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A. EINLEITUNG

Das Schuldrecht wurde in Deutschland mit Wirkung vom 1. Januar 2002 grundlegend
reformiert. Die Reform brachte unter anderem eine praktisch und dogmatisch sehr
wichtige Neuregelung hinsichtlich der vorher nicht mdglichen Kumulation von Riicktritt
und Schadensersatz gemdf § 325 BGB. Die Kumulation von Riicktritt und Schadens-
ersatz ist ebenso im japanischen Zivilgesetz vorgesehen, und zwar seit dessen Ent-
stehung im Jahre 1898. Hier dréingt sich die Frage auf, ob das japanische Gesetz in
diesem Punkt die deutsche Schuldrechtsreform ,,vorweggenommen* hat. Ist es insofern
fortschrittlicher als das deutsche Gesetz? Der folgende Beitrag untersucht rechtsver-
gleichend die betreffenden Normen im deutschen und im japanischen Recht. Zunichst
wird die Rechtslage in Deutschland vor und nach der Schuldrechtsreform erortert
(unten B). Anschlieend wird die Entwicklung der entsprechenden japanischen Norm
dargestellt (unten C.I). Dem folgt die Auseinandersetzung des Streits iiber die Rechts-
natur des mit Riicktritt kombinierbaren Schadensersatzanspruchs im japanischen Recht
(unten C.II).

*  Mein Dank gilt Herrn Prof. Dr. Detlef Leenen (Freie Universitit Berlin), der mir die An-

regung zu diesem Thema gegeben und den Fortgang der Arbeit durch wertvolle Hinweise
unterstiitzt hat.
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B. DIE RECHTSLAGE IN DEUTSCHLAND

Die Kumulation von Riicktritt und Schadensersatz ist im deutschen Recht in § 325 BGB
geregelt: ,,Das Recht, bei einem gegenseitigen Vertrag Schadensersatz zu verlangen,
wird durch den Riicktritt nicht ausgeschlossen.*

Diese Regelung wurde erstmals durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom
26. November 2001 eingefiihrt. Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, das der Um-
setzung mehrerer privatrechtlicher EG-Richtlinien dient,” trat am 1. Januar 2002 in Kraft
und reformierte das deutsche Schuldrecht umfassend. Das BGB enthielt vor dieser
Schuldrechtsreform noch keine dem § 325 BGB entsprechende Regelung. Die neue
Regelung des § 325 BGB ist somit eine ,,Neuschopfung des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes.*

I.  DIE RECHTSLAGE VOR DER SCHULDRECHTSREFORM

Die zentralen Vorschriften, die vor der Schuldrechtsreform das Verhiltnis von Riicktritt
und Schadensersatz regelten, waren die §§ 325 und 326 BGB a.F. Sie lauteten wie folgt:

§ 325 Abs. 1 S. 1 BGB a.F.

»Wird die aus einem gegenseitigen Vertrage dem einen Teile obliegende Leistung
infolge eines Umstandes, den er zu vertreten hat, unmdoglich, so kann der andere
Teil Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen oder von dem Vertrage
zuriicktreten.*

§ 326 Abs. 1 BGB a.F.:

,Ist bei einem gegenseitigen Vertrage der eine Teil mit der ihm obliegenden
Leistung im Verzuge, so kann ihm der andere Teil zur Bewirkung der Leistung
eine angemessene Frist mit Erkldrung bestimmen, dass er die Annahme der
Leistung nach dem Ablaufe der Frist ablehne. Nach dem Ablaufe der Frist ist er
berechtigt, Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen oder von dem Ver-
trage zuriickzutreten, wenn nicht die Leistung rechtzeitig erfolgt ist; der Anspruch
auf Erfiillung ist ausgeschlossen.*

' BGBLI3138.

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG
vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsgiiter (ABL. EG Nr. L 171 12), der Richtlinie 2000/31/EG vom 8. Juni 2000
iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr, ABI. EG Nr. L 178 1) sowie der Richtlinie 2000/35/EG vom 29. Juni
2000 zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr.

3 H. OTTO, in: Staudinger (2004) § 325 Rn. 1.
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Wie hier zu sehen ist, brachten die beiden Vorschriften mit der Konjunktion ,,oder*
das Verhiltnis von Riicktritt und Schadensersatz wegen Nichterfiillung' zum Ausdruck;
dem Wortlaut nach konnten die beiden Rechtsbehelfe aufgrund einer Vertragspflicht-
verletzung nur alternativ verfolgt werden.” Dieses strenge Alternativverhltnis galt grund-
sdtzlich auch im Gewéhrleistungsrecht: Nach §§ 463, 635 BGB a.F. konnte der Kéufer
bzw. Besteller ,,statt“ der Wandelung oder Minderung Schadensersatz wegen Nicht-
erfiilllung verlangen, soweit die Voraussetzungen hierfiir vorlagen. Die ,,Wandelung*
bedeutete nach der Legaldefinition der §§ 462 und 634 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. die ,,Riick-
gingigmachung® des Vertrages, auf die gemil § 467 S. 1 BGB a.F. — beim Werkvertrag
in Verbindung mit § 634 Abs. 4 BGB a.F. — die Vorschriften iiber die Riicktrittsfolgen
entsprechende Anwendung fanden.’ Sie hatte also ebenso wie der Riicktritt die Auf-
hebung des urspriinglichen Vertrags zur Folge und loste Wiederherstellungspflichten
aus.” Die Priposition ,,statt” machte deutlich, dass dem Glidubiger grundsétzlich nur ein
Wabhlrecht zwischen Vertragsauthebung und Schadensersatz wegen Nichterfiillung
zustand.®

Fiir diese strenge Alternativitdt wurden zweierlei Griinde ausgefiihrt. Erstens sei die
Kombination von Riicktritt und Schadensersatz wegen Nichterfiillung ein innerer
Widerspruch, denn der Riicktritt solle die Beteiligten so stellen, als wenn der Vertrag
nicht geschlossen worden wére. Er sei also hochstens mit einem Anspruch auf das
negative Vertrauensinteresse, nicht aber mit dem aus dem Vertrag entspringenden
Erfiillungsinteresse vereinbar.” Zweitens sollte der Gliaubiger durch Kombination beider
Rechtsbehelfe nicht iibermiBig begiinstigt werden.'’ Nach Vorstellung des Gesetzgebers
war das Interesse des Gliubigers durch das Wahlrecht geniigend gewahrt."'

Der Begriff des ,,Schadensersatzes wegen Nichterfiillung* im fritheren Schuldrecht ent-
spricht dem ,,Schadensersatz statt der Leistung® im neuen Schuldrecht, vgl. S. LORENZ/
T. RIEHM, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht (2002) Rn. 166.

> OTTO, Fn. 3, § 325 Rn. 3.

Der Begriff der ,,Wandelung* wurde durch die Eingliederung des Gewihrleistungsrechts in
das allgemeine Leistungsstorungsrecht im Wege der Schuldrechtsreform durch den Begriff
,.Riicktritt* ersetzt, BT-Drucks 14/6040, 94.

D. KAISER, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlechterfiil-
lung nach BGB (2000) 7.

8 Vgl. H. GROTHE, in: Bamberger / Roth (2007) § 325 Rn. 1.

H. JAKOBS / W. SCHUBERT, Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen. Recht der Schuldverhiltnisse I, §§ 241
bis 432 (1978) 273; Motive 11 211 (= B. MUGDAN [Hrsg.], Die gesammelten Materialien
zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich II, Recht der Schuldverhiltnisse
[1899] 116).

JAKOBS / SCHUBERT, Fn. 9, 273.

"' MUGDAN, Fn. 9, 116.
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Der Grundsatz der strengen Alternativitdt wurde jedoch im Wesentlichen dadurch ab-
gemildert, dass der Schadensersatz wegen Nichterfiillung grundsitzlich nach der soge-
nannten Differenztheorie abgewickelt wurde.'” Im Gegensatz zur sogenannten Surroga-
tionstheorie (auch Austauschtheorie genannt), nach der der Gldubiger zur Erbringung
der eigenen Vertragsleistung verpflichtet bleibt und im Gegenzug vollen Wertersatz fiir
die Leistung des Schuldners verlangen kann," entfillt nach der Differenztheorie die
Verpflichtung des Gldubigers des Schadensersatzanspruchs zur Erbringung der von ihm
selbst geschuldeten Leistung:'* Der Schaden besteht in diesem Fall in der Differenz
zwischen dem Wert der Leistung des Schuldners und der ersparten Gegenleistung des
Gldubigers.” So konnte der Gliubiger, der seine eigene Leistung noch nicht erbracht
hat, bereits unter Geltung des fritheren Rechts die Riicktrittsfolgen (hier: im Sinne der
Befreiung von der Vertragsverpflichtung) und Schadensersatz wegen Nichterfiillung
kombinieren, indem er sich fiir den Schadensersatzanspruch entschied und seinen
Schaden nach der Differenzmethode berechnete.'®

Aber auch nach Erbringung seiner Leistung konnte der Glaubiger nach herrschender
Praxis und Lehre die Riicktrittsfolgen und Schadensersatz kombinieren, wenn seine
Leistung in einer Geldzahlung bestanden hatte, nach herrschender Ansicht sogar auch
dann, wenn er eine Sachleistung erbracht hatte, die noch nicht in das Eigentum des
Schuldners iibergegangen war.'” Im ersten Fall konnte der Gliubiger, der Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung verlangte, zwar den gezahlten Kaufpreis nicht als solchen
zuriickverlangen. Er konnte diesen Kaufpreis aber als den Mindestbetrag des Schadens,
als ,,handgreiflichen Schaden®, geltend machen, mit der Folge, dass er praktisch seine
Leistung zuriickbekam und auflerdem einen weiteren Schaden ersetzt verlangen
konnte." Im zweiten Fall, in dem die Verpflichtung des Gliubigers in der Erbringung
der Sachleistung bestand, konnte er mit dem Anspruch auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung die Herausgabe der Sache zwar nicht verlangen, nach herrschender Ansicht
hatte er jedoch grundsitzlich den Vindikations-, also Eigentumsherausgabeanspruch aus

"> GROTHE, Fn. 8, § 325 Rn. 1.

* H. UNBERATH, in: Bamberger / Roth (2007) § 281 Rn. 32.

" Vgl. D. LOOSCHELDERS, Schuldrecht Allgemeiner Teil (2008) Rn. 668.

'3 C. GRUNEBERG, in: Palandt (2009) § 281 Rn. 18.

