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I. Problemsteliung
1. Die Riickgdngigmachung der Konkretisierung nach § 243 II BGB durch den Schuldner

Wird eine nur der Gattung nach bestimmte Sache geschuldet und ,hat der Schuldner das zur
Leistung einer scichen Sache seinerseits Erforderliche getan”, so bestimmt § 243 11 BGB, dass ,sich
das Schuldverhéltnis auf diese Sache beschrankt”. Dieser als Konkretisierung bezeichnete Vorgang
bedeutet, dass die Leistungsgefahr auf den Glaubiger Gbergeht: Wird die Sache jetzt durch Zufall
vernichtet, braucht der Schuldner keine andere Sache aus der Gattung zu leisten, sondern wird
nach § 275 1 BGB frei, da er ja nur noch diese bestimmte und nicht mehr'irgendeine Sache aus der
Gattung schuldete. Es ist eine altehrwirdige Streitfrage, ob der Schuldner die von ihm
herbeigefithrte Konkretisierung einseitig wieder riickgéngig machen kann. Daran kann er aus
verschiedenen Grinden ein Interessé haben. Einer liegt darin, dass er sich den Anspruch auf die
Gegenleistung, der ja nach § 326 1 1 BGB grundsétzlich zugleich mit dem Anspruch auf die Leistung
nach § 275 I BGB erlischt, erhalten will, indem er wieder in das Stadium der Gattungsschuld
zuriickkehrt und an den Gldubiger eine andere Sache aus der Gattung leistet. Dies sei iliustri_ert und
anschlieBend diskutiert an folgendem

Beispiel 1: Autohdndler V hat einen nur der Gattung nach bestimmten Neuwagen an K verkauft und
mit ihm vereinbart, dass dieser ihn nach der Lieferung durch den Hersteller im Autohaus des V
abholt. Als V éinen entsprechenden Wagen erhalt, stellt er diesen fiir K bereit und teilt ihm
telefonisch mit, dass er ihn abholen kénne. AnschlieBend wird der Wagen bei einer auf héherer
Gewalt beruhenden Explosion im Autohaus des V zerstért. Dieser mochte wissen, ob er K einen
anderen Wagen liefern misse oder zumindest liefern diirfe, da er einen solchen zu einem Preis
erwerben kann, der erheblich unter dem mit V vereinbarten Kaufpreis llegt. Was ist V zu raten?
Komimt es darauf an, ob die Explosion unmitteibar nach dem Anruf des V bei K oder drel Tage

spéter stattgefunden hat?

Bei einer Explosion drei Tage nach dem Anruf ist sofort klar; dass. fiir V (iberhaupt kein
Handlungsbedarf besteht: EF hat bei dieser Variante ..das zur Leistung seinerseits Erforderliche” 1.5.
von'g 243 II BGB getan, so dass er nach § 275 I BGB von seiner Léistungspflicht frei geworden ist,
und hat zugleich seinen Anspruch auf die Gegenleistung nach § 326 II 1 Alt. 2 BGB behalten, weli K
bel einer Holschuld, wie sie hier vorliegt, nach § 295 S. 1 Alt. 2 BGB grundsétzlich schon durch ein
~wortliches Angebot” des V in Annahmeverzug gerédt und ein solches hier in dem Anruf des V lag.
Erfolgte die Explosion dagegen unmittelbar nach dem Anruf, ergeben sich Zweifel. Es scheint
nahezuliegen, dass V auch hier mit der Bereitstellung des Wagens und der Benachrichtigung des K
«~das zur Leistung seinerseits. Erforderliche” getan und der Kaufvertrag sich daher auf de.n zerstérten
Wagen beschrénkt hatte. Intuitiv nicht ohne Weiteres einletichtend ist indessen die Hypothese, dass
K bei dieser Variante gteichfalls in Annahmeverzug geraten sei, obwohl ér ja iberhaupt keine
Maglichkeit zu einer Abholung des Wagens vor dessen Zerstérung hatte. Sollte demnach
Kankretisierung zu bejahen, Annahmeverzug aber abzulehnen sein, kiénnte es fur V hier in der Tat
sinnvoll sein, die Konkretisierung riickgangig zu machen, um durch die Leistung eines anderen
Wagens den gem. § 326 I 1 BGB drohenden Verlust seines Anspruchs auf den Kaufprels
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abzuwenden. Ob indessen eine so unterschiedliche Behandlung von Leistungs- und
Gegenleistungsdefahr wirklich zutreffend ist, bedarf ndherer Prifung,

Mag auch die Frage nach der Moglichkeit des Schuidners zur Erfilllung des Vertrages mit einer
anderen Sache aus der Gattung - gewissermafBen einer Méglichkeit zur ,zweiten Andienung” - in
besonderem MaBe reprasentativ fir die praktische Bedeutung éiner Riickgéngigmachung der
Konkretisierung sein, s¢ darf doch diese Problematik nicht hierauf reduziert werden. Dass sie
erheblich komplexer ist, sei illustriert an folgendemn

Beispiel 2: Autohéndler V hat an K einen fabrikneuen, nur der Gattung nach bestimmten
Sportwagen, von dem nur eine begrenzte Stiickzahl hergestellt wird, fiir 100000 Euro verkauift.,
VereinbarungsgemaB lasst V den Wagen auf einen Autotransporter verladen, der ihn zu K bringen
soll. Kurz darauf entschiieBt sich V, den Transporter auf Dréngen des D zu diesem umzudirigieren.
V hatte an D ebenfalls einen derartigen Wagen verkauft und mit Ihim einen Kaufpreis von 120000
Euro vereinbart. K lehnt die Annahme eines anderen Wagens ab und verlangt von V
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20000 Euro. Mit Recht? Kommt es darauf an, ob K ébenfalls ein Handler oder ein Privatmann ist?

