungsverweigerungsrecht stand grundsitzlich nur Verbrauchern
(und unter bestimmten Voraussetzungen auch Kleinstunternehmern; Art. 240
§ 1 Abs. 2 EGBGB) zu.

Es bestand nicht bei allen Verbrauchervertrigen, sondern nur bei wesentli-
chen Dauerschuldverhiltnissen. Das sind gem. Art.240 §1 Abs.1 S.3
EGBGB solche, die zur Eindeckung mit' Leistungen der angemessenen Da-
seinsvorsorge. erforderlich sind. Damigsind Vertrige tiber die Lieferung von
Strom und Gas, iiber Telekommunikationsdienste.sowie (soweit. zivilrechtlich
geregelt) Vertrige iber die Wasserver- und -entsorgung gemeint-%

Der Verbraucher”war ‘nur dann zur Leistungsverweigerung berechtigt,
wenn er die Leistung nicht ohne Gefihrdung des angemessenen Lebensunter-
halts fiir sich und seine, Familie erbringen konnte. Dieses Leistungshindernis
musste auf Umstinden beruhen, die gerade auf die Ausbreitung der Infektio-
nen mit dem SARS-CoV-2-Virus (COVID-19-Pandemie) zuriickzufithren
waren.

Das Leistungsverweigerungsrecht war ausgeschlossen, wenn seine Aus-
iibung fiir den Gliubiger unzumutbar war (Art. 240 § 1 Abs. 3 S. 1 EGBGB).
Das war aber nur bei Gefihrdung der wirtschaftlichen Grundlage des Er-
werbsbetriebs des Gliubigers anzunehmen. In einem solchen Fall stand dem
Schuldner das Recht zur Kiindigung zu (Art. 240 § 1 Abs.3 S.3 EGBGB).
Dadurch sollte dieser die Méglichkeit haben, sich von seinen Vertragspflichten
zu l8sen.

2. Ausiibung

Das Leistungsverweigerungsrecht musste vom Schuldner einredeweise gel-
tend gemacht werden. Er musste sich also ausdriicklich auf das Leistungsver-
weigerungsrecht berufen und grundsitzlich auch belegen, dass er gerade we-
gen der COVID-19-Pandemie nicht leisten konnte. Das war insbesondere von

17 BT-Drs. 19/18110, 33.
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Bedeutung, wenn der Gliubiger die Kausalitit zwischen der fehlenden Leis-
tungsmaoglichkeit und der COVID-19-Pandemie angezweifelt hat.!

3. Rechtsfolgen

Die Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts fithrte dazu, dass der
Gliubiger seinen Anspruch fiir den davon betroffenen Zeitraum nicht durch-
setzen konnte. Eine Vollstreckung der vereinbarten Leistung war ausgeschlos-
sen. Gleichzeitig wurde durch das Leistungsverweigerungsrecht verhindert,
dass durch die Nichtleistung Sekundiranspriiche (zB gem. § 286 Abs. 1 wegen
Verzugs, gem. § 281 Abs. 1 auf Schadensersatz statt der Leistung) oder ein
Riicktrittsrecht des Glidubigers gem. § 323 Abs. 1 entstanden.

108 BT-Drs. 19/18110, 34.
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Beim Erléschen der Schuldverhiltnisse ist zu unterscheiden, ob das
Schuldverhiltnis als Ganzes, also mit allen Rechten und Pflichten,
oder ob nur eine einzelne Pflicht erlischt. Erléschensgrund fiir das
ganze Schuldverhiltnis ist beispielsweise die Kiindigung (dazu — § 17
Rn. 15 ff.). Eine einzelne Schuld erlischt etwa durch Erfiillung (dazu
— § 14), Hinterlegung (dazu — § 15), Aufrechnung (dazu — § 16)
und Erlass (dazu— § 17 Rn. 1). Eine Besonderheit ergibt sich beim
Riicktritt (dazu — § 18): Es erloschen zwar auch einzelne Rechte und
Pflichten, aber nicht alle Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien.

Erléschen des

Schuldverh@t@@
| | 1) |
Erfillung Aufrech- Hinter- Fristablauf | | Sonstiges:
(§ 362) nung legung oder ~ Erlass (§ 397
(§389) (8§ 378, Kindigung Abs. 1)
383) (z.B. - neg. Schuld-
§§ 542, anerkenntnis

Abs. 1,620 | | (§397 Abs. 2)
Abs. 2, 626)| | - Vertrag
(§ 311 Abs. 1)
- Konfusion
- Unméoglichkeit
- Zweck-
erreichung

- Zweckfortfall