' BT-Drucks 14/6040 187 f.; OTTO, Fn. 3, § 325 Rn. 12.

U. HUBER, Empfiehlt sich die Einfithrung eines Leistungsstdrungsrechts nach dem Vorbild

des Einheitlichen Kaufgesetzes? Welche Anderungen im Gesetzestext und welche prak-

tischen Auswirkungen im Schuldrecht wiirden sich dabei ergeben? in: Gutachten und Vor-

schldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts I (1981) 647, 714; OTTO, Fn. 3, § 325 Rn. 12.

8 RGZ 127, 245, 248; HUBER, Fn. 17, 647, 714; H. WEITNAUER, Vertragsauthebung und
Schadensersatz nach dem Einheitlichen Kaufgesetz und nach geltendem deutschen Recht,
in: Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung, Festschrift zum fiinfzigjdhrigen Be-
stehen des Instituts fiir ausldndisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der
Universitit Heidelberg (1967) 71, 94 £.
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§ 985 BGB." So wurde konstruktiv erreicht, dass der Glaubiger im Ergebnis die Sache
zuriickverlangen und dariiber hinaus den Ersatz seines weiteren Schadens verlangen
konnte.

Die Lockerung der strengen Alternativitit wurde zum Teil auch im Gewéhrleistungs-
recht erreicht. Dies war beispielsweise der Fall, wenn der Kiufer oder Besteller gegen
seinen Vertragspartner seinen Anspruch auf Ersatz der Vertragskosten geltend machte.
Der Kaufer bzw. der Besteller konnte namlich nach § 467 S. 2 BGB a.F. — beim Werk-
vertrag iiber die Verweisnorm des § 634 Abs. 4 BGB a.F. — neben der Wandelung auch
die ,,Vertragskosten ersetzt verlangen. Dazu gehorten ndmlich nach h.M. nicht nur die
Kosten, die fiir den Abschluss des Vertrages unmittelbar notwendig waren (z.B. Nota-
riatsgebiihren), sondern alle Kosten, die sich aus Vorbereitung, Abschluss und Durch-
filhrung des Vertrages ergaben, wie zum Beispiel Maklerkosten, die Kosten der Bevoll-
michtigung eines Dritten zum Vertragsschluss usw.”’ Der Begriff der Vertragskosten
wurde also weit ausgelegt mit der Folge, dass der Kaufer bzw. Besteller im Ergebnis mit
dem neben der Wandelung geltend gemachten Anspruch auf Ersatz der Vertragskosten
gemil § 467 S. 2 BGB a.F. teilweise den Schadensersatz wegen Nichterfiillung und die
Riicktrittsfolgen kombinieren konnte.*'

Ein anderes Beispiel stellte die Konstellation dar, in der der Kédufer oder Besteller
wegen der Mangelhaftigkeit der Leistung den ,,groBen* Schadensersatz gemif3 §§ 463,
480 Abs. 2 BGB a.F., fir den Werkvertrag iiber § 634 IV BGB a.F. verlangte. Im
Gegensatz zum ,,kleinen* Schadensersatz, bei dem der Gldubiger die mangelhafte Sache
(bzw. das mangelhafte Werk) behalten und den daraus entstehenden Nachteil geltend
machen kann, bedeutet der ,,groBe* Schadensersatz, dass der Gldubiger die angenom-
mene Sache (bzw. das angenommene Werk) zur Verfiigung stellt und den Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung des ganzen Vertrages verlangt.” Der Glaubiger konnte also
im Rahmen des Schadensersatzanspruchs die mangelhafte Sache bzw. das mangelhafte
Werk dem Verkdufer oder Unternehmer zuriickgeben, den gezahlten Kaufpreis bzw.
Werklohn als Mindestschaden zuriickverlangen und dariiber hinaus seinen weiteren
Schaden, wie zum Beispiel die Kosten fiir das Deckungsgeschift, geltend machen.”

¥ RGZ 141, 259, 261; BGH Neue Juristische Wochenschrift 1994, 2480, 2481; EMMERICH,
in: MiinchKommBGB (2001) § 325 (a.F.) Rn. 64; H. HONSELL, in: Staudinger (1995) § 455
(a.F.) Rn 31; D. KAISER, Neue Juristische Wochenschrift 2001, 2425, 2429; R. SERICK,
Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung I (1975) § 7 I1I 6.

2 HoNSELL, Fn.19, §467 (aF.) Rn.34; KAISER, Fn.7, 417; H.P. WESTERMANN, in:
MiinchKommBGB (1995) § 467 (a.F.) Rn. 10.

2 HUBER, Fn. 17 647, 715. WESTERMANN, Fn. 20, § 467 (a.F.) Rn. 10 spricht hier von der
,.Schadensersatzihnlichkeit* des Ersatzanspruchs aus § 467 S. 2 BGB a.F.

22 GRUNEBERG, Fn. 15, § 281 Rn. 45 f.

 HoNSELL, Fn. 19, § 463 (a.F.) Rn. 63; KAISER, Fn. 7, 58; WESTERMANN, Fn. 20, § 463 (a.F.)
Rn. 24.
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Diese Methode der Berechnung des ,,groen” Schadensersatzes bedeutete daher prak-
tisch, dass der Kiufer bzw. Besteller Wandelung und Schadensersatz kombinieren konnte.**

Weitere Ausnahmen vom Alternativititsgrundsatz befanden sich im Recht der
Dauerschuldverhéltnisse. Schon wihrend der Geltung des alten Rechts herrschte hier
nicht die Alternative, sondern das Nebeneinander von Vertragsauthebung — bei Dauer-
schuldverhiltnissen als Kiindigung bezeichnet — und Schadensersatz.” Die ausdriick-
lichen Regelungen befinden sich seit jeher im Reise-*° und Dienstvertragsrecht. § 651 f.
Abs. 1 BGB regelt fiir den Reisevertrag, dass im Falle eines zu vertretenden Reise-
mangels, ,,unbeschadet* der Minderung oder Kiindigung, Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung verlangt werden kann. § 628 Abs. 2 BGB schreibt fiir den Dienstvertrag vor,
dass im Falle einer durch vertragswidriges Verhalten des anderen Teils veranlassten
Kiindigung der Anspruch auf Ersatz des durch die Aufhebung des Dienstvertrags ent-
standenen Schadens nicht ausgeschlossen ist. Der Ausdruck ,,unbeschadet” im § 651 f.
BGB macht deutlich, dass Kiindigung und Schadensersatz wegen Nichterfiillung kombi-
niert werde konnen. § 628 Abs. 2 BGB bedeutet der Sache nach ebenfalls die Kombina-
tionsmoglichkeit von Kiindigung und Schadensersatz wegen Nichterfiillung des Dienst-
vertrages.”” Das Entsprechende galt nach der Rechtsprechung — trotz des Fehlens aus-
driicklicher Gesetzesbestimmungen — fiir den Fall der Kiindigung des Mietvertrags®
sowie des Gesellschaftsvertrags.”

Der Grundsatz der Alternativitdt von Riicktritt und Schadensersatz erwies sich aber
insbesondere dann als problematisch, wenn der Gldubiger voreilig den Riicktritt erklirt
hatte, ohne zu bedenken, dass er noch Schadensersatzanspriiche geltend machen woll-
te.” Denn der Riicktritt ist ein Gestaltungsrecht, das durch eine einseitige empfangs-
bediirftige Willenserklirung ausgeiibt wird.”' Diese Gestaltungserklirungen sind aber,
um fiir den Erklidrungsgegner die erforderliche Uberschaubarkeit und Rechtssicherheit
zu wahren, nicht nur grundsitzlich bedingungsfeindlich, sondern auch unwiderruflich.”

> HUBER, Fn. 17, 647, 715; OTTO, Fn. 3, § 325 Rn. 12.

» WEITNAUER, Fn. 18 71, 75 f. Zur Frage, ob vom Dauerschuldverhiltnis zuriickgetreten wer-
den kann, vgl. R. GAIER, in: MiinchKommBGB (2007) § 314 Rn. 3; P. KREBS, in: Anwalt-
kommentar-BGB (2005) § 314 Rn. 18; C. MUTHERS, Riicktritt vom Vertrag, Eine Unter-
suchung zur Konzeption der Vertragsauthebung nach der Schuldrechtsreform (2008) 155-158.
Auch wenn der Reisevertrag kein typisches Dauerschuldverhiltnis darstellt, ist er durch eine
Biindelung von verschiedenen Einzelleistungen gekennzeichnet, deren Erbringung sich tiber
einen gewissen Zeitraum erstreckt ist (BT-Drucks 8/2343 6). Folglich hat der Reisevertrag
den Charakter eines Dauerschuldverhiltnisses, vgl. E. FUHRICH, Reiserecht, Handbuch des
Reisevertrags-, Reiseversicherungs- und Individualreiserechts (2005) Rn. 84.

7 WEITNAUER, Fn. 18, 71, 77.

% RGZ 64, 381, 384; RGZ 76, 367, 370 f.

* RGZ 89, 398, 400; RGZ 162, 388, 395 f.

0B, DAUNER-LIEB, in: Anwaltkommentar-BGB (2005) § 325 Rn. 1; B. GSELL, in: Soergel
(2005) § 325 Rn. 1; HUBER, Fn. 17 647, 715; OTTO, Fn. 3, § 325 Rn. 12.

LOOSCHELDERS, Fn. 14, Rn. 692.