Hier I'iegt', wie einstweileni ohne weitere Untersuchung angenommen sei, eine Schickschuid vor. Da
bei einer solchen die Konkretisierung nach § 243 II BGB mit der ordnungsgeméBen Absendung,
also in der Regel mit der Ubergabe an die Transportperson eintrittz, hatte sich der Kaufvertrag
zwischen V und K auf den verladenen Wagen beschrénkt. Weil V diesen nach dessen Ubereighung
an D nicht mehr an K (ibergeben und {iberelgnen kann, ist er zwar von der Pfiicht hierzu nach § 275
I BGB frei geworden, zugleich aber nach § 285 I BGB zur Herausgabe des aus dem Geschaft mit D
erzielten Surrogats, alse zur Zahlung von. 20000 Euro verpflichtet. Hier dient eine etwaige
Ruckgangigmachung der Konkretisierung durch den Schuldner somit dem Ziel, der Pflicht zur
Abflhrung eines Surrogats zu entgehen, Dabei drangt sich indessen -~ zumindest dann, wenn man
durch die Uberschrift dieses Beitrags dafiir sensibilisiert ist - die Frage auf, ob nicht ein Ubergang
der Preisgefahr nach § 447 BGB der Riickgangigmachung der Konkretisierung entgegensteht, und
daran schliet sich sogleich die Folgefrage an, ob also insowelt wegen des Ausschiusses von ‘§ 447
BGB in § 474 11 BGB zwischen Verbrauchsgiterkdufen und sonstigen Kaufvertragen zu
unterscheiden ist.

2. Das Verhiltnis von § 275 II BGB zu den Bestimmungen tiber den Ubergang der
Gegenleistungsgefahr

Nach § 275 II BGB ,kann der Schuldner die Leistung verweigern, soweit diese einen Aufwand
erfordert, der unter Beachtung des Inhaits des Schuldverhiltnisses und der Gebote von Treu und
Glauben in einem groben Missverhaltnis zu dem Leistungsinteresse des Glubigers steht”. Auch hier
handelt es sich — ebenso wie bei § 243 II BGB — um eine Regelung der Leistungsgafahr, da es ja
darum geht, ob:und unter welchen Voraussetzungen der Schuldner von seiner Pflicht zur Leistung
frei wird. Dabei ist die Leistungsgefahr zwischen Schuldner und Glaubiger getellts: Unterhalb der
Schwelle des ,groben Missverhéltnisses” trégt sie der Schuldner, oberhalb dieser Schwelle liegt sie
belm Glgubiger.

Die Gegenlelstungsgefahr richtet sich bekanntlich nach anderen Regelungen wie vor allem den §§
326 1 und II, 446f.BGB. Auch hier stellt sich somit die Frage, ob diese Rickwirkungen auf die
‘Verteilung der Leistungsgefahr haben. Das sei illustriert und anschlieBend diskutiert an folgendem
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Beispiel 3; Autohandler Vv verkauft einen bestimmten Pkw der Marke ,Borgward Hansa 1500” aus
dem Jahre 1950 an K zum Preis von 50000 Euro, was ungefahr seinem Marktwert entspricht.
Vereinbarungsgeman 1asst V den Wagen auf einen Autotransporter verladen, der ihn zu K bringen
soll. Der Inhaber der Transportfirma fihrt dén Transport nicht durch, sondern verduBert den Wagen
fiir 40000 Furo an den gutgldubigen D. Dieser ist bereit, ihn an V fiir 55000 Euro zu verkaufen.
Kann K von v Ubergabe und Ubereignung des Wagens verlangen? Kommt es darauf an, ob K
ebenfalls ein Hindler oder ein Privatmann ist?

Es sei unterstelit, dass bei den vorliegenden Preis- und Wertverhéltnissen ein ,grobes
Missverhdltnis” i.S. von § 275 11 BGE zu verneinen ist und V-also nach dieser Vorschrift nicht von
seiner Leistungspflicht frei wird. Es sei ferner davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen eines
Versendungskaufs 1.5, von § 447 BGB vorliegen. Dann stellt sich die Frage, ob die Fortdauer der
Leistungspflicht nach § 275 11 BGB mit einem etwaigen Ubergang der Gegenleistungs- oder
Preisgefahr auf K nach § 447 BGB zu vereinbaren ist und ob es, sollte das zu verneinen sein, auch
hier wegen § 474 11 BGB einer abweichenden Behandiung des Verbrauchsgiiterkaufs bedarf.

