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Die Sicherung gegen Vorleistungsrisiken als Zentralproblem der
Vertragsgestaltung.
Ein Systematisierungsversuch.

Christoph Moes*

Die praktische Durchfiihrung des Leistungsaustausches bei gegenseitigen Vertri-
gen ist im BGB nur fragmentarisch geregelt. § 320 BGB verhindert mit der Anord-
nung einer Zug-um-Zug-Erfiillung seinem Wortlaut nach Vorleistungen. Es handelt
sich aber um den paradigmatischen Fall einer unvollstindigen Rechtsnorm. Sie ord-
net etwas an, was bei nahezu allen wirtschaftlich bedeutenden Transaktionen faktisch
nicht umsetzbar ist. Aus diesem Grund ist die Beseitigung des Zug-um-Zug-Problems
an der Schnittstelle von Schuld-, Sachen- und Insolvenzrecht eine zentrale Aufgabe
der Vertragsgestaltung geworden. Der nachstehende Beitrag systematisiert die ver-
tragsgestalterischen Losungsmethoden, wobei die Anwendungsbeispiele tiberwiegend
aus der notariellen Praxis stammen (1. und II.). Auflerdem werden die Verhaltens-
pflichten des Vertragsgestalters erldutert (I1.).
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I. Vorleistungsrisiken und § 320 BGB

1. Die Arten von Vorleistungsrisiken

Wer die ihm aus einem gegenseitigen Vertrag obliegende Leistung ganz oder teil-
weise erbringt, bevor er die Gegenleistung erhalten hat, leistet vor. Vorleistungen
sind gefahrlich, und zwar aus folgenden Griinden:

Erstens verliert im Falle einer Vorleistung der Leistungsempfanger den Anreiz,
seinerseits ohne zeitliche Verzogerung die Gegenleistung zu erbringen (Leistungs-
trigheit). Die Leistungstriagheit ist das geringste Vorleistungsrisiko, da hier die Leis-
tungsfahigkeit der anderen Vertragspartei nicht grundsitzlich in Rede steht. Aller-
dings kann sie durchaus monetire (Verzogerungsschaden) und nicht-monetire Kos-
ten (Zeit, Stress etc.) verursachen, deren Liquidierung haufig wegen der Beschwer-
lichkeit der Durchsetzung oder sogar aus rechtlichen Griinden ausscheidet (immateri-
eller Schaden nach § 253 Abs. 1 BGB). Gute Vertragsgestaltung vermeidet Vorleis-
tungen schon deshalb, um die Leistungsanreize fiir beide Vertragsparteien moglichst
lange aufrechtzuerhalten.

Sehr viel bedrohlicher als die Leistungstragheit der anderen Vertragspartei ist de-
ren potentielle Leistungsunfahigkeit. Das betrifft zunéchst das Risiko, dass der Vor-
leistungsempfanger den Primérleistungsanspruch nicht mehr erfiillen kann, weil er
iiber den von ihm geschuldeten Vertragsgegenstand Zwischenverfiigungen getroffen
hat, dieser von dritter Seite gepfandet wurde oder aus sonstigen Griinden verloren
gegangen ist (Gefihrdung des Primirleistungsinteresses). Solange der Vorleis-
tungsempfinger aber wenigstens solvent und daher in der Lage ist, die aus seiner
Leistungsunfahigkeit resultierenden Sekundérleistungsanspriiche der vorleistenden
Vertragspartei auf Riickgewdhr und/oder Schadensersatz zu erfiillen, ist das Kind
noch nicht in den Brunnen gefallen. Das passiert erst, wenn auch diese Anspriiche
wegen der Insolvenz des Vorleistungsempfangers nicht mehr durchsetzbar sind (Ge-
fihrdung des Sekundirleistungsinteresses = Insolvenzrisiko). Dem Insolvenzrisi-
ko faktisch vergleichbar ist das Risiko, dass der (betriigerische) Vorleistungsempfan-
ger mit der Vorleistung und seinem eigenen Vermdgen nicht mehr auffindbar ist und
aus diesem Grunde Primér- und Sekundirleistungsanspriiche nicht durchsetzbar sind.
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