32 K.LARENZ/M. WOLF, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, (2004) § 15 Rn. 75.

26

31
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Das heiflit also, dass der Glidubiger, der einmal den Riicktritt erklirt hatte, grundsétzlich
an seine Riicktrittserkldrung gebunden war, mit der Folge, dass er wegen des Alterna-
tivititsgrundsatzes nicht mehr zum Schadensersatzanspruch iibergehen konnte.” Um
diesen ,,juristischen Kunstfehler** zu korrigieren, hat die Rechtsprechung immer wieder
versucht, Riicktrittserkldrungen des Glaubigers als Schadensersatzverlangen auszu-
legen.” Diese fiir Gliubiger groBziigige Auslegung fand sogar dann statt, wenn der
Begriff , Riicktritt* in einem Anwaltsschreiben ausdriicklich verwendet wurde.*

Der Alternativititsgrundsatz, der letztlich nicht nur als weitgehend funktionslos,
sondern auch stérend angesehen wurde, beruhte auf der Vorstellung des historischen
Gesetzgebers, dass der Riicktritt den Vertrag riickwirkend beseitige.”” Nach dieser Auf-
fassung, die sich alsbald als Theorie der direkten Wirkung verbreitete,” war der Alter-
nativititsgrundsatz rechtsdogmatisch konsequent, weil der Riicktritt den Vertrag mit
riickwirkender Kraft vernichtete, mit der Folge, dass der Ankniipfungspunkt fiir den
Schadensersatzanspruch auch ex func entfiel. Unter diesem Gesichtspunkt leuchtet ein,
dass die grundsitzliche Kumulation von Vertragsauthebung und Schadensersatz im
Recht der Dauerschuldverhéltnisse schon frithzeitig anerkannt war (s.o.). Denn die Ver-
tragsauthebung durch Kiindigung hat nach allgemeiner Ansicht keine ex-func-, sondern
ex-nunc-Wirkung,® so dass die Grundlage fiir den Schadensersatzanspruch bis zum
Zeitpunkt der Kiindigungserkldrung bestehen bleibt. Die Theorie der direkten Wirkung
stieB} allerdings schon frithzeitig auf die Kritik, dass sie erheblich iiber das Ziel hinaus-
schieBe, das durch die Abwicklungsaufgabe gestellt worden sei.*” Die ex-func-Wirkung
lasse nicht nur die primédren Leistungspflichten, sondern auch die Schutzpflichten ent-
fallen, womit die Tatsache, dass Schutzpflichten bestanden hitten und durch ihre
Verletzung ein Schaden entstanden sei, nicht beriicksichtigt werden konne.*' Nach und

3 So die frithere h.M.: RGZ 85, 280, 282; BGH Neue Juristische Wochenschrift 1982, 1279,
1280; 1984, 2937; 1985, 2697, 2698; 1988, 2877; 1995, 449, 450; DAUNER-LIEB, Fn. 30,
§ 325 Rn. 1; GROTHE, Fn. 8, § 325 Rn. 14; C. HATTENHAUER, in: Historisch-Kritischer
Kommentar zum BGB, §§ 323-325 Rn. 63.

* So HUBER, Fn. 17, 647, 716.

*  BGH Neue Juristische Wochenschrift 1982, 1279, 1280; 1988, 2878; OLG Hamm Neue
Juristische Wochenschrift 1987, 2089, 2090.

%% BGH Neue Juristische Wochenschrift 1982, 1279, 1280.

7 MUGDAN, Fn. 9, 726.

*  G. PLANCK, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz (1900), vor
§ 346 Nr. 2 a (S. 127); H. SIBER, Grundrif} des Deutschen Biirgerlichen Rechts II, Schuld-
recht (1931) 213; weitere Nachweise bei: H.G. LESER, Der Riicktritt vom Vertrag, Abwick-
lungsverhiltnis und Gestaltungsbefugnisse bei Leistungsstorungen (1975) 155.

% BGH Neue Juristische Wochenschrift 1979, 1288, 1289; BGH Neue Juristische Wochen-
schrift-RechtsprechungsReport 2001, 383; G. HOHLOCH, in: Erman (2008) § 314 Rn. 17;
KREBS, Fn. 25, § 314 Rn. 46; UNBERATH, Fn. 13, § 314 Rn. 23.

*" Vgl. LESER, Fn. 38, 157.

4K LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, Allgemeiner Teil (1987) 405. Dagegen:
C.W. CANARIS, JuristenZeitung 1965, 475 ff., wonach die Schutzpflichten unabhéngig von
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nach setze sich daher die Auffassung durch, dass der Riicktritt den Vertrag nicht
riickwirkend zerstore, sondern ,,nur den schuldrechtlichen Organismus* umwandelte.*
Das Riicktrittsverhdltnis sei nicht wie bislang angenommen ein ,,modifiziertes Bereiche-
rungsverhiltnis“, sondern das inhaltlich verinderte, urspriingliche Schuldverhiltnis.*
Diese Lehre von der Vertragsumgestaltung, nach der der Vertrag durch den Riicktritt
lediglich in seinem Inhalt geéindert wird, fand immer mehr Anhiinger, so dass sie bereits
vor der Schuldrechtsreform zur ganz herrschenden Meinung wurde: Der urspriingliche
Vertrag wird durch die Ausiibung des Riicktrittsrechts in ein Abwicklungsschuld-
verhiltnis umgewandelt, womit die primidren Leistungspflichten fiir die Zukunft, also
mit ex-nunc-Wirkung, erloschen.*

Die frither vertretene Behauptung, dass die Kombination von Riicktritt und Scha-
densersatz ,,ein innerer Widerspruch* sei, verliert unter dieser jetzt allgemeinen Auf-
fassung der Lehre von der Vertragsumgestaltung jegliche Uberzeugungskraft. Denn es
besteht keinerlei Notwendigkeit mehr, die Vertragsparteien so zu stellen, als wenn der
Vertrag niemals geschlossen worden wire.* Der Riicktritt bezweckt vielmehr den
Zustand wiederherzustellen, der nach Vertragsschluss, aber vor dem Leistungsaustausch
bestand.*® Die Ausiibung des Riicktrittsrechts hat deswegen — anders als friiher be-
hauptet — nicht zur Folge, dass die Basis fiir die Schadensersatzhaftung entzogen wird.
Unter diesem Aspekt war es nicht verwunderlich, dass der Grundsatz der Alternativitét
von Riicktritt und Schadensersatz anlédsslich der Schuldrechtsreform endgiiltig aufge-
geben wurde.

II. ENTWICKLUNG DES § 325 BGB

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat schlieflich den strengen Alternativitits-
grundsatz beseitigt und mit § 325 BGB den fritheren Rechtszustand umgekehrt. Das
Recht, bei einem gegenseitigen Vertrag Schadensersatz zu verlangen, wird durch den
Riicktritt ausdriicklich nicht mehr ausgeschlossen. Das Nebeneinander von Riicktritt und
Schadensersatz kommt ebenfalls im Gewihrleistungsrecht zum Ausdruck, indem § 437
Nr.2 und § 634 Nr.3 BGB mit der Konjunktion ,,und“ eine Verbindung zwischen

der Aufhebung der Leistungspflichten bestehen bleiben sollen.

2 H. STOLL, Archiv fiir die civilistische Praxis 131 (1929), 141, 171.

4 E. WOLF Archiv fiir die civilistische Praxis 153 (1954), 97, 118.

* BGH Neue Juristische Wochenschrift 1998, 3268 f.; GAIER, Fn. 25, § 346 Rn. 15; GROTHE,
Fn. 8, § 346 Rn. 9; GRUNEBERG, Fn. 15, Einf. v. § 346 Rn. 6. Zur Entwicklung der Lehre
ausfiihrlich in: LESER, Fn. 38, 150 ff.

* S0 auch GSELL, Fn. 30, § 325 Rn. 1.

o T, CLEVINGHAUS, Das Verhiltnis von Riicktritt und Schadensersatz nach neuen Schuldrecht
unter Beriicksichtigung des englischen Vertragsrechts und des UN-Kaufrechts (2007) 52;
KAISER, Fn. 7, 509.
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Riicktritt und Schadensersatz herstellen.”” Fiir das Verhiltnis von Aufhebung des Dauer-
schuldverhiltnisses durch Kiindigung und Schadensersatz enthélt nunmehr § 314 Abs. 4
BGB eine allgemeine Bestimmung: Ahnlich wie § 325 BGB wird die Berechtigung,
Schadensersatz zu verlangen, durch die Kiindigung nicht ausgeschlossen. Das Neben-
einander von Kiindigung und Schadensersatz wurde jedoch bereits vor der Schuldrechts-
reform anerkannt (s.o.), so dass die Regelung des § 314 Abs. 4 BGB keine wesentliche
Anderung mit sich bringt.*®

§ 325 Abs. 1 S. 1 des Diskussionsentwurfs, der den Wortlaut des § 327 Abs. 1 S. 1
des Kommissionsentwurfs i'1bernahm,49 schrieb zundchst vor, dass der Glidubiger ohne
Weiteres nur einfachen Schadensersatz und Schadensersatz statt der ausgebliebenen
Leistung mit dem Riicktritt verbinden konnen sollte.” Fiir den Anspruch auf Schadens-
ersatz ,,wegen der Nichtausfithrung des Vertrages* machte er jedoch zur Voraussetzung,
dass der Gldubiger zuvor zuriickgetreten war. Diese Regelung wurde damit begriindet,
dass die Tatbestinde fiir den Schadensersatz statt der Leistung einerseits und den
Riicktritt vom Vertrag andererseits nicht deckungsgleich seien.”’ Die Tatbestiinde beider
Rechtsbehelfe sind aber nunmehr weitgehend angeglichen worden, so dass der ,,Gleich-
klang“ hergestellt worden ist.”*> Die Koppelung des Schadensersatzanspruchs wegen
Nichtausfithrung des Vertrages an einen vorherigen Riicktritt wurde aus diesem Grund
nicht mehr fiir erforderlich gehalten. § 325 des Regierungsentwurfs, der zuvor den § 325
der konsolidierten Fassung des Diskussionsentwurfs’ fast wortgetreu iibernahm, sollte
lediglich klar stellen, dass der Riicktritt den Schadensersatz nicht mehr ausschlieft.”*
Die Bestimmung des § 325 des Regierungsentwurfes, nach der das Recht, bei einem
gegenseitigen Vertrag Schadensersatz zu verlangen, durch den Riicktritt nicht ausge-
schlossen wird, wurde schliellich in die jetzige Fassung des Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetzes libernommen und stellt seit dessen Inkrafttreten vom 1. Januar 2002
eine neue Grundlage fiir das Verhiltnis von Riicktritt und Schadensersatz im deutschen
Schuldrecht dar.

7 0rro, Fn. 3, § 325 Rn. 1.

* So auch GAIER,, Fn. 25, § 314 Rn. 24; UNBERATH, Fn. 13, § 314 Rn. 27.

¥ § 325 Abs. 1 S. 1 Diskussionsentwurf, abgedruckt bei CANARIS, Schuldrechtsmodernisie-
rung (2002) 22 (= § 327 Abs. 1 S. 1 BGB-KE, abgedruckt bei BUNDESMINISTER DER JUSTIZ
(Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zur ﬂberarbeitung des Schuldrechts [1992] 172),
lautete: ,,Nach dem Riicktritt kann der Gldubiger Ersatz des Schadens verlangen, der ihm
durch die Nichtausfithrung des Vertrags entsteht*.