II1. Riickgidngigmachung dei Konkretisierung und Gefahrtragung
1. Der Meinungsstand

Der Meinungsstand zu der Frage, ob der Schuldner die Konkretisierung einseitig riickgéngig machen
kann, ist durch eine groBe Vielfaltigkeit und einen verwirrenden Reichtum an Nuancen
dgekennzeichnet. Im Wasentlichen stehen sich drei Grundpositionen gegeniiber, die jedoch jeweils
durch eine Reihevon Ausnahmen bzw. Differenzierungen relativiert werden und daher im
praktischen Ergebnis wenider weit voneinander entfernt sind; als es zundchst scheinen mag, Die
erste Ansicht geht davon aus, dass die Rickgingigmachung der Konkretisierung grundsétzlich
unzuldssig ist, hilft dem Schuldner jedoch, indem sie die Berufung des Gldubigers auf den Eintritt
der Konkretisierung hdufig mit dem Einwand des Rechtsmissbrauchs gem. §.242 BGB abwehrt4. Die
zweite Ansicht vermeidet eine klare Aussage Uber die grundsétzliche Zulédssigkeit oder
Unzuldssigkeit der Rickgéngigmachung und versucht, mit einer Fallgruppenbildung zum Ziel zu
kommens. Die dritte Ansicht schlieBlich halt die Rickgéngigmachung flr grundsétzlich zuldssig,
schitzt aber berechtigte Interessen des Gldubigers durch gewisse Modifikationens,

2. Der Ubergang der Gegenleistungsgefahr als Grenze filr die Zuléssigkeit einer
Riickgingigmachung der Konkretisierung

a) Die Rechtslage bei der Holschuld

In dieser Mainungsvielfalt findet man am ehesten einen Fixpunkt, wenn man sie gewissermalen
yom Ende her angeht und fragt, welchen Einfluss der Ubergang der Gegenleistungsgefahr hat - was
freilich, soweit ersichtlich, iherraschenderweise nicht explizit thematisiert zu werden pflegt. Von
vorrtherein klar ist dabei nur, dass sich das eingangs erdrterte Problem, ob der Schuldner die
Konkretisierung riickgéngig machen kann, um nach Untergang der geschuldeten Sache trotz § 326
I 1 BGB den Anspruch auf die Gegenleistung zu behalten, nach dem Ubergang der
Gegenleistungsgefahr nicht mehr stellt; denn dann bleibt dem Schuldner ja sein Gegenanspruch
erhalten, wie oben bei der zweiten Variante von Beispie! I illustriert worden ist, so dass sein
Bedirfris nach einer Riickgéngigmachung der Konkretisierung entfallt.

Dass dies indessen nicht so trivial ist, wie es auf den ersten Blick scheint, lehrt die erste Varlante

von Beispiel 1, bel der der verkaufte Wagen unmittelbar nach der Mitteil'ung des V.an K Uber
dessen Bereitstellung zerstért worden ist. Konkretisierung
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tritt ndmilich bei der Holschuld nicht schon allein mit der Bereitstelluhg der Sache und einer
entsprechenden Mitteilung des Schuldners an den Gldubiger ein, sondern erst nach Ablauf einer
angemessenen Frist fiir die Abholungz. Daflir spricht nicht nur, dass es der Schuldnerin der Hand
hat, den Zeitpunkt der Mitteilung'zu bestimmen, sondern auch und vor allem, dass eine mit der
Stlickschuld vergleichbare Lage, zu der ja die Konkretisierung nach § 243 II1 BGB fiihrt, erst dann
gegeben ist, wenn der Gldubiger eine faire Méglichkeit zur Abholung der Sache gehabt hat. Bei der
ersten Variante von Beispiel 1 ist also in Wahrheit entgegen dem Anschein, der oben erweckt
worden ist, noch keine Konkretisierung eingetreten, und daher stellt sich auch hier die Problematik
ihrer Rlicknahme nicht. Weil § 243 11 BGB nichit eingreift, muss V einen anderen Wagen leisten und
darf dies somit auch,

Diese Lésung wadre allerdings gegenstandslos, wenn die Gegenleistungsgefahr nach § 326 1I 1 Alt. 2
BGB wegen Annahmeverzugs des K schon auf diesen {ibergegangen ware und er also den
bereitgestellten Wagen trotz dessen Zerstérung bezahlen miisste. Das ist indessen nicht der Fall,
Auch i.R. von § 295 S. 1 Alt. 2 BGB ist namlich dem Glaubiger ebenso wie i.R. von § 243 II BGB
eine angemessene Frist fiir die Abholung zuzugestehen. Zwar hdngt der Eintritt von
Annahmeverzug bekanntlich nicht davon ab, dass der Glaubiger das Unterbleiben der Annahme zu
vertreten hat, doch liegt der gesetzlichen Regelung, wie insbesondere die Vorschrift des § 297 BGB
zeigt, als seibstversténdliche Pramisse zu Grunde, dass der Schuldner dem Gliubiger eine faire
Chance zur Entgegennahme der Leistung zu geben versuchen muss, und auBerdem weist auch §
299 BGB a. E., wonach der Glaubiger bei einer voriibergehenden Annahmeverhinderung nur in
Verzug gerdt, wenn ihm der Schuldner die Leistung ,eine angemessene Zeit vorher angekiindigt”
hat, unmissverstandlich in die Richtung eines solchen Fristgewdhrungserfordernisses. Die Lange der
Frist ist dabei i.R. von § 295 S. 1 Alt, 2 BGB genauso zu bestimmen wie i.R. von § 243 I BGB, da
es beide Male um dasselbe Sachproblem geht.