0" BT-Drucks 14/6040 188.

' BT-Drucks 14/6040 188.

> Vgl. BT-Drucks 14/6040 188.

53 § 325 KonDiskE, abgedruckt bei CANARIS, Fn. 49, 376, lautete: ,,Die Berechtigung, bei einem
gegenseitigen Vertrag Schadensersatz zu verlangen, wird durch den Riicktritt nicht ausge-
schlossen.

> BT-Drucks 14/6040 188.
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C. DIE JAPANISCHE REGELUNG: ART. 545 ABS. 3 7ZG
I. ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

Der Art. 545 Abs. 3 des japanischen Zivilgesetzes (nachfolgend: ZG )* regelt ebenfalls,
dass der Riicktritt und Schadensersatzanspruch kumulativ verfolgt werden kann. Er
lautet: ,,.Der Anspruch auf Schadensersatz bleibt durch die Ausiibung des Riicktritts-
rechts unberiihrt®.

Diese Regelung ist urspriinglich auf den Art. 424 des Buches iiber das Vermogens-
recht des Alten Japanischen Biirgerlichen Gesetzbuches zuriickzufiihren,™ das von dem
Pariser Universititsprofessor Gustave Emile Boissonade de Fontarabie zum Zwecke der
Modernisierung des japanischen Rechtssystems entworfen und im Jahre 1890 verdffent-
licht wurde.”” Dieser Artikel lautete wortlich: ,Die Partei, die gerichtlich Riicktritt ver-
langt beziehungsweise die sich darauf beruft, kann auBlerdem den Ersatz des ent-
standenen Schadens verlangen®. Diese Regelung iibernahm weitgehend den Art. 1184
Abs. 2 S. 2 des Code civil®®, wonach die Vertragsauflosung nebst Schadensersatz ver-
langt werden kann.” Interessant ist Boissonades Ausfithrung in seiner Gesetzesbe-
griindung, dass der hier zu ersetzende Schaden nicht einschrinkungslos gemeint sei.
Der entgangene Gewinn konne zum Beispiel nicht neben dem Riicktritt verlangt werden,
da es unbillig wire, wenn der Zuriicktretende einerseits von seiner vertraglichen Ver-
pflichtung frei wird, aber andererseits noch den geplanten Gewinn aufgrund des Ver-
trages verlangen konnte.® Dieses stark an das franzosische Recht angelehnte Alte
Japanische Zivilgesetz (Kyii-Minpd), bekannt auch als Boissonade-Entwurf, wurde 1890
veroffentlicht und sollte ab 1. Januar 1893 in Kraft treten. Allerdings wurde kurz nach
seiner Veroffentlichung die Kritik laut, dass es von einem ,,Ausldnder* entworfen
worden sei, so dass die japanischen Sitten véllig auBer Acht gelassen worden seien.®'

5 Minpd, Gesetz Nr. 89/1896 und Nr. 9/1898 i.d.F. des Gesetzes Nr. 41/2001; dt. Ubers.:

A. ISHIKAWA /1. LEETSCH, Das japanische BGB in deutscher Sprache (K&ln u.a. 1985,
Stand 1980).

H. HIRANO, Keiyaku kaijo to songai baisho gimu [Ricktritt vom Vertrag und Schadens-
ersatzpflicht], in: Horitsu Ronsd 69 (1997) 201 f.

Y. OKUBO, Nihon kindaihd no chichi bowasonddo [Der Vater des modernen japanischen
Rechts Boissonade] (1977) 162.

Art. 1184 112 Code civil lautet: ,.La partie envers laquelle I’engagement n’a point été exé-
cuté, a le choix ou de forcer I’autre a I’exécution de la convention lorsq’elle est possible, ou
d’en demander la résolution avec dommages et intéréts*.

K. HIRAL, Kaijo no kdka ni tsuite no oboegaki [Memorandum iiber die Wirkung des Riick-
tritts], in: Dokkyo Law Review 9 (1977) 50.

G.E. BOISSONADE, Minpé riyii-sho dai-ni-kan, zaisan-hen, jinken no bu [Begriindung zum
Zivilgesetzbuch Bd. 2, Personlichkeitsrecht im Buch iiber Vermdgen], in: Bowasonado
minpO-ten shiry6 shiisei, koki IV [Materialsammlung liber das Boissonade-Zivilgesetzbuch,
letzte Hailfte IV) (2001) 543 f.

' vgl. OKUBO, Fn. 57, 163.
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Der Streit zwischen den japanischen Rechtswissenschaftlern fiir und gegen den
Boissonade-Entwurf fiihrte letztendlich dazu, dass er nie in Kraft trat.% Stattdessen
wurde der Boissonade-Entwurf grundlegend iiberarbeitet, wobei der damals als ganz
modern und wissenschaftlich hochqualifiziert betrachtete Entwurf zum deutschen BGB
einen beachtlichen Einfluss ausiibte, was durch die Ubernahme des Pandektensystems
sofort erkennbar wird.” Bei niherer Betrachtung der Prinzipien und Normen im ZG, so
erklarte einer der Verfasser des Japanischen Biirgerlichen Gesetzbuchs, Nobushige
Hozumi, erkenne man jedoch, dass Materialien aus allen Teilen der Welt gesammelt
worden seien, und wann immer ein Vorteil darin gesehen worden sei, seien Normen und
Prinzipien aus den jeweiligen Rechtsordnungen iibernommen worden.* In dem dadurch
zustande gekommenen tiiberarbeiteten Entwurf zum ZG findet man nun die wortgleiche
Fassung der jetzigen Regelung des Art. 545 Abs. 3 ZG (im Entwurf: Art. 543 Abs. 3),
wonach der Anspruch auf Schadensersatz durch die Ausiibung des Riicktrittsrechts
unberiihrt bleibt. In der Begriindung heilit es aber lediglich, dass es ungerecht wire,
wenn der Riicktritt den Anspruch auf Schadensersatz ausschlieBen wiirde.” Dass der
Riicktritt den Schadensersatzanspruch nicht beriihrt, sei so selbstverstdndlich, dass eine
ausdriickliche Regelung nicht erforderlich erscheine; sie diene aber der Klarstellung, da
,»in manchen Rechtsordnungen® der Riicktritt und ein Schadensersatzanspruch nur alter-
nativ verfolgt werden konnten.”® Diese von der damaligen deutschen Regelung abwei-
chende Norm trat schlie8lich mitsamt dem ganzen ZG am 16. Juli 1898 (also noch vor
dem BGB) in Kraft. In Japan gilt also seit mehr als 110 Jahren das Nebeneinander von
Riicktritt und Schadensersatz. In dieser Hinsicht kdnnte man sagen, dass das japanische
Zivilgesetz vom Ergebnis her die deutsche Schuldrechtsreform ,,vorweggenommen
habe.

62 Mehr zum sog. Kodifikationsstreit siche: A. ECKEY-RIEGER, Der Kodifikationsstreit zum

Japanischen Biirgerlichen Gesetzbuch (1994) 15 ff.

Z. KITAGAWA, Rezeption und Fortbildung des europdischen Zivilrechts in Japan (1970)
32f.

# N.HozuMI, The Japanese Civil Code (1904) 11.

% HOTEN CHOSA-KAL Minpé giji sokkiroku III [Untersuchungskommision des Gesetzes,
stenographisches Protokoll der Verhandlung iiber das Biirgerliche Gesetz, Bd. 3], 822 f.

T. HIRONAKA (Hrsg.), Minpé shiisei-an, zen-san-hen, no riyii-sho [Begriindung der Ande-
rungsvorschldge zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir die ersten drei Biicher], 522.

63
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II. STREIT UBER DIE RECHTSNATUR DES SCHADENSERSATZANSPRUCHS 1.S.D. ART. 545
ABS. 37G

Es ist deswegen interessant, dass gerade die Untersuchung einer solchen nichtdeutsch-
rechtlichen Norm zeigt, welchen starken Einfluss das deutsche auf das japanische Recht
hat. Dies kann anhand der japanischen Diskussion iiber die Rechtsnatur des Schadens-
ersatzanspruchs i.S.d. Art. 545 Abs. 3 ZG verdeutlicht werden.

Vor allem nach Meinung einiger Verfechter der Theorie der direkten Wirkung des
Riicktritts ist der Schadensersatzanspruch i1.S.d. Art. 545 Abs. 3 ZG kein allgemeiner
Schadensersatzanspruch wegen Vertragspflichtverletzung, sondern ein eigenstindiger,
gesetzlich gesondert angeordneter Schadensersatzanspruch, der durch die Ausiibung des
Riicktrittsrechts erstmals entsteht.

1. Art. 545 Abs. 3 ZG als eigene Anspruchsgrundlage

Der Streit iiber die Rechtsnatur des Schadensersatzanspruchs gemif Art. 545 Abs. 3 ZG
ist daher mit der Frage nach der Wirkung des Riicktritts eng verzahnt. Diese Frage wird
in der japanischen Zivilrechtsdogmatik nicht einheitlich beantwortet. Weitgehend ver-
treten wird die Theorie der direkten Wirkung, der zufolge der Riicktritt den Vertrag
riickwirkend aufhebt.”’

Problematisch erscheint aber die Kumulation von Riicktritt und Schadensersatz
gemiB Art. 545 Abs. 3 ZG, wenn man dabei von allgemeinen Schadensersatzanspriichen
ausgeht. Art. 415 S. 1 ZG, der den allgemeinen Schadensersatzanspruch wegen Pflicht-
verletzung regelt, lautet nimlich: ,,Leistet der Schuldner nicht dem wesentlichen Inhalt
seiner Verbindlichkeit entsprechend, so kann der Glidubiger den Ersatz des hierdurch
entstandenen Schadens verlangen.” Voraussetzung dafiir, dass der Schuldner nicht dem
wesentlichen Inhalt seiner Verbindlichkeit leistet, ist, dass immerhin ein Schuldverhalt-
nis besteht, das Leistungspflichten begriindet. Da aber nach der Theorie der direkten
Wirkung das Schuldverhiltnis mitsamt den Leistungspflichten riickwirkend erlischt,
konne auch kein Schadensersatzanspruch entstehen.®®

Die Kumulation von Riicktritt und Schadensersatz ist nach Art. 545 Abs. 3 ZG aber
ausdriicklich zugelassen. Um diesen Widerspruch zu beseitigen, wird vereinzelt ver-
treten, dass der Schadensersatzanspruch gemif3 Art. 545 Abs. 3 ZG losgelost vom allge-
meinen Anspruch gemifl Art. 415 ZG ein besonderer sei. Hierbei werden die folgenden
Losungsansitze vorgeschlagen.

7 Vgl. H. SUEKAWA, Keiyaku-ho séron [Vertragsrecht Allgemeiner Teil] (1978) 135; S. WA-

GATSUMA, Saiken kakuron jokan [Schuldrecht Besonderer Teil, erster Band] (1954) 188 ff.
8 K. OouMI, Minpé kogi V, Keiyaku-hé [Lehrbuch des Zivilrechs, Vertragsrecht] (2008) 104;
H. HIRANO, Minpd sogé 5, keiyaku-ho [Das gesamte Zivilrecht 5, Vertragsrecht] (2007) 178.
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a) Theorie des Ersatzes vom Vertrauensinteresse

Nach der sogenannten Theorie des Ersatzes vom Vertrauensinteresse verliert der Glau-
biger mit der Riicktrittserklirung konsequenterweise seinen Anspruch auf Ersatz des
Erfiillungsinteresses bzw. positiven Vertragsinteresses, d.h. all der Mehrungen des Ver-
mogens, die der Gldubiger durch die ordnungsgeméife Vertragsdurchfiihrung des ande-
ren erhalten hitte.”” Der Anspruch auf Ersatz dieses Interesses setze namlich die Erfiil-
ungspflicht des anderen voraus, die aber nach der Theorie der direkten Wirkung riick-
irkend entfalle.”” Der Anspruch koénne nur nach Art. 415 ZG im Wege des Schadens-
rsatzes statt der Leistung geltend gemacht werden, der aber hier aus oben genannten
Griinden nicht zur Anwendung komme. Insofern schlieBe der Riicktritt den Schadens-
rsatz trotz der insoweit eindeutigen Regelung des Art. 545 Abs. 3 ZG aus.”' Ersatzfihig
nach Art. 545 Abs. 3 ZG konne daher nur das Vertrauensinteresse bzw. das negative
Vertragsinteresse sein.”” Ersetzt werden konnten also nur die Schiden, die nicht ent-
tanden wiren, wenn der Vertrag nicht abgeschlossen worden wire, bzw. die Schiden,
die der Gldubiger dadurch erlitten hat, dass er auf die Giiltigkeit des Vertrags vertraut
hat.”* Das wiren zum Beispiel die Kosten fiir den Vertragsabschluss, Transportkosten
und auch die Zinsen fiir das Darlehen, das der Glaubiger fiir die Finanzierung des Ver-
rags aufgenommen hat.”*

b) Theorie der Erfiillungserwartung

Nach Meinung Ishizakas reicht der Ersatz des Vertrauensinteresses fiir den Gliaubiger-
schutz nicht aus. Er legt den Art. 545 Abs. 3 ZG daher zum Zwecke des Gldubiger-
schutzes so aus, dass all die Schidden ersatzfahig seien, die der Glaubiger dadurch er-
leidet, dass er die vollstindige Erfiillung des Vertrages erwartet hat.”” Denn er habe be-
rechtigterweise in der Erwartung den Vertrag abgeschlossen, dass sein Vertragspartner
seine Pflicht aus diesem Vertrag vollstindig erfiillt. Ersatzfahige Schiden sind nach

% K. YUNOKI, Saiken kakuron, keiyaku soron [Schuldrecht Besonderer Teil, Allgemeines Ver-

tragsrecht], (1956) 315.
" YuNoKki, Fn. 69, 315.
TS, MATSUZAKA, Minpé teiyd, saiken kakuron [Zusammenfassung des Zivilrechts, Schuld-
recht Besonderer Teil] (1993) 71.
Japanisches Reichsgericht v. 13.06.1933, in: Taishin-in minji hanrei-shii [Entscheidungs-
sammlungen des Japanischen Reichsgerichts. Im Folgenden: Taishin-in Minshi] Bd. 12,
S. 1437; B. ISHIDA, Saiken kakuron [Schuldrecht, Besonderer Teil] (1958) 52; T. TANI-
GUCHI, Somu keiyaku ni okeru kaijo to songai baishdé [Rucktritt und Schadensersatz bei
gegenseitigen Vertrdgen], in: Minp06-ron, dai-ni-kan [Zivilrechtslehre, Bd. 2] (1989) 51;
T. KIMURA, Somu keiyaku ni okeru furiké ni yoru songai baishé [Der Schadensersatz wegen
Nichterfiillung bei gegenseitigen Vertrdgen], in: Sandai Hogaku, Bd. 9, Nr. 3 (1975) 13.
7 YuNoki, Fn. 69, 315.
™ Vgl. TANIGUCHL, Fn. 72, 44.
0. ISHIZAKA, Nihon minpd, saiken soron, gekan [Japanisches Zivilrecht, Schuldrecht, All-
gemeiner Teil, dritter Band] 2327 ff.
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dieser Ansicht zum Beispiel die Kosten fiir den Deckungskauf, ein etwaiger Verzugs-
schaden oder auch der entgangene Gewinn, da diese Schiden nicht entstanden wéren,
wenn der zuriicktretende Glaubiger die vollstindige Erfiillung des Vertrages nicht er-
wartet hitte.” Im Ergebnis liuft diese Theorie auf den Ersatz des Erfiillungsinteresses
hinaus, ohne dabei auf Art. 415 ZG zuriickzugreifen.

c¢) Theorie der Wiederherstellungspflicht

Die dritte Ansicht sieht Art. 545 Abs. 3 ZG im Zusammenhang mit Art. 545 Abs. 1 ZG
und kommt zu dem Ergebnis, dass Art. 545 Abs. 3 ZG lediglich dessen Absatz 1 ergén-
zen solle, der lautet: ,,Ist das Riicktrittsrecht von einer der Parteien ausgeiibt worden, so
ist jede Partei, unbeschadet der Rechte Dritter, dem anderen Teil zur Wiederherstellung
des fritheren Zustandes verpflichtet. Wenn aber die Wiederherstellung des fritheren
Zustandes unmoglich ist, weil die herauszugebende Sache z.B. untergegangen ist, wird
nach dieser sogenannten Theorie der Wiederherstellungspflicht dieser Schaden nach
Art. 545 Abs. 3 ZG ersetzt und so Art. 545 Abs. 1ZG vervollstindigt.”” Demzufolge sei
Art. 545 Abs. 3ZG nur noch eine spezielle Form der Wiederherstellungspflicht des
Absatzes 1.” Zusammen mit Art. 545 Abs.2 ZG, der die Zinszahlungspflicht beim
Riicktritt regelt,” solle er die Wiederherstellungspflicht des Absatzes 1 komplettieren.*
Diese Auslegung kommt dadurch zustande, dass Art. 545 ZG als zentrale Vorschrift fiir
die Riicktrittsfolgen im Vergleich zum deutschen § 346 BGB eher knapp formuliert
wurde. Man konnte wohl unter der Wiederherstellungspflicht des Art. 545 Abs. 1 ZG
die Pflicht zum Wertersatz fiir die im vorigen Beispiel unmoglich gewordene Riick-
gewihrleistung mit einbeziehen,® der auch nach dem deutschen Recht als eine Folge
des Riicktritts gemd § 346 Abs.2 BGB zu erstatten wére. Zwingend ist diese Inter-

° ISHIZAKA, Fn. 75, 2342 f.

T M. KATSUMOTO, Saiken-ho gairon, séron [Grundriss des Schuldrechts, Allgemeiner Teil]
(1949) 85.

N. NISHIMURA, Minpé dai-545-jo dai-san-ké ni yoru songai baishd santei no hydjun to
subeki jiki [Der maligebliche Zeitpunkt fiir die Berechnung des Schadensersatzes nach
Art. 545 Abs. 3], in: Minsh6-hd Zasshi [Zeitschrift fiir Zivil- und Handelsrecht], Bd. 30,
Nr. 2, 53.

Art. 545 Abs. 2 ZG lautet: ,Im Fall des vorigen Absatzes ist die zuriickzugewéhrende Geld-
leistung vom Zeitpunkt ihres Empfanges an zu verzinsen®.

S. KAWAZOE, Keiyaku kaijo to songai baisho [Riicktritt vom Vertrag und Schadensersatz],
in: Aoyama Gakuin 90 shiinen kinen hogaku ronbun-shii [Juristische Festschrift anldsslich
des 90. Jahrestags des Bestehens der Aoyama Gakuin Universitit] (1964) 5 f.

So die h.M: Y. YAMANAKA, Kaijo no kéka [Die Wirkung vom Riicktritt] in: S6g6 Hanrei
Kenkyti Sésho [Serie der Gesamtstudien der Entscheidungen], Minp6 10 [Zivilrecht, Band
10] (1960) 202 f.; SUEKAWA, Fn. 67, 167.

M. MIYAKE, Keiyaku-ho, soron [Vertragsrecht, Allgemeiner Teil] (1978) 243, YUNOKI,
Fn. 69, 307 und WAGATSUMA, Fn. 67, 195 unterscheiden die vom Schuldner zu vertretende
Unmoglichkeit (dann Wertersatzpflicht nach Art. 545 Abs. 1 ZG) von der vom Schuldner
nicht zu vertretenden Unmoglichkeit (dann keine Wertersatzpflicht nach Art. 545 Abs. 1 ZG).
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pretation aber nicht, da im ZG eine dem § 346 Abs. 2 BGB entsprechende Regelung
fehlt.