Damit gelangt man zu einem ersten hichst bemerkenswerten Zwischenergebnis: Bei der Holschuld
fallt der Zeitpunkt der Konkretisierung nach § 243 11 BGB mit dem Zeitpunkt des Eintritts von
Annahmeverzug zusammen, so dass hier Leistungs- und Gegenleistungsgefahr regelméaBig
gleichzeitig tibergehen und sich die Problematik einer Riickgdngigmachung der Konkretisierung
grunds&tzlich nicht stellt. Mach Ablauf der Abholfrist befindet sich der Gldubiger nadmlich fast immer
im Annahmieverzug, so dass der Schuldner nach § 326 II 1 Alt. 2 BGB den Anspruch auf die
Gegenleistung behalt; und vor Ablauf der Abholfrist ist hoch keine Konkretisierung eingetreten, so
dass der Schuldner folgerichti_g noch anderweitig {iber die Sache disponieren und diese z.B. einem
anderen Gl4ubiger zuweisen darf, ohne sich in die an Beispiel 2 illustrierte Gefahr einer Pflicht zur
Herausgabe eines efwaig_en'Surrogats nach § 285 BGB zu verwickeln. Nur in seltenen
Ausnahmefallen wie dem einer voriibergehenden Annahmeverhinderung i.S, von § 299 BGBs fallen
bei der Holschuld Annahmeverzug und Konkretisierung. auseinander, weil deren Eintritt durch das
Vorliegen der-Voraussetzungen von § 299 BGB nicht berihrt wirds, und nur in diesen Filien kann
der Schuldner folglich ein Interesse an der Riickgéngigmachung der Konkretisierung haben.

b) Die Rechtslage bei der Bringschuld

Ganz adhnlich liegt es im Ergebnis bei der Bringschuld. Bei dieser fiihrt ndmlich das zur
Konkretisierung erforderliche Handeln des Schuldners entweder ohnehin zur Erflillung der Schuld
oder doch zumindest zum Annahmeverzug, so dass die Gegenleistungsgefabr nach § 326 11 1 Alt. 2
BGB auf den Gl&ubiger Ubergeht. Auch hier gibt es seltene Ausnahmefille, wie vor allem den des §
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299 BGB, wo kein Annahmeverzug, woh! aber, wie soeben ausgefiihrt, Konkretislerung eintritt und
sich daher in der Tat die Frage nach der Moglichkeit zu einer Riickgédngigmachung der
Konkretisierung stellen kann.

¢) Die Rechtslage bei der Schickschuld

Lasst sich somit bei der Hol- uind der Bringschuld das Problem der Riickgangigmachung der
Konkretisierung durch genaue Analyse der maglichen Anwendungsféalle und konsequente
Beriicksichtigung der Regeln (iber die Tragung der Gegenleistungsgefahr auf ein — {ibrigens nach
dem bisherigen Diskussionsstand Uberraschendes - Minimum reduzieren, so stelit es sich bei der
Schickschuld in veller Klarheit. Auch das gilt freilich - nach dem bisherigen Diskussionsstand
ebenfalls Gberraschenderweise — erst seit Inkrafttreten des Schuldrechtsmeodernisierungsgesetzes,

Wenden wir uns zunichst Beispiel 2 in seiner ersten Variante zu,. bei welcher der K&ufer (ebenfalls)
Autohandler und somit kein Verbraucher i.S. von §§ 13, 474 BGB ist. Hier ist die Leistungsgefahr
nach § 243 II BGB auf den Kiufer tibergegangen, weil dafiir nach (wohi) allgemeiner Ansicht die
Ubergabe an die - ordnungemé&B ausgewahlte - Transportperson (erforderlich und) genitgend ist1o,
Im selben Zeitpurkt ist die. Gegenleistungsgefahr nach § 447 BGB auf dén Kéufer ibergegangen, so
dass er den Kaufpreis auch dann entrichten muss, wenn die verkaufte Sache nunmehr durch Zufall
untergeht. Damit vertragt es sich nicht, eine Riickgangigmachung der Konkretisierung durch den
Verkdufer zuzulassen. Hier ist die Sache namiich auf der obligatorischen Ebene dem Ké&ufer schon
fast im selben MaBe zugeordnet wie nach Eintritt der Erfillungswirkung, da er bei ihrem Untergang
keine andere Sache fordern kann und trokzdem den Preis bezahlen muss. Daher verdient er eine
~Stabile”, d.h. von einem gegenldufigen Entschluss des Verkdufers unabhdngige Stellung, wahrend
andererseits diesem angesichts seiner vollstindigen Gefahrentlastung anderweitige Dispositionén
liber die Sache nicht mehr gestattet sein diirfen. Sonst kdme man zu einer Kumulierung aifer
Vorteile beim Verkdufer und afler Nachteile beim K3ufer, die mit den Geboten der
Vertragsgerechtigkeit im Sinne der justitla commutativa ebenso unvereinbar ware wie mit der
Maxime, dass derjenige, der die Risiken trégt, grundsétzlich auch die Vorteile erhalten soll.
DemgemaB ist es: vollig sachgerecht, dass der Kaufer einen ,Ubererlés” nach § 285 BGB
herausverlangen kann, wenn der Verkdufer einen solchen etwa durch Umdirigieren der auf dem
Transport befindlichen Sache an einen anderen Interessenten erzielt wie im -Beispiel 2; denn die
Sache ist hier, wie gesagt, durch die Risikoverteilung der §§ 243 1I, 447 BGB auf der
obligatorischen Ebene dem Kdufer zugeordnet. Daher ist es folgerichtig, mit der Regelung von §
243 II BGR, wonach die Gattungsschuld nach der Konkretisierung wie eine Stiickschuld behandelt
wird, hier uneingeschrankt ernstzumachen und alsc dem Kaufer den Anspruch aus § 285 I BGB
zuzusprechen,
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der ihm bei einer priméren Stickschuld ja mit Selbstverstédndlichkeit zustiinde. Die Problematik
einer Maglichkeit zur zweiten Andienung stellt sich angesichts der Zahlungspflicht des K&ufers nach
§ 447 BGB ohnehin nicht.