Wie weit diese Ersatzpflicht nach Art. 545 Abs. 3 ZG reicht, wird von den Vertretern
dieser Theorie nicht einheitlich beantwortet. Wiahrend Katsumoto ausfiihrt, dass das
Vertrauensinteresse nicht ersetzt werden konne, da der zuriicktretende Glaubiger selbst
derjenige sei, der den Vertrag riickwirkend vernichtet habe,*” behauptet Kawazoe, dass
das Vertrauensinteresse im Rahmen des Art. 545 Abs. 3 ZG doch ersatzfihig sei, weil
der ,frithere Zustand nur dann vollstindig wiederhergestellt werden konne, wenn der
zuriicktretende Gldubiger so gestellt werde, als hitte er den Vertrag nicht abgeschlos-
sen.* Nishimura geht sogar noch weiter: Wenn der Kiufer zuriicktritt, weil der Verkiu-
fer die vereinbarte Sache nicht liefert, und der Wert dieser Sache inzwischen gestiegen
ist, soll der Kéufer die Wertdifferenz verlangen kdnnen, weil er ohne diesen konkreten
Vertrag vermutlich von einem Anderen die gleiche Sache zu dem damaligen Preis
gekauft hitte. Es wird also unterstellt, dass der Kédufer die Sache zum gleichen Zeitpunkt
anderweitig gekauft hitte und nunmehr eine Sache mit entsprechend gestiegenem Wert
besidBe. Erst wenn der Verkiufer diese Differenz zahlt, sei die Wiederherstellung voll-
standig durchgefiihrt.*

d) Theorie des Differenzersatzes

Zum selben Ergebnis wie Nishimura kommt Miyake mit einer anderen Begriindung.
Nach Art. 545 Abs. 1 ZG konne der Gldubiger die Herausgabe des bereits Geleisteten
verlangen, zum Beispiel der zuriicktretende Kiufer den Kaufpreis. Der Ausgleich der
Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem im Nachhinein gestiegenen Wert sei aber
dort nicht erfasst. Diese Differenz konne er nach Art. 545 Abs. 3 ZG verlangen, nicht
weil er die Wiederherstellungspflicht des Art. 545 Abs. 1 ZG ergiinze, sondern weil er
einen besonderen Anspruch fiir Ersatz der Schiden anordne, die dadurch entstiinden,
dass der Verkidufer das Austauschprogramm vereitelt und so die Pflicht aus dem gegen-
seitigen Vertrag verletzt.* Aus einem gegenseitigen Vertrag ergebe sich nimlich mittel-
bar die Verpflichtung, den Austausch nicht zu vereiteln. Diese Pflicht wandele sich zu
dem Zeitpunkt in die Schadensersatzpflicht um, in dem die Leistungspflichten aus dem
Vertrag durch die Ausiibung des Riicktrittsrechts entfielen.*® Der Schuldner miisse also
dafiir haften, dass er nicht oder nicht vertragsgemal} geleistet und so den Gliubiger ver-
anlasst hat, vom Vertrag zuriickzutreten, indem er zum Beispiel die Differenz zwischen
dem zwischenzeitlich gestiegenen Wert der Sache und dem Kaufpreis ersetzt.”’
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KATSUMOTO, Fn. 77, 84.
KAWAZOE, Fn. 80, 7.
NISHIMURA, Fn. 78, 53 f.
% MIYAKE, Fn. 81, 226.
8 MIYAKE, Fn. 81, 227.
8 MIYAKE, Fn. 81, 231, 253.
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2. Schadensersatz wegen Pflichtverletzung nach Art. 415 ZG

Im Gegensatz zu den oben genannten Auffassungen, Art. 545 Abs. 3 ZG sei eine eigene
Anspruchsgrundlage, geht die iiberwiegende Meinung davon aus, dass der Schadens-
ersatz 1.S.d. Art. 545 Abs.3 ZG nach allgemeinen Regelungen iiber Schadensersatz
wegen Pflichtverletzung gemdB Art. 415 ZG zu verlangen sei. Aus dem Wortlaut des
Art. 545 Abs. 3 ZG, dass der Anspruch auf Schadensersatz ,,unberiihrt* bleibt, werde
deutlich, dass der Schadensersatzanspruch, der wegen der Vertragspflichtverletzung
nach Art. 415 ZG bereits entstanden ist, nach dem Riicktritt nicht fortfalle.®® Innerhalb
dieser Meinung sind zwei unterschiedliche Ausgangspunkte ersichtlich.

a) Die Ansicht nach der Theorie der direkten Wirkung

Die herrschende Lehre® und die iiberwiegende Mehrheit in der Rechtsprechung” ver-
treten die Auffassung, dass der Schadensersatz i.S.d. Art. 545 Abs. 3 ZG der allgemeine
Schadensersatz gemill Art. 415 ZG sei, wobei sie an der Theorie der direkten Wirkung
festhalten. Der Riicktritt vernichte den Vertrag riickwirkend und lege den Vertrags-
parteien die Wiederherstellungspflicht gemall Art. 545 Abs. 1 ZG auf. Das alleine sei
jedoch fiir den Schutz des zuriicktretenden Gldubigers nicht ausreichend, falls er den
bereits entstandenen Schadensersatzanspruch wegen Pflichtverletzung des Schuldners
verlieren wiirde. Es sei daher die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, die ex-func-
Wirkung des Riicktritts durch Art. 545 Abs. 3 ZG insofern einzugrenzen, als die Scha-
densersatzpflicht des Schuldners wegen der Pflichtverletzung hiervon ausgenommen
wurde.”’ Denn es bleibe bei der Tatsache, dass der Schuldner wegen Nicht- bzw.
Schlechtleistung Schiden beim Gliaubiger verursacht hat.’* Als Begriindung, weshalb
der Riicktritt dennoch die ex-func-Wirkung entfalten soll, wird ausgefiihrt, dass sie fiir

8 T, KANBE, Kanbe torajiré chosaku-shii, jo [Gesamtwerk von Torajir6 Kanbe, erster Band]

(1969) 430 f.

K. NAGATA, Shin minpé yogi, Dai-san-kan, ge [Neuer Umriss des Biirgerlichen Gesetz-
buches, Bd. 3, zweite Hilfte] (1959) 91 f.; H. HATOYAMA, Nihon saikenhé kakuron, jokan
[Japanisches Schuldrecht, Besonderer Teil, erste Hilfte] (1935) 240; M. ISHIDA, Minpd V,
keiyaku-ho [Zivilrecht V, Vertragsrecht] (1989) 96, 100 f.; SUEKAWA, Fn. 67, 173; WAGA-
TSUMA, Fn. 67, 200.

Taishin-in v. 25.6.1907, in: Taishin-in minji hanketsu-roku [Urteilssammlungen des Japa-
nischen Reichsgerichts. Im Folgenden: Minroku] 13, 709; Taishin-in v. 23.12.1918, in:
Minroku 24, 2396; Taishin-in v. 28.8.1920, in: Minroku 26, 1298; Taishin-in v. 24.2.1933,
in: Taishin-in minshsi 2, 251; Oberster Gerichtshof v. 15.10.1953, in: Saikd saiban-sho
minji hanrei-shii [Entscheidungssammlungen des Obersten Gerichtshofs. Im Folgenden:
Minshi], Bd. 7, Nr. 10, 1093.

%' Taishin-in v. 25.6.1907, in: Minroku 13, 709, 710 f.; U. WADA, Hanrei keiyaku kaijo-ho,
gekan [Riicktrittsrecht, orientiert an Entscheidungen, zweiter Band], 941; WAGATSUMA,
Fn. 67, 200.

E. HOSHINO, Minpé gairon 1V, keiyaku soron [Grundriss des Zivilrechts IV, Vertragsrecht,
Allgemeiner Teil] (1975) 93.
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den Regelungsgehalt des Art. 545 Abs. 1 ZG am besten geeignet sei. Danach soll der
Jfrilhere Zustand“ wiederhergestellt werden. Hier passe daher die Uberlegung am
besten, dass der Vertrag so angesehen werde, als hitte er — eben riickwirkend — nie be-
standen.” Die Pflicht beziiglich noch nicht erbrachter Leistungen entfalle, und das
bereits Geleistete konne nach den Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Bereicherung
herausverlangt werden. Die Wiederherstellungspflicht des Art. 545 Abs. 1 ZG sei in-
sofern lediglich ein spezieller Anwendungsfall der Herausgabe einer ungerechfertigten
Bereicherung.” Die ex-func-Wirkung des Riicktritts sei eine Fiktion zur Begriindung der
Wiederherstellungspflicht; sie solle aber nicht auf die Tatsache, dass durch die Pflicht-
verletzung irgendwelche Schiden entstanden sind, erstreckt werden.” Die ex-func-
Wirkung des Riicktritts solle daher hinsichtlich des Bestehens des Schadensersatz-
anspruchs eingeschrinkt werden.”®

b) Ansichten, die die Riickwirkung verneinen

Beachtenswert sind aber auch die Stimmen im Schrifttum, die die ex-func-Wirkung des
Riicktritts verneinen. Hierunter fallen die folgenden drei Theorien:

Nach der sogenannten Theorie der indirekten Wirkung wird der Vertrag im Gegen-
satz zur Theorie der direkten Wirkung durch die Ausiibung des Riicktrittsrechts nicht
vernichtet.”” Der Riicktritt bewirkt nach dieser Ansicht nicht, dass das vertragliche
Schuldverhiéltnis erlischt. Der Vertrag bleibt demnach wirksam. Der Riicktritt hat ledig-
lich zur Folge, dass der Vertrag keine Wirkung mehr entfalten kann.”® Danach werden
die Erfiillungsanspriiche, soweit sie nicht bereits durch die Erfiilllung der geschuldeten
Leistung fortgefallen sind, mit Einreden behaftet, so dass der Schuldner beziiglich des
noch nicht Geleisteten die Erfiillung verweigern kann. Sind die Leistungen schon er-
bracht, entstehen durch den Riicktritt Riickgewdhranspriiche, aus denen das bereits
Geleistete zuriickverlangt werden kann.

Die sogenannte mittlere Theorie hat mit der Theorie der indirekten Wirkung gemein-
sam, dass durch den Riicktritt die Riickgewdhranspriiche neu entstehen. Der Vertrag
selbst wird aber durch die Ausiibung des Riicktrittsrechts mit Wirkung fiir die Zukunft,
also ex nunc, beseitigt, mit der Folge, dass die Pflicht zur (noch nicht erbrachten) Ver-
tragsleistung entfillt.”

% HIRAL Fn. 58, 61; WAGATSUMA, Fn. 67, 188 f.

% Oberster Gerichtshof v. 22.9.1959, in: Minsha 13, 1451 f.; WAGATSUMA, Fn. 67, 194.

% T.UCHIDA, Minpé II, saiken kakuron [Zivilrecht II, Schuldrecht, Besonderer Teil] (2008) 101.

% Vgl. WAGATSUMA, Fn. 67,191.

7 s, HARASHIMA, in: Chiishaku minpé [Kommentar zum ZG] (1985) Art. 177, S.290;
R. SUZUK], in: Minpo no kiso chishiki 1 [Grundwissen des Zivilrechts 1] (1972) 152 f.

% Vgl. SUEKAWA, Fn. 67, 135 f.

% G. OKAMURA, Saiken-hé kakuron [Schuldrecht, Besonderer Teil] (1929) 146; H. MizuU-
MOTO, Kaijo [Riicktritt], in: Shin minpd enshil 4,saiken kakuron [Neue Ubungen zum Zivil-
recht 4, Schuldrecht, Besonderer Teil] (1972) 57; H. HIRANO, Keiyaku-ho [Vertragsrecht]
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Nach der sog. Theorie der Vertragsumgestaltung wird der Vertrag durch den Riick-
tritt weder ex func noch ex nunc beseitigt. Die vertraglichen Erfiillungsanspriiche
werden auch nicht mit Einrede behaftet. Das vertragliche Schuldverhiltnis wird statt-
dessen in ein Wiederherstellungsschuldverhiltnis umgestaltet, aus dem sich die Pflicht

1% Die noch nicht erfiillte

zur Riickgewidhr der bereits erbrachten Leistungen ergibt.
urspriingliche Leistungspflicht entféllt durch den Riicktritt ex nunc, weil sie in diesem
neuen Wiederherstellungsschuldverhéltnis als eine nunmehr erfiillte Wiederherstellungs-
pflicht anzusehen ist.'"'

Nach diesen drei Theorien, die die riickwirkende Kraft des Riicktritts verneinen,
richtet sich die Riickabwicklung allein nach dem — entweder neu entstandenen oder
lediglich umgewandelten — Abwicklungsverhiltnis. Die Frage nach dem Verhiltnis zum
Bereicherungsrecht stellt sich hier nicht, da das Bereicherungsrecht, geregelt in Art. 703
7G'2, mangels des Merkmals ,,ohne rechtlichen Grund* gar nicht zur Anwendung
kommt.'*”

AuBlerdem stimmen diese Theorien darin iiberein, dass sie keine Begriindungs-
schwierigkeiten hinsichtlich der Kumulation von Riicktritt und Schadensersatz geméaf
Art. 545 Abs. 3 ZG haben: Wenn das vertragliche Schuldverhiltnis nicht riickwirkend
erlischt, entfallen die sekundidren Schadensersatzpflichten, die auf dem Vertrag beruhen,
ebenfalls nicht. Es ist daher eine Selbstverstindlichkeit, dass der Gldubiger die Scha-
densersatzanspriiche, die bereits vor dem Riicktritt begriindet waren, nach allgemeinen
Regelungen geltend machen kann.'®

3. Stellungnahme

Um die Frage der Rechtsnatur des Schadensersatzanspruches nach Art. 545 Abs. 3 ZG
zu entscheiden, muss zundchst auf die Wirkungen des Riicktritts abgestellt werden. Sie
liegen darin, dass die Vertragsparteien nach dem Vertragsschluss durch die einseitige
Willenserkldrung einer Partei von ihren vertraglichen Verpflichtungen frei werden, und
falls die Leistungen schon erbracht wurden, dass sie zur Wiederherstellung des fritheren
Zustandes verpflichtet werden.'”

(1999) 163; OouMl, Fn. 68, 95; T. TAYAMA, Minpd yogi 5, keiyaku-hé [Umriss des Zivil-
rechts 5, Vertragsrecht] (2006) 105.

K. SHINOMIYA, Seikyii-ken kyogd mondai ni tsuite [Das Problem der Anspruchskonkur-
renz], in: Hogaku kydkai zasshi [Journal of the Jurisprudence Association, the University of
Tokyo] 10 (1977) 1457; YAMANAKA, Fn. 81, 153.

YAMANAKA, Fn. 81, 153.

Art. 703 ZG lautet: ,,Wer sich aus dem Vermogen oder der Dienstleistung eines anderen
ohne rechtlichen Grund bereichert und diesem dadurch einen Verlust zufiigt, ist bis zur
Hohe der noch vorhandenen Bereicherung zur Herausgabe verpflichtet*.

1% SHINOMIYA, Fn. 100, 1457.

‘% Ooum, Fn. 68, 105f.

1% TAYAMA, Fn. 99, 87.
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Die Theorie der direkten Wirkung scheint insofern vorzugswiirdig zu sein, als sie auf
den ersten Blick sowohl die Befreiungswirkung des Riicktritts als auch die Pflicht zur
Wiederherstellung des fritheren Zustandes plausibel begriindet. Da demnach der Rechts-
grund ex tunc entfillt, entfallen auch alle vertraglichen Verpflichtungen, und die bereits
erbrachten Leistungen kdnnen ohne Weiteres aus dem Bereicherungsrecht heraus ver-
langt werden.

Hinsichtlich der Befreiungswirkung beziiglich der noch nicht erbrachten Leistungen
ist aber die Konstruktion der Riickwirkung nicht zwingend. Um die Vertragsparteien
von den Erfiillungsanspriichen zu befreien, geniigt das Erloschen mit Wirkung fiir die
Zukunft, also ex nunc. Hinsichtlich der Wiederherstellungspflicht darf nicht iibersehen
werden, dass die bereicherungsrechtliche Herausgabepflicht mit der Wiederherstellungs-
pflicht gemil Art. 545 Abs. 1 ZG nicht gleichzusetzen ist. Denn die Herausgabepflicht
nach Art. 703 ZG reicht, anders als die Wiederherstellungspflicht gemif3 Art. 545 Abs. 1
ZG, nur ,,bis zur Hohe der noch vorhandenen Bereicherung“.106 Wieso die Herausgabe-
pflicht auf die Wiederherstellungspflicht erweitert werden soll, wird nach der Theorie
der direkten Wirkung nicht hinreichend erklért; es wird lediglich behauptet, dass die
Wiederherstellungspflicht eine spezielle Form der Herausgabepflicht sei.'”” Der Ver-
such, die Wiederherstellungspflicht durch die ex-tunc-Wirkung des Riicktritts zu be-
griinden, ist daher nicht in vollem Umfang gegliickt.

Gegen die Theorie der direkten Wirkung spricht aber vor allem die Regelung, um die
es hier geht: Art. 545 Abs. 3 ZG. Der Schadensersatzanspruch bleibt durch den Riicktritt
,unberiihrt. Nach dem Wortlaut bedeutet diese Regelung, dass der bis zur Ausiibung
des Riicktrittsrechts begriindete Schadensersatzanspruch unabhingig vom Riicktritt
weiterhin bestehen soll. Wenn aber das vertraglich begriindete Schuldverhéltnis riick-
wirkend erlischt, miisste dieser Schadensersatzanspruch konsequenterweise auch fort-
fallen (s.0.). Die herrschende Meinung versucht hier lediglich mit der gesetzgeberischen
Entscheidung zum Schutze des Gliubigers zu argumentieren und kommt so zum
Ergebnis, dass trotz der ex-tunc-Wirkung des Riicktritts der allgemeine Schadensersatz-
anspruch bestehen bleibe (s.0.).

Erwihnenswert ist in diesem Zusammenhang die Feststellung, dass diese Theorie der
direkten Wirkung aus Deutschland , kritiklos importiert wurde.'” Der Hintergrund ist
die sog. ,,Theorienrezeption* der deutschen Rechtsdogmatik. Einige Jahre nach dem
Erlass des ZG bis ungefihr zum Ende des Ersten Weltkrieges hat die deutsche Zivilistik
unter anderem wegen ihrer ,Jogisch durchdachten Systematik® die japanische Rechts-
dogmatik so sehr beeinflusst, dass die japanische Rechtslehre das Japanische Zivilgesetz

106 Y. YAMANAKA, Kaijo-ron I [Lehre vom Riicktritt I] in: Hogaku shirin [Review of law and

political sciences], Bd. 48, Nr. 2 (1950) 16.
WAGATSUMA, Fn. 67, 194.
YAMANAKA, Fn. 81, 150.
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fast ausschlieBlich nach dem Vorbild des deutschen Privatrechts umgeformt hat.'”
Gerade auch die Theorie der direkten Wirkung des Riicktritts gehort zu den rezipierten
deutschen Theorien,''’ wobei sie in Deutschland schon lingst als iiberholt anzusehen ist
(s.0.). Hier muss aber auch beachtet werden, dass die Rechtslage in Deutschland und
Japan vollig anders war: Im Gegensatz zu Art. 545 Abs. 3 ZG schloss der Riicktritt nach
den §§ 325, 326 BGB a.F. den Schadensersatzanspruch aus (s.o0.). In dieser Situation
war es keineswegs ein Widerspruch, dass der Riicktritt das gesamte Schuldverhéltnis mit
riickwirkender Kraft aufloste (s.0.). Zur Struktur des ZG passt aber wegen des Art. 545
Abs. 3 ZG von Anfang an die Lehre besser, die die Riickwirkung verneint.'"'

Nach der Theorie der indirekten Wirkung ist es nicht widerspriichlich, dass Riicktritt
und Schadensersatzanspruch aus Art. 415 ZG kombiniert werden kénnen. Ob ihr gefolgt
werden soll, scheint allerdings zweifelhaft. Gegen diese Theorie spricht bereits, dass
sich aus dem Gesetz gar nicht ergibt, dass die Erfiillungsanspriiche durch den Riicktritt
mit Einreden behaftet werden sollen.''” AuBerdem widerspricht es dem Willen der
Parteien, dass der Zuriicktretende vom Vertrag Abstand nehmen will, aber die Er-
fiillungsanspriiche, wenn auch nicht durchsetzbar, konstruktiv noch bestehen. Diese
Losung ist daher gekiinstelt.

Die mittlere Theorie kombiniert die Vorteile der beiden Theorien. Der Riicktritt 14dsst
die Anspriiche auf Erfiillung der noch nicht erbrachten Leistungen fortfallen, aber ex
nunc, so dass sich hinsichtlich der Kumulation von Riicktritt und Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung kein Widerspruch ergibt. Die Schwiche dieser Theorie liegt darin,
dass sie nicht hinreichend erklart, weshalb durch den Riicktritt ein neues Schuldverhalt-
nis entsteht, aus dem sich die Wiederherstellungspflicht ergibt.

Fiir die Theorie der Vertragsumgestaltung stellt sich dieses Problem nicht, weil der
Riicktritt kein neues Riickabwicklungsschuldverhiltnis entstehen lédsst, sondern den ur-
spriinglichen Vertrag lediglich in ein solches umgestaltet. Der Riicktritt bezweckt
nimlich, den Zustand vor dem Leistungsaustausch wiederherzustellen.'”® Dieser Zustand
wird wiederhergestellt, indem der Austausch riickgingig gemacht wird. Da sich der
Austausch nach dem Vertrag richtet, bemisst sich auch die Riickgiingigmachung danach,
zielt aber kraft des Riicktritts in die andere Richtung zur Wiederherstellung. Das Ab-
wicklungsverhiltnis ist daher kein Schuldverhiltnis, das durch die Ausiibung des Riick-
trittsrechts erstmals entsteht, sondern es basiert auf dem urspriinglichen Vertrag, der
hierdurch lediglich in seinem Inhalt gedndert wird.
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KITAGAWA, Fn. 63,95 f.