Bei der zweiten Variante von Beispie/ 2 handelt der K&ufer als Privatmann und ist also Verbraucher
i.S. von § 13 BGB, Folglich ist § 447 BGB nach § 474 II BGB nicht anwendbar, so dass die
Preisgefahr nicht schon mit Ubergabe der Sache an die Transportperson, sondern nach § 446 BGB
erst mit Ubergabe an den K&ufer Gbergent. Andererseits geht die Leistungsgefahr nach § 243 II
BGB auch hier mit der Ubergabe der Sache an die Transportpersan iiber; weil § 474 1I BGB den

5von ll




Charakter der Schuld als Schickschuld unberihrt |asst und diese nicht etwa in eine Bringschuld
verwandelti1, Hier fallen somit die Konkretisierung und der Ubergang der Preisgefahr auseinander
~ wodurch sich § 474 II BGB Ubrigens {auch) unter diesem Aspelkt in didaktischer Hinsicht
geradezu als Geschenk des Gesetzgebers erweist, weil die Vorschrift vorziigliches
Anschauungsmaterial fiir sonst eher randsténdige Probleme bietet. Bei dieser Konstellation kommt
es also wirklich zum Schwur: Darf der Verkdufer die Konkretisierung riickgéingig machen, sei es,
um nach dem Untergang der Sache dem Kéufer eine andere Sache aus der Gattung anzudienen
und sich so den Anspruch auf die Gegenleistung entgegen § 326 1 1 BGB zu erhalten, oder sei es,
um die Sachie nach der Absendung umzudirigieren und sie einem anderen Kéufer zukommen zu
lassen, chne dem Anspruch auf Herausgabe des Surrogats nach § 285 BGB ausgesetzt zu sein?

3. Die grundsatzliche Zuldssigkeit einer Riickgéngigmachung.der Konkretisierung in den
verbleibenden Problemkonstellationen

In den wenigen Fillen, in denen die Problematik somit wirklich relevant wird, sprechen die deutlich
besseren Grinde fiir die Zuldssigkeit einer Riickgangigmachung der KonKretisierung, Der Wortlaut
von § 243 11 BGB steht nicht entgegen, da die Vorschrift nichts dariiber sagt, ob die Beschrinkung
des Schuldverhéltnisses auf die betreffende Sache endgliltig ist, und also insoweit eirier
einschrénkenden Interpretation zugénglich ist, die dann eine entsprechiende Gesetzesliicke
offenlegt. Die Gesetzesmateriaiien belegen zwar, dass die Verfasser von § 243 II BGB die
Konkretisierung als bindend flr den Schuldner ansaheniz, haben aber alienfalis geringes Gewicht
bei der Abwdagung der verschiedenen Auslegungskriterien, weil sie auf einer unzureichenden
Durchdringung der Problematik beruhen: so kommt z.B. der Fall, dass der Verkaufer die
Konkretisierung rickgéngig machen will, um mit einer anderen Sache aus derselben Gattung den
Kaufpreis zu retten13, gar nicht ins Blickfeld, so dass insoweit eine ,Anschauungsliicke” (im Sinne
Hecks) vorliegtis.,

Den Ausschlag geben daher objektiv-teleclogische Gesichtspunkte. Dabei spricht for die Zulassung
einer einseitigen Riickgéngigmachung vor allem, dass § 243 II BGB unzweifelhaft cine
Schutzvorschrift zu Gunsten des Schuldners darstelit und dass der Gldubiger angesichts des
{urspriinglichen) Vorliegens einer Gattungsschuld typischerweise kein legitimes Interesse daran
hat, gerade dieses vom Schuldner zur Konkretisierung verwendete und nicht ein anderes, ebenfalls
vertragskonfermes Stick aus der Gattung zu erhalten. Bei der vertraglich begriindeten Stiickschuld
gebietet es der Respekt vor der Privatautonomie zwar, dass der Schuldner grundsitziich, d.h.
abgesehen vom hier nicht zu erérternden Sonderfall einer ,ersetzbaren” Primérleistung1s, nur mit
dem vereinbarten Leistungsgegenstand erflllen kann, doch I4sst sich das auf die nach § 243 II BGB
entstandene Stlckschuld nicht Ubertragen, weil diese aus einer Gattungsschuld hervorgegangen ist
und auf Grund einer einseitigen Tathandlung des Schuldners von Gesetzes wegen in eine
Stlickschuld umgewandelt wird. Oder anders gesprochen: Aus der Sicht des Gl&ubigers ist der
Leistungsgegenstand - anders als aus der Sicht des Schuldners - auch nach der Konkretisierung
noch ,ersetzbar”, so dass zwar der Gléubiger nach dem Schutzzweck von § 243 I BGB keinen
Anspruch auf Neulieferung hatis, wohl aber dem Schuldner grundsatzlich eine Méglichkeit zur
zweiten Andienung zuzubilligen isti7, Das gilt umse mehr, als dieser mit der Riickgdngigmachung
der Konkretisierung ja wieder der urspriinglichen - strengeren! — Haftung nach den Regeln liber die
Gattungsschuld ausgesetzt ist.