KITAGAWA, Fn. 63, 75.

So auch K. YAMAMOTO, Minpé kogi 1V-1, keiyaku [Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts IV-1,
Vertrag] (2007) 195; KITAGAWA, Fn. 63, 76.

"2 NAGATA, Fn. 89, 87.

13 Y. YAMANAKA, Kaijo-ron II [Lehre vom Riicktritt IT], in: Hogaku shirin [Review of law
and political sciences], Bd. 48 Nr. 3 (1950) 47 f.



Nr. / No. 29 (2010) KUMULATION VON RUCKTRITT UND SCHADENSERSATZ 197

Infolgedessen ist der Theorie der Vertragsumgestaltung zu folgen. Nach dieser An-
sicht bedeutet Art. 545 Abs. 3 ZG konsequenterweise, dass der Schadensersatzanspruch,
der wegen der Pflichtverletzung nach Art. 415 ZG entstanden ist, durch den Riicktritt
nicht fortfillt. Dies entspricht zwar im Ergebnis der herrschenden Meinung. Diese be-
harrt jedoch auf der Theorie der direkten Wirkung und ist insofern in ihrer Begriindung
schwerfillig.

D. SCHLUSSWORT

Die Untersuchung des Art. 545 Abs. 3 ZG hat gezeigt, dass das deutsche Recht trotz der
unterschiedlichen Gesetzeslage auf das japanische Recht betrdchtlichen Einfluss aus-
geiibt hat. Der Einfluss des deutschen Rechts im Wege der sogenannten ,,Theorienrezep-
tion” hat gewiss wesentlich zur Entwicklung der japanischen Zivilrechtswissenschaft
beigetragen.'"* Die gelegentlich allzu enge Ubernahme der deutschen Theorien fiihrte
allerdings auch zu gewissen Ungereimtheiten im japanischen Zivilrecht. Diese Unter-
suchung sollte ein Beispiel hierfiir liefern, indem sie zeigt, dass der japanische Streit
tiber die Rechtsnatur des mit dem Riicktritt kombinierbaren Schadensersatzanspruchs
auf diese Theorienrezeption zuriickzufiihren ist. Es mutet fast ironisch an, dass die
Moglichkeit der Kumulation von Riicktritt und Schadensersatz in Deutschland erst viel
spiter als in Japan zum Gesetz wurde, jedoch schon seit Schaffung des § 325 BGB n.F.
in Deutschland Klarheit dariiber herrscht, dass die Vorschrift keine eigene Anspruchs-
grundlage darstellt,'>''® wihrend in Japan noch immer iiber die Rechtsnatur der korres-
pondierenden japanischen Norm gestritten wird.

Ein dhnliches Phidnomen zeigen die folgenden weiteren Beispiele der ,,Vorwegnahme*
der deutschen Schuldrechtsreform im japanischen Schuldrecht: der allgemeine Pflicht-
verletzungstatbestand des Art. 415ZG (vgl. § 280 Abs. 1 BGB n.F.) und die vertrag-
liche Pflicht des Verkdufers zur Verschaffung mangelfreier Sachen (vgl. § 433 Abs. 1
Satz2 BGB n.F.) und damit verbunden die Anbindung des Mingelgewdahrleistungs-
rechts am allgemeinen Leistungsstérungsrecht.

Art. 415 ZG regelt, wie bereits oben dargestellt, den allgemeinen Schadensersatz-
anspruch wegen Pflichtverletzung. Im Wege der Theorienrezeption wurde aber die in
Deutschland entwickelte Lehre der positiven Vertragsverletzung (pVV) iibernommen,
die der Fiillung von Regelungsliicken des allgemeinen Schuldrechts diente, das fiir die

14 7u denken sei etwa an den Grundsatz der culpa in contrahendo, die Verantwortlichkeit des

Schuldners fiir den Erfiillungsgehilfen und die Lehre der Nebenpflichten, vgl. KITAGAWA,
Fn. 63, 82 ff.

CLEVINGHAUS, Fn. 46, 22.

Nach allgemeiner Auffassung richten sich die Schadensersatzanspriiche i.S.d. § 325 BGB
nach den allgemeinen Vorschriften iiber den Schadensersatz wegen Pflichtverletzung
gemdl §§ 280 ff. BGB, vgl. GROTHE, Fn. 8§, § 325 Rn. 2.

115
116



198 YOHEINAGATA ZJAPANR /J.JAPAN.L

Schlechtleistung keine Regelungen enthielt.117 Der Begriff der positiven Vertragsver-
letzung hat in Japan trotz der an sich liickenlosen Regelung des Art. 415 ZG einen festen
Boden gefunden, obwohl diese Kategorie in Deutschland durch die Schaffung des all-
gemeinen Pflichtverletzungstatbestandes des § 280 Abs. 1 BGB obsolet wurde.

Ein anderes Beispiel liefert das kaufvertragliche Gewihrleistungsrecht, geregelt in
Art. 570118 1. V.m. Art. 566 ZG!19. Hier war der Gesetzgeber der Ansicht, die Gewihr-
leistung wegen Sachmingeln sowie wegen Rechtsmingeln sei keine selbstindige, be-
sondere Haftung, sondern der Verkdufer sei vertraglich verpflichtet, eine mangelfreie
Sache zu verschaffen.120 Demzufolge ist das Gewihrleistungsrecht als eine Art von
Vertragshaftung konzipiert. Die Theorienrezeption brachte jedoch eine vollig andere
Entwicklung. Mit ihr tauchte nimlich die Ansicht auf, dass die Sachméngelhaftung los-
gelost von der allgemeinen Vertragshaftung eine besondere gesetzliche Haftung sei.l2!
Diese sogenannte Lehre der gesetzlichen Haftung verbreitete sich alsbald in der japani-
schen Zivilrechtswissenschaft und verkomplizierte das Haftungssystem des mangelhaft
leistenden Verkiufers,122 wobei das gerade in Deutschland mit der durch die Schuld-
rechtsreform realisierte Einbeziehung in das allgemeine Leistungsstorungsrecht deutlich
vereinfacht wurde.

Diese Beispiele veranschaulichen den Einfluss des deutschen Rechts im Wege der
Theorienrezeption trotz der an sich ,,vorweggenommenen* Regelungsmaterien. Die da-
durch verursachten Komplikationen hitten vermieden werden konnen, wenn man die
Vorschriften beim Wort genommen hitte.

"7 Z. KITAGAWA, Japanese Civil Law and German Law, in: Kitagawa / Riesenhuber (Hrsg.),

Die Identitidt des deutschen und des japanischen Zivilrechts in vergleichender Betrachtung
(2007) 21 ft.

Art. 570 ZG lautet: “Ist eine verkaufte Sache mit einem verborgenen Mangel behaftet, so
finden die Vorschriften des Art. 566 entsprechende Anwendung, es sei denn, die Sache wird
im Wege der Zwangsversteigerung verkauft”.

Art. 566 ZG lautet: “(1) Hatte der Kiufer einer Sache die Tatsache nicht gekannt, dass die
Sache mit einem Erbbaurecht, Erbpachtrecht, Pfandrecht, Zuriickbehaltungsrecht oder einer
Grunddienstbarkeit belastet ist, so kann er nur dann vom Vertrag zuriicktreten, wenn infolge
der Belastung der Zweck des Vertrags nicht zu erreichen ist. Andernfalls kann er vom
Verkdufer nur Schadensersatz verlangen.

(2) Hatte der Kéufer einer unbeweglichen Sache die Tatsache nicht gekannt, dass eine
Grunddienstbarkeit, die nach dem Vertrag zugunsten des verkauften Grundstiicks bestellt
sein soll, in der Tat nicht besteht, oder dass ein eingetragenes Mietrecht an der verkauften
Sache besteht, so finden die Vorschrift des vorigen Absatzes entsprechende Anwendung.

(3) Der Riicktritt oder die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs im Sinne der
beiden vorstehenden Absitze hat innerhalb eines Jahres, nachdem der Kdufer vom Sach-
verhalt Kenntnis erlangt hat, zu erfolgen”.

KITAGAWA, Fn. 63, 76.

Vgl. KITAGAWA, Fn. 63, 77.

Mehr hierzu bei T. ISOMURA, Sachmingelhaftung und Nichterfiillung im japanischen Recht,
in: Festschrift fiir Zentaro Kitagawa, Wege zum japanischen Recht (1992) 395-441.
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Vor diesem Hintergrund ist es interessant, dass jetzt in Japan erwogen wird, das
Japanische Zivilgesetz grundlegend zu reformieren.'” Im Mittelpunkt steht dabei das
Schuldrecht. Das Ziel ist unter anderem, die rezipierten Theorien und Prinzipien zu
{iberdenken und ,,durch ein Sieb zu streichen.'** Das neue Gesetz soll dadurch nicht nur
die bisherigen Ungereimtheiten beseitigen. Es soll vielmehr eine neue Grundlage zur
eigenstindigen Entwicklung der japanischen Zivilrechtswissenschaft schaffen.'” Diese
Entwicklung kann nur mit Spannung erwartet werden.

SUMMARY

The revision of § 325 BGB concerning the accumulation of rescission and damages was
one of the most important changes during the reform of the German contract law in 2002.
The corresponding Japanese provision, Art. 545 para. 3 CivC, provides for the possibil-
ity of an accumulation of rescission and damages in the Japanese Civil Code, which
came into force as early as 1898. In the Japanese legal doctrine, however, the so-called
theory of direct effect of rescission — based on the old German legal doctrine and
according to which the contract is retroactively rendered void by rescission — prevailed
in the process of the reception of theories. This led to differing interpretations of the
originally unambiguous provision of Art. 545 para. 3 CivC. With the help of this exam-
ple, this paper shows that the reception of foreign theories has caused some complica-
tions that could have been avoided by a literal interpretation of the statute.

2 Vgl. T. UCHIDA, in: New Business Law, Nr. 871 (15.12.2007) 16.
124 T UCHIDA, in: New Business Law, Nr. 872 (1.1.2008) 77.
125 UCHIDA, Fn. 124, 82.