Demgemadl kann keine Rede davon sein, dass die Zulassung einer einseitigen Rickgéngigmachung
der Konkretisierung durch den Schuldner mit legitimen Interessen des Glaubigers an einem
Stabilen” Anspruch auf den konkretisierten Leistungsgegenstand unvereinbar sei. Liefert der
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Schuldner die Ersatzsache nicht rechtzeitig, kann der Glaubiger den Verzégerungsschaden nach §§
280 II, 286 BGB und/oder Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 1II, 281 I BGB verlangen
und/oder nach § 323 I BGB zuriicktreten, wobei auf das Fristsetzungserfordernis gegebenenfalls
nach §§ 281 II Alt, 2, 323 II Nr. 3 BGB zu verzichten ist, Dass dem Gldubiger dariiber hinaus auch
ein etwaiger Ubererlts nach § 285 BGB zustehen soll, wenn der Schuldner einen solchen durch eine
anderweitige Verfliigung {ber die Sache erzielt, auf die sich seine Leistungspflicht konkretisiert hat,
wie vor allem durch den Verkauf an einen Dritten zu einem Uber den Marktkonditionen liegenden
Prels, kann nun wirklich nicht der Sinn ven § 243 1T BGR sein und ist daher dann, wenn die
Gegenleistungsgefahr noch nicht auf den Gléubiger Gbergegangen ist — und nur um diese Falle geht
es hier! -, entschieden abzuiehnen.

Zuzugeben ist freilich, dass der Glaubiger schittzwiirdig sein kann, wenn ihm der Schuldner von
dem die Konkretisierung ausiésenden Vorgang wie z.B. von der Ubergabe an die Transportperson
Anzeige macht1g, Dann ist es aber nicht die Konkretisierung als solche, sondern diese Anzeige;
welche die Rickgdngigmachung der Konkretisierung durch den Schuldner ausschlieBt - und auch
das nicht schen dann, wenn die Anzeige lediglich-zur Herbeifthrung der Konkretisierung
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dient wie bei der Holschuld, sondern nur dann, wenn ihr Zweck gerade darin liegt, dem Gléubiger
eine-zuverlissige Disposifion Uber die konkretisierte Sache schon vor deren Erhalt zu
ermdglichen19. Dann liegt entweder elne (konkludente) Vereinbarung vor, dass die Sache nunmehr
(auch) zu Gunsten des Gl&ubigers ,unersetzhar” ist, oder der Schuldner verstdBt doch zumindest
gegen § 242 BGB, wenn er die Konkretisierung riickgéngig zu machen sucht. Gleiches gilt, wenn
der Glaubiger an der Auswahl der Sache mitgewirkt oder sie geprift hat; denn dann kann von ihm
nicht erwartet werden, dass er diesen Vorgang wlederholt, nur weli der Schuldner die Sache
inzwischen anderweitig verwenden mdchte.

Da im Beispiel 2 solche Umstande nicht vorliegen, durfte V bei der zweiten Variante, in der die
Preisgefahr wegen § 474 1T BGB noch nicht auf K iibergegangen war, die Konkretisierung
riickgdngig machen und hat das (konkludent) getan, indem er den Transport zu D umdirigierte. K
hat daher keinen Anspruch gegen V auf Herausgabe des Eriéses aus dem Geschéft mit D. Das ist
die folgerichtige und durchaus gerechte Kehrseite der Entlastung des K von der
Gegenleistungsgefahr durch § 474 II BGB.

1II. Das Verhiltnis von § 275 II BGB zu den Regeln iiber den Gefahriibergang

1. Die Verdriéngung von § 275 II BGB durch die Bestimmungen iiber den Ubergang der
‘Gegenleistungsgefahr

Eine d@hnliche Begrenzungsfunktlon wie gegeniber der Mogiichkeit zur Riickgangigmachung der
Konkretisierung entfalten die Bestimmungen Uber den Ubergang der Gegenleistungsgefahr
gegenlber der Regelung von § 275 1I BGB. Danach ist, wie oben bei FuBnote 3 dargelegt, die
Leistungsgefahr in dem Sinne geteilt, dass sie unterhalb der Schwelle eines ,groben
Missverhiltnisses” im Sinne dieser Vorschrift beim Schuldner, oberhalb dagegen beim Glaubiger
liegt. Ist nun die Gegenleistungsgefahr bereits auf den Gliubiger libergegangen, wére es
widersinnig, den Schuldner noch mit der Leistungsgefahr zu belasten. Hat der Glaubiger ndmlich
trotz Eintritts eines Leistungshindernisses jedenfalls seine Gegenieistung zu entrichten, also z.B.
den Kaufpreis zu bezahlen, liegt darin die klare Wertung des Gesetzes, dass das Schicksal des
Leistungsgegenstandes nunmehr vof/in den Risikobereich des Glidubigers féllt und die
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Leistungsgefahr somit von jetzt an nicht mehr geteilt ist. Die Regelung der Gegenleistungsgefahr
enthdlt daher implizit zugleich die Regelung der Leistungsgefahr - was lbrigens kein Spezifikum
der vorliegenden Problematik darstellt, sondern z.B. vor der Schaffung von § 275 III BGB auch fur
§ 616 BGB galt2o,

Ist also z.B. die Preisgefahr hinsichtlich des zufélligen Untergangs und der zufélligen
Verschlechterung der Kaufsache durch deren Uber'gabe an den Kdufer gem. § 446 BGB auf diesen
Ubergegangen und kommt nun die Sache abhanden, so wére es geradezu paradox, wenn es immer
noch der Verkaufer ware, der sich um deren Wiedererlangung kilmmern und die Kosten dafiir
tragen misste. § 446 BGB verdrdangt daher § 275 11 BGB. Das ergibt sich mit vollends
durchschlagender-Uberzeugungskraft auch aus der Rechtslage i.R. von § 439 BGB. Entsteht
namlich nach dem Ubergang der Preisgefahr durch Zufall ein Mangel, so braucht der Verkaufer
diesen nicht zu beseitigen, da er dann erst:nach dem gem. § 434 I 1 BGB maBgeblichen
Gefahriibergang eingetreten ist. § 434 BGB ist aber auf das Engste mit § 275 II BGB verwandt, da
es in beiden Vorschriften um die Problematik (berwindbarer Leistungshindernisse geht, und daher
ist ain maglichst weitgehender Gleichlauf ihrer Interpretation anzustreben2i. Demgem&B wére es
ein untragbarer Wertungswiderspruch, wenn der Verk&ufer nach Uhergang der Preisgefahr z.B. die
abhanden gekommene Sache auf seine Kosten wiederzubeschaffen hétte, obwohl er éinen erst jetzt

entstandenen Mangel nicht zu beseitigen braucht.

Dieselbe Losung gilt folgerichtig fur die Gbrigen Vorschriften ber den Ubergang der
Gegenleistungsgefahr, also vor allem filr § 326 II BGB und § 447 BGB2z. Bei der eisten Variante
von Beispiel 3, bei der der Kéufer kein Verbraucher und also § 447 BGB anwendbar, well nicht.
durch & 474 11 BGB gesperrt Ist, braucht der Verkiufer somit den Wagen nicht von D
zuriickzukaufen, sondern ist von seiner Ubergabe-~ und Ubereignungspflicht frei geworden.

2. Die Anwendbarkeit von § 275 II BGB trotz Ubergangs der Leistungsgefahr nach § 243
1I BGB

Bei der zweiten Variante von Beispiel 3, bei der der Kaufer Verbraucher i.S. von § 13 BGB jst,
kommt dagegen § 447 BGB gem. § 474 II BGB nicht zur Anwendung, so dass die
Gegenleistungsgefahr nach § 446 BGB erst mit der Ubergabe an den Kéufer auf diesen ibergeht.
Weil eine solche hier nicht stattgefunden hat, richtet sich die Lésung uneingeschrénkt nach § 275 II
BGB. Da die Voraussetzungen dieser Vorschrift flr elne Befreiung des V von séiner Leistungspflicht
aus § 433 1 1 BGB {unterstelltermalen) nicht erflillf sind, hat V das Auto von D zu kaufen, um
gegeniiber K erfilllen zu kdnnen. § 243 Il BGB dndert daran nichts. Zwar ist die Konkretisierung
schon mit der Ubergabe an die Transportperson eingetretenzs, doch verwandelt sich damit die
Gattungsschuld ja lediglich in eine Stlickschuld und bieibt als solche der Regelung des § 275 Il BGB
unterworfen.

Man kann dieser Konsequenz auch nicht dadurch entrinnen, dass man § 243 II BGB in den Fdllen
des § 275 11 BGB gewissermafen analog auf die Stiickschuid anwendet. Allerdings ist dieser
Gedanke weniger paradox als es zundchst scheint; denn man kdnnte aus § 243 II BGB den
allgemeinen Rechtsgedanken zu entnehmen versuchen, dass der Schuldner von der
Leistungsgefahr frei wird, sobald er ,das zur Leistung seinerseits Erforderliche getan hat”, und
diesen Gedanken dann auf die Stiickschuld und damit auch auf die konkretisierte Gattungsschuld
anwenden. mit dei” Folge, dass die Teilung der Leistungsgefahi- durch § 275 11 BGB mit dem Eintritt:
der Voraussetzungen von § 243 II BGB endet. Abgesehen davon, dass diese Argumentation
methodologisch doch einigermaBen halsbrecherisch wére, wird sie der ratio legis von § 243 11 BGB
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nicht gerecht. Diese liegt namlich keineswegs in einem solchen allgemeinen Rechtsgedanken,

sondern in der viel preblemnaheren Wertung, dass der Schuldner bei Herbeiflihrung
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der Konkretisierung von den Risiken, die sich fir ihn aus der Unbestimmtheit des von ihm zu
leistenden Gegenstandes ergeben - also den spezifischen Risiken gerade einer Gattungsschuld —;
befreit zu werden verdient, weil er dem Glaubiger nunmehr -eine der Lage bei der Stlickschuld
enisprechende Position verschafft hat, Nur diese Sichtweise entspricht der Rechtsfolge von § 243 11
BGB, wonach die Gattungs- zur Stlickschuld wird. Nur sie wird Uberdies der Tatsache gerecht, dass
auch vor Erlass des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes iber die Befreiung des Stlickschuldners
von seiner Leistungspflicht nicht einfach nach dem Kriterium, ob. dieser ,das zur Leistung
seinerseits Erforderliche getan hat”, sondern nach § 275 11 BGB a.F. zu entscheiden war. Uber die
Auslegung dieser Vorschrift aber gab es eine heftige Kontroverse, bei der zuletzt die Meinung
deutlich liberwog, nach der der Schuldner keineswegs schon dann befreit wurde, wenn er das
seinerseits Erforderliche getan hatte24, Demdeman wére es auch kein valides Argument, dass die
Verfasser von § 243 11 BGB an eine Teilung der Leistungsgefahr, wie sie § 275 II BGB zur Folge
hat, vielleicht nicht gedacht hahen: denn zu einer solchen fithrte auch die zuletzt vorherrschende
Ansicht zu § 275 11 BGB a.F., und da § 243 11 BGB mittelbar auf § 275 BGB (a.F. und n. F.) Bezug
nimmt, schidgt die jeweilige Aus_gesta’ltuni; und Interpretation dieser Vorschrift zwangsldufig auf &
243 11 BGB durch.

Es bleibt also dabei, dass das Risiko einer nachtraglichen Leistungserschwerung beim
Versendungskauf in den Féllen des Verbrauchsgiterkaufs wegen der Unanwendbarkeit von § 447
BGB gem. § 474 II BGB trotz Eintritts der Konkretisierung bis zur Grenze des ,groben
Missverhaltnisses” i. 5. von § 275 1I BGB beim Verkaufer liegt. Die Richtigkeit dieses Ergebnisses
findet eine — tiberaus wichtige2s — Bestatigung darin, dass der Verkaufer einen beim Transport
durch Zufall entstandenen Mangel nach § 439 I BGB zu beseitigen hat, weil der insoweit
maBgebliche Zeitpunkt gem. § 434 1 1 BGB nicht etwa der Ubergang der Sachgefahr nach § 243 II
BGB durch Ubergabe an die Transportperson, sondern der Ubergang der Preisgefahr nach §§ 446f.
BGB und damit hier gem. § 446 S. 1 BGB erst derjenige der Ubergabe an den K&ufer ist. Auch mit
der ratio legis von § 474 II BGB steht diese Losung voll in Einklang. Beim Verbrauchsgiterkauf soll
némlich der Verkéufer das. Risiko des zufélligen Untergangs und der zufélligen Verschlechterung
deshalb tragen, weil er es besser beherrscht, insbesondere besser unter Versicherungsschutz

bringen kann, und weil es Gberdies hier ,heute auch der Verkehrsauffassung entspricht, dass die
Ware im Falle ihrer Versendung auf Gefahr des Verkaufers reist”26 — Gesichtspunkte, die
keineswegs nur fir die Preisgefahr, sondern auch fir die Sachgefahr passen.

IV. Ergebnisse

1. Nach dem Gbergang der Gegenleistungsgefahr ~ und damit in fast allen praktisch relevanten
Fallen — ist eine einseitige Rilckgdngigmachung der Konkretisierung i. S. von § 243 II BGB durch
den Schuldner nicht mehr méglich, was indessen im bisherigen Verlauf der Diskussion soweit
ersichtlich berraschenderweise keine Rolle gespielt hat (val. o. Il 2 ¢). In den wenigen Fallen, die
vor diesem Zeitpunkt liegen, ist sie demgegeniiber zuléssig, es sei denn, die Sache, auf die sich das
Schuldverhéltnis nach § 243 1L BGB beschrénkt hat, ist nach den.Abreden der Parteien oder den
Umsténden des Falles (auch) fiir den Gléubiger ,unersatzbar” geworden (vgl. o. II 3).

2. Nach dem Ubergang der Gegenleistungsgefahr ist § 275 II BGB unanwendbar mit der Folge, dass
die Leistungsgefahr nicht mehr geteilt ist, sondern voll den Gldubiger trifft (val. o. III 1). Vor
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diesem Zeitpunkt hat es dagegen bei der Anwendbarkeit von § 275 11 BGB auch dann sein
Bewenden, wenn die Leistungsgefahr nach § 243 11 BGB auf den Glaubiger (ibergegangen war;
denn diese Vorschrift befreit den Schuldner nur insoweit von der Leistungsgefahr, als sie gerade auf
der Gattungsbezogenheit seiner Verpflichtung beruht, nicht aber auch insoweit, als sie auch bei
einer Stickschuld von ihm zu tragen ist (vgl. o. III 2).
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